EL TRIBUNAL DE CUENTAS Y LA TEORIA ESTATUTARIA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

I. Sin perjuicio de otras interesantes aportaciones, como es sabido,
dos de las concepciones del Derecho Administrativo mds influyentes en
la dogmatica actual han sido las elaboradas por los profesores GARRIDO
FaLLA y GARcia DE ENTERRIA, autores ambos que mantienen tesis subje-
tivas sobre el Derecho Administrativo. Pues bien, un repaso de la lite-
ratura juridica que se ha ocupado en estos ultimos afios de este tema
evidencia que la aprobacién de la Constitucién y algunas normas dicta-
das en su desarrollo han provocado, en un caso, la critica de la tesis or-
ganica por parte de su propio autor y, en otro, se ha suscitado un enri-
quecedor debate sobre la personalidad juridica del Estado, cuyo telén
de fondo implica poner en cuestién la teoria estatutaria del Derecho
Administrativo, alumbrada hace mas de veinticinco afios por GARCIA DE
ENTERRIA.

En efecto, en 1982, GARRIDO FALLA publica unas Reflexiones sobre
una reconstruccion de los limites formales del Derecho Administrativo
(INAP, Madrid), mas tarde integradas en su Tratado de Derecho Admi-
nistrativo (vol. I, 9. ed., Madrid, 1985), en las que autocritica su cono-
cida posicién a partir de la ruptura de la competencia jurisdiccional con-
tencioso-administrativa que se opera con la aprobacién de la Ley Or-
ganica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, y de la Ley
Organica 1/1980, de 10 de enero, del Consejo General del Poder Judicial;
debido ello a que estas leyes (después han sido dictadas otras con las
mismas implicaciones) permiten que determinadas actuaciones en ma-
teria de organizacién y de personal, sin ser realizadas por auténticas
Administraciones publicas, puedan ser residenciadas en los érganos ju-
risdiccionales contencioso-administrativos para su control.

Estas previsiones plantean serias dificultades a la teoria subjetiva
que mantiene sobre el Derecho Administrativo, toda vez que no alcanza
a explicar que ciertos actos estén sometidos al régimen juridico-admi-
nistrativo aun no habiendo sido dictados por el complejo orgdnico que
es la Administracién publica. En estas circunstancias surge una alter-
nativa: «O el Derecho administrativo comprende la actividad adminis-
trativa de fodos los Poderes y Organos del Estado (lo que supone una
vuelta al criterio objetivo de configuracién de una funcién administra-
tiva que antes hemos rechazado) o, simplemente, el &mbito competencial
de la jurisdiccién contencioso-administrativa y el del Derecho adminis-
trativo no coinciden. Quizas esté aqui la verdadera solucién del proble-
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ma; sobre todo si, desde el punto de vista técnico-juridico, desplazamos
la idea de la personalidad juridica de la Administracién como sujeto-
parte en el proceso, y recuperamos la de la personalidad del Estado» (1).
Se trata, para este autor, de que las actuaciones administrativas de los
poderes legislativo y judicial son mediales e instrumentales con respecto
a la funcién constitucional que les esté atribuida, y son realizadas por
otros complejos organicos, distintos de la Administracién publica, con
sus propios problemas administrativos fiscalizables por la Jurisdiccién
contencioso-administrativa (2). Todo ello exige que haya que optar por
«reconquistar» el concepto de Estado en cuanto sujeto de imputacién
de toda la actividad sometida al control jurisdiccional y al régimen ju-
ridico-administrativo (3). Por lo que, también en palabras de GARRIDO
FaLLa: «No se trata sélo del derribo de la teoria de la personalidad
tnica de la Administraciéon Publica y subsiguientemente definicién del
Derecho Administrativo como el Derecho propio y especifico de las Ad-
ministraciones publicas en cuanto personas. Se trata también de la ne-
cesidad de revisar toda la concepcién organico-subjetiva de la Adminis-
tracién Publica y, por ende, la definicion del Derecho administrativo,
del acto administrativo y de los limites formales de la competencia de
la Jurisdiccién contencioso-administrativa» (4).

Como se ha indicado, esta aparicién en nuestro ordenamiento de una
pluralidad de organizaciones que, al margen de sus fines institucionales,
realizan funciones materialmente administrativas y, en consecuencia, es-
tdn sometidas a control jurisdiccional contencioso-administrativo, ha sa-
cudido la relativamente pacifica aceptaciéon a que, en un gran sector
doctrinal, se habia llegado en nuestro ordenamiento acerca de la teoria
estatutaria del Derecho Administrativo, respaldada tanto a nivel juri-
dico-positivo (art. 1 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado) como jurisprudencialmente (por ejemplo, sentencias de 31 de
marzo y 6 de abril de 1976).

Sin 4nimo de exponer agotadoramente todas las posiciones que ex-
plicita o implicitamente se han manifestado en contra de la teoria es-
tatutaria, si vamos a hacernos eco de la interesante polémica mantenida
en la «Revista del Departamento de Derecho Politico» (UNED) por los
profesores L6PEZ GUERRA, SANTAMARIA PASTOR y L6PEZ Rop6. El primero
de ellos entiende que al concebirse el Estado por la teoria estatutaria
como un compositum organico y conferirse personalidad juridica sola-
mente a la Administracién en el ambito juridico, lo que es dificilmente
admisible en nuestro marco constitucional, no queda resuelta la natu-
raleza juridica de ciertos entes no personificados: Cortes, Jueces, Coro-
na; ante cuyas dificultades afirma: «La admisién de personalidad juri-
dica del Estado vendria a eliminar estas dificultades tedricas a la hora
de exponer académicamente la naturaleza y situacién de entes no per-
sonificados, como la Corona, las Cortes o los Tribunales, mostrandoles

(1) GARRIDO FALLA, Tratado..., cit., pags. 58 y 59.
(2) GARRIDO FaLLa, Tratado..., cit., pags. 59 y ss.
(3) GARRIDO FaLLA, Reflexiones..., cit., pag. 60.
(4) GARRIDO FALLA,” Reflexiones..., cit., pag. 6l.
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como organos de la persona juridica estatal, que seria algo mas que un
mero complejo organico» (5).

No es compartida esta tesis por PAREJO ALFONSO, quien, después de
analizar los argumentos esgrimidos por L6pez GUERRA, entiende que
«...la admisién de personalidad del Estado no despeja ninguno de los
problemas de integracién constitucional examinados y que, por tanto,
no representa, desde ese punto de vista, ventaja sobre la posicién de
la negaciéon de dicha personalidad» (6). Tampoco acepta SANTAMARIA
PASTOR que los problemas de imputacién de actos materialmente admi-
nistrativos de organizaciones estatales sin personalidad se solucionen
de la mejor forma atribuyendo ésta al Estado, pues esto significaria ne-
gar la personalidad juridica a la Administracién, lo que acarrearia pro-
blemas mayores; por tanto, aboga por la personificacién de estas insti-
tuciones, principalmente de las Cortes, lo cual, ciertamente, no supone
la negacién de la teoria estatutaria (7). Esta ultima posicién es rechaza-
da expresamente por Garcfa DE ENTERRIA, pues: «Tampoco parece ra-
zonable, como se ha intentado, postular una personificacién juridica
independiente de cada uno de estos érganos o, al menos, de algunos de
ellos. Dada la ocasionalidad con que su actividad puede caer bajo la
jurisdiccién de los Tribunales contencioso-administrativos, parece sufi-
ciente una norma de atribucién especifica de competencia a los citados
Tribunales sobre los actos de dichos érganos constitucionales en cuanto
se refieran a sus funcionarios o relaciones patrimoniales que interesen
a terceros. Ser4, pues, una simple extensién pragmatica de un régimen
de proteccién a un sector minimo de la actividad de esos 6rganos, a los
efectos de habilitar para los funcionarios y los terceros una via efectiva
de tutela judicial, tutela no susceptible hoy de limitaciones» (8).

También discrepa L6pEz Robpd del planteamiento de SANTAMARIA Pas-
TOR, si bien lo hace desde otras posiciones. En efecto, este autor, con
un razonamiento silogistico, afirma: «Todo sujeto de derechos y obliga-
ciones es persona juridica, y el Estado espaiiol indudablemente es suje-
to de derechos y obligaciones... Es incuestionable, por tanto, que el Es-
tado es el titular de una gran masa de bienes y derechos y es el titular
de obligaciones de contenido econémico (Deuda Publica del Estado e in-
demnizaciones a cargo del Estado). Es evidente que la Hacienda Publica
requiere como titular una persona juridica, puesto que no cabe pensar
en un conjunto de derechos y de obligaciones de contenido econdémico
carentes de titular. Y, siendo este titular el Estado, es indudable que hay
que reconocerle personalidad juridica» (9).

(5) L. L6érEz GUERRA, Sobre la personalidad juridica del Estado, «<RDDP», niim. 6,
pag. 32.

(6) L. PAREJO ALFONsO, E! concepto del Derecho Administrativo, Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas, 1984, pag. 165.

(7) J. A. SANTAMARIA PASTOR, Sobre la personalidad juridica de las Cortes Genera-
les. Una aproximacion a los problemas de las organizaciones estatales no adminis-
trativas, «RDDP», num. 9.

(8) Garcta DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrati-
vo, I, Civitas, Madrid, 1983, pag. 33.

9) L. Lorez Rob6, Personalidad juridica del Estado en Derecho interno, <RDDP»,
nam. 11, pags. 59 y 60.
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Como se puede ir viendo, para un sector de nuestra doctrina, el or-
denamiento posconstitucional en este aspecto ha abonado la rehabilita-
cidn de la tesis de la personalidad interior del Estado. En esta corriente,
ademas de las mencionadas, hay que incluir la posicién de MARTINEZ
LopEZ-MUNIZ, quien recientemente ha propuesto una distincion entre
personas juridico-publicas exclusivamente administrativas, por ser Ad-
ministraciones publicas (titulares de potestades y competencias solamen-
te administrativas), y otras que exceden de esa limitacion y que deno-
mina personas juridico-publicas politicas o superiores (titulares no sélo
de potestades y competencias administrativas, sino también legislativas,
judiciales...), personas juridico-publicas entre las que cabe incluir el Es-
tado y las Comunidades Auténomas (10). En linea con esta distincion
define la Administracién publica como «Centro de actividad institucio-
nalizado como Poder piublico, personificado o integrado con autonomia
en persona juridico-publica, subordinado a la Ley y de suyo sin potestad
legislativa, sujeto a direccién politica, sometido a control judicial y sin
potestad jurisdiccional propiamente dicha» (11); de la definicién trans-
crita interesa destacar una distincidn clave en el autor citado entre Ad-
ministraciones publicas personificadas o personas publicas administra-
tivas (Administraciones locales, Administraciones corporativas sectoria-
les, Administraciones institucionales personificadas) y Administraciones
no personificadas, que no son personas juridico-publicas, sino que for-
man parte de la organizacién de alguna persona juridico-publica, como
es el caso de la Administraciéon gubernativa del Estado, la Administra-
cién judicial auténoma, las Administraciones parlamentarias de las Cor-
tes Generales y las autonomas auxiliares de éstas, la del Tribunal Cons-
titucional, la de la Casa del Rey o la Administracién electoral (12).

Semejante, al menos parcialmente, a la posicién que acabamos de
traer a estas paginas es la mantenida por GUAITA en un reciente traba-
jo publicado en 1987; para este autor, todas las organizaciones existentes
en nuestro ordenamiento que realizan en parte tareas administrativas
son Administraciones publicas carentes de personificacion, integrantes,
como Organos, de la persona juridica Estado (13).

Con lo dicho hasta ahora creemos haber mostrado, en lo basico, la
discusion que estos ultimos anos ha surgido en torno a la hipotética
personalidad juridica del Estado, discusién que trae causa fundamen-
talmente de la actividad de administracién que realizan ciertas organi-
zaciones constitucionales y, consecuentemente, en su sometimiento al
ordenamiento administrativo hasta sus ultimas consecuencias, es decir,
hasta el control contencioso-administrativo. Bastenos, para terminar, re-
cordar los argumentos con que GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRI-
GUEZ rechazan tales posiciones en su conocido Curso... (II, pags. 32 y 33):

(10) J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURNIz, Introduccion al Derecho Administrativo, Tec-
nos, Madrid, 1986, pag. 62.

(11) J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, Introduccion..., cit., pag. 83.

(12) J. L. MarTINEZ L6PEZ-MUR1Z, Introduccion..., cit., pags. 109 y 110.

(13) A. Guarta MARTORELL, «Las “otras” Administraciones del Estado», Actuali-
dad Administrativa, Editorial General de Derecho, 1987, péags. 296 y ss.
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«Pretender ver en este fenémeno una ruptura del criterio que identifica
a la Administracién con organizaciones publicas personificadas y, mas
aun, una justificacidon actual del viejo dogma de la personalidad global
del Estado, es algo que carece de sentido. Esas organizaciones de apoyo
son puramente auxiliares de las funciones principales cumplidas por los
érganos constitucionales para cuyo sostenimiento se establecen, funcio-
nes principales que contindan siendo totalmente extrafias al Derecho
Administrativo; por otra parte, la actuacién material de la Administra-
cién publica propiamente tal es infinitamente mas compleja y proteica
que la que realizan esos aparatos de apoyo, limitada, como ya hemos
notado, a la gestidon de personal y a los aspectos patrimoniales intere-
santes a terceros, de modo que resulta completamente vano intentar ti-
pificar por este Gltimo rasero una supuesta “funcién administrativa” del
Estado en sentido material, y ello tanto menos cuanto que otras su-
puestas funciones administrativas materiales cumplidas por esos mismos
érganos, aquellas que estan vinculadas al mismo cumplimiento de sus
respectivas funciones principales, como hemos visto, quedan del todo al
margen de esa extensién parcial de reglas propias del Derecho Admi-
nistrativo.»

II. Aun reconociendo el tino de los argumentos que acaban de ser
transcritos, dos recientes resoluciones del Tribunal Supremo —sentencia
de 18 de octubre de 1986 y auto de 15 de diciembre de 1986— obligan a
plantearse nuevamente la validez de la tesis estatutaria para seguir pres-
tando en la actualidad un sélido apoyo conceptual al ordenamiento ju-
ridico-administrativo.

Las resoluciones a que nos referimos afectan a un érgano de natura-
leza controvertida, el Tribunal de Cuentas, por lo que su andlisis en
profundidad nos llevaria mucho mas lejos de los objetivos que ahora se
pretenden; en consecuencia, por ello hay que reconocer lo limitado de
la visién a que se llegue en este momento, pues, repito, confrontar la teo-
ria estatutaria con el contenido de estas resoluciones exige partir de un
estudio previo acorde con los planteamientos juridico-positivos actuales
sobre la naturaleza juridica del Tribunal de Cuentas, lo que hoy esta
aun muy debatido en la doctrina (14).

Antes de entrar a analizar las cuestiones anunciadas conviene adver-
tir que el Tribunal de Cuentas, al igual que, por ejemplo, el Tribunal
Constitucional, el Consejo General del Poder Judicial o las Cortes Gene-
rales, desarrolla también una actividad administrativa instrumental para
el ejercicio de sus funciones institucionales, actividad que hoy se halla
expresamente sometida a control jurisdiccional contencioso-administra-
tivo, a través del articulo 58.1 de la Ley Organica del Poder Judicial;
solucién que ya venia impuesta por varios preceptos de nuestro ordena-
miento constitucional; asi, por ejemplo, los articulos 14 y 24.

(14) Pueden verse las variadas opiniones existentes al respecto, sobre la base de
lo dispuesto en el articulo 136 de la Constitucion y del entonces Proyecto de .Lcy del
Tribunal de Cuentas, en la obra colectiva El Tribunal de Cuentas, 1EF, Madrid, 1982.
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Sin embargo, los mayores obstaculos para la concepcidén estatutaria
del Derecho Administrativo surgen, sin duda, de las actividades que ins-
titucionalmente tiene encomendadas este drgano constitucional. En efec-
to, como es sabido, el Tribunal de Cuentas ha sido concebido para que
realice dos funciones distintas, que su Ley Orgénica 2/1982, de 12 de
mayo, con base en el texto constitucional, denomina funcién flscallza-
dora y enjuiciamiento contable.

La jurisdiccional, a la que su Ley Organica dedica los articulos 15
y ss. y 46 y ss., responde a la tradicional consideracién de esta institu-
cién (15); si bien, incluso bajo su precedente regulacién, ya fue obser-
vado por Sosa WAGNER que «sélo una parte sin duda esencial pero limi-
tada de las funciones del Tribunal pueden atribuirsele caracter juris-
diccional» (16). Pues bien, reconocida por el Derecho vigente una funcién
jurisdiccional al Tribunal de Cuentas, debido en gran parte al pie for-
zado que significa una tradiciéon que, no sin dificultades (17), encontré
acogida en el articulo 136 de la Constitucién, lo cierto es que el legis-
lador, guiado seguramente por la unidad jurisdiccional que también
impone el articulo 117.5 del texto fundamental, ha reconducido, al me-
nos parcialmente y en los términos que disponga la futura Ley de Fun-
cionamiento de este 6rgano, sus resoluciones a la jurisdicciéon ordinaria
a través de los recursos de casacién y de revisién de que sean suscep-
tibles, de los que habra de conocer la Sala Tercera del Tribunal Supremo
(arts. 49 LO Tribunal de Cuentas y 58.5 LO Poder Judicial). En el ain
incompleto marco creado por estas normas hay que situar el reciente
auto del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1986, en el que, pese
a no haber sido dictada la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuen-
tas, entiende que

«... la falta de enunciacién de los casos en los que proce-
den los recursos de casacion y revision cumpliendo el
mandato contenido en el articulo 24 de la Constitucion,
que concede a todos los ciudadanos el derecho a obtener
la tutela efectiva de los jueces y tribunales, al afectado
por una Resolucién dictada por el Tribunal de Cuentas en
ejercicio de su funcién jurisdiccional (como es la recaida
en un expediente de alcance y reintegro) no puede ser
privado de uno de los recursos que la propia Ley Orgéani-
ca del Tribunal de Cuentas establece y la Ley Organica de
la justicia recoge, residencidndolo, ademads, en esta Sala,
sin que sea obstaculo para ello que no exista aun la Ley

(15) Vid. MENDIZ4BAL ALLENDE, Funcidn y esencia del Tribunal de Cuentas, nim. 46
de esta REVISTA, pags. 33 y ss.

(16) F. Sosa WaGNER, Jurisdicciones Administrativas Especiales, 1GO, Sevilla,
1977, pag. 93.

(17) Vid. un sumario analisis de su gestacion, que evidencia particularmente las
dificultades con que se encontrd la introduccién del término jurisdiccién en el ac-
tual precepto constitucional, en FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Perfiles constitucionales del
Tribunal de Cuentass, El Tribunal de Cuentas en Esparna, cit., pags. 23 y ss.
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de Funcionamiento del Tribunal, porque la inactividad de
cualquier poder del Estado no puede servir para ignorar
el mandato imperativo del articulo 24 de la Constitucién,
sobre todo cuando, mediante tal inactividad, se aplican
preceptos de la Ley que regulan la autotutela del Tribu-
nal y, en cambio, se puede privar a los ciudadanos del de-
recho fundamental de la persona de obtener tutela efectiva
de los jueces y tribunales».

En cualquier caso es obvio que, partiendo de la naturaleza jurisdic-
cional de esta actividad del Tribunal de Cuentas, no aparece ninguna
zona conflictiva entre ésta y la concepcidn estatutaria del Derecho Ad-
ministrativo, pues nos encontramos ante una actividad jurisdiccional
sui generis realizada por un érgano constitucional que no es Adminis-
tracién publica, por lo que no se cumple el primero y principal presu-
puesto para la aplicacién del Derecho Administrativo.

Es precisamente esta ultima y evidente afirmacién la que nos anun-
cia un nuevo obstaculo para la teoria estatutaria, pues, como se sabe,
el Tribunal de Cuentas, ademas de la actividad administrativa instru-
mental y de la jurisdiccional, realiza otra, también institucional, que
tanto la Constitucién como su Ley Organica reguladora denominan fis-
calizaciéon. Como ya se habia indicado anteriormente, de la posicién que
se adopte sobre la naturaleza de esta actividad se derivan importantes
consecuencias en orden a la localizacién del lugar que ocupan las Ad-
ministraciones publicas en el ordenamiento juridico-administrativo. En
efecto, si se afirma que la actividad de fiscalizacién es una actividad
administrativa, pese a no proceder de una Administracién publica, se
estan admitiendo posiciones funcionales del Derecho Administrativo (18);
si, por el contrario, se niega tal caracter a dicha actividad, al no proce-
der de una Administracién publica, se esta favoreciendo las explicacio-
nes de tipo subjetivista estatutario sobre el Derecho Administrativo.

A mi entender, la definicién de la naturaleza de la actividad fiscaliza-
dora del Tribunal de Cuentas ha de partir necesariamente de dos pre-
ceptos de su Ley Organica: los articulos 9.1 y 12.1. El primero de ellos
seflala: «La funcidn fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se referird al
sometimiento de la actividad econdémico-financiera del sector publico a
los principios de legalidad, eficiencia y economia.» De acuerdo con el
tenor de este precepto, parece obligado afirmar que el legislador, vin-
culado por el articulo 136 de la Constitucién, ha potenciado la funcién
fiscalizadora de este dérgano en detrimento de la tradicional actividad
jurisdiccional (recuérdese cémo se introdujo el término jurisdiccién en
el articulo 136 del texto fundamental); pero una funcién fiscalizadora
que, si bien en el Proyecto de Ley sélo se encarga de controlar el some-
timiento de la actividad econémico-financiera al ordenamiento juridico

(18) Recientemente, en favor de posiciones objetivas del Derecho Administrati-
vo, F. C. SaiNz pE RoBLEs RODRIGUEZ, «La incidencia de la Constitucién en el pro-
ceso contencioso-administrativo», Actualidad Administrativa, 1986, pags. 2421 y ss.
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—lo que, segin PERez Royo (19), constituia un subproducto de la fun-
¢ién de enjuiciamiento—, en el texto definitivo, ademas de controlar la
legalidad, la actividad publica econémico-financiera es sometida a con-
trol de eficiencia y de economia, parametros que, obviamente, nos con-
ducen a identificar la actividad fiscalizadora del Tribunal de Cuentas
con una funcién eminentemente politica, maxime cuando el destinatario
esta constituido principalmente por los 6rganos integrados en el poder
legislativo.

El segundo precepto del que nos vamos a servir para buscar la natu-
raleza de la actividad de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas es el ar-
ticulo 12.1 de su Ley Orgénica; en €l se establece: «El resultado de la
fiscalizacion se expondra por medio de informes 0 memorias ordinarias
o extraordinarias o de mociones o notas que se elevaran a las Cortes
Generales y se publicaran en el “Boletin Oficial del Estado”.»

Cuando el resultado de la fiscalizacién se refiera a las Comunidadcs
Auténomas o a Entidades que de ellas dependan, el Informe se remitira,
asimismo, a la Asamblea legislativa de la respectiva Comunidad y se
publicard en su «Boletin Oficial».

Aunque el argumento no sea definitivo, no puede pasarnos por alto,
a la hora de reconocer la naturaleza de la actividad fiscalizadora del
Tribunal de Cuentas, la nomenclatura con que la ha denominado el le-
gislador. Ninguno de los términos de que se ha servido evoca actividad
administrativa alguna, sino una operacion intelectual que, en este caso,
tiene por destinatario un ¢rgano politico, como es el Parlamento, que,
con base en los datos obrantes en los informes, tomara una decisién
eminentemente politica. A esta conclusidon no se opone en absoluto quc
los 6rganos encargados de incoar, tramitar y resolver expedientes de
enjuiciamiento, al tener conocimiento de los extremos de los preceden-
tes informes, adopten las medidas oportunas para depurar las corres-
pondientes responsabilidades contables, actividad ésta jurisdiccional y
reconducible a los drganos jurisdiccionales ordinarios, distinta, por tan-
to, de la realizada por los 6rganos de fiscalizacién del Tribunal de
Cuentas.

Las aseveraciones que venimos haciendo precisan ser confrontadas
con la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de
1986, sentencia que, si en apariencia parece contradecirlas, su detenido
andlisis nos permitira encuadrarla en el marco de los argumentos que
acabamos de verter. La sentencia en cuestién, dictada por la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo, resuelve un proceso planteado al amparo
de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sobre Proteccién Jurisdiccional
de los Derechos Fundamentales; el asunto que dio origen a la litis sur-
gid por la negativa del pleno del Tribunal de Cuentas a dar tramite a un
recurso de revisién interpuesto por un sujeto afectado por un informe

(19) Vid. F. PEREz RoYO, «Dclimitaciéon de funciones del Tribunal de Cuentas»,
El Tribunal de Cuentas en Espafa, cit., pags. 113 y ss. Analoga posicién de J. PErez
RoYo, «El Tribunal de Cuentas en la Constituciéon y cn el Proyecto de Ley regula-
dora del mismo», El Tribunal de Cuentas en Espana, cit., pag. 1152.
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emitido por este Tribunal sobre la adquisicién por la Red Nacional de
Ferrocarriles Espafioles (RENFE) de un determinado nimero de accio-
nes de una cierta empresa. La Sala del Tribunal Supremo a la que llego
el asunto, desoyendo los argumentos esgrimidos por el Letrado del Es-
tado en que se negaba tanto el caracter de Administracién publica del
Tribunal de Cuentas como la naturaleza administrativa de la actividad
de fiscalizaciéon de este 6rgano, parece contradecir en un primer mo-
mento la dltima afirmacién del Letrado del Estado al argumentar:

«Para determinar cudl es la naturaleza del “informe”
emitido por el Tribunal de Cuentas hay que partir de la
afirmacién de que éste ni es Administracion publica ni es
organo de ella. Pero esto no es suficiente para concluir
que su actividad no es administrativa, va que la doctrina
estd de acuerdo —y este Tribunal asi lo admite— que no
s6lo la Administracién administra ni todo lo que hace la
Administraciéon es administrar, y, por ello, el que el Tri-
bunal de Cuentas no sea Administracién Publica no basta
para excluir de la calificacién de administrativa la activi-
dad que desarrolla o, al menos, una parte de ella. La pro-
pia Ley Organica del Tribunal de Cuentas permite mante-
ner esta afirmacién cuando en su Disposicién Final Se-
gunda dispone que “la Ley de Procedimiento Administra-
tivo sera supletoria de las normas reguladoras de los
procedimientos de fiscalizacién”.»

Y, mas adelante, afiadir:

«Por lo tanto, si tal actividad no puede ser calificada
en su totalidad como administrativa, sino fundamental-
mente técnica, si existe un aspecto administrativo, de lo
que es buena prueba que la propia Ley Orgénica del Tri- -
bunal declare aplicable a los procedimientos de fiscaliza-
cién, supletoriamente, la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo, aplicacién inexplicable si por lo menos una parte
de la actividad no fuera administrativa. Podra discutirse
si el “informe” es un acto definitivo o de tramite, podra
darse preeminencia al aspecto técnico sobre el adminis-
trativo, pero, indudablemente, esa actividad participa de
las caracteristicas de la actividad administrativa, aunque
proceda de un érgano no administrativo, y, por ello, es
una actividad sometida a recursos administrativos y juris-
diccionales, sin que ello sea una excepcién dentro del com-
plejo Orgéanico Juridico patrio.»

Las razones anteriores, aunque pudieran abonar ciertas conclusiones
en favor de un giro jurisprudencial hacia posiciones funcionales del De-
recho Administrativo, entiendo que quedan totalmente oscurecidas por
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otras que también incluyen los considerandos de esta sentencia y que
aciertan a conectar con el papel institucional que corresponde desempe-
fiar al Tribunal de Cuentas en nuestro Ordenamiento. Efectivamente, la
Sala sentenciadora en ninpun caso pretende enjuiciar la actividad fis-
calizadora del Tribunal de Cuentas, para lo que no estd habilitada, lo
que, ciertamente, se deduce con toda claridad de su considerando sexto,
al afirmar:

«Y no es aceptable este argumento, porque, partiendo
de la afirmacion irrebatible de que la actividad del Tribu-
nal de Cuentas es una actividad técnica previa a la fun-
cién politica de las Cortes, ni en este recurso contencioso
ni en el de revisidon interpuesto se discuten las actividades
técnicas de la fiscalizacién, respecto de las cuales el Tri-
bunal de Cuentas es el supremo érgano fiscalizador, segin
el articulo 136 de la Constitucién y el 1 de su propia Ley
Organica: se debate en el recurso de revisién y se debate
en este contencioso un aspecto puramente constitucional,
y éste es si existe o no indefensién del sometido a fiscali-
zacion al no haber concedido el tramite de audiencia en
la actividad fiscalizadora del Tribunal de Cuentas. Ni esta
Sala puede pronunciarse sobre la estimaciéon o desestima-
cién del recurso de revisidén interpuesto, ni entonces ni
ahora se pretende examinar la funcién fiscalizadora del
Tribunal de Cuentas, sino que lo que debe de hacer y hace
es resolver la procedencia o improcedencia de recursos ad-
ministrativos y jurisdiccionales en la actividad procedi-
mental de un “procedimiento de fiscalizacién”, como los
denomina la propia Ley Organica del Tribunal de Cuentas.»

Es decir, la labor de fiscalizacién de este Tribunal es una actividad
técnica con posibles e importantes efectos en otros érdenes, como el
propio administrativo o penal, pero las repercusiones a que institucio-
nalmente aboca esta actividad son eminentemente politicas, llamadas a
hacerse operativas desde el legislativo. No obstante, una cosa es que
nos encontremos ante un ¢érgano constitucional —que no Administra-
ciéon publica— y otra muy distinta es que con base en su actividad pue-
dan derivarse importantisimas consecuencias, como se acaba de decir,
en todos los 6rdenes —piénsese en los procesos penales, administrati-
vos sancionatorios, los de responsabilidad contable, y las propias deci-
siones politicas que puedan traer su causa de aquélla—; pero sin que
en ningin caso quede mermado el haz de garantias judiciales que reco-
noce la Constituciéon a todos los ciudadanos, maxime cuando, por el
grado de especializacién y preparacion técnica de quienes realizan esa
actividad de fiscalizacién, sus resultados, sustancialmente informativos,
estan llamados a gozar de gran preponderancia para fundamentar las
resoluciones propias de los diversos érdenes juridicos en que puedan
tener repercusion.
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Esta es la razén por la que el legislador, al elaborar la Ley Organi-
ca 2/82, y ante la ausencia en el momento en que se aprob6é —y también
en la actualidad— de una Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuen-
tas (20), que, sin duda, es la norma idénea para dar acogida a los instru-
mentos que se consideren precisos para garantizar objetividad e inter-
diccién de arbitrariedad en la funcién fiscalizadora del Tribunal de
Cuentas, dispuso la aplicacién supletoria de la Ley de Procedimiento
Administrativo de las normas reguladoras de los procedimientos fisca-
lizadores- (Disposicién Final Segunda, 1); pero de ahi no cabe deducir
que esa actividad sea administrativa, como en un principio parece que-
rer decir el considerando tercero de la sentencia, pues esta claro que
la llamada del legislador a la Ley de Procedimiento Administrativo es
absolutamente instrumental; primero para establecer un modus ope-
randi de la seccidn de fiscalizacién del Tribunal y, ademas —siendo ello
perfectamente comprensible por lo que se ha dicho anteriormente—,
para permitir el acceso de los afectados por esta actividad a los recursos
administrativos y contencioso-administrativos en defensa de sus dere-
chos e intereses legitimos. Nétese, ademéas, que es precisamente el ar-
ticulo 24 de la Constitucién el que invoca la Sala sentenciadora para es-
timar el recurso contencioso-administrativo, al entender que la inadmi-
sién a tramite del recurso extraordinario de revisién que interpuso el
actor infringe el articulo 24 de la norma fundamental (considerando oc-
tavo).

Estamos, pues, no ante una actividad administrativa, sino ante un
encomiable esfuerzo del Tribunal Supremo para permitir el acceso a las
garantias jurisdiccionales a un sujeto que no pudo hacerse oir en la
tramitaciéon de un procedimiento de fiscalizacién que después iba a te-
ner importantes consecuencias en otros oOrdenes; situacion intolerable
que imperfecta y transitoriamente encuentra vias de solucién en la su-
pletoria Ley de Procedimiento Administrativo, pero que, sin duda, ten-
dra una respuesta mas adecuada en la esperada Ley de Funcionamiento
del Tribunal de Cuentas, Ley que necesariamente habra de tener en
cuenta consideraciones como las que aqui se vienen haciendo para que
la funcién de fiscalizacién de este 6rgano, con sus esenciales connota-
ciones politicas reflejadas en términos de eficiencia y economia (ar-
ticulo 9.1 Ley Orgénica 2/82) y en la eminente naturaleza politica del
destinatario de sus resultados (Parlamentos estatal y autondémicos), no
quede limitada a un mero control de legalidad del que han huido expre-
samente tanto la Constitucién como su Ley Organica reguladora.

La tesis aqui sustentada abona, segin entiendo, la teoria estatutaria
del Derecho Administrativo, en cuanto que niega cualquier posibilidad
de reconducir la funcién fiscalizadora a una actividad administrativa y,
por tanto, sometida a Derecho Administrativo y a su jurisdiccién. En
todo caso, también corrobora un aspecto capital del concepto de Dere-
cho Administrativo sobre el que no nos hemos detenido; me refiero a

(20) Segiin mis noticias, el Proyecto de Ley de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas ha entrado para su tramitacién en el Congreso el dia 28 de febrero de 1987.
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su historicidad, al estar vinculado a la temporalidad de las normas ju-
ridico-positivas y a las posiciones jurisprudenciales que les dan vida;
aunque, en este caso, la sentencia comentada no ilustra cierta propen-
sién a la mutabilidad conceptual de esta disciplina cientifica.

Tomas QUINTANA LOpPEZ
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