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Profesora de Derecho administrativo
Doctora en Derecho

El control interno del gasto publico representa un primer y basico filtro de la actuacién
de la Administracién Publica. ;Cudnto se gasta?, ;con qué objetivos? ;cuales son los
medios elegidos para dicha finalidad?, son algunos de los interrogantes a los que cotidia-
namente intenta responder esta funcion.

Su ubicacién dentro del conjunto de controles que establece el ordenamiento juridico
espafiol permite caracterizarlo como un sistema de alerta precoz. Y en ello reside su
mayor cualidad, puesto que pretende asegurar la legalidad del gasto y su conexion con
los intereses generales, evitando las irregularidades y el despilfarro. Es, en definitiva, una
expresion del principio de prevencion, tan imprescindible en este ambito, puesto que la
activacion de las garantias externas subsiguientes suele ser tardia y, por lo mismo, de efi-
cacia limitada.

Pero, del mismo modo que otros mecanismos orientados a la prevencion y no a la repa-
racion, el control interno del gasto publico implica, con frecuencia, unos tiempos anadi-
dos a la gestion administrativa. El dilema al que se enfrenta el legislador es, pues, el del
equilibrio entre la garantia que supone el control interno y la celeridad con que deben ser
adoptadas las decisiones publicas. Algunos pasos ya se han dado, reduciendo el control
preventivo de legalidad y potenciando las auditorias ex post.

En este trabajo se analiza precisamente el modelo actual y las razones que, en su caso,
justificarian su modificacion.
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*En lineas generales, se sugiere mantener el régimen actual, es decir, el vigente
desde la entrada en vigor de la Ley General Presupuestaria de 26 de noviembre
de 2003 (Ley 47/2003), en lo que respecta al ambito objetivo del control preven-
tivo de legalidad.

*El adelgazamiento del citado control s6lo deberia considerarse si las técnicas ex
post demuestran tener un nivel de desarrollo y de efectividad aceptable. Alin mas,
existen ciertos sectores de la actuacion publica, por ejemplo la contratacion, en
los que claramente deberia procederse a intensificar los controles ex ante sobre el
gasto publico.

*La regulacion sistemadtica y ordenada de la funcion de control financiero merece
un juicio global positivo. No obstante, se discute la conveniencia de considerar al
citado control y a la auditoria piiblica como funciones diferenciadas.

* También se ha subrayado la necesidad de otorgar una adecuada transparencia al
control financiero, abogandose por otorgar una minima publicidad a los resulta-
dos de esta funcion.

*Por lo que respecta al control de los programas presupuestarios, se ha avanzado
en el establecimiento de una responsabilidad personal de los gestores por la con-
secucion de los objetivos programados.

« Sin embargo, se ha criticado la ausencia de efectos derivados de la citada respon-
sabilidad, mas alla de las eventuales minoraciones presupuestarias. En todo caso,
se ha subrayado que este control aun no despliega los beneficios esperados, en
buena medida porque el resto de los elementos del sistema (objetivos, indicado-
res, sistema de autocontrol) permanecen, en muchos casos, sin formulacion.

* Por otro lado, el analisis de las auditorias de los planes iniciales de actuacion ha
permitido reafirmar su caracter de control posterior. En el ambito de las auditori-
as de privatizaciones, se ha estudiado criticamente su configuracion actual, pro-
poniéndose su conversion en un control ex ante o, alternativamente, en una
fiscalizacion a posteriori de las obligaciones derivadas de las operaciones de pri-
vatizacion. Ademas, se ha estudiado el contenido y alcance de la nueva auditoria
sobre estabilidad presupuestaria, concluyéndose que se trata de un mecanismo
importante de prevencion, pero de alcance limitado.
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Introduccion

El control interno de la Administracion publica es un tema que no ha despertado un gran
interés por parte de la doctrina administrativa espafiola. Es probable que esta carencia de
estudios sea la consecuencia directa, segiin han denunciado enfaticamente Parada (2004,
31) y Nieto (1975, 15), del error de haber centrado los estudios de dicha disciplina prefe-
rentemente en las garantias externas de los particulares en su relacion con la
Administracion, en claro detrimento de los andlisis relativos a su buen funcionamiento y
organizacion.

El andlisis de esta materia tiene interés no sélo por la aludida ausencia de estudios, sino,
fundamentalmente, por la constatacion de que la efectividad del ordenamiento juridico
espafiol se garantiza mediante un verdadero sistema de controles, dentro de los cuales
desempefian un papel muy destacado aquéllos que vigilan la forma en que se gastan los
recursos publicos.

Por su parte, el control interno del gasto ptblico es un tema que se situa en la frontera de
la summa divisio entre el Derecho administrativo y el Derecho financiero y presupuesta-
rio. Este aspecto ha ocasionado su marginacion de los estudios de los especialistas de uno
y otro ambito, al no sentirse comodos en el tratamiento de una materia situada en tierra de
nadie. Por ello, no es de extrafiar que buena parte de la bibliografia que se ocupa especi-
ficamente del control interno del gasto publico haya sido elaborada por los propios profe-
sionales de la Intervencion General de la Administracion del Estado (IGAE), con la
finalidad de ordenar, sistematizar y, por qué no decirlo, otorgar luz a una funcién que, pese
a su indudable importancia, no ha sido objeto de un debate en profundidad.

Y es que a nadie se le escapa la importancia tan significativa que tiene la forma en que se
emplean los fondos publicos y el condicionamiento que el aspecto financiero supone para
la actuacion administrativa. Mas atin cuando las necesidades publicas a satisfacer se incre-
mentan y diversifican y, en cambio, los recursos siempre plantean problemas de escasez.

Consciente de ello, la Constitucion de 1978 introdujo nuevos parametros a los que se debe
ajustar la gestion de los fondos publicos y la propia actuacion de la Administracion publi-
ca. Dichos pardmetros de control alumbraron, a su vez, nuevas modalidades de control
interno del gasto publico con una clara tendencia, confirmada por la ultima legislacion
presupuestaria de 2003, de intensificar las fiscalizaciones a posteriori en detrimento de
aquéllas de caracter preventivo. Sin embargo, la aplicacion practica de los nuevos meca-
nismos dista atin del modelo teorico disefiado por el legislador.
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La adecuada exposicion de los contenidos anteriores ha aconsejado dividir este trabajo
en cinco apartados. En el primero de ellos se analiza el contenido y alcance de los man-
datos constitucionales relativos al control interno del gasto publico y la integracion de
¢éste en el sistema de controles sobre la actuacion publica. En el segundo se exponen los
rasgos caracterizadores del nuevo modelo establecido por el legislador de 2003 en el
ambito que nos ocupa. Los tres tltimos apartados estan dedicados a un analisis critico del
marco legal y el funcionamiento practico de las modalidades vigentes del control inter-
no del gasto publico: control preventivo de legalidad, tradicionalmente denominada fun-
cion interventora, control financiero y auditoria publica.
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1. El control interno del gasto publico en la Constitucion

1.1 Los principios constitucionales que informan el gasto publico
y su control

La Constitucion Espafiola de 1978 define al Estado espafol como un Estado social y
democratico de Derecho. El componente social expresa, primariamente, una concepcion
material y no s6lo formal del principio de igualdad. Ello significa que el Estado social
tiene por finalidad una funcion esencialmente correctora de las desigualdades sociales.
Desde la optica del gasto publico, dicha concepcion se ha plasmado en el reconocimien-
to del denominado principio de justicia material del gasto publico, en cuya virtud los
recursos publicos deben ser asignados de un modo equitativo. Este es, pues, el primer
mandato al que deben ajustarse los poderes publicos en el momento de decidir el desti-
no de los citados recursos. Junto con lo anterior, la Constitucion ha establecido también
otros principios y criterios muy relevantes en esta materia. Asi, el texto constitucional
dispone que la programacion y la ejecucion del gasto publico se realizara de un modo efi-
ciente y econémico y que la actuacion de la Administracion publica debe ser acorde con
el principio de eficacia (arts. 31.2 y 103.1 CE).

Por otra parte, la consecucion del objetivo social establecido por la CE exige una profun-
da transformacion tanto de la organizacion y funcionamiento del aparato estatal —aquélla
que le permita atender de forma adecuada las heterogéneas, complejas y crecientes
demandas sociales— como de los propios mecanismos de control previstos por el ordena-
miento juridico. Ambos aspectos requieren, sin embargo, que se clarifique previamente
el sentido y alcance de los nuevos parametros que regulan la actuacion de los poderes
publicos. Ello es asi, puesto que se trata de conceptos que tienen su origen principalmen-
te en las ciencias econdmicas, cuya incorporacion al mundo juridico exige modular su
contenido. A este respecto, no esta de mas apuntar que la teoria econdémica ha conside-
rado tradicionalmente la eficiencia por encima de la eficacia como el pardmetro mas ade-
cuado para medir la buena gestion financiera de los poderes publicos (Albi ef al., 2000:
239). Por este motivo, los esfuerzos mas significativos se han orientado a enunciar una
formula que pudiera expresar la éptima relacion de los medios utilizados respecto del fin
que se pretende alcanzar. En contraste con ello, en el &mbito juridico, la eficiencia no ha
desempefiado un papel muy relevante, relegdndose su estudio a un lugar secundario
(Nieto, 1975: 588; y Leguina, 1978: 121).
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En lineas generales, se puede afirmar que la eficiencia se alcanza siempre que la asignacion
de los recursos publicos consigue hacer maximos los objetivos propuestos (maximizacion
de los beneficios) o, de forma equivalente, cuando tales objetivos se realizan con el menor
coste posible (minimizacion de los costes). Por tanto, la eficiencia alude al correcto empleo
de los medios, mas especificamente, contiene una exigencia de optimizacion de la relacion
medios/fin. De este modo, si existen dos medios igualmente idoneos para alcanzar un deter-
minado fin pero que suponen un nivel de gasto distinto, una eleccion eficiente sera aquélla
que opte por el menos costoso. En cambio, si la diferencia estriba en su idoneidad y no en
su coste, una decision respetuosa con el principio de eficiencia sera la que prefiera el medio
mas adecuado en funcion de la finalidad publica a satisfacer en cada caso.

En la practica, sin embargo, una misma finalidad puede ser satisfecha mediante diversos
medios que presentan a su vez costes/beneficios alternativos. Este seria el caso de un medio
que, siendo mas econdomico que otro, presente, no obstante, un nivel inferior de adecuacion
para la consecucion del fin publico o, incluso, que, presentando niveles similares de idonei-
dad y costes relativos, produzcan externalidades diversas (efectos indirectos de la medida).

Por su parte, la eficacia —como principio rector de la actuacion de la Administracion publi-
ca o, lo que es equivalente, como parametro de control— alude al grado de realizacion de
los objetivos previamente determinados por los poderes publicos. Es un concepto que posee
un caracter finalista, ya que nos permite conocer en qué medida se han realizado los inte-
reses generales en los distintos sectores de actuacion de la Administracion publica (nime-
ro de kilometros de carreteras construidos, porcentaje en que ha disminuido la delincuencia,
numero de nifos escolarizados, etc.). Pero, siendo ello muy relevante, el citado concepto
no aporta informacion acerca del coste y los beneficios que suponen la consecucion de los
objetivos y su adecuada definicion, y tampoco considera la existencia de medios alternati-
vos al elegido en cada caso. Por ello, se puede afirmar que la eficacia es un criterio emi-
nentemente cuantitativo, ya que permite conocer el quantum de una determinada actuacion
publica, pero no, en cambio, el grado de ahorro o buen empleo de los recursos asignados.

En resumen, mientras que la eficacia considera los fines, la eficiencia expresa la adecuada
relacion entre aquéllos y los medios empleados. Este es el contenido que se le otorga a los
citados términos en la Economia y el Derecho, y es el que ha asumido el legislador al espe-
cificar los citados parametros constitucionales. La eficacia “en la consecucion de los obje-
tivos fijados” (fin) y la eficiencia “en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos”
(medios) son las prescripciones que se contienen, por ejemplo, en la LOFAGE al determi-
nar los principios de funcionamiento de la Administracion General del Estado, y en la LGP
al estructurar el correspondiente control interno sobre su actuacion.

Por otro lado, como ya se ha sefialado, la integracion de los citados conceptos al mundo
juridico exige realizar determinadas matizaciones a su contenido. Ello es asi, puesto que la
eficacia y la eficiencia presentan limites muy concretos cuando se aplican a la actuacion
de los poderes publicos; por una parte, la imposibilidad practica de definir siempre de
forma clara y precisa el interés publico que debe ser satisfecho en cada caso, y, por otra,
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la constatacion de que los recursos (materiales y humanos) con que cuenta la
Administracion publica son necesariamente limitados.

Desde otra perspectiva, se puede anadir también que la virtualidad de tales principios esta
condicionada por el sector de la actividad administrativa al que se apliquen. Asi, la efi-
ciencia se concilia bien con las actividades de tipo econdmico desarrolladas por la
Administracion, pero, en cambio, encuentra serias limitaciones en aquéllas otras de tipo
prestacional y las que impliquen el ejercicio de potestades de imperium. Estas, en ocasio-
nes, imponen el sacrificio de la regla de la optimizacion de los medios —aunque no de
toda racionalidad en el empleo de los recursos publicos— en favor de la realizacion de los
fines establecidos por el ordenamiento juridico.

Lo antes senalado permite, pues, caracterizar a los principios constitucionales de eficien-
ciay eficacia como verdaderos mandatos de optimizacion, es decir, normas que se carac-
terizan porque ordenan que algo sea realizado dentro de las posibilidades reales y
juridicas existentes y no, en cambio, normas que exigen un cumplimiento pleno de sus
mandatos (Atienza y Ruiz Manero, 1991: 108-110).

Pero no se trata so6lo de que los poderes publicos ajusten su actuacion a los citados man-
datos de optimizacidn, ya que la CE exige también que se realice una distribucion equi-
tativa o justa de los recursos publicos. A este respecto, debe reconocerse el alto grado de
complejidad que reviste la articulacion de un mecanismo que resulte idoneo para contro-
lar tales actuaciones, puesto que es compleja también la tarea de dotar de contenido al
citado principio o, lo que es igual, determinar cuales son los criterios que permiten cono-
cer cuando y en qué medida un gasto es justo. En general, puede afirmarse que el princi-
pio de equidad en el gasto publico encuentra su contenido esencial en los denominados
derechos sociales —recogidos en la Constitucion en el Capitulo IIT del Titulo Primero,
bajo la denominacién de principios rectores de la politica social y economica— en tanto
expresiones especificas del principio de igualdad, cuya realizacion es una de las finalida-
des que inspira al Estado Social de Derecho (art. 1.1 CE). Por tanto, el mandato de jus-
ticia en el gasto publico que se contiene en el art. 31.2 de la Constitucion se cumple
siempre que los poderes publicos garanticen unos niveles aceptables de prestacion de
bienes y servicios publicos, en definitiva, una suficiente asignaciéon de recursos publicos
al gasto social.

1.2 El control interno en el sistema de controles. En particular, la
necesidad de coordinar su funcionamiento con el control externo

Uno de los aspectos mas caracteristicos de la CE de 1978 es el amplio abanico de meca-
nismos de control que consagra sobre la actuacion de los poderes publicos y, en particu-
lar, sobre la Administracion publica. Todos ellos conforman un sistema complejo, es

ool |
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decir, un todo heterogéneo, ordenado y en interaccion permanente. Dicho en otros térmi-
nos, los controles no se presentan de forma aislada, sino en clave estructural y, ademas,
por mas que se quiera, ninguno de ellos es capaz por si solo de dar soluciones acabadas
a todos los problemas que plantea la realidad. El reconocimiento de las limitaciones pro-
pias de cada medio de control pone de manifiesto su caracter complementario y la nece-
sidad de una adecuada coordinacion.

Sin perjuicio de que la coordinacioén debe producirse entre todos los mecanismos de con-
trol, parece especialmente necesario, en lo que aqui interesa, reforzar las relaciones entre
el control interno (IGAE) y el control externo del gasto publico (Tribunal de Cuentas).
Ello es asi porque ambas instituciones orientan su actividad hacia una finalidad comun,
que no es otra que la buena gestion financiera en la aplicacion de los recursos publicos.
Notese que la LGP establece que el control de la gestion econdmico-financiera del sec-
tor publico estatal se cumple mediante el control externo que ejerce el Tribunal de
Cuentas, en los términos establecidos en su Ley Organica y demas leyes que regulan su
competencia, y a través del control interno de la gestion econdmica y financiera del sec-
tor estatal a cargo de la IGAE.

Existe, pues, una clara coincidencia del ambito objetivo de actuacion de dichas institucio-
nes en la medida en que ambas persiguen que la gestion publica sea respetuosa con los prin-
cipios de legalidad, economia, eficiencia y eficacia. Ademas, su caracter complementario
se pone también en evidencia si se tiene en cuenta que uno de los objetivos mas relevantes
del control externo es precisamente evaluar el funcionamiento y adecuacion de los sistemas
de control interno (Garcia Crespo, 1999: 94). Por lo antes indicado, resulta paraddjico com-
probar como en el citado ambito es donde menos definidos y estudiados se encuentran los
posibles procedimientos o esquemas de coordinacion (Diaz Zurro, 2000: 105).

Por ello, seria conveniente reforzar la comunicacion entre ambas instituciones, espe-
cialmente en lo que respecta al ejercicio del control financiero, ya que es ahi donde se
puede producir el mayor numero de solapamientos y duplicidades en las respectivas
actuaciones. Notese que el Tribunal de Cuentas desarrolla sus funciones sobre la base
de un “Programa de fiscalizaciones” y, por su parte, la IGAE cuenta con un “Plan de
actuaciones de control financiero”. Dado que ambas planificaciones tienen un ambito
subjetivo y temporal coincidente, parece adecuado conectar ambas vias de actuacion, lo
que redundaria en un mejor empleo de los recursos materiales y humanos de las citadas
instituciones'.

1 Con buen criterio, Velarde Fuertes (2002: 59) afiade que dicho marco de cooperacion deberia inser-
tarse, posteriormente, dentro de otro mas amplio, que contemplase también al Tribunal de Cuentas
Europeo, a los 6rganos de control externo de las comunidades auténomas, asi como a las interven-
ciones locales.
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Algo similar puede decirse de los informes que elabora la IGAE. La estimable utilidad
que tales informes pueden tener para las labores que efectua el Tribunal de Cuentas
podria aconsejar un cambio en su régimen juridico, incluyéndose expresamente al citado
Tribunal entre los destinatarios de los informes elaborados por la IGAE.

En conclusion, la relacion entre el Tribunal de Cuentas y la IGAE debe necesariamente
estar presidida por los principios de colaboracidn, coordinacion y transparencia. En caso
contrario, tal y como subraya Nieto de Alba (1999: 21), si por falta de integracion, coo-
peracion o coordinacion fallan los controles, tanto en su funcidon preventiva como en su
funcion reparadora, las instituciones se deterioran, pierden credibilidad y, lo que es mas
importante, aceptacion social.

o] 13
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2. El control interno del gasto publico estatal

2.1 Antecedentes

El control del empleo de los fondos publicos que realiza la Intervencion General de la
Administracion del Estado (IGAE) es, sin duda, uno de los controles mas tradicionales y
antiguos de cuantos se vienen desarrollando en Espafia. La creacion del citado 6rgano
proviene de la Ley de Administracion y Contabilidad de la Hacienda Publica de 25 de
junio de 1870. En un principio, le correspondia fundamentalmente el control de los ingre-
sos, de los gastos y de la contabilidad publica, aunque el protagonismo residia en esta
ultima, hasta el punto de que la funcion de control practicamente se confundia con las de
caracter estrictamente contables. Es decir, los gastos eran intervenidos a los efectos de su
toma de razon contable, pero no con la finalidad de controlar la observancia de la legali-
dad. Mas adelante, sin embargo, la aprobacion de la Ley de Administracion y
Contabilidad de la Hacienda Publica de 1 de julio de 1911 supuso la desvinculacion del
control preventivo de los aspectos contables.

Este estado de cosas se mantiene practicamente inalterable hasta principios de los afios
ochenta del siglo pasado, momento en el cual, por efecto de la asi llamada “crisis del
principio de legalidad”, esta funciéon comienza un lento pero inexorable proceso de
repliegue a favor de otras formas de control ex post, basadas, principalmente, en la apli-
cacion de técnicas de auditoria. Buena prueba de lo que acaba de indicarse es la utiliza-
cioén de técnicas de muestreo en la realizacion del control de legalidad —fiscalizandose,
por ende, una parte o muestra representativa de las actuaciones, pero no su totalidad—y,
con posterioridad, la reduccion de los ambitos subjetivo y objetivo del citado control.

2.2 El modelo de control interno del gasto publico en el ordenamiento
juridico vigente

El régimen juridico vigente del control interno del gasto publico se encuentra consagra-
do en la Ley General Presupuestaria (Ley 47/2003, de 26 de noviembre). Dicho texto
legal ha establecido una importante sistematizacion de los 6rganos y entes que confor-
man el sector publico estatal, asi como de las diversas fases del procedimiento de apro-
bacidn, ejecucion y control presupuestario. Segun prescribe el art. 1 LGP, el objeto de la
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citada Ley es “la regulacion del régimen presupuestario, econémico-financiero, de con-
tabilidad y de control financiero del sector publico estatal”. Con dicha finalidad, la LGP
ha procedido a reordenar los diversos 6rganos y entidades publicas en torno al concepto
de ““sector publico estatal”, superando la tradicional referencia a la Hacienda Publica,
con la finalidad de adecuar su texto a lo dispuesto en la Constitucion. Recuérdese que la
CE se refiere al contenido de los Presupuestos Generales del Estado prescribiendo que
“incluirdn la totalidad de los gastos e ingresos del sector publico estatal”, y al Tribunal
de Cuentas, en su calidad de “supremo organo fiscalizador de las cuentas y de la gestion
econdmica del Estado, asi como del sector publico” (arts. 134.2 y 136.2 CE).

Dentro del citado concepto general, la LGP clasifica a los distintos entes y érganos en
los siguientes tres subsectores: administrativo, empresarial y fundacional a los Unicos
efectos de establecer su respectivo régimen econdomico-financiero. Y basdndose en dicha
clasificacion, el Titulo VI LGP prevé una aplicacion diferenciada de las distintas moda-
lidades de control interno: preventivo de legalidad, control financiero y auditoria publi-
ca. En lineas generales, el modelo establecido por el legislador permite distinguir
claramente dos extremos representados, respectivamente, por el control de legalidad ex
ante —es la modalidad cuyo ambito de aplicacion es mas reducido: solo a una parte de
los 6rganos englobados en el subsector administrativo—y por la auditoria publica que se
ejerce “sobre todos los 6rganos y entidades integrantes del sector publico estatal”, tal y
como prescribe el art. 163 del citado texto legal. Entre uno y otro se ubica el denomina-
do control financiero, que comprende la totalidad de entidades del subsector administra-
tivo y parte del empresarial. La Tabla 1 permite apreciar con mayor facilidad el ambito
de las citadas modalidades de control.

Sin embargo, el modelo antes descrito presenta un caracter “dindmico”, ya que los suje-
tos sometidos a las citadas modalidades pueden ser alterados en funcion de que concu-
rran o no determinadas circunstancias. Asi, en primer lugar, es posible modificar los
respectivos d&mbitos de aplicacion a favor de aquella modalidad dotada de mayor espec-
tro: asi, el control de legalidad respecto del financiero y el de éste, a su vez, en relacion
con la auditoria publica. En segundo término, también es posible sustituir la modalidad

Tabla 1. Modalidades de control interno establecidas en la Ley General Presupuestaria

Sector Piiblico Régimen juridico del control interno del gasto publico

Administrativo Control preventivo de legalidad, control financiero y auditoria publica
Empresarial Auditoria publica y, en determinados casos, control financiero permanente
Fundaciones Auditoria publica (fundamentalmente, auditorias de cuentas)

Fuente: Elaboracion propia
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de control prevista por el legislador para un 6érgano determinado por otra u otras que se
determinen en cada caso.

La posibilidad antes descrita merece un juicio positivo, ya que permite acomodar el ejer-
cicio de las funciones de control a los requerimientos de la gestion publica. En efecto, a
partir de las reglas basicas establecidas por el legislador, se podra intensificar el control
en aquellas areas donde los resultados de fiscalizaciones anteriores arrojen resultados
negativos (irregularidades, mala gestion financiera, etc.) o aligerarlos en los supuestos
contrarios. Ello permite, pues, que la IGAE programe y reoriente con bastante agilidad
sus trabajos de control, permitiéndole concentrar sus limitados recursos en aquellas areas
que se estimen prioritarias. Desde esta perspectiva, la IGAE se ha convertido en una
especie de gran departamento de auditoria interna (Blasco Lang, 2004: 180) de todo el
sector publico estatal capaz de programar sus actuaciones, concentrando sus limitados
recursos en las areas que se consideren prioritarias.
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3. El control preventivo de legalidad

3.1 Reflexiones en torno al modelo de control de legalidad establecido
por el ordenamiento juridico espaifiol

Esta modalidad de control interno, conocida tradicionalmente bajo la denominacion de
“funcion interventora”, tiene por objeto fiscalizar todos aquellos actos del sector ptblico
que impliquen un desembolso de fondos publicos con el fin de asegurar, seglin precisa el
art. 148.1 LGP, que su gestion se ajuste a las disposiciones aplicables a cada caso. Es,
por tanto, una funcion notablemente extensa, puesto que no solo se fiscaliza la legalidad
en su vertiente presupuestaria —temporalidad, especialidad, especificacion y, en su caso,
plurianualidad del gasto—, sino también las normas sustantivas aplicables a las distintas
actuaciones administrativas, por ejemplo, legislacion de contratos del sector publico, ley
de subvenciones, procedimiento administrativo, etc.

Dicho régimen juridico se aplica a aquellos actos que supongan un gasto de cuantia inde-
terminada y también respecto de aquellos otros que deban ser aprobados por el Consejo
de Ministros. Para el resto de actuaciones, la LGP ha previsto un sistema mas flexible
segun el cual s6lo se controlan determinados aspectos basicos fijados por el propio legis-
lador. Por ejemplo, la existencia de crédito presupuestario, su adecuacion y suficiencia
en relacion con el gasto propuesto, la competencia del 6rgano que propone el gasto, etc.
A dichos requisitos basicos cabe afiadir los que, por su parte, fije el Consejo de Ministros,
en cumplimiento del mandato contenido en el art. 152 LGP y que en la actualidad se
recogen en el extenso Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de mayo de 2008.

Sea en su modalidad ordinaria o limitada, la funcion interventora se manifiesta en una
sucesion de actos de tramite que se producen en diversos momentos del procedimiento
administrativo. Sin embargo, dichas fases no se desarrollan de forma idéntica para todo
tipo de expedientes, puesto que en ciertas materias el legislador ha optado por circuns-
cribir el control a los aspectos mas relevantes y, en otras, porque las diversas fases se
concentran en un unico acto tramite final. Dadas estas caracteristicas, no parece adecua-
do referirse al control ex ante como si de un todo se tratara, es decir, sin introducir en su
estudio las distinciones que exige su particular forma de ejercicio. En realidad, una parte
importante de la discusion doctrinal acerca de los diversos aspectos concernidos en esta
funcién (naturaleza juridica de los actos de la IGAE, efectos derivados de su omision) y
también, por qué no decirlo, una critica global al sistema se debe, precisamente, a la Opti-
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ca unitaria con que se suele abordar esta materia. Sin perjuicio de ello, la falta de clari-
dad en los citados estudios es atribuible también a que esta funcidon ha permanecido tra-
dicionalmente al margen de la legislacion sustantiva, careciendo, pues, de un marco
normativo adecuado.

Lo anterior también permite explicar, al menos en parte, las dificultades que es necesa-
rio afrontar para situar cada de una de las fases del citado control en un procedimiento
concreto y para comprender correctamente el alcance de dicha funcion. Sin perjuicio del
avance que ha supuesto la nueva LGP, lo cierto es que en relacion con la funcion inter-
ventora el legislador ha optado por una regulacion muy escueta. Asi, el art. 151 del cita-
do texto legal se limita simplemente a enunciar las fases que comprende esta funcion, sin
hacer practicamente ninguna indicacion acerca de su contenido concreto. Segun su tenor
literal, el control de legalidad comprende las siguientes fases: a) la intervencion previa
de los actos que reconozcan derechos de contenido econémico, aprueben gastos, adquie-
ran compromisos de gasto, o acuerden movimientos de fondos y valores; b) la interven-
cion del reconocimiento de las obligaciones y de la comprobacion de la inversion; c) la
intervencion de la ordenacion del pago; y d) la intervencion material del pago. Conviene
apuntar también la necesidad de otorgar una mayor uniformidad a los términos emplea-
dos para designar a cada una de estas fases. Ello es asi, puesto que no son plenamente
equivalentes las fases que menciona el art. 151 LGP con las que desarrolla el Real
Decreto 2188/1995, por el que se aprueba el Reglamento de control interno, ni con las
mencionadas por las diversas circulares aprobadas por la IGAE sobre esta materia.

Desde una perspectiva mas general, también cabria plantearse la conveniencia de incluir
los citados actos de control en el marco del procedimiento administrativo general. A
nadie se le escapa la importancia del condicionamiento presupuestario de toda la activi-
dad de la Administracion y, por lo mismo, carece de toda justificacion que ambas vias
discurran por separado. Més aln si se tiene en cuenta, como seguidamente se analizard,
que la disconformidad de la IGAE provoca, en varios supuestos, la paralizacion del res-
pectivo procedimiento administrativo. En alguna legislacion sectorial ya se ha avanzan-
do en esta direccion, es el caso muy destacado de la legislacion sobre contratos publicos,
de subvenciones y la de patrimonio de las Administraciones Publicas.

Por otro lado, no deja de ser problematico que los actos de control a los que nos estamos
refiriendo ni son conocidos ni notificados a los particulares interesados en los respecti-
vos procedimientos. Dichas actuaciones se mantienen, pues, en la esfera interna de la
propia Administracion, estableciéndose una relacion unicamente entre el 6rgano gestor y
la IGAE. Dentro de un marco de moderacion, parece razonable abrir al conocimiento de
los interesados las actuaciones mas relevantes del control ex ante de legalidad, como es
el caso de los ya mencionados actos suspensivos de la tramitacioén del procedimiento. Es
cierto que esta medida es poco conciliable con la forma en que tradicionalmente viene
desarrollandose la funcion interventora. Pero, una cosa es que los informes de la IGAE
tengan como destinatarios naturales a los 6rganos administrativos cuya actividad se
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somete a fiscalizacion, y otra muy distinta que los mismos queden al margen de todo
conocimiento publico. Mds aun si se considera que se trata de procedimientos que impli-
can una disposicion de fondos publicos (un pago a un proveedor, el otorgamiento de una
subvencion, la adjudicacidon de un contrato publico, etc.). En estos casos, el particular es,
por asi decirlo, el primer interesado en que se produzca correctamente el respectivo
gasto, evitando todo vicio que pueda dar lugar a una declaracion de invalidez del respec-
tivo negocio juridico.

Las actuaciones de control se expresan en un informe elaborado por la IGAE a través del
cual el citado 6rgano expresa su conformidad (mediante una férmula de estilo “interve-
nido y conforme”, continuando el expediente con su tramitacion ordinaria) o, en su caso,
disconformidad sobre la observancia del principio de legalidad. En este ultimo supuesto,
existen, a su vez, dos posibilidades, dependiendo de la mayor o menor gravedad de la
infraccion cometida. Asi, si el analisis de la IGAE pone de manifiesto la existencia de
irregularidades no invalidantes —lo que el legislador denomina, con cierta imprecision,
“incumplimiento de requisitos o tramites no esenciales”—, el citado informe no obsta a la
continuacion del procedimiento. En cambio, cuando la infraccion se refiere a los aspec-
tos previstos por el legislador en el art. 154.2 o, en su caso, arts. 154.3 y 152.1 LGP, el
citado informe se denomina “reparo” y posee siempre el citado efecto paralizante de la
actuacion administrativa.

Por lo que se refiere a los supuestos contemplados en el art. 154.2 LGP, cabe destacar su
caracter taxativo. En contraste, la regulacion precedente contemplaba ademas la posibi-
lidad de formular reparo por la omision de requisitos que, “a juicio de la Intervencion”,
fueran esenciales. De ello resulta que, en la actualidad, el control presenta un caracter
mas objetivo o, lo que es igual, que la paralizacion del expediente ya no depende de la
apreciacion subjetiva de la IGAE. En el caso de irregularidades no contempladas en el
texto de la ley, es posible intervenir favorablemente el expediente, pero su eficacia se
condiciona a la subsanacion de las respectivas irregularidades.

El régimen juridico de la intervencion limitada es similar al antes expuesto, ya que s6lo
es posible formular un reparo por el incumplimiento de alguno de los requisitos que
enuncia el art. 154.3 (por remision al art. 152.1 LGP). Fuera de dicho ambito, las obser-
vaciones que realice el 6rgano de control en sus informes no tendran “en ninglin caso
efectos suspensivos”, y ello aun cuando no se hayan subsanado las irregularidades por el
organo gestor, como si sucede en el régimen general del control de legalidad.

Dado que el sistema de fiscalizacion limitada nace con la finalidad de conciliar la obser-
vancia del principio de legalidad con la necesaria agilidad en la actuacion administrati-
va, parece razonable que el efecto suspensivo que se deriva de los informes de la IGAE
se someta, tal y como se ha expuesto, a algun grado de restriccion. Sin embargo, resulta
poco coherente que entre tales supuestos no se haya incluido una remision a los vicios
que dan lugar a la nulidad de pleno derecho —la remision al antes citado art. 152.1 LGP
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no cubre todos los casos— y tampoco aquellas otras infracciones u omisiones que pudie-
ran causar un quebranto al tesoro publico o a un tercero, que ha sido alguno de los obje-
tivos mas tradicionales del citado control. Lo anterior resulta aconsejable no solo por
razones de coherencia interna de la regulacion y de seguridad juridica, sino especialmen-
te porque dichas férmulas genéricas permiten englobar de una sola vez las infracciones
mas graves al principio de legalidad, evitando que dichas infracciones escapen del con-
trol por no aparecer mencionadas en la LGP o en los larguisimos listados del Acuerdo
del Consejo de Ministros de 2008.

Otro aspecto que merece mencion aparte es el relativo al procedimiento de resolucion
contemplado por el legislador tras la formulacién del reparo. Este, como ya se ha sefia-
lado, pone en evidencia una interpretacion del principio de legalidad diversa de la man-
tenida por el 6rgano gestor. Por ello, el curso subsiguiente del procedimiento dependera
de la actitud que adopte el citado 6rgano. Asi, puede aceptar el juicio negativo formula-
do por la respectiva intervencion delegada, subsanando los vicios, o, por el contrario,
persistir en su actuacion original. En este tltimo caso, el legislador ha optado por resol-
ver la respectiva discrepancia, confiando su decision definitiva a los drganos superiores
de uno y otro, es decir, la IGAE y, en ultimo término, el Consejo de Ministros, de acuer-
do con el procedimiento que contempla el art. 155 LGP.

Con todo, el andlisis de dichos informes pone de manifiesto que, en ocasiones, la forma
en que se desarrolla la funcion interventora no coincide plenamente con el modelo pre-
visto por el legislador (Lazo Vitoria, 2008: 185-187). El aspecto que parece mas signifi-
cativo es la dilacion en la tramitacion de los expedientes en que incurren los érganos
instructores y la propia Intervencion. Asi, por ejemplo, carece de justificacion la suerte
de didlogo que algunas veces se entabla entre los citados 6rganos con posterioridad a la
formulacion del reparo, dando lugar a sucesivos pronunciamientos del érgano de control.
Ello aconsejaria introducir algin plazo dentro del cual el 6rgano de gestion deba peren-
toriamente optar por alguna de las opciones que contempla el ordenamiento juridico:
aceptar la interpretacion del respectivo interventor delegado o plantear su discrepancia
ante la IGAE.

El ordenamiento juridico ha establecido un sistema de alerta ex ante para evitar que se
vulneren los aspectos mas relevantes del principio de legalidad y lo ha hecho sometién-
dolo a un procedimiento muy preciso. De acuerdo con éste, en caso de que el informe
de la IGAE sea negativo, el 6rgano instructor cuenta con dos oportunidades y ante dos
instancias diversas para expresar sus argumentos y defender su posicion. Por ello, las
reiteraciones de su posicion ante la respectiva intervencion delegada carecen de todo
respaldo legal y, lo que es mds grave, afiaden una dilacion injustificada al procedimien-
to. Ello incide negativamente en los intereses publicos y privados en juego y, ademas,
otorga aliento a quienes califican estas actuaciones como entorpecedoras de la actua-
cion publica.
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Otro aspecto que pudiera abordarse en una futura modificacion normativa es la clarifi-
cacion de la naturaleza juridica de las actuaciones de control ex ante de la IGAE.
Recuérdese que éste ha sido un aspecto muy controvertido, dando lugar, incluso, a un
conflicto entre la IGAE y el Consejo de Estado por el orden en que debian ser emitidos
los informes de cada una de las respectivas instituciones.

Dichas actuaciones se corresponden con la figura del informe administrativo de tipo pre-
ceptivo y determinante (Lazo Vitoria, 2008: 188-193), si bien este Gltimo caracter no
aparece recogido en la legislacion y su afirmacion esta basada en escasos pronuncia-
mientos judiciales. Dilucidar este punto tiene una indudable importancia practica, pues-
to que la omisiéon de un informe determinante suspende el curso del respectivo
procedimiento con todo lo que ello comporta (ampliacion de los plazos de resolucion;
aplazamiento del silencio administrativo positivo, etc.).

3.2 Recomendaciones de lege ferenda en el ambito del control
preventivo de legalidad

Para una mayor claridad, las recomendaciones expuestas pueden sintetizarse del siguien-
te modo:

a) Incorporar expresamente el control ex ante de legalidad a la legislacion general del
procedimiento administrativo.

b) Alternativamente, realizar idéntica incorporacion en la legislacion sectorial que atin no
contemple expresamente el citado control. Para ello puede servir de modelo la legis-
lacion patrimonial, de subvenciones y especialmente de contratos del sector publico.

Ventajas: otorgar un tratamiento sistematico a esta materia y facilitar el conocimiento
general y la toma en consideracion de los condicionamientos financieros de las respec-
tivas actuaciones administrativas.

c¢) Afadir a los supuestos que dan origen al reparo (en la modalidad de fiscalizacion limi-
tada) los vicios que originan la nulidad de pleno, asi como toda actuacion que pudie-

ra causar quebrantos econoémicos al Tesoro Publico o a un tercero.

Ventaja: perfeccionar el control ex ante de legalidad, contribuyendo a prevenir la
comision de las infracciones mas graves a la legalidad sustantiva y presupuestaria.

d) Prever la notificacion del reparo a los interesados en el respectivo procedimiento.

Ventaja: facilitar el conocimiento de la paralizacion del expediente y que los particu-
lares insten su pronta resolucion, contribuyendo a evitar dilaciones indebidas.
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e) Aclarar la naturaleza juridica del informe de la IGAE, estableciendo, en su caso, el
caracter determinante del mismo.

Ventaja: dicha aclaracion aporta seguridad juridica.

f) Estandarizar el lenguaje juridico empleado, evitando emplear las mismas fases del
control con denominaciones distintas

Ventaja: la claridad y certeza son condicion basica del conocimiento y adecuada apli-
cacion de las normas juridicas.

3.3 La evolucion futura de esta modalidad de control interno: ;es
conveniente la eliminacion del control preventivo de legalidad
sobre el gasto publico?

Una vez que se ha expuesto el régimen general de esta modalidad de control y se han
especificado las recomendaciones para su mejor funcionamiento, corresponde abordar
una cuestion de caracter mas general y también, por qué no decirlo, de una mayor rele-
vancia relacionada con la evolucion del modelo actual y la posibilidad de un modelo
alternativo.

Por lo que se refiere al primer aspecto, debe recordarse que el legislador estatal ha ido
reduciendo gradual pero inexorablemente los &mbitos subjetivo y objetivo de esta moda-
lidad de control interno. En la actualidad, dicho control estd limitado exclusivamente a
determinados actos de la Administracion General del Estado, de sus organismos autono-
mos y de la Seguridad Social. Ademas, la mencionada tendencia ha sido acogida tanto
por la legislacion de las comunidades autbnomas como por la de las entidades locales.
Para comprobar este punto, basta con estudiar el contenido de las leyes reguladoras de la
Hacienda Publica de las distintas comunidades autonomas y la Ley reguladora de las
Haciendas locales de 2004.

En segundo lugar, es cierto, como con frecuencia se ha argumentado, que el adelgaza-
miento del control ex ante deriva de la necesidad de actualizar un sistema disefiado para
una Administracion publica poco dimensionada y con cometidos reducidos. Pero, en
cambio, cabria poner en duda el acierto de las descalificaciones genéricas al modelo
vigente, especialmente aquéllas que consideran a esta modalidad de control como un
simple resabio burocratico, entorpecedora de la gestion y de escasa o nula importancia
en la proteccion de la legalidad.
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Es verdad que pocos autores han planteado abiertamente la eliminacion del control pre-
ventivo’, pero también lo es que criticas tan demoledoras como las enunciadas conducen
inexorablemente a la misma soluciéon o, cuando menos, contribuyen notablemente a
crear un ambiente propicio para su adopcion.

3.4 Argumentos que apoyan la no eliminacion del control preventivo de
legalidad

En primer término, dichas criticas parten de un errado entendimiento del principio de lega-
lidad. Este condiciona estrictamente la actuacién administrativa, especialmente cuando se
trata de controlar el adecuado empleo de los recursos publicos, pero ello no se traduce en un
puro cumplimiento formal de tramites sino que tiene una finalidad muy precisa: la satisfac-
cion con objetividad de los intereses generales. Desde esta perspectiva, el control cumple
una funcién garantizadora o institucionalizadora de primer orden (Garrido Falla, 1981: 17).

Por otra parte, la citada garantia no debe ser observada como mera declaracion general
carente de consecuencias practicas. La existencia de un 6rgano de control interno adscrito
a los diversos departamentos y 6rganos administrativos, pero funcionalmente independien-
te de ellos, permite evitar de forma cotidiana la produccion de actuaciones irregulares y
manejos fraudulentos de los recursos publicos (Santamaria Pastor, 1993: 52).

En tercer lugar, la IGAE ha venido cumpliendo una funcién de “depuracion normativa” de
notable relevancia, mediante la deteccion de anomalias en el propio ordenamiento juridi-
co: antinomias, normas técnicamente obsoletas, falta de necesidad de ciertos tramites, etc.

En cuarto lugar, es preciso estudiar con mayor detenimiento los modelos extranjeros (espe-
cialmente el anglosajon) que se citan en apoyo de la eliminacion del control preventivo de
legalidad y su sustitucion por técnicas de auditoria. Ello es asi, puesto que en dichos orde-
namientos juridicos aiin persisten extensas areas de actuacion publica sometidas a un sis-
tema similar al de la fiscalizaciébn previa espafiola, tal y como se expresa muy
sintéticamente a continuacion:

¢ Reino Unido

En el Reino Unido, el control del gasto publico se encuentra atribuido primeramen-
te a Her Majesty’s Treasury (Ministerio de Hacienda)’. Ello implica que los distin-

2 Es la opcion que defiende, por ejemplo, Barea Tejeiro (1989; 18) y Barea Tejeiro y Gomez Ciria
(1994: 41).

3 Como texto legal basico puede consultarse la Ley de Recursos Publicos y su contabilidad de 2000
(Government Resources And Accounts Act 2000).
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tos departamentos ministeriales requieren su “autorizacion’ antes de aprobar o com-
prometer el uso de los recursos publicos que tienen atribuidos.

Al igual que en Espana, la legislacion britanica ha establecido algunas medidas de
flexibilizacion del sistema, tales como la posibilidad de delegar, aunque de forma
muy limitada, el ejercicio de la citada funcion y la exclusion de determinados gastos
del control ministerial (por ejemplo, gastos por debajo de un determinado monto).
No obstante, para una categoria muy relevante de gastos, el control no es delegable,
debiendo obtenerse la autorizacion del citado Ministerio antes de proseguir con el
respectivo procedimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, la legislacion sectorial establece determinados actos que
requieren un control especial por parte del Ministerio de Hacienda. En caso de que
dicho control se omita, el gasto se considera ilegal, en la mayor parte de los supues-
tos, o irregular, en el resto. La ilegalidad de un gasto no es subsanable, si lo son, en
cambio, las irregularidades mediante una intervencion posterior del Ministerio de
Hacienda.

e Jtalia

El ordenamiento juridico italiano, mas proximo al espafiol, ha contemplado tradicio-
nalmente un control preventivo de amplio espectro (Lazo Vitoria, 2001: 183-207).
Con la peculiaridad anadida de que dicha funcion se encuentra atribuida a un orga-
no de control externo, la denominada Corte dei Conti, y no, por tanto, interno, como
es el caso de Espana y del Reino Unido.

En su configuracion original, es decir, hasta mediados de 1990, la citada Corte exa-
minaba de forma preventiva la practica totalidad de actos de las Administraciones
Publicas. Dicha fiscalizacion tenia por objeto examinar el ajuste a la legalidad pre-
supuestaria (existencia de crédito, destino de los recursos, etc.) y sustantiva vigente
(competencia del 6rgano, finalidad publica de la actuacion, etc.) de la respectiva
actuacion publica. En 1994, el legislador italiano realiza la mayor reforma en esta
materia, reduciendo el ambito de aplicacion del citado control. A pesar de dicho
recorte, en la actualidad buena parte de la actividad administrativa se sigue sometien-
do al citado control ex ante*.

En quinto lugar, aunque se trata de un ordenamiento juridico completamente diverso,
puede resultar util recordar que en materia de entidades de crédito, el Banco de Espana
esta habilitado por el ordenamiento juridico para controlar e inspeccionar las entidades

4 Se trata de la Ley 20/1994, sobre disposiciones en materia de jurisdiccion y control de la Corte de
Cuentas (L. 14 gennaio 1994, n. 20, Disposizioni in materia di giurisdizione e controllo della Corte
dei Conti).
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de crédito, extendiéndose dicha competencia a cualquier oficina o centro dentro o fuera
del territorio nacional. Aun mas, si asi lo exige el cumplimiento de sus funciones, tam-
bién puede someter a control a las sociedades que se integran en el grupo de la afectada.
En el ejercicio de estas funciones, el Banco de Espana puede recabar de las entidades y
personas sujetas a su supervision toda la informacidon que sea necesaria para comprobar
el cumplimiento de la normativa de ordenacion y disciplina a que aquéllas estan obliga-
das. Ademas, con el fin de que el Banco de Espafia pueda obtener dicha informacion, o
confirmar su veracidad, las entidades y personas mencionadas quedan obligadas a poner
a disposicion del Banco de Espaiia cuantos libros, registros y documentos considere pre-
cisos, incluidos los programas informaticos, ficheros y bases de datos, sea cual sea su
soporte fisico o virtual’. Pues bien, basandose en estas disposiciones —fundamentalmen-
te art. 43 bis Ley 26/1988—, el Banco de Espaia controla permanentemente (los inspec-
tores del Banco de Espana suelen contar con un espacio fisico en la respectiva entidad)
el adecuado cumplimiento del ordenamiento juridico sectorial por parte de las entidades
de crédito. Y a pesar de que dicho control, como hemos senalado, se realiza in situ y dis-
curre a la par que la gestion financiera, a nadie se le ha ocurrido afirmar que dicha acti-
vidad supone una traba burocratica o entorpece la gestion de las entidades financieras.

En sexto lugar, una eventual decision de eliminar el citado control no puede ser adopta-
da teniendo en cuenta escenarios teoricos ideales, sino la realidad cotidiana en la que se
desenvuelve la actuacion administrativa. Dicho de otro modo, es cierto que si se elimi-
nan uno o mas tramites de un procedimiento determinando previsiblemente se consegui-
ra el efecto de que aquél sea tramitado y resuelto con mayor celeridad. Pero ello, con ser
importante, no garantiza, por si solo, que la actuacién administrativa sea respetuosa con
la legalidad vigente.

Es maés, hay determinados sectores de la actuacion publica, como el urbanismo y la con-
tratacion publica, en los que cabria plantear precisamente lo contrario, es decir, un con-
trol mas afinado e intenso. Lo anterior responde a una légica muy simple: ahi donde se
multipliquen los casos de irregularidades, mala administracion y los tan sonados casos de
corrupciodn es preciso reforzar y no relajar el sistema de controles existentes; en particu-
lar, los controles sobre el gasto publico, habida cuenta de la significativa importancia
econdmica de los sectores antes citados.

Por tanto, parece razonable que las medidas legislativas y de otro orden se orienten a per-
feccionar y adecuar el modelo de control existente a las nuevas y variadas funciones de
Administracion publica. Para ello, deberan considerarse no solo razones de rapidez y
celeridad en la toma de decisiones, sino, muy especialmente, el grado de cumplimiento
o incumplimiento del ordenamiento juridico en cada caso.

S5 Vid. laLey 26/1988, de entidades de crédito, de 29 de julio, y el Real Decreto Legislativo 1298/1986,
de 28 de junio, sobre adaptacion del Derecho vigente en materia de establecimientos de crédito al de
las Comunidades Europeas.
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Para terminar, cabe afnadir ain un ultimo argumento. La sustitucion del control de lega-
lidad por técnicas de control a posteriori s6lo deberia plantearse si las mismas presentan
un grado aceptable de desarrollo y eficacia. Es decir, que sean idoneas para evidenciar
los fallos mas importantes del sistema, garantizando su no reiteracion en el futuro
mediante, por ejemplo, la formulacion de las adecuadas recomendaciones. Sin embargo,
como seguidamente se expone, desde su incorporacion al ordenamiento juridico espanol,
el control financiero ha debido sortear numerosos obstaculos y, aunque desde entonces
se ha avanzado bastante, su nivel de implantacion en las Administraciones publicas no
puede ser calificado atin como satisfactorio.
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4. El control financiero

4.1 Su problematica introduccion en el ordenamiento juridico espaiol

Esta modalidad de control fue incorporada por la legislacion presupuestaria practicamen-
te coincidiendo con la entrada en vigor de la Constitucion de 1978. Desde entonces y
hasta la aprobacion de la nueva LGP de 2003, el control financiero ha debido enfrentar-
se a variados obstaculos que, como ya se ha expuesto, han incidido directamente en su
adecuado funcionamiento.

En primer término, cabe citar la deficiente técnica legislativa empleada para su regula-
cion. Hasta tiempos muy recientes, el citado control ha carecido de un estatuto legal
minimo, es decir, de un conjunto de normas encargadas de fijar sus objetivos, modali-
dades y los efectos derivados de su ejercicio. La claridad y adecuada sistematizacion de
las instituciones, especialmente las de nuevo cufio, son requisitos sine qua non para su
correcta comprension. Ello no s6lo desde el punto de vista de sus destinatarios, sino
también de los operadores encargados de su aplicacion. En realidad, las sucesivas leyes
presupuestarias han dedicado una especial atencidon a la funcién interventora, la mas tra-
dicional y la que, por tanto, plantea menos interrogantes, dejando practicamente enun-
ciadas el resto de de modalidades que conforman esta funcion (Lazo Vitoria, 2008,
211-227).

En segundo lugar, el adecuado conocimiento del contenido y alcance de los nuevos para-
metros econdmicos —por oposicion de aquéllos estrictamente juridicos— también ha sido
un aspecto problematico en esta materia. En efecto, no es lo mismo, por ejemplo, deter-
minar si la oferta para la construccion de un puente sobre un rio cumple con los requisi-
tos legalmente previstos que precisar, en cambio, si dicha soluciéon es la mas eficaz,
dadas las caracteristicas de las poblaciones afectadas y el trafico previsto. O si resulta
mas conveniente la construccion de un tunel o, incluso, si el objetivo previsto se puede
alcanzar mediante un medio diverso, como seria mantener el trazado de transporte exis-
tente y establecer algln tipo de beneficio fiscal para toda la zona afectada.

Los citados pardmetros requieren ser comprendidos por quienes van a ser los encargados
de su aplicacion (6rganos gestores), asi como por los encargados de su control. Ello con-
trasta significativamente con la forma en la que, en su momento, se introdujo esta insti-
tucion al Derecho espafiol: “parecen haber sido conocidas tinicamente por sus autores, un
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grupo de especialistas del Ministerio de Hacienda, sin que se haya logrado comunicar el
contenido de las mismas y sus potenciales beneficios al resto del aparato estatal” (Barea:
1989, 12-13).

4.2 El nuevo marco establecido por la Ley General Presupuestaria
de 2003

La LGP sistematiza de forma detallada el régimen juridico aplicable a esta modalidad de
control. Con ello se ha pretendido poner término a la dispersion normativa que caracte-
rizaba la legislacion precedente, mediante la inclusion de un nuevo Titulo VI denomina-
do precisamente “Del control de la gestion econdmico-financiera efectuado por la
Intervencion General de la Administracion del Estado”. En dicho Titulo se consigna un
capitulo especifico destinado a fijar el ambito de aplicacion y objetivos perseguidos por
el control financiero.

4.3 Consideraciones relativas a los sujetos sometidos al control financiero

En un principio, cabe indicar que el ambito subjetivo del control financiero es significa-
tivamente mas extenso que el de la funcidn interventora. En efecto, someten su actuacion
al control de la IGAE la Administracion General del Estado, sus organismos autonomos,
las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las entidades publicas
empresariales, otras entidades estatales de Derecho publico y, en determinados supues-
tos, las mutuas de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad
Social (art. 158.1 LGP).

En la practica, sin embargo, no todos los sujetos antes mencionados se someten efectiva-
mente al control financiero. Es el caso, por ejemplo, de varias entidades publicas empre-
sariales que son fiscalizadas Unica y exclusivamente mediante una auditoria especifica,
denominada “de cuentas”, por parte de la IGAE. Lo que aqui se quiere resaltar es que
dichos regimenes especiales —menos exigentes que el ordinario— tienen lugar en areas de
tanta importancia como la gestion de los aeropuertos civiles de interés general y de las
instalaciones y redes de ayuda a la navegacion aérea (AENA) o de la ejecucion de la poli-
tica portuaria del Gobierno y la coordinacion y control de eficiencia del sistema portua-
rio de titularidad estatal (Puertos del Estado y de las Autoridades Portuarias).

Es necesario realizar una segunda precision respecto de las sociedades mercantiles esta-
tales. Tampoco éstas se someten al control financiero, por mas que la redaccion de la Ley
de Patrimonio de las Administraciones Publicas pudiera sugerir lo contrario. Esta contra-
diccion entre los textos legislativos (LGP y LPAP) parece ser el resultado de una
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descoordinacion en la tramitacion parlamentaria, poco explicable si se tiene en cuenta
que ambas siguieron un curso practicamente paralelo y que fueron aprobadas con esca-
sos dias de diferencia.

Por ultimo, debe recordarse que la IGAE aplica el control financiero a los sujetos men-
cionados en el art. 158.1 LGP de acuerdo con las previsiones de un plan que anualmen-
te aprueba la citada IGAE, donde se especifican “las actuaciones de control financiero
permanente a efectuar en cada ejercicio y el alcance especifico para las mismas™ (art.
159.3 LGP).

4.4 Reflexiones en torno al objeto del control financiero

A diferencia de la legislacion precedente, la LGP regula con una mayor extension y deta-
lle el objeto del control financiero. Este consiste en “verificar la situacion y el funciona-
miento de las entidades del sector publico estatal en el aspecto econdmico-financiero
para comprobar el cumplimento de la normativa y de las directrices que les rigen y, en
general, que su gestion se ajusta a los principios de buena gestion financiera y, en parti-
cular, el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de equilibrio financie-
ro” (art. 127 LGP). Un cometido que luego es especificado en una norma distinta (art.
159), aunque el contenido de ambas no estd suficientemente correlacionado. Asi, por
ejemplo, ninguna mencion se contiene en el art. 159 LGP acerca del objetivo de estabi-
lidad presupuestaria, y ello a pesar de que con anterioridad habia sido especialmente des-
tacado por el legislador.

Mas alla de ello, lo que ponen de manifiesto estas disposiciones es la rigueza de los para-
metros que se engloban en la figura del control financiero: eficacia, eficiencia, estabili-
dad presupuestaria, legalidad, etc. Ahora bien, su verificacion se puede realizar de forma
conjunta o, lo que es mas frecuente, mediante la aplicacion de una o mas auditorias espe-
cificas. Asi, la denominada auditoria de cumplimiento tiene por objeto verificar el respe-
to a la legalidad presupuestaria y sustantiva; mientras que la auditoria operativa persigue
verificar la buena gestion financiera de un determinado 6rgano administrativo. Junto con
la anterior, el legislador también ha previsto auditorias especificas, no ya en funcion del
parametro, sino del objeto especifico de la actividad de control. A este tltimo grupo per-
tenecen, por ejemplo, las que se aplican sobre los planes iniciales de actuacion de los
organismos publicos, de los contratos-programas y las de privatizaciones. Cada una de
ellas presenta, sin embargo, ciertos aspectos problematicos que seran expuestos sintéti-
camente mas adelante.

En segundo lugar, el control financiero tiene un caracter complementario con la funcion
interventora, en su modalidad limitada, puesto que aquél se extiende a aquellos aspectos
no fiscalizados de forma previa. Sin embargo, ya que ambas modalidades de control apli-
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can algunos parametros comunes, se realizan por el mismo 6rgano —las asi llamadas
intervenciones delegadas en los diversos departamentos ministeriales y demas organos
publicos—y se plasman en informes, en ocasiones es dificil diferenciar donde termina una
y dénde comienza la otra.

En tercer lugar, pero estrechamente ligado a lo anterior, cabe recordar que la Exposicion
de Motivos de la LGP caracteriza al control financiero resaltando su caracter a posterio-
ri, esto es, que tiene lugar una vez que la actuacion se ha realizado y el gasto ha sido eje-
cutado. No obstante, podria reconsiderarse dicho rasgo permitiendo que también pudiera
desarrollarse a la par que la gestion administrativa; ello, 16gicamente, sin entorpecer su
desarrollo.

En apoyo de la propuesta anterior, puede sefialarse que la calificacion contenida en la
Exposicion de Motivos parece haberse basado exclusivamente en la tradicion juridica
(siempre se lo ha caracterizado de ese modo), sin considerar, en cambio, el concreto régi-
men que la propia LGP establece. En segundo lugar, no tiene mucho sentido crear un
organo de control en el interior de un Ministerio con la potestad de formular observacio-
nes, algunas con efectos suspensivos del procedimiento, s6lo en aspectos de legalidad,
debiendo esperar, en cambio, a la finalizacion de toda la actuacion para subrayar aspec-
tos relacionados con la eficacia, eficiencia, etc., del gasto publico implicado. Parece mas
razonable entender que la intervencion delegada puede hacer presente dichas observacio-
nes no solo con caracter ex post, sino, en caso de que lo estime conveniente, durante toda
la tramitacion de los respectivos expedientes.

Por otro lado, el control financiero tiene un caracter constructivo o, lo que es igual, pre-
tende la mejora continua de la gestion econdomico-financiera de la Administracion publi-
ca. Por ello, sus resultados pretenden poner de manifiesto no sélo las irregularidades y
omisiones, sino especialmente los fallos mas significativos del sistema con el objeto de
evitar su reiteracion en el futuro. Desde esta perspectiva, se puede afirmar que el control
financiero se orienta también, aunque de una forma distinta de la funcion interventora, a
la prevencion futura de una mala gestion financiera.

Como ya se ha indicado, las conclusiones derivadas del control financiero se recogen en
informes, los cuales, como es l6gico, deben ser tenidos en cuenta por los érganos admi-
nistrativos en el desarrollo de sus subsiguientes actuaciones, aunque esto ultimo no lo
establece de forma expresa el legislador.

Existe, sin embargo, un segundo mecanismo que permite otorgar una mayor relevancia
y cierto grado de obligatoriedad a las recomendaciones formuladas por la respectiva
intervencion delegada. Se trata de los denominados “informes de actuacion”, elaborados
por la propia IGAE sobre la base de los informes anuales de control financiero. Los infor-
mes de actuacion reiteran sistematizadamente las observaciones y recomendaciones ya
formuladas, pero, en esta ocasion, directamente al titular del correspondiente departa-
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mento ministerial. La elevacion del citado informe a la autoridad superior pretende, 10gi-
camente, garantizar la adopcion de las medidas propuestas, cuyo seguimiento continua-
do es realizado por la IGAE.

De todas formas, el legislador ha previsto la posibilidad de que el titular ministerial
pueda disentir de las orientaciones formuladas por el érgano de control, en cuyo caso
corresponde al Consejo de Ministros solventar la discrepancia entre ambos entes. Una
formula que guarda evidentes similitudes con la prevista para la resolucion de conflictos
en el caso del control preventivo de legalidad.

El modelo expuesto parece razonable y adecuadamente disefiado. Sin embargo, presenta
un notable déficit de transparencia. Ello es asi porque todos los informes elaborados por
la IGAE en el ejercicio del control financiero tienen como destinatario tnico y exclusi-
vo al 6rgano sometido a control. Pero fuera de ese reducido ambito ni son conocidos ni
sometidos a medida de publicidad alguna.

Es cierto, por otro lado, que mediante la figura de los informes de actuacion, a los que
antes hemos aludido, se puede ir accediendo a niveles superiores en la escala administra-
tiva, primero al titular del departamento del que dependa o al que esté adscrito el 6rgano
o entidad y, en ultimo término, al Consejo de Ministros, por conducto del Ministerio de
Economia y Hacienda. Pero ni aun por esta via se logra resquebrajar la reserva con la que
se tratan estos asuntos, puesto que las resoluciones que a este respecto adopta el Consejo
de Ministros, asi como las eventuales manifestaciones que, de forma previa, pueda haber
efectuado el Ministro respectivo, no son objeto de conocimiento publico. Todo ello sin
perjuicio de que los informes sean incorporados a las bases de datos de la IGAE, las cua-
les tienen también un carécter interno o de acceso muy limitado.

A la misma conclusion se llega después de estudiar las Memorias que la IGAE elabora
anualmente sobre sus actividades, las cuales se limitan en este punto a reiterar las nor-
mas que la habilitan para elaborar los citados informes sin dar cuenta de su contenido.

Es claro, por tanto, que el legislador ha decido dar continuidad al modelo precedente, con-
sagrando en la LGP de 2003 un modelo hermético que s6lo permite conocer los resulta-
dos de las fiscalizaciones realizadas a un numero de personas muy reducido. Frente a esta
situacion, cabe formular los siguientes interrogantes: /qué razones justifican este extremo
secretismo en el tratamiento de los resultados del control financiero? Y, seguidamente,
[favorece esta reserva a la eficacia del control? A mi juicio, cabria plantearse la posibili-
dad de una apertura gradual de dichos informes al exterior. Apoyan dicha posibilidad los
argumentos que se detallan seguidamente.

En primer término, porque uno de los pilares fundamentales que rige el manejo de los fondos
publicos es precisamente el de la transparencia, tal y como hoy en dia proclama expresamen-
te la LGP dentro de los principios y reglas aplicables a la programacion presupuestaria.
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En segundo término, porque el propio legislador ha dado algunos pasos en este sentido
al establecer la obligacion de la IGAE de publicar en el Boletin Oficial del Estado “infor-
macion relativa a las operaciones de ejecucion del presupuesto del Estado y de sus modi-
ficaciones, y operaciones de tesoreria y de las demas que considere de interés general”
(art. 136.1). Ademas, la norma antes citada habilita expresamente a la IGAE para difun-
dir la informacion sobre ejecucion presupuestaria a través de otros medios que “conside-
re conveniente”.

Aun mas, la LGP reenvia a la futura reglamentacion que elabore la IGAE “la periodici-
dad, los destinatarios, el contenido y procedimiento de elaboracion” de tales informes
(art. 144.3 y 160). Lo que significa una habilitacion muy amplia para que sea el propio
organo de control interno el que defina la mayor parte de los aspectos relacionados con
los resultados del control, como es, en lo que aqui importa, el relativo a su publicidad.

En tercer lugar, la puesta en comun de los resultados del control proporciona una radio-
grafia bastante afinada del funcionamiento general de la Administraciéon publica y, por lo
mismo, permite apreciar con mayor claridad cuales son los fallos mas frecuentes del sis-
tema y la subsiguiente adopcion de las pertinentes soluciones.

También propicia un didlogo menos apasionado —no se cuestiona una gestion en concre-
to— entre los 6rganos administrativos y los encargados de su control interno. Con ello, se
puede, incluso, consensuar metodologias y la adopcion de criterios generales. El control
financiero, es bueno recordarlo, no tiene un caracter sancionador, pero tampoco es
correcto ni justo reducirlo a una simple verificacion rutinaria. Su labor es, por asi decir-
lo, mucho mas pedagogica, puesto que no s6lo se orienta a subrayar la mala gestion
financiera, sino también a proponer nuevas formas o vias que permitan una mejor reali-
zacion de los parametros que aplica (eficiencia, economia, eficacia, etc.).

Para concluir, la propuesta que aqui se defiende no tiene un caracter extremo. Es decir,
no se trata de situar el péndulo en el lugar opuesto al que actualmente ocupa, lo que ten-
dria lugar si se apoyase una publicidad sin restricciones de cada informe financiero en
concreto. En principio, esta ultima alternativa no presenta inconvenientes desde un punto
de vista normativo, pero si y muchos desde la perspectiva de su aplicacion practica: el
previsible uso y abuso de su contenido con finalidades politicas terminaria, simplemen-
te, paralizando la gestion administrativa cotidiana y generaria entre quienes deben adop-
tar las decisiones una tendencia hacia la inactividad y un acusado formalismo.

Por ello, y como los habitos largamente asentados s6lo pueden ser cambiados de un
modo progresivo, es recomendable adoptar una solucion moderada sobre este punto. Ello
significa dotar de una dosis de publicidad a los resultados obtenidos en el ejercicio del
control financiero, mediante la publicacion de informes globales donde se expongan los
problemas que han sido detectados y las medidas propuestas para su resolucion.
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4.5 Sintesis de las recomendaciones en materia de control financiero

a) Evitar regimenes excepcionales al amparo de los cuales determinadas entidades publi-
cas empresariales queden excluidas del control financiero permanente. Estas decisio-
nes solo pueden ser adoptadas en coherencia con el contenido plan anual aprobado por
la IGAE y por aplicacion de criterios claros y generales.

b) Permitir que las recomendaciones derivadas del ejercicio del control financiero puedan
ser formuladas durante la tramitacion de los expedientes. La afirmacion del caracter
concomitante y no exclusivamente a posteriori puede redundar en un incremento de la
eficacia de esta funcion.

c¢) Otorgar publicidad a los resultados de los informes del control financiero. Con ello se
favorece el mejor funcionamiento del sistema y la transparencia en la gestion de los
fondos publicos.

i
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5. La auditoria publica

5.1 ;(Es la auditoria publica una nueva modalidad de control interno?

Una de las novedades mas significativas de la nueva regulacion presupuestaria ha sido la
consagracion de una nueva modalidad de control interno, la asi llamada auditoria publi-
ca, que se vendria a sumar a las dos preexistentes (control financiero y control de legali-
dad). Sin embargo, por las razones que seguidamente se detallan, cabe cuestionar su
novedad y, en concreto, la conveniencia de su singularizacion.

Para abordar esta cuestion es imprescindible detenerse, aunque de forma muy breve, en
los conceptos de control financiero y de auditoria publica, ya que ello nos permitira dilu-
cidar los interrogantes anteriores. A este respecto, cabe recordar que el origen de la audi-
toria se remonta a mediados del siglo XIX, con la aprobacion en el Reino Unido de una
legislacion especifica que, en lo que aqui importa, establecio la exigencia de una revision
independiente de las cuentas elaboradas y presentadas por las empresas privadas con el
objeto de poner de manifiesto errores de las mismas y también la existencia de posibles
fraudes. Mas adelante, sin embargo, la expansion de esta técnica marca un cambio de
orientacion, pasando a ser su objetivo prioritario la determinacion exacta de la situacion
financiera de las sociedades y empresas. De este modo, la auditoria privada ha cumplido
fundamentalmente el proposito de garantizar una calidad homogénea en la presentacion
de la situacion financiera y los resultados de las empresas para facilitar su utilizacion por
todos los interesados en ellas (Diaz Zurro, 2001: 67).

Los éxitos cosechados en la aplicacion de la citada técnica propiciaron su traslado al
ambito publico, aunque, eso si, introduciendo las necesarias modulaciones para adaptar-
lo a sus peculiares caracteristicas: sometimiento de los sujetos al principio de legalidad;
dificultades en la cuantificacion de los resultados derivados de la prestacion de servicios
publicos; ausencia de mercado, etc. Ello daréd lugar a nuevas formas de auditorias: ope-
rativas, de gestion, de eficiencia, de resultados, etc. Estas técnicas son introducidas en
Espafia en 1977, aunque so6lo para un tipo especifico de o6rgano publico. Sin embargo,
mas adelante su aplicacion se generaliza con la aprobacion en 1983 de las “Normas de
auditoria del Sector publico” (NASP), actualmente recogidas y actualizadas por la
Resolucion IGAE de 1 de septiembre de 1998.

En este contexto, lo que interesa destacar es que a partir de entonces la auditoria publica
se ha considerado como la técnica preferente para el ejercicio del control financiero (Diaz
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Zurro, 2001: 68-69). Para comprobar lo anterior, basta con leer las disposiciones del RD
2.188/1994, cuando prescribe que el control financiero se ejercera mediante “auditorias
u otras técnicas de control”, o lo sefialado en la version vigente de las NASP: “la audito-
ria se configura como la principal técnica para realizar el control financiero y la
Intervencion General de la Administracion del Estado comenzo6 a practicarlas desde prin-
cipios de los afios ochenta”.

Es mas, la propia creacion de la Oficina Nacional de Auditoria (ONA) refuerza la misma
idea, puesto que, como ha sefialado Blasco Lang (2002: 69), la ONA responde a la nece-
sidad de coordinar, otorgar uniformidad y mejorar la calidad de las diversas actuaciones
de control financiero, ya sean ejecutadas de forma centralizada o mediante las interven-
ciones delegadas, regionales y territoriales.

Expuestos los antecedentes anteriores, parece mas que evidente la identificacion casi
total entre ambos términos o, mas correctamente, la relacion género (control financiero)
a especie (auditoria) que existe entre ambos. Por ello, la ordenacion que establece la LGP
en esta materia, diferenciando nitidamente el control financiero de la auditoria publica
—destina un capitulo entero a cada uno de ellos— no parece la méas adecuada. Es mas,
podria anadirse, se trata de una diferenciacion artificiosa y en extremo forzada. Por lo
mismo, parece recomendable reconsiderar la redaccion vigente de la LGP con el objeto
de adaptar su contenido a la realidad.

Lo anterior no debe ser interpretado como un retroceso en el camino de la consolidacion
de la auditoria publica, la técnica de control interno mas destacada por el legislador —tén-
gase en cuenta que, ademas de la singularizacion a la que antes nos hemos referido, la
auditoria es la que presenta un ambito mas extenso de aplicacion—, sino, simplemente,
una forma de adecuar las instituciones a sus verdaderas dimensiones y cometidos.

5.2 Consideraciones adicionales sobre algunos tipos especificos de
auditoria publica

Otra de las innovaciones de la LGP de 2003 en el ambito del control interno ha sido la con-
sagracion de algunas modalidades muy especificas de auditoria publica. Algunas de ellas
cuentan con una cierta tradicion en el ordenamiento juridico espaiiol (programas presupues-
tarios), mientras que otras son de nuevo cufo (estabilidad presupuestaria). A continuacion
se exponen, en breve sintesis, los principales tipos, acompanados de un juicio critico.

A) Auditorias de programas presupuestarios

El presupuesto expresa una eleccion orientada a satisfacer una demanda de bienes y ser-
vicios publicos, condicionada por unos medios limitados. Las técnicas presupuestarias,
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es decir, las que se ocupan de la forma en que los ingresos y gastos se van a estructurar
para ser ejecutados en un periodo temporal limitado, tienen por objeto la racionalizacion
del gasto publico. El legislador espafiol ha manifestado una especial preferencia por una
técnica en concreto, la denominada “presupuestacion por programas” (PPBS, en su sigla
inglesa), segun la cual la gestion econdomico-financiera del sector publico tiene un carac-
ter circular e interdependiente, puesto que cada una de las fases condiciona la siguiente
(planificacion, elaboracion de los presupuestos, ejecucion presupuestaria y control).

En lo que aqui interesa, el control representa la tltima etapa del sistema. Su existencia s6lo
tiene sentido si el resto de los elementos, como objetivos, indicadores de gestion, etc., han
sido adecuadamente disefiados y se aplican de un modo medianamente razonable.

Este punto debe ser especialmente resaltado, porque es ahi donde residen los problemas
mas graves que afectan al funcionamiento del control interno o, lo que es igual, es difi-
cil formular un juicio de valor acerca de, pongamos por caso, su idoneidad para detectar
incorrecciones cuando, muchas veces, ni los objetivos ni los indicadores han sido defini-
dos por los 6rganos gestores (del Barco Fernandez-Molina, 1996: 177).

Abundando en lo mismo, debe recordarse que en el ambito que estamos analizando el
control interno se caracteriza por ser un control de segundo grado, en el sentido de que
viene a superponerse al que, por su parte, realiza el propio 6rgano gestor. Dicho en tér-
minos mas coloquiales, la IGAE fiscaliza lo realizado y controlado por el propio 6rgano
administrativo. Pero aqui es donde el modelo teorico choca con la realidad, puesto que,
en ocasiones, la IGAE no ha podido emitir sus informes dada la inexistencia de los cita-
dos sistemas de control interno. O, mas grave si cabe, tras constatar que los o6rganos
administrativos desarrollaban sus funciones segin un cuadro de objetivos e indicadores
diverso de aquél que constaba en los programas presupuestarios y respectivos planes de
actuacion (Vifuela: 1993, 85).

Dicho incumplimiento parece especialmente grave, ya que al fin y al cabo sus destinata-
rios son organos administrativos que deben someter su actuacion a la legalidad y es ésta
la que ha establecido un sistema orientado a incrementar la eficacia de los servicios
publicos. Es probable que la situacion anterior pueda explicarse, por lo menos en sus pri-
meros afios de aplicacion, por la forma en que se ha producido la reforma presupuestaria
en Espana. Tal y como apunta Sanchez Revenga (2005: 32), desde sus inicios la citada
reforma ha estado impulsada unilateralmente por el Ministerio de Hacienda sin que haya
existido un compromiso conjunto de toda la Administracion publica. De ahi también que
se haya considerado que el sistema de seguimiento de objetivos es un instrumento exclu-
sivamente al servicio del citado departamento ministerial para la asignacion de recursos
publicos, pero que no resulta Util para la mejora de la prestacion de los servicios publicos.

El nuevo marco juridico establecido por la LGP de 2003 persiste en el modelo original.
Asi, el legislador precisa que tanto la programacion como la ejecucion de la actividad
economica del sector publico estatal “tendran como finalidad el desarrollo de objetivos
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y el control de la gestion de los resultados™, los cuales conjuntamente contribuyen a “la
mejora continua de los procedimientos, servicios y prestaciones publicas” (art. 69.2).

Sin embargo, el legislador ha establecido como medida especifica orientada a asegurar el
funcionamiento del sistema, la responsabilidad de los titulares de los centros gestores,
que analizamos criticamente a continuacion.

* La responsabilidad de los 0rganos gestores en la consecucion de los objetivos pro-
gramados ;un caso de responsabilidad sin efectos?

Cabe destacar que por primera vez a nivel legal se establece que los titulares de los entes
y organos administrativos “seran responsables de la consecucion de los objetivos fijados”
(art. 69.4 LGP). Sin negar el notable avance que supone dicha declaracion, surgen dudas
acerca de las consecuencias derivadas del incumplimiento del citado deber (consecucion
de los objetivos) o, dicho en otros términos, del tipo de responsabilidad que se ha preten-
dido establecer.

Obsérvese a este respecto que la desatencion de los objetivos no comporta ninguna con-
secuencia personal para el gestor, que es lo que parece quiere establecer la norma antes
transcrita. En realidad, dicho incumplimiento despliega sus efectos en un ambito diver-
so, el de la propia programacién presupuestaria, ya que, segun dispone el art. 31.2 LGP,
las asignaciones presupuestarias se efectuaran teniendo en cuenta, entre otros aspectos,
el nivel de cumplimiento de los objetivos en ejercicios anteriores. De lo anterior se dedu-
ce que una gestion ineficiente o ineficaz afectara directamente a la cantidad (se entiende
a la baja) de los recursos que se destinen al correspondiente 6rgano administrativo, exclu-
yéndose, por tanto, toda responsabilidad directa o indirecta de sus titulares.

Propuesta: la coherencia del sistema establecido por la legislacion presupuestaria exige
asociar alglin efecto a la falta de consecucion de los objetivos previstos.

Argumentos que apoyan la propuesta anterior:

a) Tal y como esta redactada, la formula legal puede resultar impracticable en muchos
supuestos, por ejemplo, en aquéllos relacionados con la prestacion de servicios publicos
basicos donde la asignacion de recursos es obligatoria.

b) Ademas, el legislador ha regulado escasamente la forma y los supuestos en los que
pueda tener lugar una eventual disminucion presupuestaria por no alcanzar los objetivos
previstos. Asi, por ejemplo, no distingue entre situaciones de normalidad y coyunturas
econdmicas extraordinarias; y tampoco, como parece razonable, entre la gestion del sec-
tor administrativo y el empresarial.

c) El legislador ha flexibilizado las reglas aplicables a la ejecucion de los créditos presu-
puestarios (Lazo Vitoria, 2008: 314-318), otorgando a los 6rganos gestores unas potesta-
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des mayores, segin se afirma, en coherencia con la responsabilidad que asumen. Pero,
como antes se ha indicado, no existe ningun efecto derivado de la citada responsabili-
dad personal.

d) Cabria tener presente también que la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales
para la mejora de los servicios publicos, esta inspirada en una filosofia muy similar al
modelo establecido por la LGP de 2003. Pero, a diferencia de aquélla, contiene una exigen-
cia aun mas severa para formular correctamente los objetivos, al exigir que estos se plas-
men en un denominado “contrato de gestion”, sin el cual no es posible la puesta en marcha
de la respectiva agencia (Lazo Vitoria, 2008: 327-343).

Junto con lo anterior, notese que, en el ambito del cumplimento o incumplimiento de los
objetivos, la Ley de Agencias distingue acertadamente la responsabilidad de los gestores y
los incentivos de productividad. De este modo, en cada contrato de gestion se deberan esta-
blecer los efectos asociados a la consecucion de los objetivos por lo que respecta “a la exi-
gencia de responsabilidad por la gestion de los 6rganos ejecutivos” (art. 13). En otras
palabras, dichos efectos recaen directamente sobre quienes adoptan las decisiones estraté-
gicas de la organizacion y se encargan de gestionar su presupuesto y los recursos humanos
de la respectiva agencia. Es precisamente este sistema el que podria extrapolarse, aplican-
dolo gradualmente a todo el sector publico estatal.

e) Finalmente, porque, tal y como sefiala Mayne (2000: 214), en un Estado democratico los
recursos deberian asignarse por areas prioritarias del gobierno y, cuando los resultados no
se consigan, se deberia encontrar un mejor gestor o redisefiar los respectivos programas.

B) Auditorias de planes iniciales de actuacion: ;jun control interno prospectivo o
a posteriori?

Hay determinados entes® que estan obligados a elaborar, entre otros documentos, un plan
inicial de actuacion (PIA) el cual, en términos muy sintéticos, contiene los objetivos, recur-
sos y programa a desarrollar a medio plazo. El PIA es aprobado por el titular del departa-
mento ministerial del que dependa el respectivo 6rgano y debera contar con el informe
favorable de los Ministerios de Administraciones Publicas y de Economia y Hacienda. Pues
bien, son precisamente dichos planes de actuacion los que se someten al control de la
IGAE, a la que corresponde verificar “la adecuacion a la realidad de sus objetivos y sobre
la continuidad de las circunstancias que dieron origen a la creacion del respectivo organis-
mo autonomo o entidad publica empresarial” (art. 172 LGP).

Se ha interpretado que esta norma consagra un control profuturo. Asi, segun Blasco Lang
(2004: 179), el art. 172 LGP representa un avance “nitido, pero todavia timido en la intro-

6  En concreto, los organismos autonomos y las entidades publicas empresariales regulados en los arts.
41 a 65 LOFAGE.
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duccidn progresiva en nuestro sistema de control de la auditoria prospectiva”. También
parece afirmar dicho caracter Pérez Pérez (2005, 122), cuando sefiala que “el desarrollo
de tales auditorias respecto de los PIA va a contribuir a dotar de un mayor rigor en la con-
figuracion de su naturaleza juridica a los 6rganos de nueva creacion”.

Si ello fuera asi, significaria que el legislador habria cambiado el modelo de auditoria
de los PIA hasta ahora vigente. En efecto, segin dispone el art. 7 del Real Decreto
1162/1999, de 2 de junio, que regula el contenido del plan inicial de actuacion de los
organismos publicos, corresponde a la IGAE realizar un control posterior con la fina-
lidad de “evaluar el cumplimiento de los aspectos econémicos-financieros” de los cita-
dos planes.

Lo cierto es que hay razones formales y de fondo para argumentar que dicho cambio no
se ha producido y que, por tanto, la auditoria publica aplicada sobre los PIA sigue
teniendo un caracter a posteriori. En cuanto a las primeras, el tenor literal del art. 172
LGP nos dice que la auditoria tendra por objeto informar, entre otros aspectos, acerca
de la “continuidad de las circunstancias que dieron origen a la creacion del respectivo
organismo auténomo o entidad publica empresarial”. Dicho en otros términos, se trata
de analizar si alin existen las circunstancias que justificaron la creacidén de un organis-
mo en régimen de descentralizacion funcional. Una constatacion que, como es logico,
solo puede realizarse una vez que aquél se ha puesto en marcha y ha ejecutado parte de
su cometido.

Mas alla de lo anterior, también cabe plantearse la utilidad de introducir un control sobre
un PIA que aun no ha sido ejecutado, especialmente si se recuerda que el citado docu-
mento ha sido revisado en ese momento por dos ministerios (Administraciones Publicas
y Ministerio de Economia y Hacienda). Ademas, tal y como establece la LOFAGE, el
PIA no puede ser aprobado si no cuenta con el informe favorable de los citados 6rganos
ministeriales, lo que es demostrativo de la intensidad de su control.

C) Auditorias de privatizacion

En la actualidad, toda operacion de privatizacion debe ajustarse a los requisitos estable-
cidos en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de junio de 1996, mediante el cual
se aprobaron las “Bases del Programa de Modernizacion del Sector Publico Empresarial
del Estado’™. En lo que aqui importa, el citado Acuerdo establece un sistema de control
de las operaciones de privatizacion de caracter dual conformado por una intervencion
previa del Consejo Consultivo de Privatizaciones (CCP), al que le corresponde elabo-
rar un informe con anterioridad a la decision del Consejo de Ministros en el que se dic-

7 A diferencia de otros Estados, Espafia no cuenta con una Ley general de privatizaciones, sino con una
regulacion de minimos contenida en el citado Acuerdo del Consejo de Ministros. Una visidn critica
en Fernandez Farreres (2003: 136-137 y 167).
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tamina si el proceso de privatizacion y la propuesta concreta de venta se acomodan a
los principios de publicidad, transparencia y libre concurrencia. Y, ademas, por una
auditoria especifica elaborada por la IGAE dentro de los tres meses siguientes al cie-
rre de la respectiva privatizacion.

El sistema de fiscalizacion se completa con las actuaciones que en esta materia decida
llevar adelante el Tribunal de Cuentas en el ejercicio de sus funciones de control exter-
no. Junto con ello, habria que afiadir el control polivalente que puede ejercer el
Parlamento, ya que puede actuar ex ante o ex post a través de las respectivas subcomi-
siones para el seguimiento de los procesos de privatizacion y de reconversion de las
empresas pertenecientes al sector publico.

Ahora bien, la intensidad y las modalidades de ejercicio son diversas segun el tipo de
control de que se trate. De este modo, tanto el CCP como la IGAE controlan singular-
mente cada operacion de enajenacion de participaciones publicas en sociedades mer-
cantiles, antes de que se otorgue la respectiva autorizacion por parte del Consejo de
Ministros e inmediatamente después de que concluyan todos los actos asociados a la
respectiva operacion. En cambio, el Tribunal de Cuentas realiza informes sélo de
determinadas privatizaciones, asi como fiscalizaciones de caracter global en periodos
plurianuales. Por ultimo, las subcomisiones parlamentarias poseen las posibilidades
mas amplias para controlar estas operaciones, ya que una vez constituidas pueden estu-
diar privatizaciones en curso, asi como aquellas otras que ya se encuentren concluidas
y lo pueden hacer de forma singular o global.

Una vez que se ha expuesto sintéticamente el sistema de control, centraremos nuestra
atencion en el funcionamiento practico de las auditorias efectuadas por la IGAE. A este
respecto, cabe destacar, un vez mas, la falta de transparencia que caracteriza el ejerci-
cio de las indicadas funciones. Dejando de lado las referencias muy genéricas que efec-
than las memorias anuales de la IGAE, los informes de auditoria no estan sometidos a
ninguna clase de publicidad.

Es cierto que el Acuerdo de 1996 establece que los resultados de las auditorias de las
privatizaciones deben remitirse a unos sujetos en concreto (ministro de Economia y
Hacienda, ministro de Industria, CCP), pero ello no implica que estos adquieran un
caracter secreto o reservado. Es mas, habria que recordar que es el principio de publi-
cidad el que rige en las actuaciones publicas, y que las excepciones a este requieren de
una plasmaciéon normativa.

En la practica, sin embargo, no s6lo se ha guardado reserva de su contenido, sino, lo
que es mas grave, se ha impedido el acceso al mismo cuando asi se ha solicitado. El
caso mas paradigmatico de lo que se viene afirmando es la negativa del Gobierno a
remitir dicha informacion a las respectivas subcomisiones parlamentarias encargadas
de controlar las citadas operaciones, con la argumentacion de que la IGAE solo tiene
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la obligacion de hacerlo cuando asi lo solicite una comision parlamentaria de investi-
gacion.

Esta limitacion no tiene justificacion alguna. En primer término, porque el Acuerdo del
Consejo de Ministros establece la potestad de las citadas subcomisiones para recabar
“la informacion y documentacion que precisen del Gobierno”, asi como de los demas
organos de control (CCP, IGAE y Tribunal de Cuentas). Y, ademas, en su parte intro-
ductoria el Acuerdo contempla, como pieza basica del programa de privatizaciones, la
implantacion de controles, realizados por la IGAE, en forma de auditoria de cada pro-
ceso privatizador e informacién al Parlamento de las operaciones realizadas y del con-
tenido de las auditorias.

En segundo lugar, porque no deja de ser contradictorio que el contenido de las citadas
auditorias sea conocido por el Tribunal de Cuentas —asi se desprende de la lectura de
sus informes— y no, en cambio, por el érgano del que depende directamente y por cuya
delegacion ejerce sus competencias. Lo anterior no significa desconocer la indepen-
dencia funcional del citado Tribunal, sino s6lo subrayar la desigualdad informativa que
se pone de manifiesto en este caso y su falta de justificacion. En fin, un comentario
similar se puede hacer respecto de la situacion en la que se encuentran, respectivamen-
te, el Consejo Consultivo de Privatizaciones y el Parlamento acerca del conocimiento
de esta materia.

Por otro lado, cabe realizar una reflexion mas de fondo relacionada con la convenien-
cia de mantener el sistema actual, es decir, bajo la modalidad de un control ex post. A
este respecto, téngase en cuenta que, a pesar de las enormes magnitudes econdmicas
implicadas, en Espafia las operaciones de privatizacion estan sometidas a unos meca-
nismos de control bastante ligeros y, cabe anadir, atenuados en su aplicacion practica.
Asi, antes de que el Gobierno manifieste formalmente su conformidad, se establece la
intervencion de un dorgano de caracter consultivo. Por su parte, la fiscalizacion del
Tribunal de Cuentas presenta aspectos problematicos, ya que, una vez que se ha pro-
ducido la enajenacion, la empresa en cuestion deja de pertenecer al sector publico y por
lo mismo podria validamente argumentarse que queda excluida del control del citado
Tribunal (Garcia Crespo, 2000: 34-37). En todo caso, el Tribunal de Cuentas conoce
de estas operaciones en un momento temporal muy distante al de su conclusion, es
decir, cuando sus efectos son practicamente irreversibles.

En este contexto, no parece muy razonable que el Acuerdo del Consejo de Ministros
haya configurado el control interno como una auditoria ex post y con un marcado
caracter estatico. Esto ultimo, porque la IGAE so6lo puede controlar la respectiva ope-
racion dentro del breve plazo que antes hemos indicado (tres meses desde la conclu-
sion del acuerdo), pero le estd vedado realizar un seguimiento a posteriori del mismo.

Por todo lo anterior, es posible formular los siguientes modelos alternativos (Lazo
Vitoria, 2008: 258-263).
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* Control preventivo

Una primera opcion podria consistir en atribuir un caracter preventivo a la intervencion
que la IGAE realiza en esta materia. Apoya esta alternativa una razén de pura logica,
puesto que no tiene mucho sentido que, por una parte, un nimero considerable de actua-
ciones administrativas se sometan a un exhaustivo control previo y, en cambio, una ope-
racion de altisima complejidad y repercusiones financieras para el sector publico sea
fiscalizada una vez que ya se encuentra concluida y cuyos resultados, como ya se ha
expuesto, permanecen al margen de todo conocimiento publico.

Pero no solo se trata de proponer una alternativa mas coherente con el sistema general de
control. Lo cierto es que la necesidad de cambiar el estado actual de cosas deriva de su
propio funcionamiento practico. Asi, la lectura de las recomendaciones realizadas por la
CCP y especialmente por el Tribunal de Cuentas (2006b: 85-101) pone en evidencia
importantes vulneraciones al ordenamiento juridico, malas practicas, conflictos de inte-
reses, etc. Ello sugiere prestar mas atencion a este ambito mediante, entre otros aspectos,
el establecimiento de un modelo mas estricto de control.

Es probable que la propuesta anterior sea considerada un retroceso mas que un avance
por aquéllos que abogan por eliminar todo tipo de fiscalizacion previa en aras de una
mayor celeridad en la toma de decisiones. Pero, en realidad, no se trata de burocratizar
mas la gestion, sino solo de introducir un mecanismo acorde con la importancia de la
actuacion prevista.

El problema que si podria plantear la alternativa que se propone es el de la capacidad de
la IGAE para asumir la carga de trabajo que el citado cambio de modelo implica. No
debe olvidarse que, en la actualidad, el centro de control interno no cuenta con suficien-
tes recursos humanos para cubrir todas sus funciones y, por lo mismo, afo tras afo
externaliza (contratacion de empresas privadas) los trabajos de auditoria, para darles
cumplimiento.

* Control a posteriori

Otra alternativa es atribuir a la IGAE el control ex post del cumplimiento de las obliga-
ciones derivadas de las privatizaciones. Recuérdese que la mayor parte de estas operacio-
nes —salvo las llevadas a cabo mediante subasta u oferta publica de valores— han dado
lugar a la asuncion de compromisos especificos por parte de compradores y vendedores,
distintos de la transmision de las acciones y el pago del respectivo precio. El caso es que
ninguno de los 6rganos de control tiene atribuido el seguimiento de dichas obligaciones,
con la excepcion de la fiscalizacion, muy limitada, que pueda efectuar el Tribunal de
Cuentas. En realidad, el tinico seguimiento que hasta la fecha se ha producido es el rea-
lizado por la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI), pero incluso en este
caso de un modo muy limitado: circunscrito a las obligaciones contraidas a partir de la
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formalizacion de los contratos y solo respecto de privatizaciones que contaban con pla-
nes industriales especificos.

El propio Tribunal de Cuentas (2006a: 101) ha insistido en la necesidad de reformar los
sistemas de seguimiento, al sefialar que “para el control de las obligaciones asumidas por
los compradores deberian preverse medios de control y seguimiento, con la extension y
definicidn que sea precisa, para garantizar de forma efectiva el cumplimiento de las obli-
gaciones contraidas”.

Estos antecedentes apoyan una eventual extension del control que actualmente ejerce la
IGAE, ampliandolo durante todo el periodo en que se encuentren vigentes las obligacio-
nes derivadas de los planes industriales especificos u otros documentos contractuales.
Dichas auditorias permitirian analizar, por un lado, la viabilidad real de los diversos pla-
nes industriales formulados por los potenciales compradores y, en funcion de ello, esta-
blecer unos criterios de valoracion mas objetivos para justificar las respectivas decisiones
de venta. Por otro lado, dicha extension permitiria un seguimiento periddico del grado de
cumplimiento de las obligaciones y demas compromisos asumidos por todas las partes
intervinientes, bajo un sistema mas uniforme y transparente del que existe en la actuali-
dad. Dicho sistema, en todo caso, debe ir complementado por una informacién adecuada
y suficiente que permita conocer las actuaciones concretas sometidas a fiscalizacion y sus
resultados.

Para terminar, cabe afiadir que también seria conveniente modificar el marco regulador
de las privatizaciones, con la finalidad de especificar con mayor rigor los requisitos y exi-
gencias en esta materia. Es probable que ello redunde directamente en la efectividad de
los mecanismos de control, puesto que, como ha senalado Garcia Crespo (2000: 27), la
falta de una ley general de privatizaciones similar a la existente en otros ordenamientos
juridicos tiene consecuencias directas en el ambito del control, al no existir unos parame-
tros minimamente explicitados para valorar las operaciones de privatizacion.

D) Auditorias de estabilidad presupuestaria

La consagracion por el Derecho comunitario de un postulado econdémico como es el de
la estabilidad presupuestaria ha significado una auténtica revolucion en la forma de con-
cebir el proceso de gasto publico. Ahora no sélo se trata de mejorar la forma en que se
emplean los recursos publicos, sino de limitar su cantidad en el marco de un horizonte
plurianual. Desde esta perspectiva, la estabilidad presupuestaria se incorpora al ordena-
miento juridico como un parametro mas del control interno y externo del gasto publico,
pero, a diferencia de los demas (eficiencia, eficacia, economia), conlleva unas exigencias
mucho mas estrictas, puesto que establece un limite para la actuacion financiera del
Estado en su conjunto. Ello, sin embargo, no obsta para que todos ellos deban funcionar
de un modo interrelacionado, dado que s6lo un empleo eficiente de los recursos permite
mantener el gasto en el nivel previamente definido.
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Para el cumplimento de las obligaciones derivadas del Derecho comunitario, el Estado
espanol ha aprobado una legislacion orientada especificamente a la regulacion del proce-
dimiento para la consecucion de la estabilidad presupuestaria. Por un lado, la Ley General
de Estabilidad Presupuestaria (Ley 18/2001, de 12 de diciembre), destinada a asegurar el
cumplimiento del objetivo de estabilidad en el sector publico estatal y en las entidades
locales y, por otra, la Ley Orgénica 5/2001, de 14 de diciembre, complementaria de la
LEP, por la que se establecen mecanismos de cooperacion efectiva entre el Estado y las
comunidades autonomas en esta materia. Las citadas leyes, no obstante, no se han pronun-
ciado acerca del papel que les corresponde desarrollar a los 6rganos de control interno y
externo, y tampoco se ha aprovechado su reforma para avanzar en este punto.

Por lo que se refiere al control interno de ambito estatal, ese vacio ha sido colmado por las
disposiciones de la LGP de 2003. Dicho texto legal atribuye a la IGAE el control del obje-
tivo de la estabilidad presupuestaria mediante el ejercicio del control financiero permanen-
te y de un tipo especifico de auditoria publica. Mediante el primero se comprueba que la
actuacion de los entes comprendidos en su ambito de aplicacion se ajusta a los principios
de buena gestion financiera y, en particular, “al cumplimiento del objetivo de estabilidad
presupuestaria y de equilibrio financiero” (art. 157 LGP). Pese a la importancia que se
deriva de la declaracion anterior, resulta llamativo que el legislador no haga ninguna espe-
cificacion adicional, como si realiza respecto de otros objetos del citado control.

En este contexto, cabe preguntarse por la forma en que se van a materializar las actua-
ciones de la IGAE. Ello es asi porque el objetivo de estabilidad se fija de forma global
para todo el sector publico, pero no para cada entidad u 6rgano individualmente conside-
rado, que es la perspectiva desde la que se ejerce el control financiero. Para dotar de sen-
tido a esta funcion habria que entender que su finalidad es la elaboracion de informes
especificos o puntuales que prevengan o alerten de que la gestion en curso o inmediata-
mente desarrollada pudiera conducir a un riesgo de déficit.

Por otro lado, la auditoria publica especificamente creada por el legislador se aplica inica
y exclusivamente a aquellas entidades que incurran en pérdidas, las cuales, a su vez,
“afecten al cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria” (art. 18 LEP).
Cuando existan tales pérdidas, el legislador ha previsto la obligacién de elaborar un
informe de gestion sobre las causas del desequilibrio y, en su caso, un plan de saneamien-
to a medio plazo. Dichas entidades deben someterse obligatoriamente a una auditoria
anual a cargo de la IGAE, que persigue fiscalizar la adecuada ejecucion del citado plan,
asi como proponer otras medidas para superar la situacion de pérdida en la que se
encuentran. Estas previsiones son especialmente relevantes para las sociedades mercan-
tiles estatales, ya que éste es el tinico supuesto en el cual dichos sujetos se someten al
control interno de la IGAE.

®
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5.3 Una breve reflexion sobre la contratacion de empresas privadas
para realizar labores de auditoria

Como ya se ha expuesto, uno de los rasgos mas destacados de la LGP de 2003 es la nota-
ble potenciacion de las auditorias como la modalidad més destacada del control interno del
gasto publico. A nivel organico, dicha tendencia ya se habia hecho sentir mucho antes,
mediante la creacion de la Oficina Nacional de Auditoria (ONA) en 1996. Con el paso del
tiempo, la ONA ha pasado a convertirse en el verdadero centro neuralgico de direccion y
programacion del control interno del gasto publico en Espana, a semejanza de la que pare-
ce haber sido su modelo de inspiracion, la NAO britanica, cuyo lema institucional es, por
cierto, “Ayudando a la nacion a gastar sabiamente”. En todo caso, lo que aqui importa dejar
apuntado es que resulta muy Illamativo que la LGP de 2003 omita toda referencia a su esta-
tuto, organizacion y funciones. De hecho, la NAO ni siquiera aparece mencionada en el RD
2188/1995, hasta el momento, el unico desarrollo reglamentario de la legislacion presu-
puestaria en materia de control interno.

Por otro lado, resulta claro que las funciones de la IGAE se han incrementado significati-
vamente en las ultimas décadas, pero ello no ha supuesto un automatico y proporcional
incremento de personal técnico especializado en la realizacion de auditorias al sector pbli-
co. Por este motivo, la IGAE recurre con frecuencia a la contratacion de empresas priva-
das. A nivel legal, dicha posibilidad se contempl6 por primera vez en 1988, exigiéndose,
sin embargo, unos requisitos minimos: la necesidad de una Orden del Ministerio de
Economia y Hacienda en la que se especifique la insuficiencia de los servicios de la IGAE
que justifiquen dicha colaboracion. Sin embargo, hasta hace poco tiempo la contratacion de
tales empresas se ha venido realizando sin que se hubiese dictado la citada OM, descono-
ciéndose, por tanto, las areas concretas donde se produce la participacion de las empresas
privadas y las causas que la justifican. En todo caso, en uno de los escasos pronunciamien-
tos judiciales sobre este punto, se ha estimado que dicha omision so6lo tiene un caracter de
irregularidad no invalidante (STS de 15 de febrero de 1999).

En la actualidad, esta materia esta regulada en las disposiciones adicionales segunda y ter-
cera de la LGP, las cuales, junto con reiterar la férmula anterior, afiaden algunos requisitos
adicionales. Asi, la OM tiene caracter anual, aspecto que refuerza su caracter excepcional
y obliga a justificar cada afio la necesidad de nuevos contratos. En segundo lugar, se han
establecido unos plazos maximos de duracion de los contratos de auditoria: dos afios pro-
rrogables por otros dos y con un maximo de ocho. Y un tiempo de espera de dos afos entre
la finalizacion del plazo maximo antes indicado y el inicio de nuevos trabajos de auditoria
con la misma empresa que recaigan sobre la misma entidad. Finalmente, se prohibe enco-
mendar trabajos de auditoria cuando en el afio anterior a aquél en que dé inicio su trabajo
hayan realizado trabajos para la IGAE. Por su parte, la disposicion adicional tercera habi-
lita a la IGAE para que, en el ejercicio de sus funciones de control, pueda acceder a los
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papeles de trabajo que hayan servido de base a los informes de auditoria del sector ptblico
realizados por auditores privados.

Estas previsiones legislativas suponen un avance en la necesaria transparencia que debe
presidir estas decisiones. Sin embargo, cabria plantearse la posibilidad de completar el
marco establecido por el legislador al menos en los siguientes aspectos. Por un lado, la
regulacion de los deberes y obligaciones de las empresas privadas, tanto respecto del
sujeto sometido a control como de la propia IGAE, y, por otro, la especificacion de la
responsabilidad de la IGAE en la realizacién de controles a través de auditores privados.
Ademas, seria conveniente plasmar a nivel general lo que acertadamente dispone la Ley
General de Subvenciones, en el sentido de que corresponde a la IGAE, y en ninglin caso
a las empresas privadas, la realizacion de actuaciones que supongan el ejercicio de potes-
tades publicas.

apr
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6. Consideraciones finales

De todo lo anteriormente manifestado, cabe deducir un conjunto de consideraciones fina-
les que se exponen a continuacion. En la tltima parte se ha sintetizado las principales
recomendaciones formuladas a lo largo de este trabajo.

* El control cumple un papel central en el ambito de la actuacion de la Administracion
publica. Pero es, ante todo, una técnica de garantia de la eficacia del Derecho en su
funcién limitadora del poder.

+ Bajo la denominacion genérica de “controles administrativos internos” se engloba una
variedad significativa de mecanismos cuya aplicacion corresponde a la propia
Administracion publica. Dichas técnicas funcionan como un primer filtro para detec-
tar irregularidades o inobservancias al orden establecido, ya que, por lo general, se
complementan con otros instrumentos de control externo. O, lo que es igual, que el
Derecho se encuentra asegurado mediante garantias subsiguientes que se activan en
caso de que las primeras no resulten suficientes para la sefalada finalidad.

» Laaplicacion de una vision sistémica al conjunto de controles permite deducir las exi-
gencias de coordinacion, complementariedad y de un razonable equilibrio entre todos
ellos. Esta perspectiva pone de manifiesto también la necesidad de optimizar el siste-
ma mediante el desarrollo homogéneo de sus diversos elementos, puesto que la des-
atencion o, en su caso, el hiperdesarrollo de alguno de ellos repercute negativamente
en su funcionamiento global. El reconocimiento de las potencialidades y limitaciones
propias de cada instrumento resulta ser una tarea imprescindible para situar a cada uno
en el lugar que le corresponde ocupar.

+ La definicion constitucional del Estado espafiol como un Estado social y democratico
de Derecho y la consagracion, sin parangon en el Derecho comparado, de un princi-
pio de justicia en el gasto publico han impuesto una necesaria renovacion de las for-
mas y los modos de organizacion del poder publico y, singularmente, de la
Administracion publica. A este respecto, la adecuacion de las técnicas de control
sobre el manejo de los recursos publicos era una tarea indispensable, ya que, en defi-
nitiva, la efectividad de los derechos que reclaman los ciudadanos depende, en gran
medida, de una correcta gestion de dichos recursos.

La citada adecuacion se ha realizado mediante la incorporacion al ordenamiento juri-
dico espafiol de nuevas modalidades de control cuya finalidad es dar cumplimiento
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precisamente al mandato constitucional de mayor racionalidad en el gasto publico. De
este modo, las directrices de eficiencia y economia en la programacion y ejecucion del
gasto y eficacia en la actuacion administrativa han comenzado a tener su reflejo en las
leyes presupuestarias y en la legislacion administrativa general y sectorial.

El anélisis conceptual de los citados parametros ha permitido concluir que sus exigen-
cias no pueden ser interpretadas de forma absoluta. La satisfaccion plena del interés
general no siempre es posible, porque los recursos con que cuenta la Administracion
son necesariamente limitados. Ello permite afirmar que la eficacia, la eficiencia y la
economia son verdaderos mandatos de optimizacion, que se caracterizan porque orde-
nan que algo sea realizado en la mayor medida posible, pero dentro de las inevitables
limitaciones juridicas y econdmicas existentes.

Por ultimo, la Administracion publica ha centrado su atencion tradicionalmente en la
eficacia y no en la eficiencia. Esta falta de consideracion de los medios reales con los
que cuenta cada organizacion ha conducido, en ocasiones, a la paralizacion de las
actuaciones proyectadas, es decir, a que no se alcancen los objetivos previstos o, lo
que es igual, a una actuacion ineficaz. Lo anterior refuerza las exigencias de control
de las decisiones financieras de la Administracion publica y en particular de los estu-
dios que demuestren con mediana certidumbre su viabilidad.

» El analisis de la evolucion del control interno del gasto publico ha permitido observar
una progresiva restriccion del control de legalidad y una paralela expansion del con-
trol financiero y de la auditoria publica. Se ha establecido que el principio de legali-
dad no puede ser sacrificado por exigencias de una mayor celeridad en la accidén
administrativa y tampoco pueden aceptarse las criticas reduccionistas que ven en el
control preventivo una mera revision de los aspectos formales, con nula o escasa tras-
cendencia para la gestion cotidiana de la Administracion.

» El analisis particular del régimen juridico del control preventivo de legalidad ha pues-
to de manifiesto la falta de integracion en el respectivo procedimiento administrativo
decisorio de los actos de tramite en los que aquél se expresa.

Desde el punto de vista de su naturaleza juridica, cabe concluir que se trata de un
informe preceptivo, pero no vinculante, dotado, sin embargo, de un procedimiento
singular para resolver la falta de acuerdo entre los 6rganos gestores y de control.
Menos cierta es su calificacion como informe determinante, solo sustentada por una
escasa jurisprudencia. Se ha sugerido la posibilidad de que este punto sea resuelto
expresamente por el ordenamiento juridico, tal y como sucede con otros informes de
la misma clase.

* Por lo que se refiere al control financiero y a la auditoria publica, se ha examinado en
un tono critico el tratamiento diferenciado que les ha otorgado el legislador, como si
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se tratase de dos funciones dotadas de una singularidad propia. El estudio de ambas
figuras ha evidenciado, por el contrario, su notable cercania: el control financiero se
ejerce fundamentalmente mediante la aplicacion de técnicas de auditoria y sus respec-
tivos ambitos de actuacion son practicamente coincidentes.

Por otro lado, se ha puesto de manifiesto que el legislador ha atribuido al control
financiero (en sentido amplio) unos objetivos muy variados, los cuales se alcanzan
aplicando los diversos tipos de auditoria que la propia Ley General Presupuestaria se
encarga de especificar. Algunos de ellos ya se encontraban consagrados en el ordena-
miento juridico espafol, por lo que se ha procedido simplemente a introducir algunas
mejoras en su configuracion y a sistematizarlos de un modo mas correcto (auditorias
de cumplimento o de legalidad, de gestion y procedimientos administrativos, de con-
tratos programas y convenios, etc.); otros, por el contrario, son de nuevo cuio (de
forma muy destacada la de equilibrio presupuestario). Lo anterior pone de manifiesto
el decidido impulso que se ha otorgado a los controles a posteriori y al papel prepon-
derante que se le atribuye a la IGAE.

La exposicion del modelo del gasto publico establecido por la LGP de 2003 ha pues-
to de manifiesto que, en lineas generales, mantiene las pautas de la legislacion ante-
rior. Los cambios mas significativos se sitian en la declaracion expresa de que son los
titulares de los entes y érganos administrativos los responsables de la consecucion de
los objetivos perseguidos. Pero el estudio ha puesto de manifiesto que, en realidad,
dicha responsabilidad no es de caracter personal, sino que despliega sus efectos en las
asignaciones presupuestarias futuras de los respectivos centros gestores. Al hilo de lo
anterior, se ha mencionado el caso de la Ley de Agencias Estatales para la mejora de
los servicios publicos, la cual ha introducido algunas modificaciones al modelo gene-
ral de gestion y control por objetivos definidos por la LGP para todo el sector publi-
co estatal. La exigencia de que los objetivos, los medios y los mecanismos de control
para su seguimiento se encuentren consignados en el asi llamado “contrato de ges-
tion”, instrumento sin el cual no es posible poner en funcionamiento las citadas agen-
cias, permite prever una mayor observancia de estos extremos.

La estabilidad presupuestaria es un nuevo parametro de control interno que se ha
introducido hace escasos afios en el ordenamiento juridico espafiol. Se ha comproba-
do que, a diferencia de la eficacia, la economia y la eficiencia, aquélla presenta una
configuracion mas estricta, puesto que constituye un limite cuantitativo para el gasto
publico en su conjunto. Ello no obsta a que entre todos ellos deba existir una relacion
muy estrecha, porque so6lo un buen manejo de los recursos publicos permite que el
gasto se mantenga en el nivel previamente definido.

Se ha comprobado que el control interno del objetivo de la estabilidad presupuestaria
se ejerce de forma continua mediante el control financiero y a través de la auditoria
publica de entidades sometidas a un plan de saneamiento. Los resultados de dichas fis-
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calizaciones, junto con la informacién que proporcionan las Cuentas de las
Administraciones Publicas (de avance, provisionales y definitivas), elaboradas segin
el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Comunidad (SEC 95),
permite al Gobierno adoptar las medidas encaminadas a reestablecer las eventuales
situaciones de desequilibrio, asi como dar cumplimiento a la obligacion de informar
periddicamente a la Comision Europea, segun prescribe el Protocolo sobre el proce-
dimiento de déficit excesivo. En todo caso, también se ha puesto de manifiesto que el
control interno cumple una funciéon muy limitada, puesto que se ejerce desde una pers-
pectiva singular (la de la gestion de un 6rgano en concreto) y no puede tener en cuen-
ta, por tanto, la marcha global de las cuentas. Sin perjuicio de ello, puede resultar de
utilidad como un sistema de alarma precoz.

» El analisis del sistema de controles sobre las privatizaciones obliga a formular un jui-
cio global negativo. La ausencia de una ley general en esta materia y el hecho de que
las reglas basicas de las privatizaciones se contengan en un simple Acuerdo del
Consejo de Ministros, no sometido —por cierto— a medida de publicidad alguna, difi-
culta significativamente el ejercicio de cualquier tipo de control. Ello es asi, entre
otras cosas, porque los parametros de referencia y las subsiguientes medidas no apa-
recen especificados o lo estan de un modo muy difuso.

Por lo que respecta especificamente al control interno de la IGAE, ha sido objeto de
critica su configuracion como auditoria ex post de caracter esttico, ya que la citada
institucidon no esta habilitada para realizar un seguimiento de las operaciones de pri-
vatizacion, siendo precisamente este aspecto el que mas debilidades ha mostrado en la
practica, segiin demuestran los informes elaborados a este respecto por el Tribunal de
Cuentas.

* Se ha observado que la IGAE recurre con frecuencia a empresas privadas para cum-
plir con su programa anual de fiscalizaciones. Una practica que, pese a estar muy
extendida también en el ambito del control interno de las entidades locales, las inter-
venciones autondmicas y por algunos o6rganos de control externo, no habia recibido
atencion por parte del legislador. En la actualidad, la LGP de 2003 condiciona la cita-
da contratacion a la previa declaracion de la insuficiencia de los medios de la IGAE y
la especificacion de las areas concretas en las que ella se produce. El analisis de las
ordenes ministeriales que han aplicado la disposicion anterior ha demostrado, sin
embargo, que cada afio se recurre a la misma formula ritual para justificar dicha con-
tratacion, convirtiendo en ordinario un recurso que deberia ser excepcional.

» La exposicion del régimen general del control interno del gasto publico ha permitido
observar una deficiencia general del sistema relativa a la falta de publicidad de sus
resultados. Se ha concluido que el hermetismo informativo perjudica la efectividad del
control y que la misma no encuentra amparo en ninguna disposicion legal. Se ha argu-
mentado que una cosa es que los destinatarios naturales de dichos informes sean los
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organos administrativos sometidos a fiscalizacion y, en ultimo término, el propio
Consejo de Ministros, y otra muy distinta es que su contenido quede excluido de todo
conocimiento publico. Las consideraciones anteriores han permitido concluir que la
transparencia en la programacion, ejecucion y el control de los recursos publicos, que
tan significativamente proclama la LGP como uno de sus principios informadores,
queda en este ambito muy desvirtuada.
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7. Sintesis de las recomendaciones

* Laeliminacion del control ex ante de legalidad solo deberia producirse cuando las fis-
calizaciones a posteriori hayan demostrado ser un instrumento minimamente idéneo
para garantizar su observancia. Incluso, en determinadas areas (contratacion y urba-
nismo), se ha argumentado a favor de un control preventivo alin mas intenso.

+ Laintegracion del control interno en el procedimiento administrativo permitiria poner
término a la desconexion entre ambos dmbitos y garantizaria su conocimiento por los
interesados.

* Es conveniente reforzar la coordinacién y comunicacion entre el Tribunal de Cuentas
y la Intervencion General de la Administracion del Estado, especialmente en lo que
respecta al ejercicio del control financiero.

* Se ha sugerido unificar el control financiero y la auditoria publica.

* La correcta definicion de los objetivos e indicadores de gestion, asi como el estable-
cimiento de un sistema de autocontrol por parte de los 6rganos administrativos, con-
forman un conjunto de requisitos imprescindibles para que el control y el seguimiento
de los programas presupuestarios ejercido por la IGAE pueda resultar ttil.

» Es preciso asociar algunas medidas especificas (positivas y/o negativas) a la respon-
sabilidad de los titulares de los 6rganos gestores, segiin el grado de consecucion de
los objetivos previamente establecidos.

* El control del objetivo de la estabilidad presupuestaria por parte de la IGAE se debe-
ria traducir en la posibilidad de elaborar informes especificos que prevengan o aler-
ten de que la gestion que se esta desarrollando pudiera tener riesgos desde la Optica
de la estabilidad.

» Para dotar de mayor efectividad a las auditorias de privatizaciones, se ha sugerido la
posibilidad de transformarlas en un control ex ante de las operaciones de privatiza-
cioén o, alternativamente, atribuir a la IGAE la comprobacion del grado de cumpli-
miento de los compromisos asumidos por las partes en los procedimientos de
privatizacion.
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Se ha recomendado perfeccionar el régimen juridico aplicable a la contratacion de
empresas privadas de auditorias, reglamentando expresamente la responsabilidad de
la IGAE y los deberes de la respectiva empresa privada.

Se ha sugerido la necesidad de otorgar algun tipo de publicidad a los informes de
control interno elaborados por la IGAE.

B
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