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INTRODUCCION

El presente trabajo se inscribe en una linea de investigaciéon que indaga
en la dimensién juridica y politica del sistema de control del gasto
publico europeo. El punto de partida inicial viene dado por la
observacién de que el sistema de control del gasto publico europeo es
defectuoso (el TCEu nunca ha concedido una Declaracién de Fiabilidad
positiva a la Comisién al encontrar siempre importantes tasas de error
financiero), y tiene que hacer frente a multiples desafios, operando a
partir de un esquema de poder complejo caracterizado por elementos
asimilables a lo que en la teoria politica contemporanea se concibe como
“gobernanza multinivel”. Estudiar las variables juridico-institucionales
de dicho sistema permite arrojar luz sobre un asunto teérico de rotunda
actualidad como es la gobernanza, y simultidneamente sobre una
problematica empirica de primer orden como es la gestién del
presupuesto europeo.

Arrojar luz sobre una problematica empirica de primer orden como es la
gestién financiera del presupuesto europeo resulta un propédsito
particularmente apropiado. En efecto, el presente trabajo aborda la
problematica del control del gasto publico, siendo el gasto publico una
forma de expresion del poder que ha adquirido una importancia
trascendental en el Estado intervencionista contemporaneo. La
articulacion de los procesos de formulacién y ejecucion de los programas
de gasto ha venido experimentando una serie de transformaciones
radicales en los ultimos anos, al compas del auge de la gobernanza. La
nocién de gobernanza, entendida como nueva forma de ejercicio del
poder politico, hace referencia a un modelo en el que mitiltiples actores con
distintos soportes de legitimidad, publicos o privados, interactian en la
formulacién, ejecucién y control de unas politicas publicas mas flexibles y menos
coercitivas. En este contexto, los circuitos tradicionales de control del
gasto publico se han demostrado problematicos, generando una serie de
disfunciones que se manifiestan como solapamientos ineficientes en la
actividad de control y presencia de espacios vacios que escapan a la
misma. La respuesta ante esta problematica ha sido relativamente
reciente y todavia no se ha consolidado. Igualmente, el estudio de este
fenémeno es relativamente nuevo y supone un ambito del conocimiento
que urge desarrollar.

El control del gasto publico constituye una parte de la gestién de las
finanzas publicas, un asunto que ha ido ganando relevancia en los
ultimos anos en las agendas politicas de las democracias desarrolladas.
Las crisis fiscales estructurales unidas a los escandalos de corrupcién
han contribuido a plantear un mejor control de las finanzas publicas,
especialmente en su vertiente del gasto, todo ello en un contexto
histérico de crisis del Estado social. Dentro de la Unién Europea este
fendmeno se ha dado con especial intensidad, acompaniado de una
preocupacién creciente por las continuas ampliaciones de la Unién y la



fatiga de los contribuyentes a seguir sufragando politicas internacionales
de redistribucién de rentas y planes de rescate financiero, todo lo cual ha
contribuido al aumento del euroescepticismo. El control del gasto puiblico
ademds ha pasado a ocupar gran parte de la actualidad politica y
constitucional europea, tal y como se ha manifestado de manera rotunda
con el impulso por las reformas constitucionales para la estabilidad
presupuestaria, que se ha consagrado a nivel internacional en el
“Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién
Econémica y Monetaria” de 2012.

En este contexto histérico de preocupacién por la gestién de las finanzas
publicas, los problemas de control y auditoria vienen recibiendo una
especial atencién, al tratarse de mecanismos orientados a mejorar la
legitimidad de ejercicio del poder politico a través de un reforzamiento
de la transparencia que permite, sucesivamente, mejorar los procesos de
rendicién de cuentas y la capacidad de respuesta del poder publico. En
un contexto social caracterizado por el riesgo sistémico, el gasto publico
se ve amenazado por numerosos problemas de gestiéon ineficiente vy,
eventualmente, fraude.

En un escenario econémico caracterizado por la existencia de recursos
limitados y necesidades potencialmente ilimitadas, donde el Estado
compite con el ciudadano por el uso de los recursos materiales de que
dispone la sociedad, se hace necesario que la toma de decisiones sobre la
utilizacién de los recursos publicos (tanto en el lado de la imposicién
como en el del gasto) se hagan de la manera mas transparente posible.
Resulta necesario que las instancias de poder publico rindan cuentas a
los ciudadanos del uso que hacen de los recursos de la sociedad, y que
afronten responsabilidades en el caso de que éste no se corresponda con
los deseos de los ciudadanos. La buena gestién financiera, junto con la
cautela frente a los excesos del poder, constituyen objetivos de la politica
de control del gasto publico. Sin embargo a veces la utilizacién por el
Derecho de paradigmas desfasados o incorrectos en la regulacién de un
marco organico para el control del gasto publico (resultado quizas de una
comprension deficiente de los procesos de cambio sociopolitico
contemporaneos), puede convertir en irrelevante la normativa juridica
en este ambito. El desarrollo de las politicas de control del gasto publico
europeo se ha caracterizado hasta el momento por una ineficacia
evidente: podremos comprobar como la causa fundamental reside en un
marco organico inadaptado a las nuevas realidades de la accién publica.
Y quiza resulte extrano constatar como los desajustes que perjudican a
la buena gestion financiera europea persisten, sin que la doctrina
juridica, refugiada en los paradigmas tradicionales del Estado, consiga
hacer mucho para remediarlo.

En definitiva, consideramos que habria que reinterpretar la vocacién de
las instancias juridicas por controlar el respeto de los poderes publicos a
los valores constitucionales, operando en una concepcion abierta de la
sociedad donde las lineas de separacién entre publico y privado no son



ya tan nitidas, donde el poder se ejerce no sélo desde la esfera publica
sino igualmente a partir de ambitos sociales o privados, y se proyecta no
sélo en la escala nacional, sino también internacional, transnacional y
regional. El ordenamiento juridico debe establecer cauces para asegurar
que el ejercicio cambiante del poder se ajuste al mismo, fomentando asi
los valores juridicos que se proyectan en el Derecho. Pero las aguas que
anteriormente discurrian de manera mas o menos pacifica por el cauce
del Derecho publico parecen haberse desbordado. El ejercicio del poder
estd cambiando mientras que el Derecho no. Hay que tratar por tanto de
indagar en nuevos cauces, avanzando en el desarrollo de un “derecho de
la gobernanza” que regule la interaccién entre multiples actores en la
formulacién, ejecucion y control de las politicas publicas. Es posible que
una mejor comprensién de la nociéon de gobernanza desde la teoria
juridica permita conducir a un mejor desempeno del Derecho como
elemento de racionalizacién y humanizacién del mundo en que vivimos.
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CAPITULO I
EL MARCO INSTITUCIONAL DEL CONTROL EXTERNO

El control del gasto publico ha constituido histéricamente una expresion
de la soberania popular, permitiendo a la sociedad ejercer su control
sobre una dimensién central del poder politico. De ahi su significaciéon en
la historia del Estado constitucional y su configuracién como un
requisito indispensable para la propia existencia de un Estado de
Derecho, adquiriendo una particular relevancia en el Estado social
contemporaneo.

PODER POLITICO Y CONTROL

El funcionamiento de toda instancia encargada de ejercer un poder
publico tiene que someterse a mecanismos y procedimientos de control.
Esto es asi como en cualquier otra actividad humana: el control es
necesario para cerciorarse de que la actividad en cuestién estd
consiguiendo los objetivos que se persiguen. Toda actividad humana
racional ha de someterse a procedimientos de control, ya sean explicitos
o implicitos. Controlar supone analizar la realidad y comprobar si la
realidad de hecho se corresponde con la realidad esperada: es por tanto
algo inherente a la actividad de todo ser racional.

Por otro lado, hay que considerar que las instituciones que ejercen el
poder publico en las sociedades contemporaneas ostentan potestades
fiduciarias: es decir, un actor (una Organizacioén Internacional, un Estado,
un ente subnacional...) o un conjunto de actores (una red de gobernanza)
que ejercen poder politico, en ultimo término estan ejerciendo un tipo de
poder que ha de orientarse no al beneficio propio, sino al beneficio de los
correspondientes soportes colectivos de legitimacién. Los mecanismos
de control adquieren una especial relevancia en este sentido, a efectos
de rendir cuentas a los soportes colectivos sobre los que se legitiman los
actores de gobernanza. La actividad de control es ademas algo inherente
al Estado de Derecho, al tratarse éste de un modelo de organizacién
social donde el funcionamiento de las estructuras y aparatos publicos ha
de sujetarse plenamente a la Ley y el Derecho: para que este
sometimiento sea efectivo se hace necesaria la existencia de
mecanismos de control. Usando las categorias de legitimidad politica,
Kelsen consideraba que el Estado democratico debe tener tanto una
legitimidad de origen como una legitimidad de ejercicio, y que si la
primera surge de su reconduccién a la voluntad popular, es decir, a la
mayoria que determina el contenido de la voluntad del Estado, la
segunda es otorgada por las instituciones de control de dicha voluntad
(Pérez Royo 1982: 1146).

El ejercicio del poder politico en el Estado democratico de Derecho

implica que la organizacién estatal actda, por su propia naturaleza, en
una posiciéon de agente. La configuraciéon histérica de los modernos
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sistemas sociales dificulta que el pueblo actie de manera directa en
todos los asuntos que le conciernen. El Estado democratico seria pues un
actor al servicio de un principal, que es el pueblo: y como en toda
relacién principal-agente, existe un riesgo de que la voluntad del agente
no refleje los deseos del principal y se escape de sus designios, sobre
todo cuando el agente, es decir, el gobernante, dispone de mas
informacion que el principal, en este caso el pueblo, en una situacién de
asimetria de informacién. En este sentido puede considerarse que los
sistemas de control del poder tienen su razén de ser, primero, en la
necesidad de ajustar la marcha de una actividad a los objetivos
pretendidos; y segundo, en la necesidad de asegurar que un
representante o agente, en el ejercicio de poderes fiduciarios, cumple
con los designios del principal o representado, asegurando asi un
funcionamiento armonioso de los mecanismos de la representacién
politica sobre los que se asienta el Estado. Adaptacién de la capacidad de
respuesta y generacién de confianza se erigen por tanto como los dos
objetivos fundamentales del control.

La disociacién entre titularidad y ejercicio del poder, inherente a las
formas de vida en sociedad (caracterizadas por la divisiéon de tareas y
responsabilidades) y a la estructuracién politica de la misma, mediada a
través del circuito de la representacién, constituye por lo tanto un
presupuesto logico de los sistemas de control del poder en general, y del
poder financiero en particular, al subrayar la necesidad de proporcionar
confianza a los titulares ultimos del poder acerca de que quienes lo
ejercen respetan sus designios. Como senala Mendizdbal Allende (1965:
13), de no existir el control del gasto publico “se haria practicamente
imposible la administracién de bienes ajenos, por invertirse de hecho su
titularidad al conceder la mas amplia libertad de actuacién al gestor y
convertir al propietario en un simple espectador de su expoliaciéon”.

La situacién de asimetria de informacién entre el pueblo (o en su caso el
Parlamento que lo representa) y el gobierno, que se da especialmente en
el contexto de la gestién de las finanzas publicas, puede ser de particular
gravedad en un sistema politico democratico si se tiene en cuenta que el
correcto funcionamiento de la democracia depende de la libre
circulaciéon de informacién y opiniones entre todos los elementos del
sistema. Lo que hace necesario una serie de controles que, ademas de
verificar que la realidad de hecho observada se corresponde con la
realidad de derecho deseada, permitan reducir la asimetria de la
informacion, evitando asi que se produzca una situacién en la que el
agente o representante acabe actuando de manera disonante con la
voluntad del principal, que seria el pueblo.

Cémo deberia realizarse la ejecucién del presupuesto es algo que viene
normalmente determinado por factores juridicos y politicos. Si el control
implica una comparacién entre el ser y el deber ser, a efectos de generar
un juicio respecto de dos situaciones contrapuestas (aunque conectadas
entre si a través de un nexo juridico que establece determinados
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mandatos, asi como de un nexo politico que marca determinadas
preferencias), el control del gasto publico realiza pues una comparacién
entre la ejecuciéon del presupuesto efectivamente realizada y la ejecucién
del presupuesto que deberia haberse realizado. Para ello el sistema de
control opera globalmente a través de diferentes niveles superpuestos,
construidos unos sobre otros, donde se pueden identificar niveles
juridicos y politicos. Los niveles juridicos son el control interno, el
control externo y el control jurisdiccional: niveles que sélo utilizan
parametros juridicamente objetivados. En cuanto a los niveles politicos,
pueden senalarse a efectos analiticos el tradicional control politico
(principalmente realizado en sede parlamentaria) y el control social:
ambos pueden usar potencialmente cualquier pardmetro de control
aunque no esté juridicamente objetivado. En el presente trabajo el
énfasis se va a poner, principalmente, sobre los circuitos de control
externo y politico.

Si los niveles de control juridico operan exclusivamente sobre
pardmetros predefinidos, sus capacidades para reforzar la legitimidad de
las instituciones dependeran, en primera instancia, del grado de
precision, coherencia y racionalidad de los soportes normativos sobre los
que operan. El control del gasto publico a partir de criterios juridicos
puede llegar a parecer a veces confuso o contradictorio en la medida en
que, si la ley no esta bien disefiada, una actuacién legal puede no ser una
actuacion “éptima”. El ejemplo mas claro seria la construccién de un
Estadio Olimpico que no llega a albergar ningunos Juegos Olimpicos, pero
que se hizo respetando todos los cauces legales pertinentes. Este
problema puede llevar a poner en tela de juicio la propia utilidad de los
circuitos de control de legalidad y regularidad financiera.

Sin embargo, ante este planteamiento hay que subrayar, primero, que no
se puede convertir en referencia lo que en principio es una patologia:
habria que reivindicar como punto de partida que las leyes suelen
expresar de manera mas o menos fiel los designios del pueblo, y que el
sistema en su conjunto tenderd a conformar leyes “6ptimas” tanto en
términos procesales como sustantivos. En segundo lugar, debe tenerse
en cuenta que la Ley y su cumplimiento tienen un valor por si mismos,
como reflejo de la voluntad democratica, con independencia de sus
posibles deficiencias de diseno. Estos dos factores tienen que ser
tomados en consideracién antes de precipitarse a declarar la
insignificancia o incluso inutilidad de los controles juridicos del gasto
publico.

En la medida en que la Ley es el instrumento encargado de articular y
concretar el ejercicio del poder del pueblo representado en el
Parlamento, constituye una expresién de la esencia misma de la
democracia: el sometimiento del gasto publico al imperio de la ley
implica en ultima instancia la habilitacién democratica por parte de los
ciudadanos del ejercicio del poder financiero, garantizando la libertad e
igualdad de los mismos. El sometimiento del gasto publico al
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ordenamiento juridico, cifrado en Espana en el mandato constitucional
de sometimiento de los poderes publicos, y en particular de la
Administracién Publica, a la Ley y al Derecho (arts. 9.1 y 103.1 CE),
permite pues subordinar el aparato del Estado a la voluntad general
formalizada en la Ley, reafirmando asi la titularidad de la sociedad sobre
el patrimonio que constituye la Hacienda Publica. De todo ello se deriva
la importancia trascendental del control de la legalidad y regularidad del
gasto publico.

CONTROL POLITICO Y CONTROL DEL GASTO PUBLICO

Los sistemas politicos democraticos se sustentan sobre el principio
general de que el poder soberano reside en el pueblo. Hacer efectivo este
principio requiere la creacién de circuitos de control y de rendicién de
cuentas. El sistema de rendicion de cuentas mas evidente en los
sistemas democraticos es el de las elecciones libres y periddicas a efectos
de conformar un Parlamento, y en su caso elegir un Presidente (en los
sistemas presidenciales o semipresidenciales). Adicionalmente, una vez
expresada la voluntad popular a través de las elecciones libres y
periodicas, comenzaran a operar mecanismos de control que en ultimo
término trataran de comprobar que la accién politica coincide con la
voluntad expresada por el pueblo. Estos mecanismos podran servir de
base para la eventual puesta en marcha de otros mecanismos de
rendicién de cuentas operados a través de instrumentos de confianza o
responsabilidad politica, que contribuirdn ademds a configurar un
sistema de equilibrio de poderes. En los sistemas parlamentarios
existiran mecanismos de confianza politica (mediante los cuales el
Parlamento podra retirar la confianza al Gobierno), asi como otros
mecanismos de coordinacién y control (como las preguntas e
interpelaciones, o los informes del Defensor del Pueblo); mientras que en
los sistemas presidenciales no hay instrumentos de confianza politica,
pero si mecanismos de control orientados a asegurar tanto el equilibrio
de poderes como la coordinacién entre legislativo y ejecutivo a efectos de
marcar la direccién politica del Estado.

Un mecanismo de control esencial, tanto en el sistema presidencial
como en el parlamentario, es el control presupuestario, que se articula
esencialmente en torno a la aprobacién por el Parlamento de la ejecucién
del gasto publico realizada por el Ejecutivo (aunque, como es evidente,
las consecuencias, en términos de rendicién de cuentas, que de tal
control se deriven puedan ser mas radicales en el caso de la forma de
gobierno parlamentaria).

En su diseno general este sistema de control se configura siguiendo una
estructura piramidal, en la que se identifican distintos subsistemas de
control: interno, externo, jurisdiccional, politico y social. Esta pirdmide del
control presupuestario encuentra su asiento sobre un primer estrato
compuesto por el subsistema de control interno que constituiria la “base
de la pirdmide”: control interno es el que realiza el propio poder
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Ejecutivo para verificar que las Administraciones Publicas gastan el
presupuesto de manera legal y regular, y cumpliendo con las directrices
planteadas en la accién de gobierno. Se apoya en primer lugar sobre los
propios 6rganos administrativos ejecutores del presupuesto, que en su
actividad ordinaria han de cerciorarse de que los pagos se realizan de
manera legal y regular. En segundo lugar, el control interno se sustenta
sobre servicios de intervencion, que configuran un circuito de control
concomitante, verificando los pagos antes de que se efectien.
Finalmente, el control interno se apoya también en servicios de auditoria
interna, comisionados por el Gobierno y que configuran un circuito de
control simultdneamente preventivo y consuntivo para verificar que las
Administraciones Publicas cumplen con las especificaciones juridicas y
politicas detalladas por el mismo.

Sobre la base del control interno opera el control externo, compuesto por
los servicios de auditoria externa comisionados por el Parlamento
(Entidades Fiscalizadoras Superiores — EFS — Organos de Control Externo
Autondmicos - OCEX) para verificar que el presupuesto se ejecuta de
manera legal y regular. El control externo del gasto publico articula de
manera particular una parte del control general que realiza el legislativo
sobre el ejecutivo y en consecuencia ha de ser interpretado atendiendo al
principio de separacién de poderes y de frenos y contrapesos. En este
esquema de equilibrio de poderes se insertan las EFS, que son 6rganos
especializados encargados de auxiliar al legislativo en la altamente
técnica competencia de control del gasto publico. La competencia de
fiscalizacién del gasto y de la gestién publica le corresponde en principio
al Parlamento (que tiene encomendado el control de la accién del
Gobierno dentro de la arquitectura constitucional) y el ejercicio del
control externo por un érgano especializado es el resultado de una
delegacién de competencias por parte del Parlamento. A este respecto la
EFS se encarga de reducir la asimetria de informacién existente entre
Parlamento y Gobierno, de la misma forma que el Parlamento en sus
debates publicos tratard de reducir la asimetria de informacién entre
Gobierno y Sociedad, y los entes de control interno por su parte reducen
la asimetria de informacién existente entre Gobierno y Administracién
Publica.

Cabe plantearse por qué el Parlamento se apoya en un oérgano
especializado a efectos de controlar la ejecucién presupuestaria que
realiza el Gobierno. Al fin y al cabo, las actividades de auditoria podrian
encomendarse a empresas de auditoria privada (como de hecho se hace
en la fiscalizaciéon de las administraciones locales en ciertos paises de
nuestro entorno - Vallés Vives 2001: 22), o a comisiones parlamentarias
ad hoc (como se hacia en los sistemas parlamentarios antes de que
comenzasen a crearse los oérganos de control externo). El motivo
fundamental es, en primer lugar, el hecho de que el Parlamento se sitda
en una posiciéon de inferioridad flagrante de condiciones respecto al
Gobierno (Garcia Morillo 1997: 141-162). El Gobierno dispone de muchos
mas recursos que la cdmara, asi como de un mayor grado de
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especializacién entre su personal y de una tecnificacién mas sofisticada:
se hace necesario por lo tanto que el Parlamento cuente con un 6rgano
especializado para afrontar la fiscalizacién del Gobierno en una situacién
de “igualdad de armas”. Sin embargo, esta “igualdad de armas” bien
podria conseguirse comisionando servicios privados de auditoria a
empresas especializadas. Por lo tanto, existe un segundo motivo que
justifica la existencia de érganos especializados de auditoria publica: la
independencia. En efecto, crear un érgano de control externo con una
garantia juridico-publica de independencia reforzada permite evitar con
mayor seguridad posibles situaciones de colusién o conflictos de interés
que perfectamente podrian darse en el caso de servicios prestados por
auditorias privadas. Esta garantia de independencia viene ademas a
adquirir una importancia trascendental en un escenario de Estado de
partidos, en el que la tendencia hacia la colusién entre poderes
legislativo y ejecutivo es un hecho constatado (Garcia Pelayo 1986: 109-
114).

La constitucionalizacién afecta de manera fundamental a los
subsistemas de control politico y de control externo. La mayoria de los
paises prevén en sus respectivas Constituciones determinadas notas
fundamentales que han de cumplir tanto los subsistemas de control
externo (previendo la existencia de 6érganos de control externo del gasto
publico, asi como las garantias minimas de su actividad), como el
subsistema de control politico (previendo la existencia en su caso de
procedimientos de aprobacién presupuestaria, y de manera mas general,
mecanismos de control del Legislativo sobre el Ejecutivo). En efecto, la
Declaraciéon de Lima de la INTOSAI (la Organizacién Internacional de
Entidades de Fiscalizacién Superior) tiene como uno de sus principios
fundamentales la constitucionalizacion de las EFS (art. 5.3: “Las
Entidades Fiscalizadoras Superiores y el grado de su independencia
deben regularse en la Constitucién”). En este sentido, puede senalarse
que, en el &mbito europeo, el TUE concibe al TCEu como “Institucién de
la Unién”, que en el a&mbito nacional espanol la CE prevé la existencia del
TCu en su art. 136, y que en el ambito subnacional espanol, la mayoria de
los Estatutos de Autonomia configuran a los respectivos OCEX como
instituciones de naturaleza estatutaria, contenidas en los propios
Estatutos (especialmente tras la Ultima oleada de reformas estatutarias
de los anos 2000: anteriormente la mayoria sélo tenia una garantia
legislativa ordinaria). Igualmente en determinados paises (como Reino
Unido, Canadd o Estados Unidos), si bien no se contempla expresamente
a nivel constitucional la existencia de un érgano de control externo, si se
alude a la necesidad de realizar un control eficaz de los fondos publicos.

LOS PROPOSITOS DEL CONTROL PRESUPUESTARIO

Como senala Lozano Miralles (1995, 1997), el término control tiene un
significado polisémico y esta polisemia afecta a la categorizacién juridica
que se haga del control presupuestario. Lozano Miralles (1997: 1-2)
identifica dos concepciones del control, una estricta y otra comprensiva.
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La estricta considera el control como un mero proceso de comprobacion;
mientras la comprensiva considera el control como un proceso de
comprobacién y sancién. Consideramos que la definicién comprensiva
aglutina elementos que tienen una identidad y significacién propias,
perdiendo asi potencialidad analitica, y ademds tiene una cierta
reminiscencia atavica del modelo histérico de control presupuestario
entendido como modelo jurisdiccional, es decir, orientado hacia la
exigencia de responsabilidad contable. En este trabajo vamos a cenirnos
en principio a una definicién estricta, como proceso de comprobacién
enfocado a un ejercicio de transparencia que, en ultimo término, tiene
como objeto legitimar a los actores de gobernanza. Esta definicién
estricta resulta ademas mas acorde con la propia jurisprudencia del TC.

De manera sintética, a partir de una lectura del art. 1 de la Declaracién
de Lima de la INTOSAI puede afirmarse que los propoésitos del control
externo del gasto publico, como en toda actividad de control, son tres:

1. Ilustracién, comprensién: supone determinar el significado de la
realidad del gasto publico, aportando transparencia. Una
transparencia que pretende arrojar luz sobre los errores y fallos
cometidos, a efectos de proporcionar confianza a los respectivos
soportes sociales de legitimacion.

2.  Rendicion de cuentas y asuncion de las consiguientes
responsabilidades.

3.  Retroalimentacién o mejora, que concibe el objetivo ultimo del
control como la contribucién a un proceso de aprendizaje y de
mejora de la capacidad de respuesta, incrementando asi la eficacia
intervencionista del Estado.

Estos tres propésitos, que pueden identificarse con los tres elementos
que fundamentan la legitimidad de ejercicio (o legitimidad de outputs) de
los sistemas politicos, son en principio esenciales para el
funcionamiento del Estado de Derecho. La transparencia resulta esencial
para reducir la situacién estructural de asimetria de informacién que se
produce con la posicién de agente que adopta el Estado respecto al
Pueblo, incrementando asi la legitimacién del poder estatal en un
contexto social abierto a nuevas formas de comunicaciéon. La
transparencia constituye el objetivo inmediato de la fiscalizacién, que
depende directamente de las EFS. Los otros dos objetivos, rendicién de
cuentas y capacidad de respuesta, son llevados a cabo por otros 6rganos
constitucionales, sobre la base del ejercicio de transparencia realizado
por la EFS. La rendicién de cuentas y asunciéon de responsabilidades,
articuladas en base a mecanismos jurisdiccionales o de confianza
politica, culminan el fundamento democratico del Estado de Derecho.
Finalmente, el proceso de retroalimentaciéon a partir del cual se
incorporan nuevas pautas de ejecuciéon presupuestaria para evitar la
comisién de errores, ilegalidades e irregularidades, y para maximizar la
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economia, eficiencia y eficacia del gasto publico, resulta esencial para la
mejora de la capacidad de respuesta del Estado, desarrollando una
actividad intervencionista que le permita satisfacer las demandas de los
ciudadanos de la manera mas eficaz posible.

Estos tres propositos del control externo también se aplican en general al
subsistema de control interno. Sin embargo, la posicién de estos dos
subsistemas es muy distinta dentro de la arquitectura constitucional.
Igual de distinta que el recorrido histérico que han experimentado. Asi,
el control externo surge como un circuito de control al servicio del
Parlamento, siendo pues -valga la redundancia- de caracter externo y por
lo tanto independiente; su principal valor consiste en aportar confianza,
de la misma manera que un auditor privado trabaja para proporcionar
confianza a los accionistas acerca de que la gestién de una sociedad
mercantil se estd haciendo de forma correcta. La posicién constitucional
de los érganos de control externo, conectados a la cdmara parlamentaria
en el caso de Espana y de la UE, constituye una muestra de que el
principal objeto de este subsistema de control es el de promover la
transparencia. Una transparencia que servira de base para la posterior
rendicién de cuentas desarrollada en sede parlamentaria; y tal rendiciéon
de cuentas podra acabar finalmente en una exigencia de responsabilidad
politica por parte del Gobierno y de la Administracién Publica. El ejercicio
de transparencia realizado por el controlador externo también podra
generar un proceso de rendicién de cuentas en sede jurisdiccional, ya sea
a través de los procedimientos de responsabilidad contable sustanciados
ante el mismo controlador externo (como el TCu en Espana), o a través
de procedimientos de responsabilidad administrativa o penal que, sobre
la base de ilegalidades detectadas por las fiscalizaciones, se puedan
elevar a los Jueces o Tribunales. Finalmente, el ejercicio de transparencia
que realiza el controlador externo también acabara generando un
proceso de rendicién de cuentas en el seno de la propia sociedad, que
igualmente podra desembocar en ultima instancia en una exigencia de
responsabilidad politica del Gobierno (o del partido que lo apoye) en las
correspondientes elecciones. Por lo tanto, el control externo abre un
ejercicio general de transparencia que acaba desembocando en tres
procesos de rendicién de cuentas (judicial, politico y social) que, en
ultimo término, tenderdn a promover una mejora general en la
capacidad de respuesta del gobierno, el cual habrd de tomar nota del
ejercicio de transparencia realizado por el controlador externo si quiere
seguir manteniéndose en el poder. Transparencia (transparency),
rendicién de cuentas (accountability) y respuesta (responsiveness), se
configuran por tanto como tres resultados concatenados de la actividad
de control del gasto publico: por lo tanto éste se erige en Ultimo término
como un elemento que refuerza la legitimidad de ejercicio de los
sistemas politicos.

Todos los subsistemas de control se inscriben asi en una concatenacidén

de relaciones de agencia. La autoridad del Pueblo para elegir un
Parlamento, la autoridad del Parlamento para investir un Gobierno, la
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4.1.

autoridad del Gobierno para elegir altos cargos... generan relaciones de
agencia que han de ser monitorizadas y controladas: no basta pues con
el implicito control ex ante sobre la acciéon de gobierno a partir de las
elecciones y de la investidura. El pueblo ha de controlar que el
Parlamento cumple con su voluntad, y exigir de éste periédicamente una
rendicién de cuentas mediante las elecciones. El Parlamento, por su
parte, ha de controlar de manera continuada si el Gobierno cumple con
la voluntad legislativa y no vulnera las leyes de presupuestos ni las otras
normas que han de regir en el gasto publico (como las de contratacién
administrativa). Finalmente, el Gobierno ha de controlar de manera
continua que la Administraciéon Publica actia correctamente, dentro de
la legalidad y conforme al impulso marcado por la propia accién de
gobierno.

APROXIMACION AL SUBSISTEMA DE CONTROL EXTERNO
Fundamentos organicos del control externo

La regulacién del subsistema de control externo podria hacerse a nivel
legislativo, pero por razones de congruencia en el diseno institucional se
opta por regular determinados aspectos bdsicos directamente en la
Constitucién. Esta constitucionalizacién viene justificada en la medida
en que se trata de dotar de una especial protecciéon a los érganos de
control externo, para darles estabilidad juridica frente a posibles
amenazas politico-institucionales. Hay que recordar que las EFS
aparecen en un marco de confrontacién sistémica con el poder politico:
por un lado, confrontacién con el poder Ejecutivo por el hecho de que la
EFS tiene como cometido sacar a la luz los errores y fallos cometidos por
el mismo. En este sentido el auditor externo opera desde una perspectiva
critica y se enfoca en los errores del auditado, no en sus virtudes, y su
funcién consiste precisamente en buscar errores, lo que en cierto modo
lo lleva a antagonizar con el ente auditado. Por otro lado, confrontacién
con el Parlamento en la medida en que la mayoria parlamentaria
respalda normalmente al Ejecutivo. Ante esta situacién de confrontacién
sistémica, la garantia constitucional se hace particularmente necesaria.

El TC, en su sentencia 187/88 (resolviendo el recurso de
inconstitucionalidad sobre la Ley de Sindicatura de Cuentas de
Cataluna), FJ 2, proporciona una definicién del control externo elaborado
por el TCu como “la comprobacién de la actividad econdémico-financiera
del sector publico desde el punto de vista de los principios de legalidad,
eficacia y economia, cuyo resultado se recoge en los informes anuales
remitidos a las Cortes, proponiendo las medidas de mejora de gestién
correspondientes y constatando las practicas irregulares y las
infracciones con indicacién de la responsabilidad producida y medidas
para exigirla”.

La definicién que proporciona el TC se inserta en un contexto historico
determinado, y dentro de un sistema politico y juridico particular. Mas
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alla de las contingencias historicas, si se indaga en el control externo
como pura idea, puede afirmarse que seria aquél que es ejercido por un
6rgano funcional y orgdnicamente independiente del érgano controlado.
En lo concerniente al control del gasto publico, la configuracién que han
adoptado la mayoria de los disefios constitucionales ha establecido al
Gobierno como sujeto que ejecuta el gasto publico, y por lo tanto como
sujeto controlado. Y al Parlamento como sujeto controlador. El control
del gasto publico se inserta pues en el juego de “pesos y contrapesos”
sobre el que se construye el Estado constitucional. El control interno no
es suficiente por si mismo para asegurar una gestiéon legal, eficaz y
eficiente del gasto publico: ningin poder es perfectamente capaz de
limitarse a si mismo. De ahi la necesidad de establecer mecanismos de
control externo. En la medida en que estos mecanismos se referencien a
6rganos constitucionales, y se sitien por lo tanto en una posicién de
confrontacién sistémica con otros poderes del Estado, habran de verse
amparados por garantias constitucionales, insertandose en el marco
normativo constitucional.

Como ya se ha senalado, uno de los elementos esenciales y genéticos del
constitucionalismo es el control por parte del Parlamento del dinero
publico. El origen de la Magna Carta se situaba precisamente en la
exigencia del Parlamento inglés por tener el derecho de decidir si facilitar
o no el dinero que el Rey considerase necesario. A partir de dicha
vinculaciéon se comenz6 a exigir que el Rey especificase y detallase los
conceptos y partidas para los cuales precisaba el dinero solicitado al
Parlamento. La comprobacién por el Parlamento de que el Rey
efectivamente gastaba el dinero en los términos en que se habia
comprometido, suponia “cerrar el circulo” del gasto publico.

Pero el Parlamento no es el sujeto de lo que en sentido estricto llamamos
“control externo”. El Parlamento lo que ejerce es un control politico. Y
ese control politico se apoya sobre el control externo, ejercido por
6rganos funcionalmente independientes y (en el caso espanol)
organicamente insertos en el propio poder legislativo. El control externo
del gasto publico se ejerce a partir de EFS u OCEX. Consideramos una EFS
como un érgano de control externo que es supremo dentro de un ambito
territorial determinado: esto se predica de O6rganos que operan en
conexién directa con un poder representante de la soberania. E1 TCEu en
su ambito propio y las respectivas entidades nacionales de control son
consideradas en este trabajo como EFS. Por su parte, identificamos a los
OCEX como organos de control externo que operan en instancias de
gobernanza territorial de caracter subnacional.

Es cierto que la consideraciéon del TCEu como EFS, y la no consideracién
de los OCEX como tales, puede resultar discutible ya que ambos se
vinculan a instancias de gobernanza que carecen de los atributos propios
de la soberania estatal. En todo caso, el TCEu asume un ejercicio de
competencias cuya titularidad soberana recae en los Estados miembros
de la Unién. Esto, junto con el hecho de que tenga un estatuto de
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miembro de la INTOSAI, que se sitie como cuspide del subsistema de
control externo del gasto publico europeo, y que en la practica adopte
una actitud de actor lider en dicho subsistema, nos lleva a catalogarlo
como EFS. Si bien carece de la nota de supremacia con que cuenta el TCu
espanol, resulta interesante notar que, en la practica, las funciones de
coordinacién que desempena el TCEu con respecto a las EFS nacionales
pueden llegar a ser tanto o mas fuertes que las funciones de
coordinacién que el mismo TCu desempena respecto a los OCEX, a pesar
de que éste cuenta con una posicién de supremacia juridicamente
reconocida. En definitiva, apuntamos aqui que el fundamento “de
gobernanza” con que cuenta el TCEu para dirigir la politica de control
externo de los fondos europeos es mas fuerte que el fundamento “de
gobierno” con que cuenta el TCu para dirigir la politica de control
externo de los fondos europeos en el ambito espanol, y esto puede
fundamentar de manera definitiva su categorizacién como EFS.

4.2. Insercion de las EFS en la arquitectura constitucional

Vallés Vives (2001: 137) distingue cuatro modelos de control superior del
gasto publico en funcién de dénde se inserte, dentro de la arquitectura
constitucional, el 6rgano controlador: en el poder Ejecutivo, Legislativo o
Judicial, o que tenga su propio lugar dentro del sistema de poderes con
una configuracién totalmente auténoma. Asi, en los casos de Suiza y
Dinamarca, los érganos de control superior forman parte organica del
Ejecutivo. En Espana, Reino Unido, Bélgica, Noruega, Austria y Estados
Unidos, se ubican en el Legislativo. En Francia e Italia se sitian
organicamente préximos al poder Judicial, y en Portugal y Grecia
directamente pertenecen al mismo; mientras que en Alemania y la
propia UE, las EFS se acercan al modelo de independencia absoluta, tanto
funcional como orgéanica. En todo caso ninguno de estos modelos se
presenta de manera pura, sino que en la practica se dan mdultiples
sistemas mixtos.

Respecto a la insercién de la EFS dentro de la arquitectura constitucional,
hay que indicar que lo normal es que la misma se sitie préxima al poder
legislativo (una situaciéon contemplada en el propio art. 8 de la
Declaracion de Lima). La razén de ser es, en primer lugar, que el poder
legislativo representa al sujeto soberano, y las EFS, a través del ejercicio
de transparencia propio de la auditoria, tratan de generar confianza y en
ultimo término contribuir a la legitimacién del ejercicio que las
instituciones de poder publico hacen de dicha soberania. Igualmente la
vinculacién de las EFS al poder legislativo sirve para reforzar el
asentamiento democratico de las mismas. En segundo lugar, la
proximidad al poder legislativo dota a la EFS de una independencia
reforzada con respecto al poder Ejecutivo, auténtico objeto del control. La
dependencia organica del Parlamento se configura asi como una
caracteristica de sentido negativo (no en sentido de instrumentalizacién
de las EFS por el Parlamento), y pretende subrayar que la EFS es
independiente del Gobierno (Fernandez Rodriguez 1982: 29). Tercero, tal
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vinculaciéon es también el resultado légico de la propia evolucion
histérica que han experimentado los érganos de control externo: la
dependencia parlamentaria se configura como una reaccién frente a la
anterior fase histérica de dependencia de los 6rganos de control respecto
del poder Ejecutivo (situacién ademds incompatible con el presupuesto
esencial de la auditoria: la exterioridad del érgano controlado). Cuarto,
resulta logico que el poder de control presupuestario se otorgue al
6rgano que tiene el Gltimo “poder presupuestario”, que es el Parlamento:
asi, resulta que al igual que el Parlamento autoriza los ingresos y gastos
publicos, también controla su gestién, delegando en su caso en una EFS.
Finalmente, hay que considerar que el control del gasto publico puede
constituir una actividad con cierta carga politica; cuando a la pregunta
de ;qué controlar? se responde con criterios de oportunidad politica
resulta conveniente engarzar tal funcién con un érgano de impulso
politico como el Parlamento, creando un cauce de vinculacién funcional
entre éste y la EFS.

La proximidad al poder legislativo no sélo es lo mas normal, sino que
tanto la doctrina (Desmoulin 2005: 517) como determinadas instituciones
internacionales (como el FMI) consideran normativamente mas
conveniente dicha configuracién. Concretamente, el FMI, en su manual
sobre transparencia en materia de finanzas publicas, establece que la
EFS debe ser elegida por el poder legislativo, con la misién de remitirle al
mismo, asi como al conjunto de la sociedad, los informes sobre la
integridad financiera de las cuentas de la Administraciéon Publica
(Desmoulin 2005: 516).

Como hemos senalado, las EFS estan vinculadas a los 6rganos y actores
que ostentan el ejercicio de la soberania. A estos efectos hay que
considerar que si en el Antiguo Régimen el titular de la soberania era el
Rey, y el ejercicio de la misma correspondia a un complejo entramado de
6rganos y funcionarios con vinculos de lealtad a la Corona, los
respectivos 6rganos de control presupuestario establecian una relacién
de control y rendicién de cuentas entre estos funcionarios y érganos y el
propio Rey. Por ello se puede considerar que los érganos reales de control
interno eran entes supremos de control en cierto modo predecesores de
las actuales EFS (es asi como en Francia se considera a la EFS como la
Institucién mas antigua de la Republica, al conectarse con el érgano de
fiscalizacién de la monarquia francesa).

Con el Estado constitucional la relacién entre sujeto soberano y
rendicién de cuentas se hace mas compleja. El titular del poder soberano
es el Pueblo. El poder presupuestario reside en el Parlamento, que
representa al Pueblo. Esto es asi incluso en regimenes presidencialistas,
como en el caso de los Estados Unidos, donde el poder presupuestario
recae en la Camara de Representantes. El ejercicio de la soberania le
corresponde pues al Parlamento, que elabora el presupuesto, que sera
ejecutado por la Administracién. Por lo tanto el érgano de control
externo del gasto publico fiscalizard a la Administracién Publica para
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rendir cuentas al Parlamento, que a su vez acabara rindiendo cuentas al
Pueblo. Esta complejidad aumentard de manera exponencial con el
desarrollo de la gobernanza, donde el ejercicio del poder publico pasa a
ser compartido por un nimero mayor de actores, cada uno de los cuales
tiene que rendir cuentas a sus propios soportes de legitimacion,
operando en ambitos cada vez mas heterogéneos.

En el caso espanol, el sistema de fiscalizacién superior tiene su origen en
los consejos reales, y esto generé la inercia histérica a ubicar al 6rgano
superior de fiscalizacién en la érbita del poder Ejecutivo. Con el
paulatino desmantelamiento del Antiguo Régimen los distintos érganos
que siguieron funcionando como EFS se fueron desvinculando de la
Corona para aproximarse al poder legislativo, en un proceso que,
siguiendo la evolucién de los propios modelos constitucionales, se
caracterizé por mantener una pauta histérica oscilante o de caracter
dialéctico. Asi, si bien el Estatuto de Bayona y la Constituciéon de 1812
desgajaban la EFS del poder Ejecutivo (configurdndola por tanto como un
6rgano de control externo), mediante una Ordenanza de 1828 se reubic6
en el poder Ejecutivo, haciendo depender el Tribunal Mayor de Cuentas
del Ministerio de Despacho de Hacienda. De acuerdo con Palao Taboada
(1985: 269) la dependencia del Ejecutivo se reafirmé con la Ley del
Tribunal de Cuentas de 1851, en la que el Ejecutivo ostentaba la potestad
de nombrar al Presidente y miembros del Tribunal de Cuentas mediante
Real Decreto acordado en el Consejo de Ministros. Esta situacién cambia
con la Constitucién liberal de 1869, en cuyo articulo 58.5 se atribuye a las
Cortes la facultad de nombrar y separar a los miembros del Tribunal. De
nuevo la Restauracién retrocedié en el acercamiento del Tribunal de
Cuentas al poder legislativo, y por Ley de 3 de julio de 1877 se dispuso
que el nombramiento, cese y jubilacién del Presidente y miembros del
Tribunal de Cuentas se haria por Real Decreto del Consejo de Ministros.
La Constitucién de 1931 (art. 120) supuso un nuevo movimiento de
péndulo, estableciendo la dependencia directa del Tribunal de Cuentas
con respecto al Parlamento, y otorgando al mismo la fiscalizacién no ya
de las cuentas, sino de toda la actividad econdémica del Estado. El
régimen franquista, en el art. 44 de la Ley Organica del Estado, volvi6 a
situar al Tribunal de Cuentas bajo la 6rbita del Ejecutivo (y a asignarle un
ambito mas restringido, reducido al control de legalidad de las cuentas),
mientras que finalmente con la Constitucién de 1978 (art. 136) se llega a
la situacién actual de dependencia organica (y en parte, también
funcional) del Tribunal de Cuentas respecto del Legislativo, y a la
asignacién al mismo de la fiscalizacién tanto de las cuentas como de la
gestiéon econdémica del Estado.

En definitiva, en la historia del constitucionalismo espanol se comprueba
que aquellos regimenes mas liberales tienden a dotar de mas
importancia, mas independencia y a aproximar la EFS al legislativo,
mientras que los regimenes mas autoritarios tienden a aproximar la EFS
al ejecutivo y a restringir su ambito operativo. La evolucién de las EFS en
el constitucionalismo espanol demuestra asi cémo la existencia de un
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6rgano de control externo independiente supone un rasgo propio de los
Estados democraticos.

La mayor o menor independencia del 6rgano de control externo habra de
ponderarse en funcién de diversas variables: 1) la independencia
funcional primard cuando se considere que el control presupuestario
tiene un cardcter mas técnico que politico, y por tanto exista la
percepcioén de que una ilegalidad o irregularidad presupuestaria siempre
es igualmente importante, sin interesar si se produce en un area
presupuestaria mas o menos “politica” o medidtica; 2) la independencia
funcional primard cuando se considere que las posibles influencias
politicas, sometidas a las correspondientes fluctuaciones partitocraticas,
pueden acabar abusando del principio de oportunidad politica en las
auditorias (pervirtiendo los principios de lealtad institucional y buena fe),
de tal forma que se acabe desembocando en una situacién de
ineficiencia de las mismas; 3) la independencia funcional primara
cuando el sistema politico imperante sea mas democratico (como se
comprueba en el desarrollo histérico del TCu en Espana); 4) finalmente,
la independencia funcional mantendrd una relacién de proporcién
inversa con la fuerza del Parlamento. Como senala Vallés Vives (2001:
26), el estatuto de jurisdiccion y la independencia funcional de la EFS
resulta ser inversamente proporcional a la fortaleza y consolidacién del
Parlamento en el equilibrio de fuerzas entre los poderes del Estado. Es
decir, la vinculacién a un Parlamento fuerte acaba convirtiéndose en la
garantia de independencia de la EFS. Por lo tanto cuanto mas débil sea la
institucién parlamentaria, mayor tenderd a ser el estatus de
independencia que se atribuya a la EFS: ésta seria la razén por la cual en
Reino Unido la National Audit Office se encuentra estrechamente
vinculada al Parlamento, mientras que en Francia (donde el &mbito de
competencias del Parlamento se ve reducido por la reserva de
reglamento y su posicién como soporte de legitimacién del Estado estd
eclipsada por la figura del Presidente de la Republica) se da la situacién
contraria y la Cour de Comptes deriva su independencia mas de su
estatuto jurisdiccional que de su vinculacién al Parlamento. Ni qué decir
tiene que esta regla se cumple plenamente en el caso de la UE, donde el
Parlamento ejerce un haz bastante limitado de competencias, y el TCEu
goza de un estatuto de maxima independencia.

Respecto a la posicién de independencia de la EFS, hay que considerar
que existen sistemas de auditoria publica, inspirados en el modelo
francés de fiscalizacién (como es el caso de Espafia), donde la EFS puede
calificarse como “hibrida” en la medida en que tiene atribuidas también
potestades jurisdiccionales de enjuiciamiento de las ilegalidades e
irregularidades contables detectadas. La existencia de potestades
jurisdiccionales altera ligeramente la insercién de la EFS en el marco
constitucional del Estado, en la medida en que se produce un
desdoblamiento entre funcién fiscalizadora y funcién jurisdiccional. La
funcién jurisdiccional es por naturaleza independiente y exenta de
interferencias por parte de otros érganos: por lo tanto, el hecho de que

24



exista un desdoblamiento entre funcién fiscalizadora y funcién
jurisdiccional seria un factor con tendencia a reforzar la posicién de
independencia de la EFS.

Siguiendo a Biglino Campos (2008: 21) y Vallés Vives (2001: 35), puede
afirmarse que la independencia funcional de las EFS se consigue a partir
de ciertas garantias de rango constitucional o legislativas, que permitan
asegurar:

1)

2)

6)

la irrevocabilidad en el cargo de los miembros que componen el
6rgano;

la posibilidad de elaborar su propio programa anual de trabajo sin
inteferencias externas (lo que tiende a ser matizado en la medida
en que se prevea que los parlamentos puedan encargar a los
6rganos de control externo la realizacién de auditorias, como es el
caso en Espana del TCu);

la autonomia presupuestaria: es decir, la posibilidad de elaborar el
presupuesto propio para que sea en su caso aprobado como un
capitulo mas en la Ley de Presupuestos por el Parlamento;

el establecimiento como Unico propésito de un control de legalidad
(y en su caso, de gestion) del gasto publico;

la autonomia reglamentaria: posibilidad de elaborar el propio
reglamento de funcionamiento interno;

la autonomia en la direccién, organizacién y funcionamiento
interno de la institucién.

Los seis elementos arriba enunciados se podran dar con mayor o menor
medida en los distintos casos, configurando un estatuto mas o menos
independiente para la EFS.
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1.

CAPITULO II
DEL GOBIERNO A LA GOBERNANZA

El estudio del control presupuestario como forma de control del ejercicio
del poder politico tiene que partir de la constatacién de las
transformaciones radicales que se han estado operando, tras la etapa de
apogeo del Estado social, en la forma de adquirir, ejercer, transmitir y
organizar territorialmente el poder politico. Estas transformaciones
histéricas implican en la doctrina la aparicién de nuevos paradigmas
desde los cuales la accién estatal ofrece marcos de encuadramiento
relativamente alejados de los originarios modelos que presidieron la
evolucién del Estado durante los siglos XIX y XX. Los sistemas politicos
contempordneos se estdn viendo sometidos a wuna serie de
transformaciones que estdn modificando la manera como el poder es
ejercido y organizado territorialmente. En este contexto se ubica la
aparicién de la nocién de gobernanza.

Cabe senalar la gran confusién semadantica del concepto gobernanza.
Toda aproximacién que se haga en torno al mismo tiene que distinguir
entre un sentido amplio y un sentido estricto. La gobernanza en sentido
amplio puede ser conceptualizada a través de definiciones como la de
Baylis y Smith (“a way to formulate, implement, monitor and enforce social
rules” - 2001: 20), o Hooghe y Marks (“binding decision making in the public
sphere” - 2003: 233). En cuanto a la gobernanza en sentido estricto,
implica mas bien “types of political steering in which non-hierarchical modes
of guidance, such as persuasion and negotiation, are employed, and/or public
and private actors are engaged in policy formulation” (Héritier 2002: 185). En
este sentido estricto, la gobernanza hace referencia a un modelo de
ejercicio del poder que se separa del modelo tradicional de gobierno
(donde las decisiones vinculantes son tomadas por representantes
electos en el Parlamento, y ejecutadas mediante aparatos burocraticos
por las Administraciones Publicas). Puede decirse que la concepcién
amplia de la gobernanza predomina en la literatura anglosajona,
mientras que la estricta predomina en la europea continental. Es el
sentido estricto de la gobernanza el que se usa a lo largo de este trabajo.

La gobernanza supone una transformacién en el ejercicio del poder
politico, que afecta de manera transversal a las tres dimensiones del
juego politico: movilizacién de las fuerzas politicas, concepcién de las
politicas publicas y conformacién de las instituciones politicas.

LAS TRANSFORMACIONES DE LA GOBERNANZA

1.1. Gobernanza como movilizacion de las fuerzas politicas

La gobernanza hace referencia en primer lugar a la movilizaciéon de
fuerzas politicas, afectando a la composicién de los actores que generan
el impulso politico. La gobernanza puede ser considerada por lo tanto
como un sistema de formulacién, ejecucién y control de politicas donde
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1.2.

estdn implicados actores con soportes de legitimacién distintos. Si en el
modelo de gobierno sélo estan implicados actores publicos que
comparten un mismo soporte de legitimaciéon conectado con la
soberania, mientras que en el modelo de mercado y sociedad civil sélo
estdn implicados actores privados, con la gobernanza se configura un
espacio intermedio donde interactian tanto actores privados como
publicos con distinto soporte de legitimacién (nacional, supranacional o
subnacional).

Gobernanza como forma de politicas publicas

Como senala Stoker (1998: 18), en la gobernanza se sustituyen las
dindmicas de “ordeno y mando” por otras de coordinacién y orientacién.
Mientras que el paradigma del gobierno se caracterizaba por la
verticalidad a partir de la légica legal-constitucional (Kelsen), fiscal
(Keynes) y burocratica (Weber) (Porras Nadales 1988: 14-15), en el nuevo
paradigma se produce un cambio hacia una formulacién de la autoridad
publica mas horizontal. El concepto de autoridad ya no se encuentra
ligado a la capacidad de imponer decisiones y regular jerdrquicamente
los comportamientos sociales, sino a la capacidad de influencia y de
liderazgo del conjunto de las redes de politicas publicas. Se trata de
liderar a través del “poder blando” (soft power) o del “poder estructural”
(poder de conformar el propio marco de actuacion en el que habran de
operar los actores).

A estos efectos, la gobernanza puede hacer referencia, en primer lugar, a
una tendencia hacia el derecho blando, es decir, supondria un
desplazamiento desde la vinculacién juridica propia de las politicas
publicas bajo el paradigma de gobierno hacia nuevas formas de
expresién de la voluntad politica que se limitarian a hacer sugerencias
para que puedan ser seguidas por los destinatarios de la politica. La
gobernanza tiende a sustituir las normas de derecho positivo (tratados,
leyes, reglamentos) por normas publicas de derecho blando (no
vinculante) y privadas (cédigos de conducta, normas éticas o estandares).
Sobre todo en dmbitos técnicos como en el caso de la politica de control
interno de la Administracién Publica, con las normas COSO, o en el caso
de la auditoria publica, los estandares ISSAL Como bien expresa Piattoni
(2010: 28), existe un desplazamiento desde el Derecho como lex hacia una
mas amplia concepcién del Derecho como ius.

En segundo lugar, la gobernanza suele expresarse a través de politicas
publicas donde la ejecucién de la voluntad politica se hace de manera
flexible, es decir, que se definen a grandes trazos las lineas de actuacién
para que posteriormente los destinatarios de la politica adapten la
misma a las especificas circunstancias en que se encuentran. Lo cual
supone un mayor énfasis en los procedimientos y no tanto en los
resultados ultimos de las politicas, asi como un caricter menos fijo y
mas maleable de las mismas.
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1.3.

Finalmente, las politicas publicas en la gobernanza se acogen a un
régimen de sanciones poco elaborado: es decir, que bajo este paradigma
no se confia tanto en la coercitividad.

Gobernanza como conformacion de las instituciones politicas

Quizd es este el aspecto que mayor importancia tiene en la politica de
control del gasto publico que vamos a estudiar. Bajo el paradigma de
gobierno la estructuracién institucional es vertical: lo que implica que un
Unico actor, de caracter publico, tiene la potestad de tomar de forma
auténoma decisiones vinculantes para la generalidad; o puede ser una
estructuracién horizontal bajo el paradigma del mercado y la sociedad
civil, donde los diversos actores son libres de decidir sus propias
posiciones. Bajo el paradigma de la gobernanza se adoptaria una
posicién intermedia, en la que el Estado central asume una posicién de
liderazgo, pero manteniéndose al mismo tiempo la independencia y
autonomia del resto de los actores de la red de gobernanza.

Contemplando la ubicacién del locus de autoridad, cabe senalar que el
mismo puede estar centralizado o disperso. En el paradigma de gobierno,
el locus de autoridad esta centralizado en el Estado central, mientras que
en el paradigma de la gobernanza la autoridad estaria dispersa en
multiples loci.

Igualmente, cabe senalar que la gobernanza se caracteriza por una
menor institucionalizacién, en el sentido de mayor imprecisién en las
reglas que determinan qué actor habrad de participar en la formulacién
de las politicas, cémo pueden ser adoptadas, como y por quién han de
ser ejecutadas, y como y por quién han de ser controladas.

Desde la perspectiva de las instituciones politicas, la teoria de la
gobernanza trata de analizar la forma como se han institucionalizado los
patrones de interacciéon entre los distintos actores de gobernanza.
Siguiendo un enfoque institucional podemos identificar el paradigma de
gobierno con un eje vertical donde el poder es ejercido jerarquicamente
por un ente gubernamental, y donde la autonomia de los otros actores
participantes puede ser anulada en cualquier momento, aun contra su
propia voluntad (de donde resulta que los posibles actores de
gobernanza no serian auténticamente auténomos, puesto que estdn, en
acto o en potencia, subordinados a un poder jerarquico). La posibilidad
de que la voluntad de los actores pueda ser anulada, imponiendo
decisiones que podrian ir incluso en contra del propio interés de los
mismos, hace que en ultimo término el paradigma de gobierno descanse
sobre la coercién, por lo que se vehiculara a través del Derecho.

Por su parte, el mercado (o la sociedad civil cuando no existe el animo de
lucro) puede identificarse con un eje horizontal donde el poder es
ejercido por multiples actores que, aunque pueden tener cuotas de poder
diferentes, son completamente independientes, no pueden ser inducidos
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a adoptar comportamiento alguno, y por lo tanto sélo cooperan si se
produce un alineamiento de intereses.

En este contexto, la gobernanza se situaria en el amplio espacio que hay
entre el eje vertical y el eje horizontal. Puede ser mas jerarquica o mas
horizontal; en cualquiera de los casos, hay un cierto poder de liderazgo
que sobresale sobre el conjunto de actores de gobernanza. Este poder es
un poder de coordinacién; y coordinar significa establecer marcos de
actuacion, liderar, controlar el rumbo que adopta la red de gobernanza...
pero excluye cualquier posibilidad de dar oOrdenes directamente
vinculantes a los actores, que mantienen su autonomia de accién.

2. FUNDAMENTOS

2.1. El argumento de la eficacia: respuesta a la complejidad producida por
los cambios sociales de la globalizacion y la postmodermidad

Todos estos cambios conceptuales apuntan a una misma realidad: que el
Estado se ve en la necesidad de adaptarse: (a) Por una parte al impacto
de la crisis fiscal, que tiene lugar desde mediados de los anos 70 del siglo
XX, y la imposibilidad de aumentar los recursos fiscales mas alla de las
elevadas cotas de imposiciéon ya alcanzadas, lo que conduce a la
necesidad de buscar mecanismos de equilibrio financiero en las cuentas
publicas asi como instrumentos de cooperacién con el sector privado
para la provisién de bienes publicos; (b) Por otra, a la mayor complejidad
de los sistemas naturales, sociales y politicos.

Como resultado de estos cambios sociales se suscitan cilertas
consecuencias: (1) las preferencias sociales tienden a hacerse mas
heterogéneas; (2) las externalidades que puede producir cualquier
intervencién en la sociedad se presentan con mayor frecuencia en un
sistema social interdependiente. Como consecuencia de la complejidad
de los sistemas natural y social, y la reconfiguracién politica que dichos
fenédmenos suscitan, las sociedades actuales son también politicamente
complejas. Como senala Warren (2008: 5), “las sociedades actuales son
extremadamente complejas, no sélo técnica, sino también
politicamente”. En un contexto donde el conocimiento necesario para
operar sobre la sociedad deviene mas confuso, la accién politica ha de
tener en cuenta una multitud de datos y ha de contar con una pluralidad
de fuentes de informacién que reflejen la propia complejidad de la
materia sobre la que se va a operar. Igualmente en un contexto de
intereses fragmentados y difusos, la accién politica ha de asimilar la
fragmentacion de la realidad social y la interconexién entre ambitos
sociales: por lo tanto, las politicas publicas se veran a su vez
profundamente fragmentadas sector por sector y programa por
programa. La gobernanza fomenta una nueva forma de disenar las
politicas publicas, més adhocraticas y “customizadas”, ajustadas a la
demanda particular del ciudadano, ofreciendo precisamente un modelo
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analogo al que supuso el toyotismo en el ambito de la gobernanza
corporativa.

Por lo tanto, la complejidad y dinamismo sociales sobre los que tiene que
operar la esfera politica llama al diseno de sistemas politicos complejos.
La complejidad de las estructuras politicas en el &mbito de la gobernanza
seria un resultado de la propia complejidad social, puesto que las
transformaciones en el sistema social hacen necesaria una dispersién
del poder, generandose asi una red de actores interrelacionados que
conectan, en formatos de geometria variable, distintos niveles de
gobierno de base territorial (europeo, nacional, regional, local) con una
multiplicidad de actores tanto publicos como privados, de base
funcional, asi como expertos. Todo ello puede desembocar en una
paradoja, y es que, en la medida en que la gobernanza pretende erigirse
como una respuesta a la complejidad derivada de la incremental
fragmentacion social, de manera simultdnea contribuye a fomentar la
propia complejidad social (en este sentido, Saint-Martin 2005: 93).

Por otro lado, la complejidad que tienen que adoptar las estructuras
politicas para enfrentar los desafios complejos y cambiantes
provenientes de los sistemas sociales, genera la necesidad de disenar
estructuras politicas de segundo orden: se trataria ahora de estructuras
politicas que no operan directamente sobre la propia realidad social, sino
sobre otras estructuras politicas. Esto se produce a efectos de
salvaguardar ciertos valores constitucionales, o de dar un sentido de
conjunto al impulso politico desarrollado en escenarios territoriales o
tematicos determinados. Dos ejemplos elocuentes de este tipo de
estructuras son los Defensores del Pueblo o los Organos de Control
Externo. A su vez, puede darse el caso de estructuras politicas de tercer
orden que se encarguen de armonizar y disciplinar las propias
estructuras de segundo orden (ej., las redes de Defensores del Pueblo, o
el Comité de contacto entre TCEu y EFS de los Estados miembros de la
Unién). En definitiva, estas dindmicas politicas institucionalizadas,
estructuras “metapoliticas”, acaban por anadirse a la propia complejidad
del sistema.

Esta dindmica puede identificarse en las politicas de control del gasto
publico. Ante la necesidad de hacer frente a una demanda de politicas
publicas altamente diferenciada (como se comprueba en la enorme
pluralidad de objetivos, tanto en la escala material como territorial, sobre
los que tienen que operar los programas de gasto publico), la politica de
control del gasto se configura como una politica de segundo nivel que
debe hacer frente a un problema politico de enorme complejidad.
Pensemos que el gasto publico en el Estado Social alcanza cotas que en
Espana giran en torno al 40% del PIB, siendo ademas un gasto repartido
en multiples actividades de caracter intrinsecamente sofisticado. Ello
obliga a operar a partir de una red de gobernanza compleja que involucra
a una larga cadena de actores: no sbélo donante-beneficiario, sino
también multiples actores intermedios, cada uno con sus prioridades,
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sistemas contables y sistemas de control particulares; todo lo cual acaba
planteando desafios emergentes, generando la necesidad de nuevas
respuestas que acaban plasmandose en nuevas dindmicas de
movilizacién politica, es decir, en ideas o planteamientos que acaban
siendo asumidos por las fuerzas politicas (como se comprueba por
ejemplo en la demanda europea de reduccion del nivel de error y de
fraude en el gasto publico, especialmente a comienzos de los 2010, en un
entorno histérico de grave crisis fiscal).

El hecho de que la accién publica se fragmente en multiples politicas
sectoriales donde participan de manera asimétrica los intereses
afectados asi como los actores con conocimiento y recursos, ademas de
las dudas que plantea en lo relativo al principio de igualdad politica,
conlleva el riesgo de una cierta pérdida en la necesaria congruencia
légica que debe presidir el conjunto de la accién politica, lo que puede
convertir en incomprensible para el ciudadano la linea politica seguida.
Mas aun, la fragmentacién abre un escenario proceloso donde la nocién
de responsabilidad politica podria difuminarse: si todo el mundo
participa en todo, la identificacion de las personas o instancias que
toman las decisiones se hace dificil y, en consecuencia, la imputacién de
responsabilidades podria resultar problematica. La relevancia que este
ultimo aspecto adquiere en la gobernanza del gasto publico puede ser
determinante.

3. LA GESTION DE LA GOBERNANZA
3.1. El papel del Estado
3.1.1. La metagobernanza

La nocién de metagobernanza, entendida como el gobierno de la
gobernanza (Whitehead 2003: 11; Jessop 2004: 62; Bell y Park 2006: 63),
tiene una gran utilidad para conceptualizar las pautas de diseno,
direccién y control de las redes de gobernanza.

Respecto al especifico significado que otorgar al término de
metagobernanza, pretendemos basarnos en Jessop (2004: 70-71) y
Sgrensen (2006: 101), para concebir la metagobernanza como:

“Proceso por el cual un ente gubernamental (es decir, un ente que tiene
una legitimidad fundada en el poder soberano) encuadra, inspira, apoya
o controla redes de gobernanza (y no ya estructuras de gobierno o de
mercado), independientemente de la escala a que estas redes de
gobernanza operen, con el propésito de avanzar objetivos politicos de
interés general”.

El concepto de metagobernanza resulta particularmente importante,

pudiendo desempenar una funcién de clave de béveda del conjunto del
sistema a efectos de compatibilizar la gobernanza con los valores de
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legitimidad politica constitucional y legalmente consagrados. La
metagobernanza puede otorgar legitimidad democratica a la gobernanza
mediante el disefio y la gestién de las propias redes, mediante el
establecimiento de objetivos finalistas y mediante el control y la
proteccién de valores constitucionales tales como la transparencia, la
representatividad o la buena gestién financiera. Se trata por tanto de
crear, impulsar y controlar las redes de gobernanza a fin de adaptarlas a
los valores constitucionales, legales y politicos consagrados.

Este ultimo aspecto de control resulta particularmente importante. Aqui
podrian situarse mecanismos de gobierno democraticamente
legitimados como el Defensor del Pueblo o los Organos de Control
Externo, que pueden adquirir una especial relevancia como elementos
flexibles a partir de los cuales apuntar “fallos sistémicos” de la
gobernanza que, precisamente por su caracter difuso, trascienden la
capacidad de accién del resto de actores estatales.

A la hora de analizar la forma como se ejerce el poder, la metafora de la
red constituye un punto de partida obligado para conceptualizar la
estructura de un marco de accién publica de gobernanza. Como
resultado, la gestién de redes o “network management” seria una forma
de expresién de la metagobernanza que ademas remplaza en parte a la
gestién publica. En principio, las redes de gobernanza son estructuras
flexibles. No obstante, existe una articulacion de manera que se
garantice una minima coherencia sistémica; lo que se consigue
principalmente, en primer lugar, gracias a la institucionalizacién
impuesta por el metagobernante de segundo orden (por ejemplo, en el
caso de la gobernanza del gasto publico europeo, la institucionalizacién
impuesta por el Consejo de la Unién a través del Reglamento Financiero),
y en segundo lugar, gracias al funcionamiento de comités y foros de
coordinacién ad hoc (por ejemplo, los comités de contacto y foros que
agrupan a los presidentes de EFS y OCEX). Pero para ello es esencial que
determinados actores lideren tales iniciativas.

En las redes de gobernanza los actores no tienen el mismo poder, con lo
que se pueden generar situaciones donde los ciudadanos de una
determinada circunscripciéon acaban viendo sus preferencias superadas
por las expresadas por otros actores de gobernanza mas poderosos, pero
extranos a su circunscripcién y que no les rinden cuentas (ej., en el
Comité de Contacto, es posible que algunas EFS, a causa de factores
como el prestigio o los mayores recursos materiales o humanos, tengan
una mayor auctoritas, que las lleve a imponer su voluntad sobre el resto
de EFS, en asuntos de crucial importancia para la politica de control del
gasto publico).

La integridad competencial viene a ser vulnerada cuando determinadas
opciones politicas se imponen por unos actores a otros: por lo tanto, sélo
se vulnera dentro de los margenes de maniobra politica. En el caso de la
politica de control presupuestario existen escasos margenes para la
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apreciacién politica, puesto que los objetivos que ésta persigue se basan
en consensos técnicos compartidos por los actores. Consensos que
ademads tienden a tener una validez transnacional, sustentados en las
comunidades epistémicas de auditores, controladores y contables, asi
como en organizaciones como INTOSAIL Pero en la medida en que una
determinada solucién (por ejemplo, la apreciacién de un determinado
porcentaje de error financiero ante determinadas irregularidades de
caracter cualitativo, o el establecimiento de umbrales de materialidad)
sea impuesta por la parte més fuerte (en este caso, el TCEu), el resto de
actores habrda de conformarse con la misma, provocidndose un
menoscabo en la integridad jurisdiccional.

3.2. La rendicién de cuentas

La rendicién de cuentas constituye un elemento esencial en la
legitimaciéon del poder politico, insertdndose en un proceso de
transparencia-rendicién de cuentas-capacidad de respuesta que sustenta
la legitimidad de ejercicio del poder. Entendemos como rendicién de
cuentas el proceso por el cual los actores de gobernanza dan
explicaciones ante sus soportes colectivos o “stakeholders”; en base a
estas explicaciones, se produce un debate; y en base a este debate, se
produce un acto de “juicio” donde las respectivas bases evalian el
desempeno de los actores de gobernanza (Bovens 2007: 447), y toman las
decisiones que estimen conveniente.

Las redes de gobernanza unen a multiples actores en torno a una politica
comun. Pero jquién se hace responsable de tal politica? Desde un punto
de vista técnico resulta dificil determinar y asignar con exactitud qué
grado de implicacién ha tenido cada uno de los actores en una politica
determinada. Mas aun desde el punto de vista del ciudadano comun.
Como resultado, en la gobernanza se puede producir una situacién
donde al final no llegue a existir un proceso de rendicién de cuentas
consistente, desembocando en una ausencia de responsabilidad por
parte de los poderes publicos; lo que derivaria en una grave conculcacién
de los principios democraticos sobre los que se asientan los sistemas
politicos contemporaneos. No sélo se deja a la democracia en posicién
delicada, sino que, en la medida en que la rendicién de cuentas supone
un acicate para mejorar la provisiéon de bienes publicos, su ausencia
puede generar disfunciones en la eficacia y eficiencia finales de la accién
publica.

Los concretos mecanismos de elaboraciéon de politicas publicas en las
redes de gobernanza tienden a sustentarse sobre procedimientos
relativamente opacos donde prima la informalidad (en aras a aumentar
la capacidad de respuesta y facilitar compromisos transaccionales entre
actores que no se subordinan unos a otros). A esto se anade el hecho de
que es dificil atribuir a un actor especifico la responsabilidad final de una
decisién politica determinada (porque hay “demasiadas manos”:
multiples Administraciones Publicas, beneficiarios de fondos publicos y
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privados...), y es complejo de precisar un ambito o foro ante el cual se
produzca la acciéon de rendicién de cuentas (porque hay “demasiados
ojos”: electorado, colectivos en posiciébn de agente, medios de
comunicacién, multiples cdmaras parlamentarias y EFS, 6rganos de
control interno...).

La politica de gestién de las finanzas publicas ofrece un ejemplo del
complicado funcionamiento del sistema de rendicién de cuentas en el
seno de la UE. Los fallos de legalidad y regularidad producidos en la
ejecucion presupuestaria se atribuyen a un ciamulo de circunstancias:
desajustes temporales entre gastos y transferencia de los fondos, errores
en la interpretacién de la normativa europea, fallos de coordinacién
entre los érganos ejecutores del presupuesto, etc. Y por su parte, los
fallos en la gestién de los programas de gasto se achacan a
circunstancias como la falta de implicacién por parte de los beneficiarios
de las ayudas, hostilidad por parte de sectores de la poblacién opuestos a
determinados proyectos (ej., infraestructuras polémicas), estrategia poco
cooperativa de las autoridades beneficiarias... Este discurso de evitacién
de culpa, que es una constante en todos los sistemas politicos (Weaver
1986), viene facilitado en la gobernanza multinivel precisamente porque
en la misma tiende a no haber una clara delimitacién de lineas de
responsabilidad (asi, Riekmann 2011: 130).

En definitiva, el desfallecimiento de los esquemas clasicos de gobierno
puede acabar generando en muchos casos un vacio en el control y la
rendicién de cuentas. Ante la necesidad de reconfigurar los procesos de
rendiciéon de cuentas en el caso de politicas estructuradas en torno a
redes de gobernanza, se han planteado una serie de alternativas (Harlow
y Rawlings 2007) que pueden ser contempladas a través de un proceso
evolutivo a lo largo del cual se van perfeccionando los distintos modelos.

A) En un primer estadio de desarrollo, cada actor rinde cuentas a su
respectiva circunscripcién y sus respectivas bases. Este primer
modelo articula un mecanismo de jerarquias multiples, donde no se
construye una instancia superior a los actores de gobernanza, sino
que se potencia la rendiciéon de cuentas de los propios actores de
gobernanza ante sus respectivos soportes colectivos de
legitimacioén, lo que implica multiples procedimientos de control y
rendicién de cuentas. El problema que se plantea en tal escenario
es, en primer lugar, que puede producirse una situacién donde se
generen solapamientos, o se atribuya a un actor de gobernanza mas
responsabilidad de la que en efecto tenga. En segundo lugar,
pueden generarse espacios vacios, donde a un determinado actor
de gobernanza no se le asigne la responsabilidad correspondiente al
rol efectivo que tuvo en la formulacién, implementacién o
ejecucion de la politica publica correspondiente. Podemos plantear
la hipétesis de que este segundo escenario resulta mas frecuente,
porque es facil concebir que los actores no quieran
responsabilizarse del resultado de la politica (especialmente si son
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resultados negativos), al considerar que realmente, “ellos no son
responsables” de un proceso complejo donde intervienen multiples
manos sobre las que no pueden influir.

Un segundo modelo de rendicién de cuentas se articularia en torno
a una estructura horizontal: los actores de gobernanza rindiéndose,
individualmente, cuentas entre si. En este escenario seran los propios
actores de gobernanza los que se controlen unos a otros, dandose
explicaciones mutuamente y asumiendo las consecuencias que se
pudieran derivar (al estilo del Método Abierto de Coordinacién en la
UE). Este modelo presenta el inconveniente de que puede generar
deficiencias en forma de falta de transparencia y colusién entre los
actores.

En el tercer modelo puede llegar a crearse una nueva
metaestructura politica, una red de gobernanza donde los érganos
previamente encargados de controlar y requerir responsabilidades
interactian entre si para dilucidar responsabilidades y exigir que se
rindan cuentas por parte de la red de gobernanza en su conjunto.
Esto seria una “red de control” o una “red de rendicién de cuentas”,
lo cual supone proyectar el propio paradigma de la gobernanza para
generar nuevas redes encargadas de controlar el funcionamiento de
otras instancias de gobernanza. Como resultado se consigue que, al
unir dos légicas distintas, “red de politicas”, y “red de control” o
“red de rendicién de cuentas”, el proceso de rendicién de cuentas
quede internalizado. Ademads de internalizar el control y la
rendicidn, estas redes, al unir a los distintos érganos encargados del
control y/o la rendicién de cuentas, acaban sirviendo de caja de
resonancia y amplificando su impacto, reforzando asi su respectiva
auctoritas.

Las redes de control y rendicién de cuentas son cada vez mas
frecuentes y estan siendo progresivamente institucionalizadas en el
marco de la UE. Un ejemplo se observa en las dindmicas de
interaccién entre parlamentos nacionales en politicas de la Unién
(ej., con el procedimiento de subsidiariedad), o bien en la
interaccién entre érganos judiciales (tanto la informal, canalizada a
partir de foros como la Association of Councils of State and Supreme
Administrative Jurisdictions of the European Union, como la formal
canalizada a través de la cuestién prejudicial del art. 267 TFUE) o
incluso la interaccién entre Defensores del Pueblo (European Network
of Ombudsmen).

Finalmente, en el cuarto modelo se configuraria un mecanismo
jerarquico: los actores de gobernanza pasan a ser controlados y a
rendir cuentas ante un ente superior, creado a partir de procesos de
integraciéon. Seria algo asi como evitar los problemas de la
gobernanza potenciando el paradigma de gobierno, proyectandose
éste hacia un nivel superior capaz de englobar a todos los actores
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de gobernanza. Este modelo, que se vincula con una visién
“utépica” del super-Estado, presenta el inconveniente de que puede
suponer una vuelta a esquemas propios del paradigma de gobierno,
no adaptados a los actuales escenarios de complejidad social.

En el caso del gasto publico europeo sometido a gestién compartida se
contempla una sistematizacién de los mecanismos de control y
rendiciéon de cuentas que sigue la pauta incremental y evolutiva que
acabamos de senalar. Asi, en primer lugar, se constata la presencia de un
modelo vertical y desagregado donde los organos fiscalizadores
existentes ab initio canalizan la rendicién de cuentas hacia sus soportes
colectivos de legitimacién. Se trata de mecanismos donde los Estados
miembros y entes subnacionales son controlados y rinden cuentas del
uso que hacen de los fondos europeos; aunque esto no necesariamente
tiene por qué suceder, porque en principio los Estados son juridicamente
responsables de su propio presupuesto, no del presupuesto de la UE.

En segundo lugar, se comprueba la presencia de una dindmica horizontal
en la que los actores de gobernanza se rinden, individualmente, cuentas
entre si. Es algo que se produce, con una preponderancia notable de la
Comisién, en el sistema de imposicién de correcciones y suspensiones
financieras a los Estados por las ilegalidades e irregularidades
detectadas. Y puede comprobarse también en las dindmicas
intergubernamentales, frecuentemente informales, que se producen en
el seno del Consejo en el Comité de Coordinacion de Fondos
Estructurales COCOF, previsto en el art. 103 del Reglamento 1083/2006,
que reune a Comisién y funcionarios de los Estados miembros,
articulando procesos de “comitologia”.

En tercer lugar, existe un nivel de gobernanza observable en las
dinamicas de coordinacién y cooperacién entre los entes de fiscalizacién
del gasto europeo, a efectos de controlar y examinar responsabilidades
del conjunto de la red de ejecucién presupuestaria. Estas pautas de
interaccién podran ser tanto explicitas como implicitas, y operar en un
triple plano: institucional (ej., a través de foros como EUROSAI, EURORAI
o iniciativas como el Comité de contacto de presidentes de EFS y
acuerdos bilaterales), operativo (ej., realizando programas de trabajo,
auditorias o informes conjuntos) y técnico (ej., desarrollando
metodologias comunes).

Finalmente existe un incipiente cuarto nivel, con un mecanismo
jerarquico que tiene conexién con el propio paradigma de gobierno y que
puede comprobarse en los procedimientos de rendiciéon de cuentas
articulados en torno al TCEu y el Parlamento Europeo. Se trata de crear, a
través de un proceso de integracién, una instancia vertical (Parlamento
Europeo) que exige que se rindan cuentas del uso de los fondos,
canalizando en ultimo término la responsabilidad de la Comisién ante el
electorado europeo.

36



En este ultimo caso el gran problema es que la integraciéon seria
imperfecta, por cuanto que el Parlamento Europeo extiende su &mbito de
exigencia de rendicién de cuentas so6lo a la Comisién, quedando fuera el
resto de actores de gobernanza. Esta rendicién de cuentas se
fundamenta pues sobre la ficcién de que la Comisiéon es la Unica
responsable de la gestion de los fondos europeos, cuando en la realidad
de hecho esto no es asi.
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CAPITULO III
LA GOBERNANZA MULTINIVEL

El estudio de la gobernanza multinivel resulta particularmente relevante
para comprender el sistema de gestién del gasto publico europeo, donde
tanto el ciclo de programaciéon, como el de ejecucién, como el de control
presupuestario agrupan a actores de gobernanza situados en una escala
de mayor a menor amplitud (regiones-Estados miembros-Instituciones
Europeas). De hecho fue precisamente en el &mbito de la gestién de los
fondos estructurales donde surgié el concepto de gobernanza multinivel:
nocién que implica pues gobernanza, con la particularidad de que las
instancias de poder participantes pueden ser nacionales y también
supranacionales y subnacionales, permitiendo adaptar la accién politica
a un escenario sociopolitico mas complejo y dindmico; aunque
simultdneamente genere una serie de inconvenientes que es preciso
considerar.

APROXIMACION CONCEPTUAL

En sentido amplio, toda manifestacién de la gobernanza puede ser
concebida como gobernanza multinivel. En efecto, las escalas a que
operen dos actores de gobernanza nunca coincidirdn completamente,
como tampoco lo haran el nivel al que se sitten los soportes colectivos
de legitimacién respectivos. En sentido estricto, cabe atribuir la cualidad
de multinivel a aquellas redes de gobernanza en las que los actores se
sitian unos dentro de otros, como un juego de matrioskas rusas (por ello
Marks (1993: 392) utiliza la metafora de “nested governments”).

La gobernanza multinivel podria concebirse de manera estricta como un
supuesto especifico de gobernanza que implica estructuras donde los
actores se sitian en multiples niveles de poder. Asi se la ha definido
como “a system of increased interdependence of governments operating
at different territorial levels and non-governmental actors” (Bache y
Flinders 2004: 3). Puede decirse que, como tal concepto, la gobernanza
multinivel evoca un oximoron, al vincular dimensiones verticales y no
verticales de poder: como modalidad de gobernanza que es, se
caracteriza por una estructura no vertical, donde todos los actores de
gobernanza implicados son independientes y ninguno ostenta
supremacia sobre los demas; al mismo tiempo evoca pautas de jerarquia,
pues se caracteriza por una estructura vertical donde los actores pueden
ser identificados conforme a un orden que va de mdas a menos, en
funcién de la escala territorial o funcional a la que operan. A este
respecto puede senalarse que los actores que operan en ambitos mas
amplios podran ocupar las posiciones de actor lider, pasando a ejercer el
poder coordinativo que caracteriza a las dindmicas institucionales
propias de la gobernanza.
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LA PIRAMIDE DE CONTROL EN LA GOBERNANZA MULTINIVEL

El sistema de control del gasto publico en su conjunto se construye en
torno a una estructura de caracter piramidal, en la que pueden
distinguirse distintos estratos: control interno, control externo, control
jurisdiccional, control politico y control social. Son estratos que se
determinan en base a un criterio subjetivo (quién sea el sujeto
controlador), rigiendo en toda la pirdmide un elemento esencial de
identificacion: el objeto sobre el que los distintos sujetos ejercen el
control, que es el gasto publico. Sobre la base de un criterio organico (qué
posicién asuma el sujeto controlador con respecto al sujeto controlado,
que es la Administracién Publica), cada nivel responde a légicas juridicas
y politicas diferentes.

En un contexto de gobernanza multinivel, la piramide de control puede
adquirir una complejidad especial. En primer lugar, se produce una
“fragmentacién” de los subsistemas de control, que pasan a tener todos
ellos una dimensién supranacional, nacional y subnacional, como se
ilustra en la siguiente figura:

Mivel supranacional

Nivel nacional
Nivel subnacional

Control social

Mivel supranacional
Mivel nacional

Mivel subnacional

Mivel supranacional
MNivel nacional
Mivel subnacional

Mivel supranacional
MNivel nacional
Mivel subnacional

Con lo cual pasaria de tener cinco a trece subsistemas (suponiendo que
se mantiene la unidad del sistema jurisdiccional).

Cuando imaginamos la piramide de control, pensamos inicialmente en
una Unica circunscripcion politica, en la que estarian bien definidos
ordenamientos juridicos, instituciones, fuerzas politicas y opiniones
publicas. El problema surge cuando existen multiples instancias



territoriales. En tal caso se pueden dar, por ejemplo, divergencias entre
las distintas opiniones publicas, asi como asimetrias entre las distintas
esferas politicas y entre los multiples niveles de control jurisdiccional,
externo e interno.

Un supuesto evidente es la asimetria en el nivel de control politico en el
seno de la UE. En el caso de la UE no existe un unico pueblo europeo, y lo
cierto es que las opiniones publicas de los distintos Estados miembros
muestran sensibilidades diferentes ante la problematica del gasto
publico ilegal o irregular. Puede observarse aqui una nueva expresion de
la clasica dicotomia norte-sur: paises del norte muy sensibilizados frente
a paises del sur donde la problematica del error financiero suele tener
menos repercusion mediatica. Existe por tanto una asimetria entre los
subsistemas de control politico a nivel nacional.

Otra cuestién que se da en el caso de entes territoriales compuestos es
que la légica mayoria-minoria, en lo relativo al control politico, también
se hace mas compleja e incluso tortuosa. Mientras en un sistema Unico
la oposicién tratard siempre de fiscalizar de la manera mads incisiva
posible la actuacién del Gobierno, en el caso de un ente compuesto, y en
la medida en que el control va a ser no sobre un Unico Gobierno sino
sobre una multiplicidad de ejecutivos y Administraciones territoriales
(por ejemplo, en el caso del sistema de control del gasto piblico europeo
en Espana: Comisién Europea y Administraciéon central, autonémica y
local), puede darse el caso de que la oposicién a nivel central sea mayoria
de gobierno en una determinada Comunidad Auténoma donde haya una
proliferacién de programas con presunta ilegalidad o irregularidad: en
este caso, el control politico puede ser mas o menos incisivo en funcién
de los distintos ambitos territoriales donde se tenga que operar. Asi, un
territorio que esté gobernado por el partido que conforma la oposicién a
nivel nacional podrad verse mas fiscalizado, en la medida en que el
Parlamento nacional controlado por el partido en el poder podra requerir
a la EFS la realizacién de controles mas incisivos en dicho territorio, a
efectos de encontrar deficiencias de gestiéon y posibles escandalos de
corrupcion con los que debilitar al partido rival. De manera andloga,
podra ocurrir que territorios gobernados por el mismo partido que
ostenta la mayoria en el Parlamento de la nacién sean objeto de
fiscalizaciones mucho mas condescendientes y menos incisivas. Incluso
podrian darse casos de neutralizacién mutua entre fuerzas politicas
antagénicas en distintos niveles territoriales, de tal forma que el control
parlamentario quede finalmente diluido. Esto ocurriria, por ejemplo, si se
producen acuerdos tacitos para atenuar la fiscalizacién desde la EFS
sobre un territorio gobernado por un partido rival, a cambio de que el
OCEX de ese mismo territorio no fiscalice de manera incisiva otros entes
locales en poder del partido que estd ocupando el Gobierno de la nacién.

La articulacién multinivel de los subsistemas de control plantea desafios

de coordinacién y cooperacién propios de todo ejercicio del poder
politico en marcos territoriales complejos. En lo relativo a los tres niveles
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de control juridico (interno, externo vy jurisdiccional), existen
mecanismos que pueden ayudar a hacer frente a la complejidad
mediante instrumentos como el reconocimiento mutuo de normativas y
decisiones. Un ejemplo donde opera la técnica del reconocimiento
mutuo seria precisamente el sistema de control del gasto europeo: asi,
en el supuesto de que el TCEu esté fiscalizando un programa cuyo
beneficiario sea un Ayuntamiento espanol, si los gastos ejecutados han
incumplido una normativa ambiental de caracter autonémico, aunque
esa normativa sélo exista en esa especifica Comunidad Auténoma y no
en ningun otro territorio de la UE, el TCEu considera tal infraccién como
una ilegalidad, tal y como si hubiera sido una infraccién de un
Reglamento europeo. El TCEu, por tanto, asimila en este ambito la
complejidad normativa del sistema de gobernanza multinivel de gestién
del gasto, lo que permite en ultimo término acomodar la accién politica
supranacional a los distintos niveles de gobernanza en que se opera,
minimizando asi la pérdida de integridad jurisdiccional.

LA POSIBILIDAD DE INVOLUCRAR ACTORES PRIVADOS EN EL CONTROL
PRESUPUESTARIO

En el paradigma de la gobernanza se concibe que el poder politico reside
no solo en el pueblo y en las instituciones publicas que lo representan
(como se concebia bajo el paradigma de gobierno), sino también en otros
actores que en ultimo término derivan su legitimidad de factores
distintos a la soberania del pueblo. Puede tratarse de actores publicos
que se legitiman en otros pueblos (otros Estados, entes supranacionales,
entes subnacionales), o bien de actores privados que se legitiman en
base a procesos propios, como los grupos de interés concernidos por una
determinada politica, los expertos o el propio mercado.

La presencia de actores privados ha sido categorizada por algunos
autores (aquéllos que han observado la gobernanza como un fenémeno
que afecta primordialmente los procesos de movilizacién politica) como
una conditio sine qua non para conceptualizar una forma de ejercicio del
poder como gobernanza. Asi, como expresaban Bache y Flinders (2004: 3),
la gobernanza multinivel comprende un elemento “horizontal” de
participacién de actores privados. La gobernanza, para estos autores,
evoca la idea de un sistema complejo para la toma de decisiones publicas
en un marco institucional donde se funden instancias de poder publicas
y privadas.

Si bien desde nuestra perspectiva no consideramos que la presencia de
actores privados sea una conditio sine qua non para categorizar la
existencia de una red de gobernanza, si que debe recogerse la
importancia trascendental que los actores privados tienen en la
transicién del paradigma de gobierno al de la gobernanza. En el caso de
las redes de gobernanza para el control del gasto publico, la posibilidad
de que actores privados se integren en las mismas es ampliamente
admitida. Asi, en lo concerniente al subsistema de control externo, la
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Declaracién de Lima de la INTOSAI en su art. 14.5 establece que “Si en
determinadas circunstancias, por la necesidad de conocimientos
técnicos especificos, no fuese suficiente el propio personal de control,
convendria consultar peritos ajenos a la Entidad Fiscalizadora Superior”.

La posibilidad de recurrir a auditores privados estd contemplada en el
ordenamiento juridico espanol para los subsistemas de control interno y
externo, a niveles tanto central como autondémico e incluso local. Asi, el
TCu admite esta posibilidad de recurrir a los auditores privados por parte
de todos los subsistemas de control, pero con algunas reservas. El TCu
puntualiza que los auditores privados podran colaborar en la tarea de
control interno y externo de las entidades publicas, pero esta
colaboracién habra de estar justificada en la insuficiencia de medios para
llevar a cabo las actuaciones programadas, subrayando que en ultima
instancia los resultados de esos trabajos privados estardn sujetos “a
control y aceptacién por las instituciones y érganos publicos que tienen
atribuida esta funcién” (nota de prensa del TCu de 1 de julio de 2011).

En el mismo sentido se habia expresado el TCu en su “Informe de
Fiscalizacién de los contratos de asistencia técnica para la realizacién de
Auditorias en las Entidades Locales, ejercicios 2004, 2005 y 2006”
(aprobado en sesiéon de 29 de octubre de 2009), considerando que los
contratos con companias auditoras son algo “excepcional, pues las
funciones de control financiero en el dmbito interno, de las que son
manifestacion técnica la actividad de auditoria, estan encomendadas a
6rganos o a funcionarios publicos, tanto en el ambito estatal, como en el
autonémico o local”. En esta linea se ha situado el rechazo por parte del
TCu del recurso a las auditorias privadas que ha intentado llevar a cabo
el Partido Popular en 2011 respecto de las cuentas de Comunidades
Auténomas y Ayuntamientos gobernados por el mismo y en 2013
respecto de sus propias cuentas.

En efecto, en la “nota de prensa” emitida el 1 de julio de 2011, el TCu
afirmaba que “Los auditores privados pueden colaborar en el ejercicio del
control interno o externo de las entidades publicas; pero dicha
colaboracién habra de estar justificada en la insuficiencia de medios para
llevar a cabo las actuaciones programadas”. A lo cual se afiadia que en
ultima instancia los resultados de las auditorias privadas estarian
sujetos “a control y aceptacion por las instituciones y érganos publicos
que tienen atribuida esta funcién”.

En cuanto al marco normativo en que operan las auditorias privadas,
cada subsistema establece reglas que enmarcan esta colaboracién en su
propio ambito. La LOTCu en su art. 7.4 senala que “el Tribunal podra
comisionar a expertos que tengan titulacién adecuada al objeto de
inspeccionar, revisar y comprobar la documentacién, libros, metalico,
valores, bienes y existencias de las entidades integrantes del Sector
Publico o a los supuestos a los que se refiere el articulo 4.2 [beneficiarios
de subvenciones y ayudas publicas], y en general, para comprobar la
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realidad de las operaciones reflejadas en sus cuentas y emitir los
informes correspondientes”.

Respecto al ambito autondémico, puede senalarse que la Ley 1/1988, de la
Camara de Cuentas de Andalucia, en su art. 33 establece que “Para
actuaciones especificas, la Cdmara podra contratar con Censores Jurados
de Cuentas o con Economistas Auditores que se encuentren censados en
el correspondiente Registro”, mientras que en el art. 81 de su Reglamento
de Organizaciéon y Funcionamiento indica que “Sin que constituya
ningun tipo de relacién laboral, la Camara de Cuentas podra recurrir a la
contratacién de los servicios profesionales de auditores o empresas de
auditoria, o de especialistas en las materias que se requiera, para
complementar el desarrollo de las actuaciones que se hayan
programado. En todo caso, las actuaciones de dichos profesionales
externos se ajustaran a las directrices y programas de trabajo aprobados
por los érganos competentes de la Cdmara de Cuentas, requiriendo su
supervision y conformidad para su posterior integracién en los procesos
de aprobacién de los informes por parte del Pleno”.

Por lo que respecta al subsistema de control externo en el ambito de la
Unién Europea, el TCEu no externaliza ninguna de sus actividades a
actores privados.

En lo que se refiere a los subsistemas de control interno a nivel central,
autondémico y local, también existen previsiones de colaboracién
publico-privada. Asi, el art. 222 del texto refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales establece que “Los funcionarios que tengan a su
cargo la funciéon interventora podran |[...] solicitar de quien corresponda,
cuando la naturaleza del acto, documento o expediente que deba ser
intervenido lo requiera, los informes técnicos y asesoramientos que
estimen necesarios”. A nivel del Estado Central, la Disposicién adicional
segunda de la LGP prevé que para la ejecucién del Plan Anual de
Auditorias, “la Intervencién General de la Administracién del Estado
podra, en caso de insuficiencia de medios propios disponibles, recabar la
colaboracién de empresas privadas de auditoria”.

En cuanto al nivel autonémico, el Reglamento de la Intervencién de la
Junta de Andalucia senala en su art. 54 que “Cuando no sea posible llevar
a cabo una auditoria exclusivamente por medios propios, previo informe
del Interventor General se podra contratar por el Consejero de Hacienda
y Planificacién la colaboracién de empresas privadas especializadas. En
todo caso la auditoria debera ser dirigida por el funcionario designado
por el Interventor General”.

En lo relativo al control interno a nivel de la Comisién Europea, el
recurso a la externalizacién de servicios hacia actores publicos no esta
muy extendido, pero tiene incidencia en determinados dmbitos. Asi,
respecto al control ex post, cabe destacar que el 70% de las auditorias de
los programas marco de investigacién son subcontratadas a firmas de
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auditoria privada (Garrido-Lestache Angulo 2014: 66). En el ambito de la
DG SANCO (Sanidad y Consumidores), que gestiona programas de gasto
sometidos a gestién directa, se utilizan auditores privados para realizar
auditorias de programas y proyectos bajo su control.

En un plano diferente se sitta la implicacién de auditores privados en el
control ex ante de areas presupuestarias sometidas a gestiéon directa o
compartida. En el ambito de la gestién directa, hay que senalar que en
los programas marco de investigacién, se exige que las declaraciones de
gastos que presentan los beneficiarios de las subvenciones vayan
acompanadas de un certificado de auditoria emitido por un auditor
privado cuando la contribucién europea sea superior a 375.000 euros. En
lo relativo a la gestiéon compartida, hay que destacar que en los fondos
agricolas los érganos que certifican a las Agencias de Pago, pueden ser
privados. Igualmente en el ambito de los fondos estructurales, las
Autoridades de Gestién pueden ser entes privados, y las Autoridades de
Auditoria recurren a la colaboracién de auditores privados (Garrido-
Lestache Angulo 2014: 67) aunque en sentido estricto estos actores se
sitan en los subsistemas nacionales o subnacionales.

Finalmente, en el drea de gestiéon descentralizada, realizada por agencias
europeas y empresas comunes europeas de participacién juridico-
privadas, se comprueba el recurso a la externalizacién de las auditorias,
que podran versar sobre la fiabilidad sobre las cuentas (art. 208
Reglamento 966/2012). En el caso especifico de las empresas comunes de
participacién publico-privada, la externalizacién puede extenderse a las
auditorias de cumplimiento. En ambos casos, se prevé en el art. 208.4 del
Reglamento 966/2012 que el TCEu tomara en consideracioén los trabajos
realizados por los auditores privados.
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CAPITULO IV
EL CONTROL DEL GASTO PUBLICO EN ENTES POLITICOS
DESCENTRALIZADOS. EL CASO DE ESPANA

Ante los desafios que presenta, los sistemas de control asimilan la
gobernanza multinivel, y adaptan sus estructuras, abriéndose a la
participacién de actores de naturaleza heterogénea. Asi, el ejercicio del
poder presupuestario en sistemas politicos descentralizados genera la
necesidad de establecer marcos de control descentralizados, donde los
actores de control se sitien préximos a los centros gestores, a efectos de
conocer de primera mano las ilegalidades, irregularidades y deficiencias
de la gestion presupuestaria. Estos actores de control habran de generar
pautas de coordinaciéon, y fomentar y consolidar dindmicas de
cooperacién para que la red de gobernanza multinivel funcione
correctamente. El sistema de control del gasto publico en Espana ofrece
un ejemplo de coordinacién y cooperacién entre actores de gobernanza
encargados de controlar el gasto publico. El estudio de este sistema,
ademas de ofrecer una base para comprender las dindmicas de
gobernanza multinivel, supone un elemento clave en la descripcién y
anadlisis del sistema de control del gasto publico europeo en Espana.

1. LOS PROBLEMAS DE ORGANIZACION Y COORDINACION

Las relaciones juridicas entre los distintos subsistemas de control en el
caso de entes politicos compuestos presentan los problemas
tradicionales de la articulacién del poder politico en escenarios
descentralizados, unido a la complicacién adicional del caracter fungible
del dinero. Ante esta problematica, la primera consideracién que deberia
hacerse es que el gasto publico emana de un presupuesto que, en ultimo
término, es un acto de autorizacion del poder soberano para el empleo
de recursos financieros en determinados dmbitos. En ese contexto el
control del gasto publico se configura como un eslabdén esencial dentro
del proceso de legitimacién de los entes que ejercen el poder politico
ante el sujeto titular del poder soberano. Por lo tanto, en la actividad de
control del gasto publico se tendra como destinatario de la rendicién de
cuentas al sujeto que detente el poder soberano. Seria pues el (o en su
caso, los) sujeto soberano el elemento que en Ultimo término ha de servir
como referencia para reconducir la posible complejidad y multiplicidad
territorial del sistema de gasto publico hacia el orden y la unidad de un
sistema coherente.

El poder soberano en la mayoria de los Estados desarrollados reside en el
Pueblo (que en Espaiia estd representado en las Cortes Generales, ex art.
66 CE). Pero existen entes descentralizados que también cuentan con
presupuestos. En estos casos, la rendiciéon de cuentas se podra hacer
ante el poder soberano del Estado central, o ante el poder (en principio
no soberano, sino “delegado”) del propio ente descentralizado. En los
entes descentralizados articulados en base a una forma de gobierno
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parlamentaria, la rendicién de cuentas se hara principalmente ante las
Asambleas legislativas, que representaran a los ciudadanos que habitan
en el territorio respectivo. En el caso de Espana, los entes
descentralizados rinden cuentas tanto al poder soberano del Estado
central (en un proceso que se sustancia ante las Cortes Generales, con la
participacién del TCu, que ocupa una posiciéon de supremacia sobre todo
el sector publico espafiol), como, sobre todo, a sus propios ciudadanos, a
través de los mecanismos tipicos del parlamentarismo que caracterizan
a su forma de gobierno: rendicién de cuentas a las Asambleas
parlamentarias con la colaboracién de los OCEX respectivos.

Ante el problema de la coherencia de un sistema de control del gasto
publico territorialmente complejo hay que considerar que pueden
concebirse distintos modelos de articulacién de competencias entre
entes auténomos que tienen que solucionar problemas de formulacién,
implementacién o control de politicas concurrentes. La primera opcién
seria la de la separacién, creando competencias exclusivas. Si las
competencias presupuestarias de ingreso y gasto publico de los distintos
entes territoriales pudiesen ser mutuamente exclusivas, en el sentido de
que no existiese solapamiento alguno entre las mismas, y la delimitacién
pudiese ser perfecta, en principio no deberia haber problema en la
asignaciéon de competencias exclusivas entre instancias de control
presupuestario. Podria considerarse que la Entidad de Fiscalizacién
Superior (EFS) deberia limitar su actividad fiscalizadora al nivel de las
competencias de gasto del Estado central, mientras que los OCEX se
encargarian de fiscalizar el gasto realizado en el marco de las
competencias subnacionales. En un Estado federal que siguiese un
modelo de federalismo dual éste seria el modelo de fiscalizacion. El
problema es que en los Estados compuestos contemporaneos las
competencias, especialmente las de caracter financiero, tienden a no ser
exclusivas, sino concurrentes.

La segunda opcién que se contempla es por tanto la de la concurrencia, que
puede articularse: (a) En primer lugar en base a mecanismos de
cooperacion, en el sentido de crear un marco de interaccién horizontal
donde los actores participen como auténomos e independientes, sin
preeminencia alguna de ninguno de ellos sobre los demas. (b) En
segundo lugar, la concurrencia puede articularse en base a mecanismos
de coordinacién, en el sentido de dotar de primacia a un actor para que
introduzca pautas que eviten la superposicién de funciones y que
maximicen la eficiencia del conjunto del sistema, pero manteniendo la
autonomia de los actores. (c) Una tercera opcién supondria la desaparicién
potencial del sistema de divisibn de competencias entre entes
auténomos e independientes, y consistiria en la introduccién del
principio de direccién, por el que un ente superior dicta instrucciones y
6rdenes que son ejecutadas por uno inferior, pudiendo ademas el
superior avocar para si en todo momento el asunto de que esta
conociendo el inferior.
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1.1

Estas tres estructuras en torno a las cuales pueden articularse los
sistemas concurrentes de control siguen una categorizacién reflejada en
la jurisprudencia constitucional espanola (principalmente, en SSTC
214/1989, 331/1993 y 161/1996). Se trata de tres categorias que traducen,
de mas a menos, un sentido de imposicién de la voluntad de un actor
lider sobre el resto de 6rganos.

Ventajas y desventajas de descentralizar las competencias de control
externo.

En este contexto, la descentralizacién de competencias de control
externo, avanzando en el sentido de la cooperacion y la coordinaciéon de
competencias, otorgando mayores cuotas de poder y de autonomia a los
OCEX, presentard una serie de ventajas en lo relativo a la eficacia y
eficiencia del sistema de control:

1. En primer lugar, podrd beneficiarse mejor del principio de
proximidad. Esto implica una mayor transparencia y rendicién de
cuentas, asi como wuna mayor capacidad de respuesta y
representatividad. La mayor cercania del érgano de control externo
a los ciudadanos y a los parlamentarios autondémicos permitird en
principio un mejor ajuste del subsistema de control externo al
impulso politico. Los ciudadanos y los parlamentarios podran
fiscalizar de manera mas incisiva al propio ente de control,
asegurandose de que funciona correctamente, respondiendo a los
requerimientos y a las expectativas que sobre el mismo se
proyecten. Ademas, suponiendo que exista una relacién inversa
entre extension territorial y configuracién de la poblacién como una
“comunidad”, el hecho de operar a una escala menor y de tener una
conexiéon organica con la Asamblea parlamentaria autondmica
podra proporcionar una mayor representatividad al propio OCEX.

2. Igualmente, la descentralizacién del control externo puede suponer
una mayor eficiencia administrativa y agilidad institucional, que se
consiguen evitando las deseconomias de escala que puedan darse
en un ente centralizado de control con unas dimensiones
excesivamente grandes que configuren una EFS mastodontica y
anquilosada.

3. La descentralizaciéon permite un mejor ajuste a la dimensién de los
problemas que se tienen que enfrentar cuando éstos se presentan
al nivel descentralizado. Es decir, que la descentralizacién de las
competencias de control puede permitir una mejor adaptacién
entre escala del “problema” (los posibles casos de gestion financiera
deficiente) y de la “solucién” (el control del gasto que ponga en
evidencia los casos de mala gestién), mediante sistemas de control
que operen a la misma escala a la que se esté gastando el
presupuesto. La mera cercania fisica de los OCEX a las
Administraciones Autondémicas se sitla en este sentido.
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Igualmente, la especializacion de los auditores publicos, que
contardn con un conocimiento mdas especifico de la
correspondiente normativa autondémica, permitird un control mas
eficaz.

Finalmente, hay que considerar la generacién de dinamicas
competitivas, de innovacién y de aprendizaje. La competitividad
entre los OCEX se produce al posibilitar la realizacién de actividades
de benchmarking, que en su caso podran venir potenciadas por la
ejecucion de auditorias de pares (por las cuales un OCEX de una
Comunidad Auténoma realiza, a peticiéon de otro OCEX, una
fiscalizacién del mismo). La competitividad a su vez generarda un
impulso hacia la innovacién y el aprendizaje. El aprendizaje podra
ser tanto de los aciertos (por ejemplo, adopcion de técnicas de
auditoria que se hayan demostrado eficaces en determinados
OCEX) como de los errores (por ejemplo, aprender por qué casos de
ilegalidades sistémicas han podido pasar desapercibidos para
determinados OCEX durante anos sin que se activasen las alarmas
correspondientes).

Las ventajas, en el ambito de la eficacia y eficiencia, de potenciar la
autonomia de los OCEX habran de ponderarse en todo caso frente a los
inconvenientes que puedan generarse. Estos inconvenientes son:

1.

Pérdida de representatividad cuando las narrativas politicas
nacionales son mas fuertes que las subnacionales. Es decir, si existe
una mayor vinculacién emocional entre la ciudadania de un
determinado territorio y el centro de poder que se sitia a nivel
nacional, resulta més representativo que el control externo opere a
ese nivel nacional. En efecto, la conexién de los OCEX con las
Asambleas parlamentarias redunda en una mayor
representatividad sélo cuando las Asambleas parlamentarias son
ellas mismas representativas.

Pérdida de capacidad de respuesta cuando las agendas politicas son
mas fuertes a nivel central que a nivel regional. La mayor capacidad
de respuesta de los oOrganos descentralizados sélo puede
conseguirse cuando existe heterogeneidad en las preferencias
politicas de los ciudadanos de los distintos territorios. En este
sentido, cuando existe homogeneidad en las preferencias y las
agendas politicas que afectan al control presupuestario son mas
fuertes a nivel nacional, una entidad de control operando a dicho
nivel presentara ventajas sobre las que operan a nivel subnacional.
A titulo de ejemplo, puede senalarse que en el caso de Espana se
identifica facilmente un problema que se presenta en la agenda
politica del control presupuestario con predominio del nivel
nacional: el control del déficit publico. A este respecto resulta mas
eficiente que dicho problema sea enfrentado a escala nacional,
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puesto que afecta de forma homogénea, y es percibido de manera
practicamente uniforme en todo el territorio nacional.

3.  Menor eficiencia administrativa, debido a la imposibilidad de
aprovechar las economias de escala que proporcionaria una
administracién operando con mayores dimensiones. Es posible que
la escala a la que operen los OCEX llegue a ser tan pequena que sea
econémicamente ineficiente y en este sentido, asignar las
competencias a un Unico érgano central puede generar ahorro en
costes.

4. Menor ajuste a la escala de los problemas que se tienen que
enfrentar cuando éstos se presentan a escala nacional. Lo cual, en
el ambito de la auditoria tiene una particular importancia, ya que la
comparabilidad de la informacién de auditoria (particularmente de
las auditorias de fiabilidad, sobre la contabilidad publica) constituye
un problema que tiene una proyeccién nacional o incluso
supranacional.

5. Generacién de costes de transacciéon en caso de que se quisiera
superar los problemas anteriores a través de mecanismos de
cooperacién (ej., la homogeneizaciéon técnica entre érganos de
fiscalizacién a efectos de fomentar la comparabilidad de la
informaciéon genera costes: preparar manuales de metodologia,
celebrar cursos de formacién...). Lo cual ademas viene a
complicarse teniendo en cuenta que estos mecanismos de
cooperacién tendran un desarrollo siempre incierto, pues
dependerdn de la buena voluntad de los o6rganos de control
correspondientes.

Las ventajas y desventajas que se han enunciado hacen referencia a
planteamientos genéricos propios de la gestion publica, que no tienen en
cuenta otros elementos de coherencia dentro de la arquitectura
constitucional. La doctrina ha hecho referencia a la necesidad de
disponer medidas adecuadas para evitar la duplicidad antieconémica de
esfuerzos, lo cual conduce a una ponderacién de los elementos arriba
mencionados. En la misma linea se sitlan la mayoria de los preceptos
relativos a la concurrencia competencial contenidos en las leyes
autondémicas que rigen los OCEX, asi como la propia jurisprudencia
constitucional (STC 187/1988, Fundamento Juridico - FJ — 12). Esto, si bien
es absolutamente correcto, es incompleto.

Resulta sorprendente que las lineas de razonamiento de la teoria y
practica juridica espanolas se hayan limitado a ponderar variables
propias de la gestion publica, dejando de lado variables de tipo juridico-
publico. En efecto, en este trabajo planteamos como hipétesis que la
necesidad de establecer un minimo de centralizacién no surge sélo de la
exigencia de procurar un uso racional de los recursos puestos a
disposicién de los érganos de control, sino también de la exigencia de
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respetar otros valores constitucionales y de racionalidad juridica del
sistema. Los fundamentos légicos de la articulacién territorial de los
sistemas de control presupuestario que otorgan supremacia a un ente
central pueden por tanto extenderse a cinco elementos adicionales:

(1) Asegurar la unidad en la interpretacién del ordenamiento juridico
que realizan los 6rganos de control cada vez que tienen que
contrastar la realidad de hecho con los pardmetros de control de
derecho, es una exigencia del principio de unidad inherente al
concepto de ordenamiento juridico. Se trata de un conflicto que no
se produce por la mera superposicién de actividades de control
sino, por ejemplo, por el hecho de que un OCEX vea error financiero
donde el TCu no lo ve, o a la inversa. Es decir, que ambos 6rganos
interpreten de manera diferente los parametros de control a la hora
de determinar la correccién o incorreccién de una transaccién
financiera o de un apunte contable. En estos casos de conflicto, la
condicién de supremacia de la EFS puede solucionar el problema,
imponiendo su propia interpretacién normativa, o coordinando las
interpretaciones que se hagan a efectos de evitar contradicciones.
Dejar en exclusiva a un 6rgano judicial (un Tribunal Supremo) la
tarea de unificar la interpretacién del ordenamiento en este dmbito
puede resultar insuficiente debido al caracter técnico de las normas
financieras y de la realidad de hecho en que son aplicadas.

(2) Asegurar la legitimaciéon del poder presupuestario ante una
circunscripcion afectada en base a la unidad de mercado como
realidad econémica que soporta los impuestos. Esto supone tener
en cuenta la necesidad de internalizar las externalidades de los
impuestos, que se producen por la movilidad de las bases
impositivas (en este sentido, Geys y Conrad 2010). En el caso de
sistemas politicos compuestos como el espaiiol, los fondos publicos
que usan todas las Administraciones y organismos publicos
provienen de la imposicién que recae sobre la actividad de los
agentes econdmicos (trabajadores, empresarios y consumidores)
que en Uultimo término constituyen el pueblo. En términos
estrictamente econdémicos, Espana constituye wuna unidad
econdémica integrada, con todos los mercados de bienes, servicios,
trabajadores y capitales profundamente interconectados. Por ello,
podria decirse que el sujeto pasivo de los impuestos es el pueblo
espanol (compuesto por ciudadanos que son trabajadores,
empresarios y consumidores) en su conjunto: la unidad de mercado
y la movilidad de factores impiden discernir en ultimo término
desde una perspectiva macroeconémica el impacto del impuesto
entre unas regiones y otras, ya que la imposicién sobre el capital o
el trabajo en una Comunidad Auténoma acabard teniendo un
impacto sobre el resto de Comunidades Autéonomas (CC.AA).

La misma logica de los mercados como “sujetos pasivos” de los
impuestos, con un interés de hecho por controlar el uso de los
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mismos, es trasladable al escenario europeo. En efecto, la Unién
Europea constituye un mercado Unico de bienes, servicios, capitales
y trabajadores. Si bien es cierto que la integracién de los mercados,
tanto de derecho como de hecho, es menor que en el caso espanol,
resulta innegable que la operatividad juridica de las cuatro
libertades de circulacién de factores econdémicos constituye una
realidad empirica.

La relevancia de un control por parte del Estado central del gasto
publico de los entes descentralizados resulta crucial puesto que en
ultimo término, es éste el que se hace responsable de las
situaciones de insolvencia o falta de liquidez en que se puedan
encontrar eventualmente los entes autondémicos. Lo que se
comprueba en la crisis econdémica actual, con el recurso al Fondo de
Liquidez Autonémica financiado por el Estado espanol a efectos de
asegurar el pago de los vencimientos de deuda de las CC.AA, o el
recurso al Fondo Europeo de Estabilidad Financiera a efectos de
ayudar a los Estados de la zona euro que se hallen con problemas
de deuda soberana. En el caso del Fondo de Liquidez Autondémica,
se trata de situar al pueblo espanol en una posicién de sujeto
potencialmente pasivo de las politicas financieras llevadas a cabo
por cualquiera de las Administraciones publicas que operan en
Espana. Y como sujeto pasivo que es, el pueblo espanol en su
conjunto tiene de hecho un interés por controlar la ejecucién de los
fondos publicos.

El interés de hecho por controlar la ejecucién de los fondos publicos
se configura también como un interés de derecho. El gasto publico
emana de un presupuesto que, en ultimo término, es un acto de
autorizacion del poder soberano para el empleo de recursos
financieros en determinados ambitos. En ese contexto el control del
gasto publico se configura como un eslabén esencial dentro del
proceso de legitimacién de los entes que ejercen el poder politico
ante el sujeto titular del poder soberano. Por lo tanto, en la
actividad de control del gasto publico se tendra como destinatario
de la rendicién de cuentas al sujeto que detente el poder soberano.
El poder soberano en la mayoria de los Estados desarrollados no
federales reside en el pueblo.

Cuando los subsistemas de control son en ultimo término
emanaciones de un mismo poder soberano, todos ellos tienen que
obedecer a una misma légica legitimadora. El control del gasto
publico es una politica que, aunque guiada por consensos técnicos,
se inscribe en el d&mbito de una politica de gestién publica donde
tendrdn que tomarse decisiones que se fundamentan en juicios de
valor. Cuestiones como la materialidad o la intensidad del control
se determinan con criterios politicos, y por lo tanto han de venir
legitimadas por un poder soberano. En efecto, si desde las Cortes
Generales se considera, por ejemplo, que hay que utilizar como
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1.2.

umbral de materialidad una proporcién determinada del volumen
de transacciones, es legitimo exigir que esa priorizacién que se
hace a nivel central se traslade al resto de 6rganos de control,
porque traduce una voluntad del pueblo espanol. Se trata de
asegurar que el control se subordine a un impulso legitimador que
en ultimo término vincule el control presupuestario, como politica
de gestién publica que es, con el poder soberano del que emana.

La supremacia en Espana del TCu es en este sentido una posicién
concordante con el sistema constitucional espanol, que conforme a
los arts. 66 y 1.2 CE configura a las Cortes Generales como
representantes del poder soberano (que reside en el pueblo
espanol). En ultimo término, todos los poderes del Estado, incluidos
los érganos de las CC.AA, resultan emanaciones del pueblo espaiol,
detentador del poder soberano. En la medida en que las Cortes
Generales representan al pueblo espariol, guarda todo su sentido la
posibilidad de que el TCu, que ejerce sus funciones por delegacién
de las propias Cortes Generales (art. 136.1 CE), extienda su radio de
control a todos los érganos del Estado, incluidos los autonémicos.

(5) Finalmente, hay que considerar la posibilidad de que la
configuraciéon del sistema impositivo presente una unidad
inmanente derivada del hecho de que la mayoria de los impuestos
sean nacionales, y s6lo una minoria impuestos propios de los entes
subnacionales. Este es precisamente el caso de Espafa, donde las
CC.AA ocupan un lugar secundario, subordinado o residual en la
determinacién de la politica tributaria. Por lo tanto, llegamos de
nuevo a la conclusién de que el pueblo espanol se configura como
sujeto pasivo de los impuestos que financian los presupuestos de
todas las Administraciones publicas, con la consecuencia logica de
que los subsistemas de control habran de estar nacionalmente
legitimados, y por tanto sometidos en ultimo término a un control
dotado de cierto grado de centralizacién.

La arquitectura del control presupuestario en escenarios
descentralizados

La asignaciéon de las competencias de control presupuestario estd
estrechamente vinculada a la determinacién de las competencias sobre
ingresos y gastos publicos. A este respecto, la determinacién de las
competencias sobre ingresos y gastos publicos puede hacerse en base a
un criterio de asignacién competencial de concurrencia o de
exclusividad. Si tales competencias presupuestarias pudiesen ser
mutuamente exclusivas, en el sentido de que no existiese solapamiento
alguno entre las mismas, y la delimitacién pudiese ser perfecta, no
deberia haber problema en la asignacién de competencias entre
instancias de control presupuestario. Podria considerarse que la EFS
deberia limitar su actividad fiscalizadora al nivel de las competencias de
gasto del Estado central, mientras que los OCEX se encargarian de
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fiscalizar el gasto realizado en el marco de las competencias
subnacionales. En un Estado federal que siguiese un modelo de
federalismo dual éste seria el modelo de fiscalizacion. El problema es que
esto no es asi, y lo normal es que las competencias no sean exclusivas,
sino concurrentes (un problema que se materializa en el modelo de
federalismo cooperativo).

Las competencias politicas concurrentes en el ambito de ingresos y
gastos publicos complican la asignacién de las funciones de control. En
efecto, ante competencias de ingreso o de gasto concurrente podrian
reivindicarse también competencias de control concurrentes. Debido a
que las competencias son concurrentes, los circuitos de control del
Estado central no pueden en principio imponer su voluntad sobre los del
ente descentralizado (lo que generaria la pérdida de concurrencia y una
vuelta a la exclusividad competencial, en torno al Estado central), y por
lo tanto ha de confiar en mecanismos no jerarquicos de coordinacién y
cooperacién (que son mecanismos propios del paradigma de la
gobernanza), con la consiguiente incertidumbre que supone tener que
depender de la buena fe y la actitud cooperativa del resto de actores de
gobernanza.

La primera cuestién que surge es concretar el criterio de competencia. La
legitimidad competencial para fiscalizar puede estar vinculada a: (a) los
ingresos, es decir, la procedencia de los fondos publicos objeto de
fiscalizacién o (b) los gastos, es decir, la gestién de tales fondos. La
tendencia mayoritaria consiste en adoptar la primera de las opciones.
Sin embargo, en el caso del TCu se considera que hay que fiscalizar en
funcién de la gestién de los fondos (De la Fuente y de la Calle 2008: 226).

La tendencia a fiscalizar en funcién de la gestién de los fondos deriva en
el caso espanol en la competencia por parte del TCu de fiscalizacién de la
gestién que se hace por los entes publicos espanoles de los fondos
europeos. La practica de la Cdmara de Cuentas de Andalucia va también
en el mismo sentido que la del TCu, de fiscalizar todos los fondos
gestionados por la Junta de Andalucia a pesar de que no provienen del
presupuesto autondémico. En efecto, el control externo del gasto publico
europeo se realiza por el TCu en la misma forma y conjuntamente con
los demas fondos publicos espanoles. Por ello en el TCu no existe un
Departamento diferenciado encargado de llevar a cabo fiscalizaciones de
los fondos europeos, sino que seran los distintos Departamentos de
Fiscalizacién, sectoriales o territoriales, en los que se organiza
internamente el TCu los que desarrollaran tal actuaciéon (De la Fuente y
de la Calle 2008: 227). De manera analoga, el TCu no emite un informe de
fiscalizacién especifico sobre los fondos europeos gestionados en Espana.
Si que es cierto que tanto desde el TCu como desde determinados OCEX
(como la Cdmara de Cuentas de Andalucia) se han llevado a cabo
fiscalizaciones especiales sobre la gestién de los fondos europeos.
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Una importante dificultad reside en la fiscalizacién de las partidas
presupuestarias que se configuran como subvenciones condicionadas.
En tal caso la gestién y el gasto corresponden a los entes
descentralizados, mientras que los fondos proceden de Ila
Administracién central, que formula el programa. Ante esta situacién se
pueden dar dos soluciones en funciéon de si se usa como criterio de
asignacién de la competencia de control el origen de la financiacién o la
gestién de los fondos, respectivamente: 1. La EFS retiene la funcién de
fiscalizacién sobre la gestién de tales partidas presupuestarias (porque
salen del presupuesto nacional); 2. El OCEX realiza de manera
independiente la fiscalizaciéon de tales partidas presupuestarias, porque
el ente auténomo tiene la gestién de la misma.

El problema se complica cuando la subvencién condicionada se somete a
un sistema tanto de cogestiéon como de cofinanciacién. Este es
precisamente el supuesto que se da en los fondos estructurales
europeos. En tal caso la concurrencia serd obligatoria,
independientemente de si se usa el criterio del origen o de la gestién de
los fondos, a no ser que algin ente de fiscalizacién ceda su competencia
al otro.

En el caso de Espana, existe una tendencia a la concurrencia tanto del
lado del ingreso como del lado del gasto. En este contexto, la existencia
de un poder tributario soberano fundamenta un diseno de la EFS como
6érgano supremo, concurrente en todos los ambitos presupuestarios en
los que operen los OCEX. Y por otro lado, el hecho de que el poder de
gasto también sea concurrente en multiples &mbitos (programas de gasto
que recaen sobre competencias concurrentes, o sobre competencias
exclusivas pero delegadas o transferidas), provoca igualmente una
situacién de concurrencia. Finalmente, la existencia de programas de
subvenciones condicionadas acaba por fijar la tendencia hacia la
concurrencia en el control del gasto publico.

En Espana existe por lo tanto una concurrencia entre EFS y OCEX. Esta
concurrencia se sustenta constitucionalmente sobre una doble base: por
un lado, los arts. 136 y 153 CE establecen que todo el sector publico
autonémico entrard dentro del ambito de control del TCu, lo que de
entrada es una condicién suficiente para determinar la concurrencia.
Pero ademads, hay que tener en cuenta que, incluso si no existiese la
atribucién del art. 153 CE, la mayor parte de los recursos financieros de
las Comunidades Auténomas proviene de tributos estatales cedidos, y
muchas de sus propias competencias de gasto se imbrican en
competencias del Estado central. Lo cual puede generar concurrencias en
las competencias de control, justificadas tanto del lado del ingreso (la
mayor parte de los ingresos de las Comunidades Auténomas tienen un
origen en impuestos estatales), como del lado del gasto (realizado sobre
materias competenciales que, en muchos casos, son concurrentes con
las del Estado central, que por tanto podra intervenir en la gestién de los
fondos).
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El conflicto competencial derivado en Espana de la concurrencia que se
produce entre TCu y OCEX podria solucionarse mediante la adopcién del
principio de direccién, por el cual el TCu realizaria la fiscalizacion
directamente (o bien la cederia a los OCEX pero reteniendo la capacidad
de supervisién ex post de las fiscalizaciones elaboradas, y la posibilidad
de avocar para si las competencias de control en todo momento). Otra
solucién seria el principio de competencia territorial, en funcién de la
procedencia de los fondos publicos o en funciéon de quién efectte la
gestién de dichos fondos. En el supuesto de competencia territorial, si se
adoptase el criterio del origen de los fondos publicos los conflictos de
competencias se solucionarian en virtud de la procedencia
presupuestaria (lo que suscitaria problemas en situaciones de
cofinanciacién, especialmente por la fungibilidad del dinero), mientras
que si se adoptase el criterio de gestiéon de los fondos, los conflictos se
solucionarian en virtud de quién tuviese la competencia de ejecucion de
tales fondos en las politicas sectoriales respectivas (lo que plantearia
dificultades en competencias concurrentes). Finalmente, el conflicto
competencial puede asumirse y enfrentarse en base a principios de
coordinacién y cooperacién. Esta ultima es la solucién seguida en
Espana.

LA ARTICULACION TERRITORIAL DEL SUBSISTEMA DE CONTROL
EXTERNO EN ESPANA

La configuracién juridica del control externo en el Estado espanol va en
el sentido de permitir la creacién de OCEX autonémicos, pero al mismo
tiempo otorgando una primacia a la EFS de Espana, el TCu. Asi, en el art.
136 CE se configura al TCu como “supremo érgano fiscalizador de las
cuentas y de la gestiéon econdémica del Estado, asi como del sector ptiblico”.
Conforme al art. 4 LOTCu, se entiende que este concepto de sector
publico comprende todo el conjunto del Estado espanol: Administracién
central, autondémica, local, Seguridad Social y resto de organismos
auténomos, sociedades y demdas empresas publicas. Hay que anadir a
todo esto que el art. 136 CE se ubica en el Titulo VII de la Constitucion,
que regula la economia y hacienda no sélo del Estado Central, sino del
conjunto de Espana. Mas fuerza anade a este principio el art. 153 CE, que
en su apartado d) prevé que el control econdémico y presupuestario de la
actividad de los 6rganos de las Comunidades Auténomas serd ejercido
por el TCu.

De una lectura literal de los arts. 136 y 153 CE puede parecer que sélo y
exclusivamente el TCu puede realizar el control econdémico y
presupuestario de las Comunidades Auténomas. Sin embargo, una
lectura en conjuncién con el resto de la Constitucién permite concebir la
coexistencia del TCu con OCEX autonémicos: en efecto, el
establecimiento de 6rganos de fiscalizacién del gasto realizado por los
entes autonémicos seria una derivaciéon mas que evidente de la
competencia de autoorganizacién prevista en el art. 148.1.1 CE (que
atribuye a las Comunidades auténomas la competencia exclusiva sobre
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la organizaciéon de sus instituciones de autogobierno), reforzada por el
principio de autonomia del art. 2 CE (aplicado a los OCEX como
elementos de expresiéon de la autonomia politica, al estar directamente
conectados con las Asambleas legislativas autondémicas) y mas
especificamente por el principio de autonomia financiera del art. 156.1
CE, en virtud del cual “Las Comunidades Auténomas gozaran de
autonomia financiera para el desarrollo y ejecucion de sus
competencias...”.

En lo referido a la extensién del control financiero del TCu sobre las
Comunidades Auténomas, un recurso previo de inconstitucionalidad
contra la Ley Organica de Armonizacién del Proceso Autondémico vino a
dejar claro desde el comienzo de la construccién del Estado Autondémico
el alcance de los arts. 136 y 153 CE. El hecho es que la Constitucién, en su
art. 153. d) establece que “El control de la actividad de los 6rganos de las
Comunidades Auténomas se ejercerd |[...] Por el Tribunal de Cuentas, el
econdmico y presupuestario”. Por lo que entendian los recurrentes que el
ambito propio del TCu en las Comunidades Auténomas era sélo el
control econdémico y presupuestario, no el control financiero de
fiscalizacién de cuentas. A lo que respondi6 el TC en STC 76/1983
clarificando que ambos controles, econdémico y financiero, estdn
contenidos en los arts. 136 y 153 CE, y senalando que para mayor
claridad, el art. 2 de la LOTCu, al desarrollar el art. 136 CE, establece
expresamente, como funcién propia del TCu, “la fiscalizacién externa,
permanente y consuntiva de la actividad econdémico-financiera del
sector publico” (STC 76/1983, FJ 25).

Por su parte, sobre la base del art. 156.1 CE, la Ley Orgénica de
Financiacién de las Comunidades Autéonomas (LOFCA) en 1980 establecid
en su art. 17. a) que “Las Comunidades Auténomas regulardn por sus
Organos competentes, de acuerdo con sus Estatutos, las siguientes
materias: a) La elaboracién, examen, aprobaciéon y control de sus
presupuestos”. Igualmente el art. 22 de la LOFCA aludia de manera mas
directa a los OCEX, estableciendo que “ademdas de los sistemas e
instituciones de control que pudieran adoptar en sus respectivos
Estatutos, y en su caso las que por ley se autorizaran en el territorio
comunitario [de la Comunidad Auténoma], al Tribunal de Cuentas
corresponde realizar el control econdémico y presupuestario de la
actividad financiera de las Comunidades Auténomas...”. La regulacién de
la LOFCA suponia el primer acto de desarrollo legislativo a nivel nacional
en el que se preveia de manera general el establecimiento de OCEX
(aunque de manera especifica, ya se le habia adelantado el Estatuto de
Autonomia de Cataluna de 1979 estableciendo la Sindicatura de
Comptes).

Hay que recordar que histéricamente no todas las CC.AA han contado
con OCEX. Sélo el desarrollo expansivo del Estado autondémico ha
conllevado una proliferaciéon cuasi generalizada de estos Organos,
aunque en la actualidad siguen sin tener OCEX Extremadura, Cantabria,
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La Rioja, Murcia, ni las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla. Para
aquellas CC.AA que carecen de tales instituciones, el TCu elabora las
correspondientes fiscalizaciones, adjuntandolas a su informe anual, que
también se remite a las Asambleas Legislativas. De hecho, en los
Estatutos de Autonomia de Cantabria, La Rioja y Murcia existen articulos
donde se remite explicitamente al TCu la fiscalizacién de las cuentas y
de la gestion econdémica de la Comunidad Auténoma. En el caso de
Extremadura, esto no es asi porque en el art. 53 de su Estatuto de
Autonomia se prevé que una ley creard un érgano de control econémico
y presupuestario (aunque todavia no se ha procedido a la creacién de
dicho 6rgano).

A esta heterogeneidad de base en los regimenes de control
presupuestario autondémicos, con unas Comunidades Auténomas que
cuentan con OCEX y otras que no, hay que anadir que, en aquellas
Comunidades Auténomas en las que hay OCEX, éstos son diferentes
entre si. En efecto, siendo los OCEX un resultado del principio de
autoorganizacion de las Comunidades Auténomas, cada uno de ellos ha
respondido a un disenio politico distinto, y se ha dotado de recursos
distintos (desde la Camara de Cuentas de Andalucia, con 120
funcionarios y un presupuesto de casi 9 millones de euros, hasta la
Sindicatura de Cuentas de Castilla la Mancha, con 26 funcionarios y 1
millén y medio de euros de presupuesto, en cifras de 2013).

Conforme al art. 136 CE y el art. 4 LOTCu, la creacién de los OCEX en
Espana no supone ninguna merma de las competencias atribuidas al
TCu, que extenderd su ambito de trabajo a todo el Estado espafiol. En
todo caso, a este respecto, afirmaba el TC en STC 187/1988 (Fundamentos
Juridicos 8 y 12) que el TCu tiene la actividad financiera del Estado y del
sector publico estatal como ambito principal y preferente. Lo cual supone
una declaracién de intenciones en pro de un control externo que prime
el “dejar hacer” a los OCEX en sus respectivos ambitos autondémicos, sin
interferencias innecesarias. Dicha afirmacién se retomdé en los
fundamentos juridicos de la STC 31/2010, sobre el Estatuto de Autonomia
de Cataluna, sin consecuencias practicas, pero recordando que en cierto
modo, en las Comunidades Auténomas deben actuar de manera
preferente los OCEX. En este sentido, la doctrina del TC parece asumir el
principio de subsidiariedad.

Igualmente, puede establecerse una relaciéon entre la calificacién del
sector publico estatal como ambito principal y preferente de la STC
187/1988 y el principio de lealtad institucional. Como senala Biglino
Campos', el principio de lealtad institucional “deriva de la vinculacién de
todos los poderes publicos a la Constitucién y al ordenamiento juridico,
establecida en el articulo 9.1 de la CE y se manifiesta, sobre todo, en el
ejercicio de las propias competencias, que no debe obstaculizar las

1 http://desarrollo.ccontasgalicia.es/pdf/ACTIVIDADES/XV_ANIVERSARIO/
TRANSCRIPCIONS/PANEL_DEBATE II/Paloma_Biglino_corr.pdf
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ajenas. En definitiva, el primer deber que impone la lealtad institucional
consiste en que ni las Comunidades Auténomas, ni el Estado, ejerciten
de forma abusiva sus propias competencias”. El principio de lealtad
institucional constituye por lo tanto un limite a la posiciéon de
supremacia reconocida por la CE al TCu, yendo en el sentido de ubicar el
ambito “principal y preferente” del TCu en el sector publico estatal.

La misma STC 187/1988 clarificaba que la competencia del TCu se
extiende también a las Corporaciones locales, dmbito sobre el cual
pueden también fiscalizar los OCEX. Por lo tanto, el sistema espanol de
control externo concibe a una EFS, el TCu, que extiende su competencia
de fiscalizacién sobre todo el sector publico, en concurrencia con unos
OCEX que pueden desplegar su competencia de fiscalizacién no sélo
sobre las respectivas Administraciones autondémicas, sino sobre todo el
sector publico no estatal que opera en la Comunidad Auténoma, lo que
se extiende a las Corporaciones locales.

El hecho de que la LFTCu, como ley ordinaria que es, no pertenezca
formalmente al bloque de constitucionalidad no ha sido obstaculo para
que el TC recurra a ella en sus razonamientos. La importancia de la
LFTCu se comprueba en el hecho de que la jurisprudencia constitucional
haya recurrido a la misma a fin de interpretar el contenido y alcance de
los arts. 136 y 153 CE. En efecto, en las SSTC 190/2000 y 98/2001
(resolviendo ambas conflictos positivos de competencias), el TC
consideraba que la remisién especifica por parte de determinadas
disposiciones estatales (por las que se otorgaban subvenciones
condicionadas) a las actividades de control “previstas en la legislacién
del Tribunal de Cuentas”, era plenamente constitucional “méaxime
cuando el articulo 29 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento
de dicho Tribunal, sefiala que los Organos de control externo de las
Comunidades Auténomas coordinaran su actividad con la del TCu
mediante el establecimiento de criterios y técnicas comunes de
fiscalizacién”. En todo caso cabe preguntarse si no se estd ante una ley
ordinaria que regula materias que, por su naturaleza, pertenecen en
realidad al bloque de constitucionalidad (por lo tanto una ley
“materialmente organica”). Y que, en consecuencia, dichas materias
deberian ser reguladas no por la LFTCu, sino por la LOTCu.

En todo caso, hay que considerar que ante la situacién de concurrencia el
TCu ha venido actuando siguiendo una pauta de “prudencia
institucional” (de Vicente Martin et al. 1999: 99), acorde con la
jurisprudencia constitucional, concentrandose casi exclusivamente sobre
el Sector Publico Estatal, con cinco excepciones:

1. La elaboracién de fiscalizaciones a efectos de preparar los Informes
Generales sobre las Comunidades Auténomas sin OCEX.
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2. La elaboracién de resumenes sobre los Informes Generales
elaborados por los OCEX de las Comunidades Auténomas que los
tengan.

3. La fiscalizacién de las Entidades Locales en las Comunidades
Auténomas sin OCEX o cuyos OCEX no extiendan sus competencias
sobre las mismas.

4. La fiscalizacién de subvenciones, a los efectos de verificar la posible
concurrencia de subvenciones y ayudas de distintas AA.PP.

5. La elaboracién de fiscalizaciones puntuales atribuidas por las
Cortes Generales (conforme al art. 45 LOTCu). Estas fiscalizaciones
se han centrado principalmente sobre Entidades Locales y sobre
sectores horizontales (por ejemplo, el sector de las Universidades).
En todo caso, dichas fiscalizaciones se suelen hacer de forma
conjunta con los OCEX.

2.1. La posicion de supremacia del TCu en el Estado autonémico

La posicién de supremacia del TCu sobre el conjunto del subsistema de
control externo en Espana, que puede llegar a expresarse en la
fiscalizacién en cualquier momento de las cuentas de cualquier
organismo autonémico o local, supone en ultimo término un elemento
de control sobre los gobiernos autondémicos por parte de las Cortes
Generales. Cabe plantearse el fundamento de esta posicién de
supremacia del TCu sobre el resto de OCEX. Al fin y al cabo, supone
fiscalizar un gasto que no ha sido decidido por las propias Cortes
Generales, sino por las respectivas Asambleas Legislativas autonémicas.
Supone pues que un 6rgano delegado de las Cortes Generales (art. 136.1
CE), cuya misién en principio es hacer efectiva una rendicién de cuentas
de una instancia de caricter territorial (el Gobierno de Espana), se
adentra en el terreno de otras instancias de poder territorial (los
respectivos gobiernos autondémicos), con la consiguiente pérdida de
integridad jurisdiccional.

Sin embargo, la supremacia del TCu es una posicién concordante con el
sistema constitucional espanol, que conforme a los arts. 66 y 1.2 CE
configura a las Cortes Generales como representantes del poder
soberano (que reside en el pueblo espanol). En dltimo término, todos los
poderes del Estado, incluidos los oOrganos de las Comunidades
Autdénomas, resultan emanaciones del pueblo espanol, detentador del
poder soberano. En la medida en que las Cortes Generales representan al
pueblo espanol, guarda todo su sentido la posibilidad de que el TCu, que
ejerce sus funciones por delegacién de las propias Cortes Generales (art.
136.1 CE), extienda su radio de control a todos los érganos del Estado,
incluidos los autonémicos. En este caso tal control se configura como un
control de caracter juridico-contable, que permite arrojar transparencia
sobre el gasto a efectos de que el conjunto del pueblo espanol sepa cémo
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se estan gastando sus recursos. No es un control que pueda exigir
responsabilidades politicas (control como rendicién de cuentas), las
responsabilidades politicas que pudiesen detectarse se sustanciaran en
su caso ante la Asamblea Legislativa de la Comunidad Auténoma
correspondiente, conforme al impulso politico que dé la ciudadania de la
misma.

Como recuerda Biglino Campos (2008: 33), hay que tener en cuenta que el
modelo espanol de primacia de la EFS, que extiende su ambito al
conjunto del Estado, es seguido también por otro sistema politico
préoximo al espanol, como el italiano (de estructura regional). Asi, en
Italia el reconocimiento del principio de autonomia de las regiones no ha
puesto en cuestion la posicién de supremacia de la Corte dei Conti, que
sigue extendiendo su ambito de fiscalizacién a los niveles nacional y
subnacional. La Corte Costituzionale, en sentencias de 1995 (sentencia
nam. 335) y 1997 (sentencia num. 470), ha considerado que dicha
posicién de supremacia es compatible con la autonomia de las regiones.
Sin embargo, el modelo de supremacia de la EFS no tiene cabida en los
sistemas de forma de Estado federal (donde el poder soberano esta
repartido entre los ciudadanos de la Federacién y los Estados). Asi, en el
caso de Suiza, las atribuciones de la EFS son muy limitadas,
restringiéndose a la fiscalizacién de los fondos que provengan de la
Federaciéon y que ademas se prevea por ley o decreto federal que la
fiscalizacién de dichos fondos se haga por la EFS (Biglino Campos 2008:
34). En los demas casos (es decir, si son fondos que, proviniendo de la
Federacidn, no tienen una base legislativa especifica para su fiscalizaciéon
por la EFS), s6lo podra fiscalizarse la utilizacién de los fondos federales
con el previo consentimiento del Gobierno cantonal. El modelo
establecido por la Republica Federal Alemana va en el mismo sentido,
pues a la EFS se le atribuye el control de la gestién financiera de la
Federacién, mientras que los Lander tienen sus propios OCEX,
excluyéndose la relacién de subordinacién entre ambos tipos de
entidades.

El sistema de supremacia del TCu en el procedimiento de control
presupuestario espanol demuestra como la segmentacion de los criterios
de legitimidad en legitimidad de origen y de ejercicio, y el énfasis en un
criterio formal de legitimidad de ejercicio, como es la transparencia,
puede contribuir a superar los problemas de articulacién de los
mecanismos de legitimacién de las redes de gobernanza multinivel (por
encima de otros criterios mas sustantivos de legitimidad, como la
rendicién de cuentas o la capacidad de respuesta). En este sentido, cabe
reflexionar que resulta sorprendente que la preocupacién por la
transparencia en la actuacién de las administraciones autonémicas se
limite al @mbito financiero. Es decir, si bien las Cortes Generales han
puesto en marcha mecanismos para asegurar la transparencia de las
administraciones y gobiernos autonémicos en el ambito financiero, éste
no es el caso del resto de &mbitos de responsabilidad politica.
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En definitiva, comprobamos cémo la primacia de las Cortes Generales se
manifiesta de una manera evidente en el ambito de la transparencia en
la gestién financiera. Sin embargo esto no es asi en el resto de politicas
sectoriales. Cabe plantearse que de la misma forma que las Cortes
estudian, y arrojan luz sobre el desempeno en el &mbito financiero de las
Comunidades Auténomas, por qué no deberian estudiar la
responsabilidad en ambitos como la politica educativa, de sanidad,
agricola, de cooperaciéon al desarrollo...? ;Por qué no, por ejemplo,
configurar al Senado como el 6rgano donde tenga lugar un ejercicio de
transparencia de las distintas Administraciones territoriales ante el
conjunto del pueblo espanol, o potenciar la figura del Defensor del
Pueblo en este sentido? En definitiva queremos apuntar aqui que, en el
actual debate sobre la articulacién de las relaciones entre Comunidades
Auténomas y Estado Central, el estudio del sistema de fiscalizacién de
los fondos publicos y la configuracién que establecen los arts. 136 y 153
CE puede dar pistas sobre cémo avanzar en un disefio mas racional del
estado autondémico, mas legitimo y simultdneamente mas respetuoso
con la soberania del pueblo espanol sobre todo el territorio nacional. La
transparencia, como elemento reforzador de la legitimidad de ejercicio
de las redes de gobernanza multinivel, ofrece un camino a seguir para
hacer frente a los problemas de legitimacién de los sistemas politicos
contemporaneos.

2.2, La divisién competencial del subsistema de control externo en Espaiia

La divisién competencial del subsistema de control externo en Espana
tiene que conciliar, como en toda divisién de competencias en un Estado
compuesto, el principio de unidad con el principio de autonomia.

En primer lugar hay que senalar que los problemas de concurrencia
entre TCu y OCEX sélo se producen en el ambito de la fiscalizacién, no en
el del enjuiciamiento contable. Asi, en STC 18/1991 (resolviendo recurso
de inconstitucionalidad sobre la Ley del Consejo de Cuentas de Galicia),
FJ 2, se dice que el TCu es “supremo, pero no uUnico cuando fiscaliza, y
Unico, pero no supremo cuando enjuicia” (cuando enjuicia no es
supremo porque se somete a la supremacia del TS). El TC en SSTC
187/1988 y 18/1991 senala que el TCu, en materia de enjuiciamiento es
Unico en su orden, “abarcando su jurisdiccién (que tiene el caradcter de
exclusiva y plena) todo el territorio nacional. Lo cual no es 6bice para que
se planteen cuestiones relativas a la colaboracién entre TCu y OCEX en el
enjuiciamiento, a través de la delegacién a los OCEX de actividades
relativas a la instruccién de los procesos”.

En lo concerniente a la fiscalizacion, lo que se produce en el ambito
espanol es precisamente un conflicto entre dos sistemas de asignacién
de competencias de control. En efecto, si se usa el criterio de gestién de
los fondos, entonces habria que contemplar dos esferas competenciales:
una para las Comunidades Auténomas, y otra para el Estado. El
problema de concurrencia sélo se daria aqui en la medida en que las
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competencias sobre las politicas sectoriales fuesen concurrentes, con
gestiéon compartida de los fondos.

Sin embargo, si se usa el criterio de la procedencia de los fondos,
entonces la mayor parte del control tendria que recaer sobre el TCu. Los
OCEX sélo tendrian competencia de control en los marginales ambitos
donde se despliega la competencia tributaria propia de las Comunidades
Auténomas puesto que el sistema tributario previsto en los arts. 157 y
158 CE hace que la mayor parte de los recursos financieros de las CC.AA
provengan de impuestos cedidos por el Estado (art. 157 CE) o
directamente de los Presupuestos Generales del Estado (art. 158 CE).

La solucién que dispone el ordenamiento juridico espanol puede
calificarse de saloménica: por un lado reconoce implicitamente la
competencia de las Comunidades Auténomas para controlar sus
presupuestos de la manera que estimen conveniente, conforme al
principio de autoorganizacién (tal y como se reconoce de manera
genérica en el art. 148.1.1°) CE, y de manera mas concreta en el art. 22
LOFCA); por otro lado reconoce en los mismos arts. 136.1 y 153.d) CE que
el TCu ostenta una supremacia en el seno del subsistema de control
externo en Espana, extendiendo su competencia de fiscalizaciéon sobre
todo el sector publico. El TC entiende que la expresién “sector publico”,
contenida en el art. 136.1 CE, hace referencia a todas las
Administraciones territoriales del Estado espanol, tanto central como
autondémica como local (asi como a la Administracién institucional). La
primera solucién, otorgando competencia a las Comunidades
Auténomas para controlar los gastos producidos en sus ambitos de
autonomia seria acorde con el principio de competencia en funcién de la
gestion; la segunda solucién, otorgando una competencia general al TCu,
seria mas bien acorde con el principio de competencia en funcién del
origen de los fondos.

2.3. Concurrencia entre Estado Central y Comunidades Autonomas

Lo cierto es que el TC no considera como inconstitucional la
concurrencia de competencias de fiscalizacién, afirmando que el control
del TCu con el de los OCEX “no tiene por qué excluirse mutuamente, sino
que puede coexistir y superponerse” (SSTC 187/1988 y 214/1989). La
coexistencia de funciones fiscalizadoras entre los OCEX y el TCu “es, en
lenguaje aritmético, una suma y no una resta, mas ven cuatro ojos que
dos cuando se trata de garantizar el buen empleo de los dineros publicos,
salgan de donde salieren, las arcas del Tesoro, como en este caso, o las
cajas de las Haciendas territoriales”. Ademas, el art. 1.2 de la LOTCu es
bastante claro en este sentido al disponer que el TCu “serd el tinico en su
orden y extiende su jurisdiccién a todo el territorio nacional, sin perjuicio
de los organos fiscalizadores de cuentas que para las Comunidades
auténomas pudieran prever sus Estatutos”.
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Ahora bien, las consideraciones jurisprudenciales y legislativas
mencionadas hacen referencia a la concurrencia de competencias de
fiscalizacién, no a la concurrencia de concretas fiscalizaciones. Sin
embargo, la concurrencia de dos fiscalizaciones sobre un mismo ente
auditado en un mismo periodo puede suscitar problemas juridicos. En
primer lugar, se estaria ante una situaciéon que podria ser contraria al
principio de buena gestiéon financiera. Asi, en STC 204/1992 (F] 5) se
senalé que la intervencién de los o6rganos consultivos autondémicos
excluia la del Consejo de Estado, pues la misma constituia un “desprecio
de los principios de eficacia administrativa (art. 103.1 CE) y eficiencia y
economia del gasto publico (art. 31.2 CE)”. Y en segundo lugar, la
posibilidad de que la interpretacién del ordenamiento juridico sea
divergente entre el TCu y el OCEX correspondiente generaria una
situacién contraria al principio de unidad del ordenamiento (implicito en
los arts. 1.2, 2 y 9.1 CE) y que menoscabaria la seguridad juridica
consagrada en el art. 9 CE. Sin embargo, la legislacién no prevé ninguna
solucién concreta al posible solapamiento de fiscalizaciones entre
entidades de fiscalizacién distintas. Y esto en ultimo término podria dar
lugar al planteamiento ante el TC de un conflicto de competencias entre
el Estado (por las Cortes Generales) y la Comunidad Auténoma (por la
Asamblea Legislativa correspondiente) (en este sentido, de Vicente
Martin et al. 1999: 109).

2.3.1. El control presupuestario local como ambito de concurrencia

Particular dificultad ha tenido la determinaciéon de la competencia de
fiscalizacién sobre un tercer estrato de gobernanza: el nivel local. La
concurrencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas en la
fiscalizacién del sector local estd actualmente admitida por la
jurisprudencia constitucional, y reflejada en el art. 223 del Real Decreto
Legislativo 2/2004, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales. Los programas de gasto europeo de
los que sean beneficiarios entes locales constituyen por tanto un
supuesto de concurrencia total, donde resultan involucrados todos los
subsistemas de control: el mismo gasto podra ser fiscalizado por el TCEu,
el TCu y el OCEX correspondiente; y controlado por los subsistemas de
control interno de la Comision, del Estado central, y de las respectivas
Administraciones autonémicas y locales.

Ante el dilema de zanjar posibles conflictos de competencia sobre la
fiscalizacién de los entes locales, y ante la inexistencia de previsiones
constitucionales claras al respecto, el TC volvié a dar una auténtica
decisiéon salomoénica, al configurar a las Corporaciones locales como
ambito de concurrencia competencial, donde tanto el TCu como los
OCEX pueden actuar. La cuestién de la fiscalizacién de las Corporaciones
locales se enfrentd por primera vez en la STC 187/1988, en cuyo FJ 8 se
afirmaba que “En la Constitucién no existe un precepto que disponga
clara y expresamente para las Corporaciones locales lo que para las
Comunidades Auténomas establece el articulo 153.d), a saber, que es el
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Tribunal de Cuentas a quien corresponde su control econdémico y
presupuestario externo”. Tal falta de atribuciéon expresa al TCu de la
competencia de control sobre las Corporaciones locales se manifiesta
también en la propia redaccién del articulo 136 CE. En su apartado
primero, parrafo segundo, se hace referencia al examen y comprobacién
por dicho Tribunal de la “Cuenta General del Estado”, pero no al examen
de cuenta alguna de las Corporaciones locales. Y en el apartado segundo
se dispone la rendicién al TCu, y la censura por éste, de “las cuentas del
Estado y del sector publico estatal”, sin referencia tampoco a las cuentas
de las Corporaciones locales.

Pero también es cierto que el apartado 1, parrafo primero, del mismo
articulo 136 CE atribuye al TCu el cardcter de “supremo Organo
fiscalizador de las cuentas y de la gestion econdémica del Estado, asi
como del sector publico”, y que la referencia al “sector publico” que tal
cualificacién incluye significa que las Corporaciones locales,
indudablemente integradas en el sector publico, quedan dentro del
ambito competencial del TCu. Como especificaba a este respecto la STC
206/2001 (resolviendo recurso de inconstitucionalidad sobre la Ley basica
de Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién), FJ 13: “En
consecuencia, habria que llegar a las siguientes conclusiones: a) que la
funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas puede extenderse a las
Corporaciones locales; b) que la Constituciéon no exige que el Tribunal de
Cuentas sea el Unico érgano fiscalizador de la actividad financiera
publica, pero si que se mantenga una relacién de supremacia frente a
otros Organos fiscalizadores; c) que, siempre que se mantenga esa
relacién, es conforme al articulo 136 de la CE la existencia de otros
Organos fiscalizadores de la actividad financiera de las Corporaciones
locales; y d) que la competencia de esos otros Organos fiscalizadores
sobre las Corporaciones locales no excluye ni es incompatible con la que
pueda corresponder sobre las mismas al Tribunal de Cuentas”.
Anadiendo el TC en su Sentencia 187/1988 (FJ 12), que en el caso de la
concurrencia de controles sobre las Corporaciones locales: “Ambos
controles sobre la actividad financiera de las Corporaciones locales no
tienen por qué excluirse mutuamente, sino que pueden coexistir y
superponerse. Dichos controles se concretan en la elaboracién de
informes o memorias, y su conocimiento puede interesar, para el
ejercicio de sus respectivas competencias, aparte de a las propias
Corporaciones locales fiscalizadas, tanto al Estado como a las
Comunidades Auténomas y sus respectivas Camaras legislativas. Todo
ello sin perjuicio de la relaciébn de supremacia establecida
constitucionalmente entre el Tribunal de Cuentas y los demés Organos
fiscalizadores, y del empleo, en su caso, de las técnicas tendentes a
reducir a unidad la actuacién de uno y otros y a evitar duplicidades
innecesarias o disfuncionalidades, que serian contrarias a los criterios de
eficiencia y economia enunciados en el articulo 31.2 de la Constitucién”.

Cabe plantearse dénde queda la autonomia local garantizada por el art.
140 CE si se considera que Estado y Comunidades Auténomas pueden
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fiscalizar libremente a las Corporaciones locales, mas aun si se considera
que dicha fiscalizacién no tiene una base concreta en la propia CE. Segin
la doctrina del TC, la existencia “de controles genéricos e indeterminados
que sitten a las entidades locales en una posicién de subordinacién o
dependencia cuasi jerdrquica de la Administracién del Estado u otras
Entidades territoriales” vulnera la autonomia local (STC 4/1981, FJ 3). A
este respecto el TC, conforme a SSTC 187/1988, FFJ] 10 y 11, y 214/1989, F]
28, senald: primero, que la fiscalizacion del gasto publico de las
Corporaciones locales viene justificada por el hecho de que las haciendas
locales se nutren tanto por recursos propios como por la participacién en
los del Estado y de las Comunidades Auténomas (art. 142 CE); segundo,
que la fiscalizaciéon se trata de un control concreto (“nunca podra
tratarse de controles genéricos e indeterminados”, SSTC 4/1981 FJ 3, y
27/1987 FJ 2) que no coloca a la Corporacién local en situacién de
dependencia jerarquica con respecto a la Comunidad Autdénoma; y
tercero, que es a los propios Organos de las Corporaciones locales a
quienes en primera instancia compete entender y valorar los informes
resultantes de dichas fiscalizaciones (a este respecto, Duran Alba 2008:
51).

2.4. El principio de coordinacién como pauta de articulacion de los sistemas
de control

Como ya se ha senalado, tres mecanismos pueden concebirse para regir
la concurrencia competencial sobre una politica determinada. En primer
lugar la “direccién”, que supone la remisién a una autoridad superior que
determina cémo ha de formularse, ejecutarse o controlarse la politica.
Este mecanismo aplicado a redes de gobernanza puede constituir una
contradictio in terminis en la medida en que supone anular la autonomia
de los actores de gobernanza. En segundo lugar, la “coordinacién”, que
supone la supremacia de un determinado actor para coordinar, esto es,
para fijar marcos de actuacién y establecer pautas de conducta que
constrinen el comportamiento de los actores de gobernanza pero sin
anular su autonomia. Finalmente, se encuentra la cooperacién, que
supone la negociacién libre entre los actores de gobernanza, en pleno
respeto de su independencia, y sometida en todo caso a la voluntad de
las partes cooperantes.

La coordinacién supone que los actores de gobernanza no estan en
condiciones de igualdad perfecta, sino que existe un actor lider, con
cierta capacidad vinculante para imponer limites a la actuacién del resto
de actores de gobernanza. De acuerdo con la STC 214/1989 (resolviendo
recurso de inconstitucionalidad contra la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local), FJ 20.f), la coordinacién, por contraposicién a la
cooperacién, “conlleva un cierto poder de direccién. Consecuencia de la
posicién de superioridad en que se encuentra el que coordina respecto
del coordinado”. Sin embargo, esta capacidad de imposicién no puede
alterar la titularidad y el ejercicio de las competencias propias de los
actores de gobernanza.
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Hay que indicar que las lineas de delimitacién conceptual entre direccién
y coordinacién pueden ser difusas, en la medida en que, en el caso de la
coordinacién la extension de la supremacia con que opera el actor lider
puede ser interpretada de manera mas o menos amplia. Hasta qué punto
puede ser entendida la capacidad de constrenimiento del actor lider y la
autonomia del resto de actores no estd claro. Puede interpretarse que el
respeto de la autonomia del conjunto de actores de gobernanza que
ejercen el control presupuestario impide al actor lider ir més alld de una
mera inspiraciéon de la politica, a través de una labor de liderazgo y
persuasion sobre el resto de actores. Puede interpretarse también que la
autonomia de los actores de gobernanza queda salvaguardada en la
medida en que la actividad del actor lider venga determinada por
principios de lealtad institucional (es decir, sin abusar de la supremacia
para anular al resto de actores) o de subsidiariedad y proporcionalidad
(es decir, uso de la supremacia sélo cuando es necesario, y de la manera
menos “Iinvasiva” posible). Finalmente, puede interpretarse que la
coordinacién respeta la autonomia del resto de actores de gobernanza en
la medida en que exista un marco normativo sobre el cual se articulen
mecanismos procedimentales de garantia de la autonomia de los
mismos (por ejemplo, a través de un Tribunal), mediante los cuales los
actores de gobernanza puedan defender su autonomia en la forma como
esté configurada en las normas correspondientes. Por otro lado, cabe
considerar que la conceptualizacion del ambito de operacion de la
coordinacién podria ser de caracter negativo, en el sentido de que se
presuma que el actor lider desempena funciones coordinativas en tanto
no invada determinados dmbitos normativamente fijados de garantia de
la autonomia de los actores de gobernanza; o también podria ser
positivo, en el sentido de que el lider sélo pueda desempeniar actividades
de coordinacién expresamente fijadas por las normas. En la medida en
que la coordinacién suponga modular una autonomia de los actores
constitucionalmente reconocida (como es el caso del control externo en
Espana), habrd de entenderse que la misma tendrd que estar
positivamente delimitada (en este sentido, de Vicente Martin et al. 1999:
111).

En STC 45/1991 se establecia el principio de autonomia como limite a la
coordinacién estatal, puesto que “la competencia estatal de coordinacién
presupone, légicamente, la existencia de competencias autondémicas que
deben ser coordinadas, competencia que el Estado debe respetar,
evitando que la coordinacién llegue a tal grado de desarrollo que deje
vacias de contenido las correspondientes competencias de las
Comunidades Auténomas”. Como indicaba la STC 27/1987, la
coordinacién “presupone légicamente la titularidad de las competencias
en favor de la entidad coordinada”, y por lo tanto no puede servir de
instrumento para asumir competencias autonémicas.

La soluciéon legislativa aportada al problema de la concurrencia entre

6rganos de control externo en Espana se ha orientado de manera
fundamental en el sentido del principio de coordinacién. Asi la
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Exposicion de Motivos de la LFTCu senala que la Ley “asegura la
indispensable coordinacién del Tribunal con los Organos de [...] control
externo que puedan existir en las Comunidades Auténomas, haciendo
innecesarias las Secciones Territoriales [el art. 14 de la Ley Orgéanica de
Armonizacién del Proceso Autondémico preveia que el TCu estableciese
secciones territoriales en el ambito de cada Comunidad Auténoma
(disposicién que fue confirmada en su constitucionalidad por STC
76/1983, pero que no llegé a ser operativa)] que, lejos de conducir a una
fiscalizacién eficaz, supondria en la mayor parte de los casos, una
concurrencia de competencias y una antieconémica duplicacién de
esfuerzos en materia de control”.

El TC ha ido delimitando en su jurisprudencia el sentido que cabe dar a
la coordinacién, que en el sistema constitucional espanol se configura al
mismo tiempo como un principio y como una competencia. La
coordinacién que en este trabajo se estd planteando, no como titulo
competencial sino como principio de relaciones interorganicas, consiste
segun la STC 32/1983 (FJ 2) en “fijar medios y sistemas de relacién que
hagan posible la informacién reciproca, la homogeneidad técnica en
determinados aspectos y la accién conjunta de las autoridades [...], en el
ejercicio de sus respectivas competencias de modo tal que se logre la
integracién de los actos parciales en la globalidad del sistema”.
Establecimiento de canales para recabar flujos de informacién, y
elaboraciéon de metodologias (mecanismos blandos propios de las redes
de gobernanza), aparecen por tanto como los dos elementos mas
importantes identificados por el TC en su definicién de coordinacién.
Anadiendo el alto Tribunal, en STC 40/1998, FJ 30 que “este tipo de
férmulas [de coordinacién] son especialmente necesarias en estos
supuestos de concurrencia de titulos competenciales en los que deben
buscarse aquellas soluciones con las que se consiga optimizar el ejercicio
de ambas competencias”.

En cierto modo, la coordinacién se sitia en un punto medio dentro de un
espectro que comprenderia, de mayor a menor coercién, la escala
direccion-coordinacion-cooperaciéon. Asi, si la direccién implica el
ejercicio de una autoridad que simple y llanamente acaba con la
autonomia de los actores de gobernanza inferiores, y si la cooperacién
implica Gnicamente interaccién en un marco de igualdad, coordinacién
implica una “persuasién reforzada” por parte de un actor lider. En todo
caso, hay que tener en cuenta que la coordinacién y la cooperacién no
pueden entenderse como categorias enteramente contrapuestas, en la
medida en que son mutuamente reforzadoras: una buena cooperacion
facilita la coordinacién, mientras que una buena coordinacién puede
establecer una base 6ptima para el desarrollo de la cooperaciéon. Como
expresa Alonso Murillo (2008: 148), la coordinacién de las actividades
fiscalizadoras es “mas facil desde la cooperacion entre el coordinador y
los coordinados, que desde la imposicién del coordinador a los
coordinados”.
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En lo concerniente al control externo, la coordinacioén es llevada a cabo
en Espana por el TCu, en la medida en que es este 6rgano el que asume
la supremacia sobre el control de todo el sector publico segin el art.
136.1 CE. La LFTCu pretende establecer las bases para la articulacién de
las relaciones de cooperacién y coordinacién entre el TCu y los OCEX,
dibujando un sistema donde en principio priman los mecanismos de
coordinacién. A esta cuestién se dedica el capitulo II de la LFTCu, “De las
relaciones del Tribunal de Cuentas con los Organos de Control Externo
de las Comunidades auténomas”, dentro del titulo IV, “De la funcién
fiscalizadora del Tribunal y de sus procedimientos”. Este capitulo consta
de un solo articulo, el art. 29, que prevé una serie de pautas para orientar
la coordinacién entre el TCu y los OCEX.

Respecto al hecho de que la LFTCu regule una cuestion tan esencial para
el funcionamiento del control externo en Espana como es el sistema de
relaciones entre OCEX y TCu, hay que considerar que puede suponer una
vulneracién del propio art. 136 CE, en la medida en que en su apartado
cuarto se senala que “la composicién, organizacién y funciones del
Tribunal de Cuentas” sera regulada por una Ley Organica. Conforme al
diseno que ha adoptado el subsistema de control externo en Espana, las
relaciones con los OCEX se erigen en elemento esencial de las funciones
del TCu, a que hace referencia el art. 136.4 CE. Por lo tanto, puede
entenderse que las funciones de coordinaciéon del TCu respecto a los
OCEX constituyen funciones basicas del TCu, y por tanto no deberian
venir reguladas en una Ley ordinaria (en este sentido también se
pronuncian de Vicente Martin et al. 1999: 107, y Carreras i Puigdengolas
2001: 73).

En cuanto al contenido sustantivo que la LFTCu da a las relaciones entre
TCu y OCEX, en primer lugar, el art. 29.1 LFTCu establece: “Los Organos de
control externo de las Comunidades Auténomas coordinardn su
actividad con la del Tribunal de Cuentas mediante el establecimiento de
criterios y técnicas comunes de fiscalizacién que garanticen la mayor
eficacia en los resultados y eviten la duplicidad en las actuaciones
fiscalizadoras”. Al senalarse que los OCEX “coordinaran su actividad con
la del Tribunal de Cuentas”, la LFTCu da a entender que los OCEX tienen
la obligacién de actuar conforme a la coordinacién marcada por el TCu
en el ejercicio de su supremacia.

El art. 29.1 LFTCu no contiene ningun instrumento de coordinacién
especifico, limitandose a fijar una serie de objetivos que la coordinacién
ha de perseguir, a saber: el establecimiento de criterios y técnicas
comunes de fiscalizacién, a efectos de garantizar una mayor eficacia en
los resultados y evitar la duplicidad en las actuaciones fiscalizadoras. El
hecho de que no se prevean instrumentos especificos de
implementacién de este enunciado normativo constituye un indicio
suficiente para pensar que la aplicacién practica del art. 29.1 LFTCu ha
sido imperfecta (en este sentido se sitda Alonso Murillo 2008: 145).
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En segundo lugar, el art. 29.2 LFTCu senala que los OCEX remitiran al TCu
“los resultados individualizados del examen, comprobacién y censura de
las cuentas de todas las entidades del sector publico autonémico |[...] Los
informes [...] habrdn de remitirse acompanados de los antecedentes y
del detalle necesarios al objeto de que el Tribunal de Cuentas pueda
examinarlos, practicar, en su caso, las ampliaciones y comprobaciones
que estime necesarias, e incorporar sus propias conclusiones, si resultara
procedente, a la Memoria anual a remitir a las Cortes Generales o a las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas”. La remisién de
este informe tiene una particular importancia en el ambito de la
rendicién de cuentas jurisdiccional, pues es en el TCu donde se ubica el
fiscal especializado que tiene como cometido localizar posibles
responsabilidades contables a efectos de investigarlas y elevarlas a la
seccién de enjuiciamiento. Senala Lozano Miralles (2008: 79) que el art.
29.2 LFTCu no establece tampoco ningin mecanismo concreto de
coordinacién, sino que se trata simplemente de una obligacién
procedimental. De acuerdo con dicho autor, el art. 29.2 LFTCu persigue
un “minimo” de coherencia en las actuaciones llevadas a cabo por el
subsistema de control externo, pero “muy pobre y tardia quedaria la
coordinacién si ésta acabara con la remisién del informe anual efectuada
por parte del Organo de control externo autonémico”. Pobre, porque se
limita a la remisiéon de un dossier “o legajo o expediente”, referido
ademas sélo a la Cuenta General (con lo que no tiene por qué afectar a
las fiscalizaciones parciales o puntuales o sectoriales). Tardia, porque el
examen de la cuenta general se suele demorar cerca de dos anos.

Sin embargo, lo cierto es que el enunciado del art. 29.2 LFTCu resulta
especialmente relevante para fijar la supremacia del TCu, en la medida
en que establece que éste no estd obligado a dar por sentados los
resultados de las fiscalizaciones e informes de los OCEX, sino que puede
practicar en su caso las “ampliaciones y comprobaciones que estime
necesarias, e incorporar sus propias conclusiones”. Precisamente para
que el TCu pueda examinar de manera completa dichos informes y
fiscalizaciones, éstos deberian remitirse acompanados de los
antecedentes y del detalle necesarios. Confirmando que el TCu no esta
obligado a dar por sentado los resultados de las fiscalizaciones e
informes de los OCEX, el art. 29.2 LFTCu traduce una expresién rotunda
de la supremacia del TCu sobre los OCEX. Aunque, conforme al principio
de lealtad institucional, no cabe exagerar esta posibilidad y entenderla
como una revision critica del informe realizado por la Comunidad
Auténoma correspondiente “en primera instancia” (en este sentido,
Navas Vazquez 2009: 30). En la practica, el TCu utiliza los informes
anuales de los OCEX para elaborar su propio informe anual sobre
Comunidades Auténomas como parte del sector publico, conforme al art.
13.1 LOTCu. Este informe anual es por lo tanto una sintesis de los
informes anuales de los diferentes OCEX junto con los trabajos
realizados por el TCu en las Comunidades sin OCEX.
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Finalmente, el art. 29.3 LFTCu senala que “El Tribunal de Cuentas,
mediante acuerdo plenario, podrd solicitar de los Organos de
fiscalizacién externa de las Comunidades Auténomas la practica de
concretas funciones fiscalizadoras, tanto si se refieren al sector puiblico
autondémico como al estatal”. A este respecto, el art. 27.1 LFTCu establece
que “Cuando la fiscalizacién externa se realice por Organos de las
Comunidades Auténomas en el ambito de sus competencias, el Tribunal
de Cuentas informara a las Cortes Generales”. Lozano Miralles (2008: 80)
interpreta que el art. 29.3 LFTCu no establece una obligacién para los
OCEX (a menos que esta obligacién venga reflejada en las leyes
constitutivas de los mismos). En primer lugar, Lozano Miralles considera
que esto es asi porque los OCEX son érganos insertos en la orbita
parlamentaria de la correspondiente Comunidad Auténoma, por lo que
no cabe una dependencia jerarquica respecto de un érgano como el TCu,
ajeno a la esfera de la voluntad de dicha Comunidad Auténoma. Segundo,
no hay mecanismos para ejecutar dicha obligacién de manera
obligatoria. Tercero, la interpretacién de este precepto como una
auténtica obligacién de los OCEX no encaja con el resto del
ordenamiento, puesto que si asi fuese podria producirse una anulacién
virtual de la autonomia de los OCEX, en la medida en que el TCu abusase
de esta prerrogativa. Finalmente, Lozano Miralles considera que
interpretar en el sentido del caracter obligatorio supondria discriminar a
las CC.AA que hubiesen creado OCEX, en la medida en que se estarian
utilizando fondos autondmicos para realizar unos trabajos de control
que pueden no coincidir con los objetivos que persiga la Comunidad
Auténoma.

Sin embargo, nosotros si interpretamos que el art. 29.3 LFTCu, cuando se
use dentro de la lealtad institucional, es un precepto de contenido
obligatorio para los OCEX, que encuentra su base constitucional en los
arts. 136 CE (a través del principio de supremacia) y 153.d) CE (pues en
dicho art. se encomienda al TCu el control econémico y presupuestario
de la actividad de los 6rganos de las CC.AA). Si un OCEX rechazase
cumplir con el requerimiento del TCu, estaria con dicha negativa
incumpliendo una ley, lo que lo situaria fuera del ordenamiento juridico
al que esta sujeto (ex art. 9.1 CE), y podria ver su acto de negativa al
requerimiento del TCu (o, directamente, su omisién) cuestionado por el
Gobierno de Espana ante la jurisdiccién constitucional, mediante un
conflicto de competencias entre el Estado (por el TCu) y la Comunidad
Auténoma (por el OCEX correspondiente). Por cuanto al argumento
referente al riesgo de que el TCu se “aproveche” de los OCEX
autondémicos abusando de su supremacia, hay que considerar que esto
se compensa en los casos de Cantabria, La Rioja, Murcia y Extremadura,
donde se da un supuesto contrario: estas Comunidades se aprovechan
del TCu para realizar los controles externos sin coste adicional para el
contribuyente autonémico.

En todo caso, lo cierto es que las facultades que el art. 29.3 LFTCu otorga
al TCu han sido utilizadas sélo de forma testimonial (Alonso Murillo
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2008: 146: De Vicente et al. 1999: 99). La calificacién juridica de este
requerimiento se ha hecho conforme a la figura de la “encomienda de
gestion” (conforme al art. 15 de la Ley 30/1992). Lo cual podria resultar
dudoso, como considera Teré Pérez (2000), puesto que supone usar
normas propias de la Administracién Publica en relaciones entre érganos
que estan fuera de la Administracién Publica. A lo cual podemos anadir
el hecho de que el art. 15 de la Ley 30/1992 configura al convenio como la
forma de vehicular la encomienda de gestién, lo cual supone introducir
un elemento de negociacién y voluntariedad que chocaria con el sentido
imperativo con el que se expresa el art. 29.3 LFTCu. Podemos concluir,
con Teré Pérez (2000), abogando por la conveniencia de clarificar la figura
juridica que dé amparo a las facultades estatales contempladas en el art.
29.3 LFTCu.

Se comprueba por tanto, que en sus apartados segundo y tercero, el art.
29 LFTCu se orienta por un principio inmanente de primacia del TCu
sobre los OCEX. En todo caso, hay que recordar que la propia CE en su
Titulo VII, asi como la LOTCu y la LFTCu conciben al sector publico
espanol como un todo, y esto conduce a una relacién entre Estado
central y CC.AA no sélo unidireccional, sino que va en ambos sentidos.
Asi las Asambleas legislativas de las CC.AA pueden llevar a cabo la
iniciativa para que el TCu ejerza su funcién fiscalizadora sobre ambitos
determinados (art. 45 LOTCu), y a su vez, el TCu ha de remitir a las
mismas sus informes referidos a las CC.AA (art. 13.2 LOTCu).

2.5. El principio de cooperacién

Por contraposiciéon a la coordinacién (que se conecta con la supremacia),
la cooperacién enlaza con la idea de horizontalidad y voluntariedad. Asi,
en STC 214/1989, FJ 20.f se senalaba que: “la voluntariedad en el caso de
la cooperacién frente a la imposicién en la coordinacién (ya que toda
coordinacién conlleva un cierto poder de direccién, consecuencia de la
posicién de superioridad en que se encuentra el que coordina respecto al
coordinado) es, por si mismo, un elemento diferenciador de primer
orden, lo que explica y justifica que, desde la perspectiva competencial,
distintas hayan de ser las posibilidades de poner en practica unas y otras
férmulas”.

Como senala Durdn Alba (2008: 59), el principio de cooperacién no esta
recogido de manera explicita en ningin articulo de la Constitucién, sino
que se deduce de la existencia misma de una forma de organizacién
territorial estructurada en torno a entes dotados de autonomia que han
de regir sus relaciones conforme al principio de lealtad constitucional
(como se afirma en la STC 237/1992, resolviendo recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley de Presupuestos Generales del Estado
de 1986, FJ 9). El concreto marco juridico en el que operara la cooperacién
entre TCu y OCEX vendra determinado por el Derecho Administrativo, en
aplicaciéon supletoria a estos érganos que no forman parte de la
Administraciéon Publica. El Titulo I de la Ley 30/1992 desarrolla las
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posibilidades de cooperacién entre Administraciones, reconociendo en
su art. 4 los principios de colaboracién y lealtad institucional sobre los
que se asientan, y previendo en sus arts. 5, 6 y 7 concretas formas de
articulacién a través de Conferencias Sectoriales, Convenios de
colaboracién y Planes y Programas conjuntos.

La cooperacién se puede desarrollar en virtud de mecanismos
convencionales (convenios de colaboracién), asi como estructuras
organicas (érganos de colaboracioén). Sobre esta base, algunas practicas
en el sentido de la cooperacién en el subsistema de control externo
espaniol se constatan en mecanismos como el intercambio de los
respectivos programas de fiscalizacién, la firma de convenios para
acciones especificas (por ejemplo, los convenios para la remisién
telematica de las Cuentas Generales de las Entidades Locales), o la
realizaciéon de fiscalizaciones conjuntas y coordinadas, de caracter
horizontal (Qque examinan uno o varios temas de auditoria en una serie
de entidades semejantes), como por ejemplo en el sector de las
universidades (Biglino Campos 2008: 40).

En Espana el principio de cooperacioén entre Comunidades Auténomas y
Estado Central no sélo ha sido abordado a través de foros nacionales y
mecanismos multilaterales de consulta y cooperacién. También desde
las propias Comunidades Auténomas, en las leyes constitutivas de los
respectivos OCEX, se han introducido clausulas que prevén Ila
cooperacién entre los OCEX y el TCu. En estas clausulas, a pesar de que
se emplea el término “coordinar”, se estd haciendo referencia a pautas
de cooperacién concebida como interacciéon horizontal entre actores de
gobernanza. Ejemplos de esas clausulas son:

Asturias: “La Sindicatura de Cuentas coordinara su actividad con la del
Tribunal de Cuentas a fin de garantizar la mayor eficacia y economia de
la gestién y evitar la duplicidad en las actuaciones fiscalizadoras...” (art.
5.5 de la Ley 3/2003, de la Sindicatura de Cuentas de Asturias).

Islas Baleares: “La Sindicatura de Cuentas coordinard su actividad con la
del Tribunal de Cuentas a fin de garantizar la mayor eficacia y economia
de la gestion y evitar la duplicidad en las actuaciones fiscalizadoras” (art.
6 de la Ley 4/2004, de la Sindicatura de Cuentas de las Illes Balears).

Aragén: “La Camara de Cuentas fiscalizard la gestién econdémico-
financiera, contable y operativa de las Corporaciones Locales del dmbito
territorial aragonés, sin perjuicio de los controles que pueda ejercer el
Tribunal de Cuentas, ni de la supremacia de éste, y evitando mediante
técnicas adecuadas, la duplicidad innecesaria de actuaciones” (art. 1.2 de
la Ley 10/2001, de creacién de la Camara de Cuentas de Aragoén).

Canarias: “La Audiencia de Cuentas de Canarias coordinara su actividad

con el Tribunal de Cuentas a fin de garantizar la mayor eficacia y
economia de su gestién y evitar la duplicidad de las actuaciones
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fiscalizadoras” (art. 7.2 de la Ley 4/1989, de la Audiencia de Cuentas de
Canarias).

Castilla y Ledn: “Para el ejercicio de su funcién fiscalizadora el Consejo
de Cuentas empleard las técnicas y procedimientos que resulten idéneos
a la fiscalizacién pretendida, siguiendo criterios y métodos homogéneos
a los establecidos por el Tribunal de Cuentas” (art. 6.1 de la Ley 2/2002,
reguladora del Consejo de Cuentas de Castilla y Le6n).

A continuacién procedemos a abordar la forma como los principios de
cooperacién se han plasmado en el plano operativo.

2.5.1. Cooperacion operativa entre TCu y OCEX

Los ambitos en que se han desarrollado las dindmicas de cooperaciéon
entre el TCu y los OCEX abarcan, en el plano operativo, la planificacién
de fiscalizaciones, la ejecuciéon de las mismas y la presentaciéon de
resultados. Igualmente, se ha llevado a cabo una cooperacién en el
ambito de la homogeneizacién normativa y técnica.

La Comisiéon Mixta Congreso-Senado para las relaciones con el TCu ha
tratado de dar un impulso politico a la cooperacién operativa entre TCu y
OCEX, instando al TCu para que “en coordinacién con los érganos de
control externo de las Comunidades Auténomas establezca un contenido
comun” del informe anual y unos mismos criterios de fiscalizacién, y
para que, “en la medida que la disponibilidad de medios lo permita y en
cooperacién” con los OCEX, programe informes sobre servicios o
actividades del ambito autonémico (Navas Vazquez 2009: 48-49). Cabe
resaltar cémo la Comisién Mixta Congreso-Senado ha enfocado la
cuestion desde una doble éptica de la cooperacion (en lo relativo a la
programacién de fiscalizaciones) y la coordinacién (refiriéndose a la
homogeneizacion de los criterios de fiscalizacién y de la presentacién de
resultados).

En lo relativo a la planificacién de fiscalizaciones, existe una dindmica de
intercambio de informacién y documentacién, en la que los OCEX
remiten al TCu su respectivo programa anual de fiscalizaciones a efectos
de intentar evitar duplicidades desde el comienzo del ciclo de control.
Determinadas iniciativas han pretendido avanzar en este sentido (Alonso
Murillo 2008: 142). Asi, el Programa Anual de Fiscalizaciones del TCu para
el afio 2003 afirmaba: “A fin de potenciar la coordinacién con los Organos
de Control Externo de las Comunidades Auténomas establecida en el
articulo 29 LFTCu, en este ejercicio el TCu ha tomado la iniciativa de
intercambiar los proyectos de los respectivos programas anuales de
fiscalizacién con la finalidad de examinar aquellas fiscalizaciones
comunes, y disenar el adecuado procedimiento que facilite el desarrollo
de la correspondiente fiscalizacién, coordinada en todas sus fases, y
garantice la mayor eficacia en los resultados. Se espera que en préximos
gjercicios, cuando se haya alcanzado la oportuna sincronizacién en la
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elaboracion de los respectivos programas, se potencien los resultados
derivados de esta coordinacién previa”. A partir de 2004, este parrafo se
ha ido repitiendo en los Programas Anuales de Fiscalizaciones del TCu,
con la novedad de que en 2006 y 2007 se anadié que los programas de
fiscalizacién también se compartirian con la IGAE, apuntando a una
dimensién de control integrado.

Lo cierto es que, independientemente de las iniciativas de coordinacién y
cooperacién expuestas, en la practica la superposicién de competencias
no ha producido casos de solapamiento en las concretas fiscalizaciones,
y no ya por efecto de los mecanismos de coordinacién y cooperacién,
sino por “prudencia institucional” (Carreras i1 Puigdengolas 2001: 72). Se
trata asi de cortar de raiz posibles superposiciones en las actuaciones
fiscalizadoras. Esto implica que el TCu ha procurado abstenerse de
actuar en el dmbito propio de los OCEX, mientras que los OCEX han
hecho lo equivalente. A este respecto hay que senialar que, si bien esta
pauta diluye el riesgo de generar solapamientos, de manera simultanea
aumenta el riesgo de generar espacios vacios. Lo cual puede ser bastante
peligroso en un contexto institucional de control presupuestario
caracterizado por una elevada complejidad y heterogeneidad (no todas
las Comunidades Auténomas tienen OCEX, y las que lo tienen, les
asignan competencias muy distintas, con un régimen juridico variado).

Respecto a la ejecucion de fiscalizaciones, se han desarrollado
fiscalizaciones de caracter horizontal (Que examinan uno o varios temas
de auditoria en una serie de entidades semejantes). Particular
importancia han tenido estas fiscalizaciones sobre el sector de las
universidades (Biglino Campos 2008: 40) y sobre el sector local.

En lo relativo a la presentacion de resultados de las fiscalizaciones, mas alla
de la obligacién de los OCEX de remitir al TCu sus informes de
fiscalizacién aprobados (de acuerdo con el ya mencionado art. 29 LFTCu),
no se ha avanzado mucho en la homogeneizaciéon. Asi, Gonzalez Diaz
(2005: 172-173), basandose en un estudio empirico de la estructura y el
contenido de los informes de fiscalizacién sobre universidades realizados
por los distintos OCEX senala que “no se puede afirmar que los OCEX en
su conjunto hayan mejorado sustancialmente la informacién que
ofrecen, si bien es cierto que con motivo de la emisién de las Normas
Internas de Fiscalizaciéon del Tribunal de Cuentas, han introducido
cambios en el modo de presentacién de los informes y en la informacién
incluida en su parte introductoria. Sin embargo, la aplicaciéon de las
normas emitidas por la Comisién de Coordinacién de los Organos
Publicos de Control Externo del Estado Espanol no ha mejorado”. Este
autor considera que “cada uno de los OCEX ha optado por un modelo y
contenido de informe de fiscalizacién que se mantiene a lo largo del
tiempo”, y que “las diferencias entre ellos se agudizan” en vez de
converger.
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2.6.

Finalmente, en lo relativo a la homogeneizacién normativa y técnica, cabe
senalar los avances en la unificacién de criterios de auditoria. Esto se ha
producido especialmente con la publicacién por la Comisién de
Coordinacién de los Organos Publicos de Control Externo en 1992 de los
“Principios y normas de auditoria del sector publico”. Dicho documento
contiene pautas que han sido incorporadas a los manuales de auditoria y
papeles de trabajo correspondientes de los OCEX. Por cuanto a la
aplicacién de herramientas informaticas compartidas, particular
importancia tiene la aplicacién y perfeccién de la plataforma compartida
para la rendicién telematica de las cuentas de las entidades locales
(junto con el mantenimiento de un portal del ciudadano a través del cual
se puede acceder al contenido de las cuentas rendidas por las mismas).
Esta plataforma se ha construido sobre Convenios de Colaboracién que
se han ido firmando desde 2007 para la implantacién de medidas de
coordinacién de la rendicién telematica de las Cuentas Generales de las
entidades locales.

Dimensioén institucional de la coordinacién y cooperacion entre TCu y
OCEX

En cuanto a la concreta plasmacién institucional de los mecanismos de
coordinacién y cooperacién, se han ido desarrollando una serie de foros
y comisiones. Hay que senalar que la existencia de marcos
institucionales mas o menos laxos para potenciar y organizar la
coordinacién y cooperacién entre entes de control externo es una
constante en el Derecho comparado (Carreras i Puigdengolas 2001: 70-
71). De esta manera, en Alemania existe una “Conferencia de Presidentes
de los Tribunales de Cuentas Federal y Regionales” que establece grupos
de trabajo y comisiones para desarrollar sus actividades. En Austria,
donde las relaciones estdn menos institucionalizadas, todos los anos los
OCEX se retinen para debatir cuestiones relativas a su funcién (dejando
fuera a la EFS, con la que se relacionan de manera bilateral). En Suiza,
donde, conforme a sus connotaciones confederales hay un nivel menor
de institucionalizacién, existen organizaciones profesionales de
auditores publicos en las que se intercambian informacién vy
experiencias. Igualmente en otros paises federales como EE.UU, Canada
o Australia, existen organizaciones de cardcter voluntario para la
cooperacién entre entes de control externo. En general estas entidades
tienen como objetivo el intercambio de informaciones y experiencias, asi
como, en los casos mas elaborados, el desarrollo de fiscalizaciones
coordinadas y auditorias mutuas (peer reviews).

En Espana en 1989 se cre6 la “Comisién General de Coordinacién de los
Organos de Control Externo”, mediante un acuerdo entre el Presidente
del TCu y los presidentes de determinados OCEX. Inicialmente esta
Comisién se marcd unos ambiciosos objetivos: fijar el contenido minimo
de los informes y establecer criterios homogéneos y técnicas comunes de
control. Durante los primeros anos la Comisién de Coordinacién de los
Organos de Control Externo, bajo el impulso del TCu, organizd reuniones
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sectoriales, teniendo su mayor desarrollo las referidas a la fiscalizacién
del sector local, y sus mejores resultados en la definicién del contenido y
el calendario para la realizacién del Informe anual de dicho sector
(Carreras i Puigdengolas 2001: 72). Sin embargo, en la practica se ha
caracterizado por desplegar una actividad insuficiente. Asi, De Vicente
Martin et al. (1999: 109) senalaban que esta Comisién “no ha hecho
posible la coordinacion en lo relativo a la planificaciéon y programacién
de las actuaciones fiscalizadoras. Ha limitado la coordinacién a aspectos
parciales y de gestién (cursos, principios y normas de auditoria y
encuentros técnicos)”. En efecto, el resultado mas relevante de esta
Comisién General fue la aprobacién de los ya mencionados “Principios y
normas de auditoria del sector publico”.

Por otro lado, se mantienen reuniones de coordinacién de los Presidentes
del TCu y OCEX, que comienzan a institucionalizarse a partir de octubre
de 2012, con una pretendida periodicidad semestral. Esta iniciativa trata
de inspirarse en el principio de cooperacién entre TCu y OCEX, para
desarrollar pautas de cooperaciéon multilateral que vayan mas alla del
sesgo bilateral que ha caracterizado dicha cooperacién hasta el
momento. Un ejemplo de este sesgo por la cooperacién bilateral puede
observarse con la firma desde 2007 de los ya mencionados Convenios de
Colaboracién entre TCu y OCEX para la implantacién de medidas de
coordinacién de la rendicién telematica de las Cuentas Generales de las
entidades locales, que ha avanzado de forma fragmentada (inicialmente
s6lo suscribieron el respectivo convenio de colaboraciéon seis OCEX:
Asturias, Baleares, Canarias, Castilla y Leén, Madrid y Valencia; y
actualmente sélo once de los trece OCEX han suscrito dichos convenios
de colaboracién: todos menos Navarra y Pais Vasco).

Los OCEX por su parte han mantenido especiales relaciones de
cooperacién entre si, relaciones que se plasmaron en la firma de un
Convenio de Colaboracién entre ellos en 1995, y que posteriormente se
ha ido renovando (Alonso Murillo 2008: 139). La culminacién de estas
relaciones interinstitucionales ha sido la creacién de un foro de
cooperacién entre todos los OCEX, la “Conferencia de Presidentes” de
OCEX, que celebra dos sesiones ordinarias de trabajo al ano, rotatorias en
las sedes de los distintos OCEX.

Los tres foros de cooperacién que hemos mencionado, Comisién de
Coordinacién de los Organos de Control Externo desde 1989, Conferencia
de Presidentes de OCEX desde 1995 y reuniones de coordinacién de los
Presidentes del TCu y OCEX desde 2012, tienen una dimensién
fuertemente “presidencialista”, en el sentido de que sitian a los
presidentes respectivos de los OCEX como interlocutores. Esto acaba
introduciendo una distorsién en el caracter colegial que inspira a la
mayoria de los OCEX (recordemos, todos menos los de Navarra y Castilla
la Mancha). Asi, los acuerdos que se alcanzan en los respectivos foros se
han adoptado por los presidentes, sin que medie aprobacién alguna por
los respectivos plenos (Carreras i Puigdengolas 2001: 72).
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2.7. La multiplicidad de criterios contables

En lo que respecta no ya a la coordinacién de auditorias sino a la
coordinacién de criterios contables (y la interpretacién de los mismos),
se pueden adoptar también dos posturas: que cada nivel de gobernanza
sea libre para usar los criterios que mds le convengan o que la
coordinacién venga impuesta desde un 6rgano determinado. En este
sentido hay paises donde la EFS tiene atribuida la potestad de prescribir
normas de contabilidad que deben observar todos los entes publicos para
llevar sus cuentas (y por lo tanto, las interpretaciones que sobre su
aplicacién puedan formular tienen caricter vinculante, en la medida en
que habran de considerarse interpretacién auténtica por parte del
mismo érgano que las ha elaborado). En efecto, en Estados Unidos la EFS
es la encargada de elaborar los criterios contables que han de seguir el
resto de 6rganos de control federales, asi como los gobiernos estatales y
locales en la medida en que reciban asistencia financiera federal.

Este no es el caso del sistema de la UE, ni tampoco el caso de Espafa
donde, de acuerdo con la interpretacién que se ha hecho de la potestad
de autoorganizacién, cada Comunidad Auténoma puede desarrollar sus
criterios de contabilidad particulares. Si bien es cierto que la practica ha
llevado a que las Comunidades Auténomas basen sus normas de
contabilidad en el Plan General de Contabilidad Publica aplicable a la
Administraciéon del Estado Central y aprobado mediante Orden del
Ministerio de Economia y Hacienda (ICAC 2002: 326), estando esto
previsto en la mayoria de las leyes reguladoras de sus Haciendas, hay
que considerar que en la contabilidad muchas veces “el diablo esta en los
detalles”, lo cual conduce a que en la practica, los resultados arrojados
por los sistemas de contabilidad de los gobiernos regionales espanoles
acaban siendo heterogéneos, diversos y no armonizados (Benito Lopez et
al. 2003: 89). En efecto, el hecho de que las Comunidades Auténomas
tengan libertad en la fijacién de sus normas contables y en la forma de
presentar la informacién, ademas de permitir una posible contravencién
del principio de comparabilidad requerido en las Normas Internacionales
de Contabilidad para el Sector Publico (Norma n° 1), introduce de raiz un
grave desafio para la cooperacién entre niveles de control, sobre todo al
dificultar la homologacién de las auditorias y su reconduccién a patrones
asimilables por todos los entes de control. Las normas de contabilidad
constituyen parametros de auditoria de primer orden, sobre los que se
sustentan las auditorias de fiabilidad de las cuentas, y el uso de
parametros diferentes por los distintos controladores introduce un factor
de distorsién.

3. LA SENTENCIA 31/2010, SOBRE EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE
CATALUNA. IMPLICACIONES PARA LA ARTICULACION TERRITORIAL
DEL SUBSISTEMA DE CONTROL EXTERNO

La ultima vez que el TC ha tenido la ocasién de pronunciarse sobre los
términos de la relacién entre TCu y OCEX fue con la sentencia 31/2010,
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sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluna (EAC). El articulo 80 del EAC,
que trata de las “Funciones y relaciones de la Sindicatura de Cuentas con
el TCu”, se impugné en sus apartados 1 y 3. Ambas impugnaciones
fueron desestimadas por el TC, que hubo de recurrir al criterio de
interpretacién conforme, sobre todo para salvar la constitucionalidad del
apartado 3 del articulo 80 EAC.

El art. 80.1 EAC establece que “La Sindicatura de Cuentas es el 6rgano
fiscalizador externo de las cuentas, de la gestién econdémica y del control
de eficiencia de la Generalitat, de los entes locales y del resto del sector
publico de Cataluna”. Este apartado se impugnaba en la medida en que,
como no se incluia una clidusula expresa de salvaguarda de la
competencia de fiscalizacién del TCu, podia interpretarse que
presentaba a la Sindicatura como el Unico érgano de fiscalizacién
externa de las cuentas, excluyendo la competencia del TCu para
fiscalizar en territorio catalan. Asi, como senialaba Gorordo Bilbao (2008:
27), al mencionarse a la Sindicatura de Cuentas como “el érgano
fiscalizador externo de las cuentas”, el articulo definido “el”, interpretado
en su literalidad, no debia dejar campo de actuaciéon al TCu en los
ambitos de competencia de la Sindicatura.

El TC interpreté que el hecho de que no se mencionase al TCu no
equivalia a definir a la Sindicatura de Cuentas como unico 6érgano
fiscalizador externo de las cuentas de la Generalitat, de los entes locales
y del resto del sector publico de Cataluna, ni a conferirle caracter
exclusivo. El TC siguié su doctrina (STCs 18/1991, 206/2001) de que la
atribucién ex lege de la funcién de fiscalizacién a un Organo de Control
Externo no excluye por si misma la intervencién de otro en el mismo
ambito de gasto publico, de la misma forma que la atribucién de la
funcién de fiscalizaciéon al TCu sobre un determinado ambito de gasto
tampoco excluye por si misma la intervenciéon de otros 6rganos de
fiscalizacién (Durdn Alba 2008: 49). Por lo tanto el art. 80.1 EAC no
excluye ni impide que el TCu pueda seguir fiscalizando las cuentas de la
Generalitat, de los entes locales y del sector publico de Cataluna,
manteniendo ademas la posiciéon de supremacia que le corresponde. Eso
si, el TC repiti6 que la competencia fiscalizadora del TCu tiene a la
actividad financiera del Estado y del sector publico estatal central como
ambito principal y preferente, retomando la tendencia hacia la
subsidiariedad expresada en la STC 187/1988.

En segundo lugar, en el recurso de inconstitucionalidad contra el EAC se
impugnaba el apartado 3 de su art. 80, que establecia que “La Sindicatura
de Cuentas y el Tribunal de Cuentas deben establecer sus relaciones de
cooperacién mediante convenio. En este convenio deben establecerse los
mecanismos de participacién en los procedimientos jurisdiccionales
sobre responsabilidad contable”. Lo cierto es que este apartado generaba
mas dificultades para salvar su constitucionalidad. Asi, afirmaba el TC
que “Ciertamente alguna dificultad podria suscitar la constitucionalidad
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del inciso inicial del art. 80.3 EAC”, y para superar dicha dificultad hubo
de recurrirse de nuevo al principio de la interpretacién conforme.

En efecto, podia entenderse que el art. 80.3 EAC establecia el convenio
como Unica forma posible de relaciéon entre Sindicatura de Cuentas y
TCu, imponiendo ademds un mandato al TCu en orden a la celebracién
de un convenio disciplinando sus relaciones y dando obligatoria
participacién a la Sindicatura en los procedimientos jurisdiccionales
propios del Tribunal. Si se hubiese entendido asi este precepto, se habria
desbordado la reserva estatutaria, reducido la independencia
constitucionalmente garantizada del TCu e invadido la reserva de Ley
Orgéanica del art. 136.4 CE.

Lo que vino a interpretar el TC es que el art. 80.3 EAC vincula sélo a la
Sindicatura catalana (y no al TCu) a proponer la cooperacién a este ultimo
mediante un convenio, y no obliga al TCu ni a aceptar el convenio que le
proponga, ni a limitar los modos posibles de cooperar restringiéndolos a
la celebracién de convenios.

De manera similar fue interpretado el inciso final del art. 80.3 EAC (“En
este convenio deben establecerse los mecanismos de participacién en los
procedimientos jurisdiccionales sobre responsabilidad contable”),
considerdndose que ni dispone la necesaria participacién de la
Sindicatura de Cuentas en los procedimientos jurisdiccionales sobre
responsabilidad contable, ni prescribe que la posibilidad de dicha
participacién se prevea como objeto del mismo convenio en el que se
plasmen las relaciones de cooperacién, sino que su enunciado, mas
limitadamente, debe entenderse que lo que hace es cifrar como
contenido del referido convenio el establecimiento de los mecanismos a
través de los cuales cabe que tenga lugar aquella participacién, cuya
posibilidad y cuyo alcance para los érganos fiscalizadores autonémicos
siempre habran de venir contemplados en la normativa reguladora del
TCu (actualmente, art. 26.3 LOTCu), conforme al caracter tnico del TCu
en la funcién jurisdiccional de enjuiciamiento contable (STC 187/1988, de
17 de octubre, FJ 2). Asi pues, el TC entiende que lo que el convenio debe
establecer, en su caso, son los mecanismos a través de los cuales puede
articularse la participacién de la Sindicatura de Cuentas en los
procedimientos jurisdiccionales sobre responsabilidad contable previstos
en la normativa reguladora del TCu.

Ni qué decir tiene que, en su intento de salvar la constitucionalidad de
los articulos del EAC en base a la interpretaciéon conforme, el TC llega a
hacer una peculiar interpretacién de la lengua castellana, lo cual se
comprueba en el caso del art. 80.3 EAC en la no apreciacién de la forma
verbal imperativa con que el mismo se expresa.

Finalmente hay que senalar que, independientemente de Ila

constitucionalidad del art. 80.3 EAC, lo cierto es que la preferencia de la
cooperacién por encima de la coordinacién, siempre que exista una
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vocacion de cooperar, puede suponer un acicate para configurar un
sistema de control del gasto publico en Espana estructurado de una
manera mas clara en base a una cooperaciéon multilateral y de buena fe
entre TCu y OCEX, lo cual algunos autores han considerado que podria
constituir la pauta de un modelo de fiscalizacién mas eficiente (en este
sentido Lozano Miralles — 2008: 85).

EL CONTROL INTERNO DEL GASTO PUBLICO EN ENTES POLITICOS
DESCENTRALIZADOS. EL CASO DE ESPANA

Respecto al control interno del gasto publico, en principio puede darse
concurrencia en los mismos supuestos que en el control externo. La
diferencia reside en que el control interno se inserta en la
Administracién Publica de la que depende organica y (en mayor o menor
medida) funcionalmente. No es por lo tanto, como en el control externo,
un elemento conectado con los fundamentos de la legitimacién del
poder politico del Estado, con la soberania representada en el
parlamento. Esto elimina en principio la l6gica de otorgar supremacia al
nivel de control central a efectos de legitimar a los entes de control
descentralizados ante el poder soberano de imposicién y gasto publico.
Por lo tanto, las relaciones entre entes de control interno han de regirse
en principio en base a pautas de cooperacién. En efecto, el control
interno es una competencia de las Administraciones Publicas que se
conecta estrechamente con el principio de autoorganizacién, lo que
excluye la légica de subordinacién de unos circuitos a otros. El control es
una fase crucial de la gestién de los fondos publicos. Y, como senala la
STC 13/1992, la gestion de los fondos publicos tiene que hacerse por la
Administracién que ostente las competencias constitucionales sobre la
politica publica de que se trate. Resulta notable senialar a este respecto
cémo en el F] 8 de dicha sentencia se consideraba que las competencias
de gestién habrian de recaer en las Comunidades Auténomas siempre
que tuviesen competencias, no so6lo exclusivas, sino también de
desarrollo legislativo y ejecucién, o ejecutivas. Esta es la regla general,
reafirmada de manera reiterada por el TC (Torres Pérez 2011: 42).

Es precisamente el principio de cooperacién el que inspira el subsistema
de control interno en Espaiia, tal y como se refleja en la Disposicién
Adicional 1* de la LGP, en la que se dispone que “La Intervencién General
de la Administracién del Estado promovera la celebracion de convenios y
otros mecanismos de coordinacién y colaboracién con los equivalentes
6rganos autondémicos de control y con los de las entidades que integran
la Administracién local en el ejercicio de las funciones contables y de
control”.

Sin embargo, hay que considerar que la situacién cambia cuando los
programas de gasto estdn financiados directamente por las
Administraciones Publicas superiores: en este caso, se habria de poder
recurrir a mecanismos de coordinacién. En efecto, si la financiacién se
efectiia en base a subvenciones condicionadas, una de las condiciones
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que se puede imponer a estas subvenciones es el acatamiento por parte
del ente que recibe la financiacion de las pautas de coordinacién
establecidas por parte de los circuitos de control interno de las
Administraciones superiores. Incluso puede establecerse la condicién de
que los circuitos de control interno de las Administraciones superiores
operen sobre el terreno (como sucede con los servicios de control interno
de la Comisién en el caso de las subvenciones europeas), pasando a
ocupar la exclusividad propia de los niveles de control interno inferiores.
Todo ello en base a la condicionalidad que se imponga con las
subvenciones. La autonomia de los niveles inferiores siempre quedara
salvaguardada en la medida en que los mismos puedan negarse a recibir
las subvenciones (STC 13/1992, FJ 7).

Respecto a la articulacién multinivel del subsistema de control interno
en el ambito constitucional espanol, el TC ha llegado a wuna
interpretacién que limita bastante las posibilidades de articular
coherentemente los controles internos de las Administraciones Publicas
central y autondémica. Se considera que la existencia de controles de
caracter administrativo, propios del control interno, puede colocar a las
Comunidades Auténomas en una situacién de subordinacién con
respecto a la Administracién del Estado. El razonamiento subyacente a
este posicionamiento consiste en considerar que el control interno es un
control eminentemente vinculado a 6rganos de impulso politico. Como
resultado de este razonamiento, se considera que en ultimo término el
control interno que ejerce una Administraciéon superior sobre otra
inferior acaba suponiendo una interferencia en la autonomia de la
Administracién inferior.

Asi en STC 237/1992, el TC daba a entender en el FJ 9 que la pretension
de supervisar y controlar la ejecucién autondémica de subvenciones
condicionadas por parte del subsistema de control interno del Estado
central, por razén del origen estatal de las mismas, no podia ir mas alla
de la remisién de informacién especifica. Ir més alla suponia, conforme a
dicha jurisprudencia, tanto una interferencia en la autonomia propia de
las Comunidades Auténomas como una invasién del ambito de
actuacién del TCu. En efecto, “el Estado no puede condicionar las
subvenciones o predeterminar su finalidad mas alla del perimetro de la
competencia concreta que sirva de cobertura a esa intervencién suya” (FJ
8). Nos preguntamos si cabe realmente llamar a esta categoria
“subvencioén condicionada”, puesto que no se trata de unos fondos que el
Estado reparta entre las Autonomias bajo ciertas condiciones, sino que
se esta refiriendo el TC sencillamente a programas de subvenciones en
los que Estado y Comunidades Auténomas comparten competencias, ya
sean competencias de formulacién o (mas infrecuentemente) de gestién
(incluyéndose el control dentro de la gestién). Estas subvenciones se
territorializan, incorporandose al presupuesto de las Comunidades
Auténomas con una serie de elementos ya regulados (afectando a la
finalidad de la subvencién, las condiciones para la solicitud, o la
tramitacién), convirtiéndose en “transferencias condicionadas” en el
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sentido lato que se le da al término en finanzas publicas. Pero hay que
considerar que realmente no suponen el establecimiento o la sugerencia
de condicién o limitacién alguna por parte de una Administracién a otra,
ya que cada Administracién opera dentro de su dmbito de competencias,
sin interferir en el &ambito auténomo de la otra, conforme al
planteamiento del TC. No suponen por lo tanto una auténtica distorsion
en el patron de preferencias de la Administracién autonémica, que es lo
que se produciria con las subvenciones condicionadas en el pleno sentido
del término. La Comunidad Auténoma sigue operando libremente en el
dmbito de sus competencias sin condiciones impuestas. En consecuencia,
no se trata de dirigismo, sino de “especializacién” y divisién de
competencias entre actores de gobernanza.

Ante la STC 237/1992, hay que dejar claro que, en sentido estricto, la
esfera competencial de las Comunidades Autdénomas se mantiene
intacta no sélo porque siguen ejerciendo sus titulos competenciales
exclusivos o de desarrollo legislativo y ejecucion, con proyeccién siempre
en la gestion de los fondos, sino también porque las subvenciones
condicionadas no vienen impuestas por el Estado central. Si viniesen
impuestas, entonces también se impondrian las condiciones anejas, lo
cual constituiria una extralimitacién. Pero en la medida en que la
Comunidad Auténoma puede rechazar la subvencién condicionada
(como sucede en el caso de los Estados miembros con los fondos
europeos), asi como mantener su capacidad decisional dentro de su
esfera competencial, la autonomia de las mismas queda preservada. Sin
embargo, éste no parecia ser el criterio del TC en 1992. A este respecto
conviene recordar el contexto histérico de la sentencia, y es que en el
escenario de las finanzas publicas espanolas de 1992, cuando la STC
237/1992 fue emitida, la distribucién de ingresos fiscales entre
Comunidades Auténomas y Estado central estaba muy desequilibrada
hacia este Gltimo, con lo que, ante la ausencia de una fuente de ingresos
estable y mas o menos propia de las Comunidades Auténomas, las
subvenciones condicionadas podian de facto convertirse en auténticas
“subvenciones impuestas” (como implicitamente se senalaba en el FJ 7
de dicha Sentencia).

Por otro lado, resulta interesante notar la confusiéon que muestra la STC
237/1992 entre las categorias de control externo e interno. Asi, considera
que la articulacién de un control multinivel del gasto publico en Espana
s6lo se puede hacer a través del TCu, que tiene constitucionalmente
asignada esta funcién. A este respecto, nosotros dudamos que la
intenciéon del constituyente fuese realmente ésa. Al igual que el TC
consideraba en la STC 31/2010 que la inexistencia de una clausula
expresa de salvaguarda de la competencia de fiscalizacién del TCu en el
EAC no excluia la posibilidad de fiscalizacién por parte del mismo, puede
decirse que la inexistencia de una clausula expresa de salvaguarda de la
competencia de control interno de la Administraciéon Central en el art.
153 CE no excluye en principio la posibilidad de que la misma pueda
darse. Evidentemente, no de manera gratuita, pues se estaria quebrando
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la lealtad constitucional y por lo tanto colisionando con la autonomia de
las Comunidades Auténomas. Pero si justificada por una causa
determinada como seria el origen estatal de los fondos.

Respecto a la confusién que hace el TC entre controles externo e interno,
ya hemos senalado de manera profusa en este trabajo que ambos
controles responden a dos logicas diferentes. Si en el control externo
prima el objetivo de generar confianza, en el interno prima el objetivo de
reafirmar y reajustar la capacidad de respuesta de la Administracién. De
la misma forma que en el dmbito de la empresa privada el control
externo realizado por un auditor busca generar confianza en la direccién
y consejo de administraciéon por parte de los accionistas, y el control
interno realizado por la propia empresa busca asegurarse que los
objetivos fijados por la direccién se estdn cumpliendo de manera
efectiva.

Por lo tanto, la consideracién que hace el TC de una posible invasién por
parte del subsistema de control interno del ambito propio del control
externo por el mero hecho de la naturaleza multinivel del control, no
tiene sentido, y supone en cierto modo negar la posibilidad de
desarrollar programas conjuntos entre administraciones publicas central
y autonémica. Porque en la medida en que estos programas conjuntos
existan, hay que permitir, en légica econdmica, que todas las
Administraciones involucradas puedan desplegar sus medios para
asegurar que el programa estd cumpliendo los objetivos para los que fue
concebido. Eso si, no tendria mucho sentido que los controles internos
desplegados por la Administracién Central sirviesen para generar
confianza al Congreso de los Diputados o al conjunto del Pueblo espanol
respecto de la actuacion de las Administraciones autondémicas, a efectos
de rendir cuentas. En la medida en que ése fuese el objetivo de los
controles, entonces si se estaria produciendo por parte del control
interno una invasién de las competencias del TCu, vulnerando el sentido
que los arts. 136 y 153 CE dan al control externo realizado por el TCu. En
dicho supuesto hipotético el control interno pasaria de facto a cumplir
una funcién propia del control externo.

Por otro lado, tampoco tendria sentido que la Administracién Central
argumentase la constitucionalidad de los controles administrativos
basandose para ello en el caricter “externo” de los mismos. El caracter
externo viene dado por la independencia del érgano controlador con
respecto al érgano controlado (lo cual se daria en el control de las
Administraciones Autonémicas por parte de la Administracién Central),
pero también por el objeto mismo del control (como hemos visto,
proporcionar confianza), y por el propio estatuto del érgano controlador
(un estatuto de independencia, que se expresa en el ambito
reglamentario, presupuestario, de personal o de funcionamiento). Por lo
tanto los controles administrativos, si bien son “externos” a la
Administracién autondémica controlada, no son “externos” ni por su
objeto, ni por la naturaleza del 6rgano que desarrolla el control.
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4.1.

De acuerdo con STC 201/1988, FJ 4 (asi como la ya citada STC 237/1992, F]
9), resolviendo conflicto de competencias, el TC sélo admitiria entre los
subsistemas de control interno el establecimiento de un deber de
informacién (que se explica en funcién de la existencia de principios de
colaboracién, solidaridad y lealtad constitucional), pero no el control
entre Administraciones, pues su existencia menoscabaria la autonomia
financiera de las Comunidades Auténomas. En todo caso, considerar que
controlar administrativamente un programa de gasto equivale a
controlar a la Administracién que gasta y, por lo tanto, implica una
vulneracién de la autonomia de la misma, supone dar un salto
interpretativo que en cierto modo puede desvirtuar la realidad. El
programa de gasto puede que no sea obligatorio, sino voluntario, en base
a subvenciones condicionadas. Como ya se ha senalado, en este
supuesto la Administracién autonémica puede negarse a recibir dichos
fondos estatales, si éstos entran dentro del &mbito de competencias de la
Comunidad Auténoma. Ahora bien, en la medida en que admita el uso
de dichos fondos, debe vincularse a las condiciones que la
Administraciéon central establezca para asegurar el buen uso de los
mismos. La horizontalidad propia de las relaciones de cooperacién entre
actores de gobernanza quedaria por lo tanto salvaguardada.

El subsistema de control interno de los fondos europeos en Espana

La articulacién de los subsistemas de control interno del gasto publico
europeo sometido a gestién compartida en Espaina viene determinada
con caracter basico por los Reglamentos Financieros sectoriales de la
Unién. Existen regimenes y Organos distintos para fondos distintos,
siendo los mas importantes por razén del tamano los fondos agricolas y
los fondos estructurales. En este apartado se va a prestar especial
atencioén al régimen de control de los fondos estructurales.

Como en todas las politicas de la Unidn, la politica de control del gasto
publico corre el riesgo de provocar una reconfiguracién competencial por
via de hecho entre el Estado central y las autonomias. En este sentido
hay que observar que en los marcos financieros europeos que se han
venido sucediendo desde 1988, el Estado espanol ha designado a érganos
de dmbito estatal como Autoridades de Gestién y Autoridades de Pagos;
es decir, que autoridades nacionales han asumido la responsabilidad del
control interno de la ejecucién de fondos europeos (para gastos que se
hacian en areas competenciales autonémicas).

En concreto para el FEDER y el Fondo de Cohesién, ha asumido las
competencias la Direccién General de Fondos Comunitarios del
Ministerio de Hacienda; para el FSE, la Direcciéon General de Economia
Social y FSE del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales; y para el IFOP y
el FEOGA-O, la Secretaria General de Pesca y la Direccién General de
Desarrollo Rural del Ministerio de Agricultura. En el marco
presupuestario 2007-2013 se mantiene en Espaha que sean las
autoridades de la Administracién General del Estado las que constituyan
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las Autoridades de Gestién y de Certificacién, con los érganos de la
Comunidades Auténomas y los propios Ayuntamientos como
“organismos intermedios” (conforme al art. 59.2 del Reglamento
1083/2006). Igualmente sucede con las Autoridades de Auditoria, con la
salvedad del Fondo Social Europeo.

Esto en la practica implica que sobre el terreno las competencias de
gestién y certificacién son ejercidas por las Comunidades Auténomas,
pero bajo la “delegacién” de las autoridades centrales, que se reservan
competencias de control y supervision del funcionamiento de los
6rganos autondémicos, en una relacién de direccién. La razén de la
preponderancia del Estado central en el control interno de los fondos
europeos reside, en primer lugar, en que es el Estado central el que se
configura como interlocutor de las Instituciones europeas. En segundo
lugar, los Programas Operativos pueden ser plurirregionales, e incluso
refiriéndose a una Unica Comunidad Auténoma, hay ejes de actuacién
cuya gestion corresponde al Estado. Sin embargo, sélo puede haber una
Unica Autoridad de Gestidén, Certificacién y Auditoria por Programa
Operativo.

En cualquier caso conviene precisar que aunque la aplicaciéon de los
Reglamentos europeos en Espafia contribuya a la atribuciéon a las
Autoridades de Gestién y de Certificaciéon del Estado central de la
responsabilidad referida a la ejecucién y control de los Fondos
Estructurales, “relegando” a las Comunidades Auténomas a la condicién
de organismos intermedios que actian bajo la responsabilidad de dichas
Autoridades, ello no debe interpretarse en el sentido de que el Derecho
europeo atribuya a la Administracién General del Estado competencias
de las que carece de acuerdo con el ordenamiento constitucional
espanol. Asi lo ha declarado el TC en numerosas sentencias (entre otras,
SSTC 64/1991, 76/1991, 9/1992, 252/1998). Todo ello en la linea del propio
TJUE (sentencias de 11 de febrero y 15 de diciembre de 1971), que
establecié que, en virtud del principio de autonomia institucional, el
Derecho europeo no pretende alterar la distribucién interna de
competencias de cada Estado. Asi lo reconoce también el Reglamento
1083/2006, en su articulo 59.3, donde establece que “(...) las Autoridades a
las que se refiere el apartado 1, (...) llevaran a cabo su cometido de plena
conformidad con los sistemas institucional, juridico y financiero de
dicho Estado miembro”.

La estructura institucional centralizadora de la responsabilidad del
control interno de los fondos europeos en Espana tiene elementos de
apoyo en la propia Constituciéon espanola. En efecto, la Constitucién
ofrece posibilidades para que el papel de las Autoridades de Gestién y
Certificacion pueda recaer en 6rganos de la Administracién General del
Estado que tengan atribuidas competencias de coordinacién de érganos
de diferentes Administraciones territoriales. Esta competencia de
coordinacién la puede asumir el Estado en base a los titulos genéricos del
articulo 149.1.13 (“Bases y coordinacién de la planificacién general de la
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actividad econdémica”), y del articulo 149.1.14 (“Hacienda General”). En
este sentido, de acuerdo con la jurisprudencia del TC sobre el contenido
reforzado de la funcién de coordinacién en la gestién de subvenciones
europeas (STC 79/1992), la actuacién de las Autoridades centrales con
respecto a las Administraciones autonémicas en posicién de organismos
intermedios podria consistir en (Bascones Ramos 2006: 131-132):

1°.

2°.

3°.

Fijacion de medios y de sistemas de relacién que hagan posible la
informacién reciproca.

Establecimiento de pautas para la homogeneidad técnica. Esto
habria conllevado en el anterior marco financiero 2000-2006 la
fijacion por la IGAE (en el ambito de los controles por muestreo, de
caracter consuntivo, a que se referia el articulo 10 del Reglamento
438/2001), o por la Autoridad de Gestién (en el ambito de los
controles de caracter principalmente concomitante del articulo 4
del citado Reglamento), de programas de trabajo comunes fijando
“minimos comunes denominadores”, vinculantes para las
Intervenciones Generales de las Comunidades Autdénomas, que
desempenaban la funcién de organismos intermedios. Los citados
programas de trabajo contendrian, por fondos y, dentro de cada
fondo, por medidas, y si fuera necesario por acciones, los objetivos
que deben ser verificados y el alcance, en cuanto a la seleccién de la
muestra a controlar, de las pruebas a practicar y de la
documentacién a examinar.

En este sentido es necesario destacar la consideracién que hacia el
TCEu en el punto 44 del Dictamen 2/2004 sobre el modelo de
Auditoria Unica: “Deberian definirse y normalizarse el &mbito y el
alcance del trabajo de auditoria, asi como unos requisitos minimos
en lo que se refiere a los niveles de importancia, la documentacién
de las comprobaciones, la forma y el contenido del informe de
auditoria y el derecho de acceso a los documentos de trabajo”.
Asimismo en el punto 46 se establecia que “los procedimientos de
control deberian aplicarse siguiendo una norma comun adecuada,
el trabajo realizado, asi como los resultados deberian documentarse
en un formato comun”. Es precisamente en esta linea de
establecimiento de pautas para la homogeneidad técnica que se
sitda la posicién de direccién del Estado central respecto de las
Administraciones autonémicas en el control financiero de los
fondos estructurales.

Establecimiento de pautas para la homogeneidad en la
interpretacién de la normativa. Se trata de introducir
homogeneidad en la opinién que se dé respecto de la evidencia
obtenida en el desarrollo del trabajo de control, a efectos de evitar
que ante los mismos hechos diferentes 6rganos de control den
opiniones distintas, de forma que para lo que uno es una
irregularidad, para otro no lo sea.
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4°.  Accién conjunta de la Administraciéon coordinadora y coordinada
en el ejercicio de sus respectivas competencias, en base a pautas de
cooperacién.

Como senala Bascones Ramos (2006: 132), el desarrollo de los puntos 2°,
programas de trabajo, y 3°, homogeneizacién en la interpretacién de la
normativa, requeriria o bien que las Comunidades Auténomas se
adhirieran voluntariamente por la via del convenio (en base a una légica
de cooperacién), o bien que se dictasen por el Gobierno (por el Consejo
de Ministros o por el Ministro correspondiente en el caso de que haya
habilitacién legal expresa), invocando para ello el titulo competencial de
coordinacién, las correspondientes normas reglamentarias en las que se
recojan, por ejemplo, los programas de trabajo que sean de obligado
cumplimiento en el desarrollo del control de fondos europeos con
independencia de cudl sea el 6rgano que los realice, asi como la
estructura a la que se han de ajustar los informes de control.

En el mismo sentido, Bascones Ramos (2006: 132) considera que, al objeto
de garantizar la necesaria homogeneidad, tanto desde el punto de vista
del desarrollo del trabajo como de la opinién que se debe dar en relacién
a la evidencia obtenida a partir de las pruebas de auditoria realizadas,
podria crearse, con representacién de las Comunidades Auténomas, una
Comisién de érganos de control de fondos europeos que asumiera la
misién de redactar los programas de trabajo que hubiesen de ser
aplicados por todos los 6rganos de control, asi como la revisiéon de los
informes y, en su caso, también de los papeles de trabajo, al objeto de
verificar no sélo la aplicacién efectiva de los programas, sino la
congruencia de la opinién que se da respecto de los objetivos del control,
en especial en lo relativo a las posibles irregularidades y sus
consecuencias. Supondria por tanto trasladar la légica de coordinacién
institucionalizada propia de la Comisién de Coordinacién de los Organos
Publicos de Control Externo al especifico dambito del control del gasto
publico europeo sometido a gestién compartida en Espana. En este
sentido cabe mencionarse la consideracién que hacia el TCEu en el punto
39 del Dictamen 2/2004: “En los Estados miembros alguien deberia
encargarse de asegurar que el trabajo de control realizado en el nivel
local obedece a las normas y a la calidad exigidas, y de este modo puede
servir de base para otros trabajos”.

El planteamiento que se acaba de describir se ha concretado en la
practica en distintos mecanismos de direccién, coordinaciéon vy
cooperacién entre Autoridades de Gestién, Certificacién y Auditoria a
nivel Central y los correspondientes organismos intermedios
autondmicos. En el supuesto especifico de la Autoridad de Auditoria, la
IGAE, como Autoridad de Auditoria nacional (para todos los fondos
estructurales menos el FSE), inici6 los trabajos destinados a elaborar un
marco de actuacién conjunta con todas las Intervenciones Generales
autondémicas (Pérez Pérez 2008: 92), basado en el respeto del ambito
competencial y la autonomia funcional de cada érgano de control, y que
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simultdneamente permitiera a la Autoridad de Auditoria cumplir con las
obligaciones que le imponian los Reglamentos Europeos 1083/2006.

El modelo que finalmente se acord6 se basaba en la creacién de una
Comisién General de Coordinacién, integrada por representantes de la
Intervenciéon General de la Administracién del Estado y de las
Intervenciones Generales de las Comunidades Auténomas, que tendria
como objetivo primordial debatir y aprobar las normas, planes y
procedimientos que sirvan para configurar un sistema unificado de
auditoria interna. El modelo acordado entre la Intervencién General de la
Administracién del Estado y las Intervenciones Generales de las
Comunidades Auténomas establece que corresponde a la Comisién
General de Coordinaciéon conocer, debatir y aprobar los siguientes
asuntos (Pérez Pérez 2008: 93-94):

a) Metodologia de auditoria: normas de auditoria, manuales, guias y
otros documentos especificos que se elaboren al objeto de asegurar
la homogeneidad y calidad de los trabajos.

b)  Seleccién de muestras: método o métodos de muestreo a utilizar, y
determinacién del érgano encargado de la seleccién.

c) Procedimientos, plazos y contenido de los intercambios de
informacion entre la Autoridad de Auditoria y los restantes érganos
de control.

d) Identificacion de tipos genéricos de irregularidades y
procedimientos de comunicacién a la Autoridad de Auditoria.

e) Requisitos minimos a exigir a los auditores privados que participen
en la realizaciéon de los trabajos y procedimientos de revisién de los
trabajos.

f)  Planificacién temporal de los trabajos a realizar por los distintos
6rganos de control.

g)  Procedimientos para la tramitacién de informes.

h)  Asignacion y planificacién de los trabajos de evaluacién previa de
los sistemas, previstos en el articulo 71.2 del Reglamento 1083/2006.

i)  La estrategia que la Autoridad de Auditoria debe presentar a la
Comisién en el plazo de nueve meses a partir de la aprobaciéon del
Programa Operativo, conforme a lo previsto en la letra c) del
articulo 62.1 del Reglamento 1083/2006.

j)  Modelo de manifestaciones a realizar por los érganos de control a la

Autoridad de Auditoria y plazo de presentacién de las mismas. Este
modelo, que se desarrollaria en forma de cuestionario, versaria
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sobre el cumplimiento de las normas y procedimientos establecidos
y el alcance de los trabajos realizados.

Finalmente, corresponde a la IGAE supervisar los trabajos del conjunto
de 6rganos de control autonémicos a fin de determinar si dichos trabajos
se ajustan a las normas y procedimientos aprobados. Esta supervisién,
que se basaria en los informes remitidos y en las manifestaciones
presentadas a la Autoridad de Auditoria por el 6rgano de control
respectivo, podria conllevar la revisién de documentacién adicional o el
requerimiento al érgano de control de mads informacién. Una vez
realizadas las tareas de supervisién, la Autoridad de Auditoria se
responsabilizaria ante la Unién Europea del trabajo realizado por todos
los 6rganos de control que hubiesen actuado sobre un mismo programa
operativo.

LA POSICION DE LA  AUTORIDAD INDEPENDIENTE DE
RESPONSABILIDAD FISCAL EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL DE
CONTROL FINANCIERO

El propoésito de este apartado es investigar la posiciéon de la Autoridad
Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIRF) en el sistema
constitucional de control financiero, otorgando una especial atencién a
la posible inconstitucionalidad de la Ley Orgéanica 6/2013, de creacién de
la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (LOAIRF). El
enfoque analizard posibles elementos de inconstitucionalidad,
centrandose en la hipotética contradiccién con el articulo 153 CE, en la
medida en que pueda entenderse la AIRF como un 6rgano de control
econdémico-presupuestario que proyecta sus competencias sobre las
Comunidades Auténomas, interfiriendo por lo tanto con la competencia
asignada en dicho articulo al TCu.

El contexto de la LOAIRF

La Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal tiene por objeto
garantizar el cumplimiento efectivo por las Administraciones Publicas
del principio de estabilidad presupuestaria (art. 2 LOAIRF). La
introduccién del principio de estabilidad presupuestaria en nuestro
ordenamiento juridico se remonta al aflo 2001 con la aprobacién de la
Ley 18/2001, de Estabilidad Presupuestaria, y la LO 5/2001,
complementaria de la anterior. Ambas normas encontraban su
fundamento en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento, por el que se
intentaba contener la deuda y el déficit publicos de los Estados
integrantes de la Unién Econdémica y Monetaria dentro de unos limites
comunes. El objetivo de la Ley 18/2001 y la LO 5/2001 era senalar una
serie de limites de déficit y endeudamiento a todas las Administraciones
Publicas, asi como unos mecanismos de control para asegurar su
cumplimiento. Estas dos normas, aprobadas sobre las bases
competenciales expansivas del Estado de los arts. 149.1.11 y 149.1.14 CE
(respecto al Sistema Monetario y la Hacienda General y Deuda del
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Estado), asi como los arts. 149.1.13 y 149.1.18 CE (relativos a las bases y
coordinacién de la planificacién econdémica y a las bases del régimen
juridico de las Administraciones Publicas), contenian ciertos elementos
centralizadores en el establecimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria (por el Ministerio de Hacienda - art. 5 LO 5/2001) y en el
control de su cumplimiento (igualmente, por el Ministerio de Hacienda,
al que habria de suministrarsele la informacién necesaria - art. 6 LO
5/2001). El fundamento de la competencia estatal para formular e
implementar estas medidas de politica econémica sobre el resto de las
Administraciones Publicas fue avalado por la STC 198/2011.

La modificacién del art. 135 CE en 2011 constitucionaliz6 el principio de
estabilidad presupuestaria. El nuevo marco normativo atribuye un
importante ambito de actuacion para regular la estabilidad
presupuestaria a través de la ley, difiriendo gran parte de la regulacién al
desarrollo legislativo ulterior. En concreto, el art. 135.5 CE se remite a una
LO para la regulacién de aspectos tan esenciales como la distribucién de
los limites de déficit y de deuda entre Administraciones Publicas, la
metodologia para el cadlculo del déficit estructural, y la responsabilidad
de cada Administracién en caso de incumplimiento de los objetivos de
estabilidad presupuestaria. Esta previsiéon constitucional de desarrollo
legislativo se ha llevado a efecto, en primer lugar, mediante la
aprobacién de la Ley Organica 2/2012, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera (LOEPSF); y en segundo lugar, mediante la
aprobacién de la Ley Organica 6/2013, de creacién de la Autoridad
Independiente de Responsabilidad Fiscal (LOAIRF), ley “complementaria”
de la LOEPSF (como se indica en su preambulo).

La LOAIRF traduce pautas de politica econémica y presupuestaria ligadas
a las respuestas que se han ido dando desde la UE a la crisis fiscal. Entre
dichas respuestas destacaba claramente la apuesta porque el
cumplimiento de las reglas fiscales de déficit, endeudamiento y
evolucién del gasto se supervisase por organismos independientes. En
este sentido la LOAIRF desarrolla las obligaciones derivadas de la
Directiva 2011/85/UE, asi como del “Memorando de Entendimiento” del
rescate que pidié Espana para sanear el sector bancario a mediados de
2012. Igualmente, en el Tratado de Estabilidad, Coordinacién vy
Gobernanza en la Unién Econdémica y Monetaria de 2012 se determina la
necesidad de preservar la “independencia de las instituciones
responsables a escala nacional de supervisar la observancia” de los topes
y reglas que conforman el pacto presupuestario alcanzado (art. 3.2). Mas
recientes especificaciones se encuentran en el Reglamento UE 473/2013,
sobre disposiciones comunes para el seguimiento y la evaluacién de los
proyectos de planes presupuestarios y para la correccién del déficit
excesivo de los Estados miembros de la zona del euro, en cuyo art. 18 se
prevé que los “organismos independientes” se constituyan a mas tardar
el 31 de octubre de 2013.

El concepto de Institucién Fiscal Independiente
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El término Institucién Fiscal Independiente (IFI) hace referencia a una
instituciéon independiente funcionalmente de las autoridades
presupuestarias (entendiendo por tales las autoridades encargadas de
planificar y ejecutar el presupuesto), que proporciona asesoramiento
publico sobre cuestiones fiscales. La creacién de IFIs tiene por objeto
velar por la sostenibilidad de las finanzas publicas, y es una practica
cada vez mas generalizada en todo el mundo. La puesta en marcha de
estos organismos tuvo una primera etapa en la segunda posguerra
mundial, con la aparicién del Estado Social, siendo Paises Bajos el primer
pais en crear una IFI en 1947. A partir de 2011, con la crisis financiera, se
generaliz6 la necesidad de garantizar una estabilidad en los
presupuestos publicos y con ello la creacion de organismos
independientes que contribuyeran a esa labor. En la actualidad mas de
80 paises, Espana entre ellos, han puesto en marcha estas autoridades.

Las IFIs operan en el contexto de las normas fiscales existentes, y
constituyen un circuito de garantia para que estas normas se cumplan.
El motivo principal para la creacién de una IFI consiste en la
preocupacién de que el Gobierno se incline a hacer proyecciones
demasiado optimistas de las cuentas publicas, y de que pueda desviarse
del cumplimiento de las normas de déficit, incluso a veces con el
beneplacito del Parlamento (especialmente en escenarios de
parlamentarismo partitocratico). En definitiva, las IFIs constituyen un
ejemplo de agencia regulativa independiente que trata de introducir
consistencia temporal en politicas publicas generalmente caracterizadas
por un fuerte componente tecnocratico (Gilardi 2002).

La dimension institucional de la AIRF

La Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal es un ente de
Derecho publico que ejerce sus funciones con autonomia e
independencia respecto de las Administraciones Publicas. Conforme al
art. 7.2 LOAIRF, “a efectos puramente organizativos y presupuestarios, la
Autoridad se adscribe al Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas a través del Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas”;
esta adscripcién “en ningin caso afectard a su autonomia e
independencia funcional”.

En efecto, la independencia funcional de la AIRF constituye el elemento
esencial de su configuracién juridica. El Reglamento UE 473/2013 prevé
en su art. 2.1 que la independencia de los organismos independientes de
control de la estabilidad presupuestaria ha de venir dada por la
autonomia funcional de dichos organismos respecto de las autoridades
presupuestarias de los Estados miembros, debiendo sustentarse tal
cualidad en disposiciones normativas que la garanticen con un nivel
elevado. En este sentido el art. 7.1 LOAIRF senala que la AIRF actuara con
plena independencia organica y funcional. Sin embargo, hay que tener
en cuenta que si la AIRF se adscribe al Gobierno, deja de tener
independencia organica. En este sentido el Consejo de Estado,
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haciéndose eco de objeciones realizadas por la Comisiéon Europea, Fondo
Monetario Internacional y varias Comunidades Auténomas a la
adscripcién de la AIRF al Ministerio de Hacienda (Martinez Lago 2014: 39),
consideré que “podria preverse que dicha Autoridad dependiera
directamente de las Cortes Generales”, o en todo caso “que se adscribiera
al Ministerio de la Presidencia, como férmula mas expresiva de su
relevancia y del ambito en que ejerce sus competencias”. Eso mismo
pretendieron varias enmiendas (Martinez Lago 2014). En efecto, hay que
considerar que si se hubiese hecho depender orgdnicamente de las
Cortes (representantes del Pueblo espanol, y por tanto del sujeto
soberano), habria tenido mas légica el diseno institucional de incidencia
sobre las CC.AA (vid. supra). No obstante, el Consejo de Estado recordé en
su Dictamen 606/2013 que la adscripciéon formal a un Ministerio “no
supone necesariamente una quiebra de la autonomia funcional de la
institucién”. Permanece la duda sobre la independencia orgéanica y sobre
cémo un Subsecretario —rango que tiene el Presidente de la AIRF— de
un organismo adscrito al Ministerio de Hacienda ejercera con
independencia efectiva respecto del Ministro (Martinez Lago 2014: 39),
cuando dicho subsecretario es nombrado por el Consejo de Ministros a
propuesta del Ministro de Hacienda.

El Reglamento UE 473/2013 dejaba abierta la posibilidad de repartir a més
de un organismo independiente la supervisién de las reglas fiscales, con
tal de que hubiese una clara asignacién de responsabilidades®. Por lo
tanto, conforme a dicho Reglamento cabria haber recurrido a entes ya
disponibles en nuestro Ordenamiento, confiriendo competencias a varios
0 a uno solo, y cambiando lo que hubiese que cambiar para asegurar de
manera clara su autonomia funcional y el eficaz cumplimiento de sus
funciones (Pina Garrido 2012: 27, 48-49; Martinez Lago 2014: 30). Por dicho
motivo el Consejo de Estado recordaba en su Dictamen 606/2013 la
posibilidad de atribuir las funciones de la AIRF a un organismo ya
existente, “como podrian ser el Tribunal de Cuentas o el Consejo
Econémico y Social, previa introduccién de las oportunas modificaciones
en su régimen juridico; y que también pueda tomarse en consideracién
la creacién de un 6rgano de naturaleza y engarce distintos, como pudiera
ser una Oficina presupuestaria encuadrada en las Cortes Generales”.

Se ha llegado a afirmar que con la creacién de la AIRF se trataba de paliar
el déficit del control presupuestario que vienen ejerciendo los 6rganos
normalmente encargados del control financiero (la IGAE, el TCu y los
OCEX). De manera quizd exagerada, Martinez Lago (2014: 5-6) ha
senalado que “con ello se denota una especie de desconfianza hacia la
labor encomendada al aparato institucional cldsico de control de las
finanzas publicas, aplazando la reforma del mismo con la creacién de un
nuevo organismo”. Sin embargo, en términos de derecho comparado, la

2 Sin embargo, esta alternativa se contempla como opcién no preferente, puesto que

habrd de «evitarse una excesiva fragmentacién institucional de las tareas de
seguimiento» (considerando 17).
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solucién adoptada por Espana de crear una nueva autoridad
independiente es lo mas normal (Gordo et al. 2015: 35), y de hecho en
Europa soélo hay dos paises que hayan encomendado la funcién de
control de la estabilidad presupuestaria a una Entidad de Fiscalizacién
Superior: Francia y Finlandia. Dos casos de Entidades de Fiscalizacién
Superior que cuentan con competencias de control ex ante, lo cual no es
la situacién del TCu en Espana. A este respecto hay que tener en cuenta
que conferir al Tribunal de Cuentas un mandato de control ex ante que
abarque la programacion presupuestaria puede ir en contra de la esencia
misma de dicho érgano (aunque hay autores que defienden ese disetio,
como Fernandez Llera - 2014: 42), en la medida en que el control ex ante
supone en cierto modo autorizar los actos que se controlan, y si se
pretende que el TCu autorice, o de su visto bueno, a los actos de
programacioén presupuestaria, se corre el riesgo de generar una situaciéon
anémala, que puede situarse en contra de la esencia misma del control
externo (Declaracién de Lima, art. 2.3). Por otro lado, si es una cuestién
de contabilidad nacional, tiene sentido que la AIRF se vincule con el
ministerio de Hacienda, pues son los Ministerios de Economia y
Hacienda, y no el TCu los encargados de la misma.

Competencias

La AIRF tiene por objeto “garantizar el cumplimiento efectivo por las
Administraciones Publicas del principio de estabilidad presupuestaria
previsto en el articulo 135 de la Constitucién Espanola, mediante la
evaluaciéon continua del ciclo presupuestario, del endeudamiento
publico, y el analisis de las previsiones econémicas” (art. 2 LOAIRF). Para
conseguir dicho objetivo, se dota a la AIRF de una serie de facultades,
sintetizadas en el art. 4 LOAIRF: 1. Elaboracién de informes (el
apartamiento de cuyas recomendaciones deberd ser motivado),
opiniones (el apartamiento de cuyos criterios no requiere motivacion) y
estudios; 2. Disponer de la informaciéon econémico-financiera relativa a
las distintas Administraciones; y 3. Ejercitar advertencias publicas y
apreciar los incumplimientos graves y reiterados del deber de
colaboracién con la AIRF.

Para que la AIRF pueda disponer de la informacién econémico-financiera
de las Administraciones Publicas, se contempla que pueda acceder a los
datos que tenga el Ministerio de Hacienda (a estos efectos hay que
considerar que una de las funciones inherentes a la IGAE, como centro
gestor de la contabilidad publica, es la de centralizar la informacién
contable de las entidades integrantes del sector publico - art. 125.2 LGP).
Ese acceso a la informacién disponible a nivel de la Administracién
General del Estado no excluye la posibilidad de que la AIRF se dirija
directamente a las otras Administraciones, requiriendo “informacién
adicional [...] cuando la informacién obtenida a través del Ministerio no
resultara suficiente, completa o requiriera de alguna aclaraciéon” (art. 4.2
LOAIRF). El incumplimiento del deber de colaboracién podra entranar, si
la AIRF considera que se trata de un incumplimiento grave o reiterado, la
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aplicacién por el Gobierno de las “medidas de correccién” senialadas en el
art. 20 LOEPSF (autorizacién estatal de las operaciones de crédito e
informe previo favorable del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas para la concesién de subvenciones o suscripcién de convenios).

El Capitulo II de la LOAIRF (arts. 14 a 23) concreta el listado de informes y
de asuntos sobre los que la AIRF podra emitir opiniones:

1.

Informe sobre las previsiones macroeconémicas “que se incorporen
en los proyectos de presupuestos de todas las Administraciones
Publicas o en el programa de estabilidad” (art. 14 LOAIRF). La
finalidad de estos informes consiste en avalar o no las previsiones
macroecondmicas, y que se tengan en cuenta las recomendaciones
de la AIRF en la elaboraciéon de las previsiones definitivas a
incorporar en los proyectos de presupuestos o en el programa de
estabilidad.

Informe sobre la metodologia para calcular las previsiones
tendenciales de ingresos y gastos y la tasa de referencia de
crecimiento del Producto Interior Bruto de medio plazo de la
economia espanola (art. 15 LOAIRF). Ambos aspectos aparecen
indicados en los articulos 12.3 y 21.1.b) LOEPSF, habiendo dado
lugar a la aprobacién de la Orden ECC/2741/2012, de desarrollo
metodolégico de la LOEPSF sobre el calculo de las previsiones
tendenciales de ingresos y gastos y de la tasa de referencia de la
economia espanola. De lo que se trata es de que a partir de ahora,
las modificaciones de dicha Orden seran objeto de informe previo
de la AIRF.

Informe anual sobre el proyecto de Programa de Estabilidad (art. 16
LOAIRF).

Informes sobre el andlisis de la ejecucién presupuestaria, deuda
publica y de la regla de gasto. Se trata de una evaluacién del
cumplimento de los objetivos de estabilidad presupuestaria y deuda
publica del ejercicio en curso, asi como de la regla de gasto de todas
las Administraciones Publicas, tomando en consideracién la
ejecucion presupuestaria y las medidas previstas en el afio en curso
y el inmediato anterior (art. 17 LOAIRF).

Informe sobre el establecimiento por el Ministerio de Hacienda de
los objetivos individuales de déficit y deuda de las Comunidades
Auténomas. Este informe ha de emitirse en los diez dias siguientes
a que el Gobierno apruebe los objetivos de estabilidad
presupuestaria y deuda publica para el conjunto de las
Administraciones Publicas, antecediendo a la propuesta de
determinacién por el Ministerio de Hacienda de tales objetivos a
nivel de cada una de las Comunidades Auténomas (art. 18 LOAIRF).
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10.

11.

Informe sobre los planes econdémico-financieros y planes de
reequilibrio de la Administracién Central y de las Comunidades
Auténomas (art. 19 LOAIRF).

Informe de los proyectos y lineas fundamentales de presupuestos
de las Administraciones Publicas. Se trata de un informe sobre la
adecuacién del proyecto de Presupuestos Generales del Estado (y de
la informacién econdémico-financiera para la programacion
presupuestaria que deben suministrar las Comunidades
Auténomas y Entidades Locales) a los objetivos de déficit, deuda y
regla de gasto. La AIRF puede incluir recomendaciones en caso de
apreciar alguna desviacién (art. 20 LOAIRF).

Informe anual sobre el grado de cumplimiento de los objetivos de
estabilidad presupuestaria y de deuda publica indicados en los
Presupuestos iniciales de las Administraciones Publicas, asi como el
cumplimiento de la regla de gasto de los Presupuestos de la
Administracién Central y de las Comunidades Auténomas (art. 17.2
LOEPSF).

Informe sobre sobre la conveniencia de activar las medidas
preventivas, correctivas y coercitivas previstas en el capitulo IV de
la LOEPSF, asi como sobre el seguimiento de las que se hubieran
adoptado. Este informe no tiene porqué producirse si asi lo
considera la Autoridad, contemplandose como una posibilidad (art.
21 LOAIREF).

Informe sobre la concurrencia de las circunstancias excepcionales
—catdastrofes naturales, recesién econdémica o situaciones de
emergencia extraordinaria— a las que hace referencia el articulo
135.4 CE. Este informe tendrd que producirse con caracter previo a
la tramitacién que habréa de darse en el Congreso de los Diputados
para que, por mayoria absoluta, pueda decidir al respecto (art. 22
LOAIRF).

Opiniones, que pueden versar sobre el seguimiento de la
informaciéon sobre la ejecucién presupuestaria facilitada por el
Ministerio de Hacienda; sobre la sostenibilidad de las finanzas
publicas a largo plazo; asi como “sobre cualquier otro asunto
cuando asi lo disponga una ley” (art. 23 LOAIRF).

Los arts. 14, 15, 16, 18, 19, 20 y 22 LOAIRF hacen referencia a la
programacién presupuestaria; los arts. 17 LOAIRF y 17.2 LOEPSF hacen
referencia a la ejecucion presupuestaria; mientras que el art. 23 LOAIRF
puede hacer referencia tanto a la programacién como a la ejecucion, y el
21 engarza con una actividad de rendicién de cuentas. Las competencias
de la AIRF pueden por tanto incidir sobre la autonomia financiera de las
AA PP, proyectandose con intensidad variable en la programacién, en la
gjecucion y en el control tanto de los ingresos como de los gastos; en
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cada una de estas fases se proyecta el principio de estabilidad
presupuestaria (arts. 3 y 11 LOEPSF). En la programacién de los ingresos y
gastos, momento primordial en que se evalta el cumplimiento con los
objetivos de estabilidad, es la fase en la que mas incide la AIRF. En
cuanto a la fase de control de los ingresos, quedaria en manos de las
agencias tributarias; mientras que la de control de los gastos quedaria en
manos de los circuitos tradicionales de control interno y externo, con las
posibles, y discutibles reservas del art. 153 CE en lo relativo al TCu.

La especial competencia de control de la programacién presupuestaria
con que cuenta la AIRF genera una problematica propia de fuerte calado
constitucional. En efecto, conforme al principio de no taxation without
representation puede afirmarse que en los fundamentos basicos del
Derecho Constitucional subyace un rechazo a que autoridades no
legitimadas democraticamente decidan sobre asuntos de programacién
de los ingresos y gastos publicos. Sin embargo, hay que entender que
conforme a su diseno, la finalidad de la AIRF no es ejercer un control de
oportunidad sobre decisiones politicas del proyecto de presupuestos,
sino una mera verificaciéon de caracter técnico que comprueba la
conformidad de dichos presupuestos con reglas relativas a la estabilidad
presupuestaria que no depende del margen de discrecionalidad de la
AIRF. En el epigrafe que sigue analizaremos con mayor detenimiento la
incidencia de la actividad de la AIRF con respecto a las competencias de
control econémico y presupuestario de las CC.AA y del TCu.

Consideraciones en torno a la constitucionalidad de la LOAIRF

Hemos visto cémo los arts. 17 LOAIRF y 17.2 LOEPSF configuran una
competencia de control sobre la ejecucion del gasto publico que podria
chocar con una posible reserva establecida por el art. 153 d) CE en favor
del TCu. A este respecto existe una cierta confusiéon doctrinal en torno al
alcance del art. 153 d) CE en lo concerniente a la competencia del TCu
para llevar a cabo el control econdémico y presupuestario de las CC.AA. El
art. 153 CE establece que “el control de la actividad de los 6rganos de las
Comunidades Auténomas se ejercera [...] por el Tribunal de Cuentas, el
econdémico y presupuestario”. Parece como si el art. 153 CE operase en
favor de un supuesto dmbito exclusivo para el TCu, de tal manera que
sélo a través del TCu podrian llevarse a cabo labores de control
financiero sobre las CC.AA. Esta posible interpretaciéon constitucional
puede tener consecuencias a la hora de articular los controles internos
central y autondémico (especialmente en el caso de subvenciones
condicionadas, vid. supra), asi como para la operatividad de la AIRF.

Resulta interesante notar que el Consejo de Estado, en las dos ocasiones
que ha tenido de pronunciarse sobre la AIRF (Ley Organica y Reglamento
de desarrollo) no ha entrado a valorar esa posible inconstitucionalidad,
como si lo han hecho en la doctrina autores como Orén Moratal (2013).
La clave residiria en que, como se senal6 en STC 157/2011, FJ 3, el art. 135
CE ofrece por si solo fundamento competencial al Estado central en
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materia de estabilidad presupuestaria. En este sentido, se afirmé en
dicha sentencia que la nueva redaccién del art. 135 CE encomienda el
desarrollo de los principios de estabilidad presupuestaria a una LO, y la
remisiéon a una LO presupone la competencia del Estado en la materia
que a través de ella se pretende regular. La LO es una Ley aprobada por el
Congreso de los Diputados, y por lo tanto se proyecta hacia el Estado,
resultando légico que su implementaciéon esté concebida para la
Administraciéon General del Estado. Por lo tanto no haria falta
preocuparse de los dambitos competenciales de otros érganos como el
garantizado en el art. 153 CE a favor del TCu. Asi, senalaba el Consejo de
Estado, en su Dictamen 606/2013, que “La AIRF, en atencién a su funcién
de garantizar el cumplimiento efectivo por las Administraciones Publicas
del principio de estabilidad presupuestaria, se crea por Ley Organica con
base en el articulo 135.5 de la Constitucién. Su engarce en el aludido
precepto constitucional permite que ejerza sus funciones en todo el
territorio espanol y con respecto a todos los sujetos integrantes del
sector publico”.

Por otro lado, la existencia de una potestad sancionadora puede
deducirse implicitamente del art. 135.5. ¢) CE (en el que se prevé “La
responsabilidad de cada Administraciéon Publica en caso de
incumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria”), y de
dicho articulo podria también deducirse, como competencia conexa, la
competencia de control, puesto que no puede haber potestad
sancionadora si no hay actividad de control. En definitiva, siguiendo
estas pautas de interpretacién puede zanjarse de manera rapida toda
posible consideraciéon de la vulneracién del art. 153 CE, puesto que
teniendo en cuenta el caracter constitucional del art. 135 CE, no cabria
alegar vulneracién del art. 153, pues si tal es el sentido del art. 135
(ofrecer una base para la AIRF), hay que entender que, si bien existe una
situacién de posible antinomia o contradiccién entre preceptos
constitucionales (135 y 153 CE), no existe inconstitucionalidad ya que se
opera sobre la base de la Constitucion.

Sin embargo, interpretar el sentido del art. 135 como que prevé la
posibilidad de una AIRF no resulta obvio. El problema juridico se plantea
aqui en la medida en que realmente el enunciado del art. 135 CE no
resulta del todo claro, por cuanto que se deja demasiado a la posterior
Ley Organica. De hecho, la AIRF ni siquiera resulta mencionada. Es que
ningun extremo de la articulacién institucional del sistema de control de
la estabilidad presupuestaria resulta mencionado. Como tampoco se
hace referencia a articulacién institucional alguna a los efectos del
control y aplicacién de los principios contenidos en dicho articulo. En
efecto, la parquedad con que se expresa el art. 135 CE puede generar un
resultado interpretativo ambiguo, de tal forma que podria también
interpretarse que la no mencién a los circuitos de control del
cumplimiento de los principios de estabilidad presupuestaria no permite
utilizar el mismo como base para la LOAIRF. No cabria aqui reivindicar
una interpretacién sistematica o teleoldgica para defender el engarce de
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la LOAIRF con el art. 135 CE porque sencillamente, no existe base
gramatical. Y es la interpretacién gramatical la que establece el
perimetro de posibilidades interpretativas sobre el que posteriormente,
métodos interpretativos adicionales podran elaborar la especificacién del
sentido normativo. Y si no se entiende que el art. 135 CE comprende la
necesidad de una AIRF en los términos en que la misma ha sido
disenada, entonces la atribucién de muchas de las competencias
previstas en la LOAIRF a la AIRF podria ser inconstitucional en la medida
en que puedan chocar con las competencias conferidas, de forma mucho
mas especifica, por el art. 153 CE al TCu. En concreto, aquellas
competencias que supusiesen un control econdmico y presupuestario de las
Comunidades Auténomas.

A este respecto habria que preguntarse qué quiere decir exactamente la
expresién del art. 153 d) CE de control “econémico y presupuestario” que
habra de ser llevado a cabo por el TCu. La interpretaciéon gramatical
ofrece un espacio de definicién amplio, en la medida en que las palabras
“econdémico” y “presupuestario” son conceptos difusos. En efecto, poco
se desprende de sus definiciones. Economia es un concepto ajeno al
derecho que hace referencia a los métodos mas eficaces para satisfacer
las necesidades humanas materiales mediante el empleo de bienes
escasos’. Mientras que presupuesto, un concepto cuyos contornos
juridicos estdn mejor delineados por el Derecho Financiero, puede ser
definido como un documento juridico-contable de vigencia anual por el
que se autorizan gastos maximos y se prevén ingresos necesarios para
su financiacién. Dentro de este espacio interpretativo se hace necesario
acudir a criterios de interpretacién adicionales. En este sentido, desde un
punto de vista sistemdatico se pueden observar dos elementos que
pueden resultar decisivos para averiguar el significado. En primer lugar,
la ubicacién del precepto en el art. 153 y el sentido que cabe atribuir a
dicho articulo en su conjunto; y en segundo lugar, la mencién que se
hace al TCu y la consideracién de éste como un auditor publico.

En primer lugar, hay que senalar que el articulo 153 CE se limita a
recapitular las principales vias por cuyo medio se controla la actividad de
las Comunidades Auténomas, y no se refiere a todas las posibles. La
prueba de ello radica en que las Comunidades Auténomas estan hoy
también sujetas, en ocasiones, a controles no previstos en dicho articulo
(por ejemplo, por el Defensor del Pueblo, o por las Cortes Generales -y no
sélo por el Gobierno- cuando ejercen funciones delegadas por el Estado).
Ademids, todos los controles previstos por el art. 153 CE: el control por el
TC de la constitucionalidad de sus disposiciones normativas con fuerza
de ley; el control judicial de la legalidad de su actividad administrativa; el
control del ejercicio de funciones delegadas por el Estado previsto en el
articulo 150.2 CE; asi como el control econdémico y presupuestario

De manera mas especifica, seflala Mendizabal Allende en voto particular sobre la
STC 98/2001 que la "actividad econémica" de las Administraciones Publicas afecta a
la vida patrimonial de las mismas.
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previsto en el art. 136 CE; existirian en virtud de la misma Constituciéon
aunque ésta no incluyese un precepto con el contenido del art. 153 CE.
De ahi que se pueda afirmar que el significado juridico del articulo 153
es, en cierto modo, mas declarativo que constitutivo, y que no establece
un numerus clausus, posibilitando la existencia de vias de control
adicionales.

En segundo lugar, hay que considerar la mencién que se hace al TCu y la
consideraciéon de éste como un auditor publico. Planteamos aqui la
hipétesis de que una correcta interpretacién del art. 153 d) CE deberia
considerar que el mismo, al expresar “econdémico y presupuestario”
junto a “Tribunal de Cuentas”, a lo que se estd refiriendo es a la actividad
de auditoria publica, que es el ambito propio del TCu. La auditoria
publica es la funcién desarrollada por los sistemas de control externo.
Conviene senalar a este respecto que el control externo es una categoria
depuradamente elaborada por la comunidad de auditores publicos,
agrupada en torno a la INTOSAI. De esta forma, el control externo
responde a una légica determinada; el subsistema de control externo se
inserta en el sistema de control del gasto publico tratando
fundamentalmente de aportar confianza al Parlamento y al conjunto de
la Sociedad, verificando que la gestién publica se ha llevado a cabo
conforme al Derecho. Para ello trata de detectar irregularidades,
actuando de manera critica e incisiva. En el control externo prima el
objetivo de generar confianza, de la misma forma que en el ambito de la
empresa privada el control realizado por un auditor de cuentas busca
generar confianza en la direccién y consejo de administracién por parte
de los accionistas, a efectos de que se rindan cuentas ante los mismos.

Las consecuencias de aplicar estas dos hipdtesis al caso de la AIRF
serian:

1)  Considerar el control externo como control que sirve para generar
confianza al Congreso de los Diputados respecto de la actuaciéon de
las Administraciones, a efectos de rendir cuentas ante dicho érgano. Esa
es la razén de ser del TCu. Sin embargo, el control de la AIRF no
tiene al Congreso como interlocutor directo, sino al Gobierno, a
través del Ministerio de Hacienda. Y no tiene como objetivo
principal generar confianza, sino asegurarse del respeto del
principio de estabilidad financiera. Ademas la AIRF se sitla como
dependiente organicamente del Ministerio de Hacienda, y es por
ello que puede considerarse como un elemento de control no
externo, sino interno. Por lo tanto, no se solapa en este sentido con
el TCu. En la medida en que proporcionar confianza y servir a una
rendicién de cuentas parlamentaria fuese el objetivo de los
controles, entonces si se podria estar produciendo una invasién de
las competencias del TCu, vulnerando el sentido que los arts. 136 y
153 CE dan al control externo realizado por el TCu. En dicho
supuesto hipotético el control de la AIRF pasaria de facto a cumplir
una funcién propia del control externo.
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2)  Silo que ofrece el art. 153 d) es un numerus apertus, la adicién de un
nuevo érgano fiscalizador a través de una LO seria perfectamente
constitucional, incluso si no existiese la base constitucional del art.
135 CE.

Sin embargo, hay que dejar claro que estas dos hipétesis interpretativas
que aqui se plantean no estdn recogidas por la jurisprudencia
constitucional, mas bien al contrario. Asi, puede considerarse que el TC
ha admitido implicitamente que el art. 153 d) establece un ambito de
exclusividad del TCu. En STC 237/1992, se daba a entender en el FJ 9 que
la pretensién de supervisar y controlar la ejecucién autondémica de
subvenciones condicionadas por parte del subsistema de control interno
del Estado central, por razén del origen estatal de las mismas, no podia ir
mas alla de la remisiéon de informacién especifica. Ir mas allad suponia,
conforme a dicha jurisprudencia, tanto una interferencia en la
autonomia propia de las Comunidades Auténomas como una invasién del
dmbito de actuacién del TCu (aunque a este respecto se hacia referencia
explicita al art. 136 CE, no al 153 d)... como volvié a senalar el ponente
Mendizabal Allende anos mas tarde en voto particular de la STC 98/2001,
diciendo que “la alusiéon del articulo 153 d) ha de reconducirse
plenamente [...] a la cldusula general de competencia configurada en el
articulo 136.1 CE)”. En efecto, limitarse a una funcién de remisién de
informacion es lo que ya establecié la LGP, que establece la obligacién de
remitir la informacién contable a la IGAE conforme al art. 125.2 LGP. En
dicho voto particular, Mendizdbal Allende utilizé también, como
elemento adicional de interpretacién una alusién a la LOFCA, en cuyo
art. 22 se establece que: “al Tribunal de Cuentas corresponde realizar el
control econdémico y presupuestario de la actividad financiera de las
Comunidades Auténomas”, subrayando el magistrado que “el control
especifico respecto de la gestiéon econémica [de las CC.AA] corresponde
indeclinablemente al Tribunal de Cuentas, sin limitacién ni
condicionamiento alguno”.

Por otro lado, el TC ha hecho una interpretacién del TCu no como auditor
externo encargado de proporcionar confianza, sino como érgano que se
encarga de sustanciar una rendicién de cuentas. Lo que dijo el alto
tribunal en STC 237/1992, en su FJ 9 es que “un control administrativo
interno que exija la justificacién del gasto -rendicién de cuentas, en
suma- [...] resultaria incompatible con la autonomia de las Comunidades
para colocarlas en una posicién subordinada a la Administracién del
Estado (SSTC 4/1981, 6/1982 y 201/1988), invadiendo por otra parte el
ambito de actuacion del Tribunal de Cuentas”. Lo que quiere decir que se
identifica la esencia del control ejercido por el TCu con la exigencia de
justificacion del gasto o rendicién de cuentas. Lo cual puede que no sea
la expresion maés correcta, puesto que justificar el gasto, conforme al
lenguaje utilizado por el propio TCu, hace referencia a la verificaciéon de
que el gasto cumple con las normas vigentes en la gestién de los fondos
publicos. Lo cual se trata mas de un ejercicio de transparencia (a través
del control, que contrasta una situacién de hecho con una situacién
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esperada), que de un ejercicio de rendicién de cuentas (entendiendo
rendicién de cuentas, como entiende la doctrina®, como un ejercicio por
el cual un actor da explicaciones ante un foro por su gestién, y hace
frente a las consecuencias que dicho foro determine... esta rendicién de
cuentas seria el ejercicio estrictamente de jurisdiccién contable llevado a
cabo por el TCu, asi como la rendicién de cuentas mdas amplia que se
pueda llevar en sede parlamentaria sobre la base de los informes del
TCu’). A este respecto hay que considerar que el art. 21 LOAIRF engarza
con una actividad ulterior de rendiciéon de cuentas por incumplimiento
del principio de estabilidad presupuestaria que si que puede arrojar
algunas dudas en lo relativo a su constitucionalidad por interferencia
con el d&mbito propio del TCu, que conforme a la interpretacién de la STC
237/1992, comprenderia la rendicién de cuentas.

Sin embargo, manifestamos aqui nuestra preferencia por las dos
hipétesis interpretativas planteadas (el TCu como auditor externo, y el
art. 153 CE como numerus apertus). Pero una vez manifestada esta
preferencia, hay que enfocarse sobre el posible alcance que la
jurisprudencia constitucional pueda tener sobre la AIRF. Lo que habria
que preguntar es: 1) ;Se limita la LOAIRF a prever una remisién de
informacion por parte de las CCAA a la AIRF? 2) ;Forma parte de la labor
de la AIRF exigir una justificacién del gasto? Las respuestas a estas dos
preguntas, a nuestro modo de ver, se situarian en un sentido favorable a
la constitucionalidad de la LOAIRF.

1)  ;Se limita la LOAIRF a prever una remisién de informacién por
parte de las CCAA a la AIRF?

De acuerdo con STC 201/1988, FJ 4 (asi como la ya citada STC
237/1992, FJ 9), el TC sélo admitiria entre los subsistemas de control
interno el establecimiento de un deber de informacién (que se explica
en funcién de la existencia de los principios de colaboracion,
solidaridad y lealtad constitucional - y habria que afadir también el
de transparencia, conectado con el de informacion veraz del art. 20
CE), pero no el control entre Administraciones, pues su existencia
menoscabaria la autonomia financiera de las Comunidades

*  Se entiende por rendicién de cuentas la obligacién de un agente de informar y
justificar sus actos (answerability), afrontando las consecuencias que de ello se
puedan derivar (enforcement) (Schedler 1999: 14). Schedler (2004:13) describe los tres
pilares fundamentales de la responsabilizacién como informacién, justificaciéon y
castigo.

Asi, como sefiala Mendizabal Allende en voto particular sobre la STC 98/2001, “El
caracter uUnico del Tribunal de Cuentas no significa la eliminacién de otras
instituciones fiscalizadoras, y adviértase que esta expresion se utiliza en su sentido
especifico y estricto. El Tribunal puede y debe coexistir con los controles internos
que establezcan las distintas Administraciones publicas e incluso con el externo que
las Comunidades Auténomas, y sélo ellas, quieran organizar. Ahora bien, éste habra
de ser sélo eso, control, y en definitiva tendrd un alcance informativo, pero nunca
naturaleza jurisdiccional ni, en consecuencia, podrd declarar o exigir
responsabilidades individualizadas” (énfasis nuestro).
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Autdénomas. Precisamente es un deber de informacién lo que se
prevé en el art. 4 de la LOAIRF: la AIRF se limita a recabar
informacioén, y no tiene competencias ejecutivas para recabarla por
si misma, sélo la capacidad de proponer medidas correctivas en
caso de que la informacién solicitada no sea remitida por la
Administracion Publica correspondiente. La prevision de un
suministro de informacién ya se tenia en cuenta, con respecto al
Ministerio de Hacienda, en el art. 7 de la LO 5/2001° (confirmado en
su constitucionalidad por la STC 134/2011). Considerar que informar
sobre el cumplimiento de unas reglas presupuestarias equivale a
controlar a la Administracién que gasta, vulnerando la autonomia
de la misma, supone dar un salto interpretativo que en cierto modo
puede desvirtuar la realidad. Es por ello que el TC acerté en
interpretar, al considerar la constitucionalidad de la LO 5/2001, que
la remisién de informacién no interfiere en la autonomia de las
CCAA, y puede llevarse a cabo por la Administracién Central.

Sin embargo, mas alld de la remisiéon de informacién, podria
considerarse que la realizacién por la Administracién central de
controles financieros en las Administraciones autonémicas coloca a
las Comunidades Auténomas en una situacién de subordinacién
con respecto a la Administraciéon del Estado. El razonamiento
subyacente a este posicionamiento consiste en considerar que el
control financiero estd eminentemente vinculado a érganos de
impulso politico. Como resultado de este razonamiento, se
considera que en ultimo término el control que ejerce una
Administracién superior sobre otra inferior acaba suponiendo una
interferencia en la autonomia de la Administracién inferior. Y en
efecto, es en esta linea que se sitia la STC 237/1992, que daba a
entender en el FJ 9 que la pretensiéon de supervisar y controlar la
ejecucion autondmica de subvenciones condicionadas por parte del
subsistema de control interno del Estado central, por razén del
origen estatal de las mismas, no podia ir mas alla de la remisién de
informacién especifica. Ir mas alld suponia, conforme a dicha
jurisprudencia, tanto una interferencia en la autonomia propia de
las Comunidades Auténomas como una invasién del dmbito de
actuacién del TCu. Es decir, que sélo a través del TCu podria llevarse
a cabo un control que interfiriese con la autonomia financiera. Se
indicaba que “el Estado no puede condicionar las subvenciones o
predeterminar su finalidad mas alld del perimetro de la
competencia concreta que sirva de cobertura a esa intervencién
suya” (FJ 8). A este respecto cabe preguntarse si realmente controlar
supone condicionar o predeterminar la finalidad del gasto publico,

“El Ministerio de Hacienda, a los efectos de la comprobacién del cumplimiento de los
objetivos de estabilidad presupuestaria, podrd recabar de las Comunidades
Auténomas la informacién que permita la medicién del grado de realizacién del
objetivo que a cada una corresponda alcanzar con arreglo a las normas del Sistema
Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales”.
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en la medida en que el control, entendido como mera actividad de
verificacién de una realidad de hecho, no implica por si mismo una
distorsién en el patrén de preferencias del ente controlado.

Por lo tanto, hay que considerar la dimensién de la interferencia de
la AIRF en la autonomia de la respectiva comunidad, esto es, en la
potestad para regirse conforme a prioridades politicas propias.
Limitarse a comprobar datos no supone una interferencia en la
capacidad de autonomia, en el indirizzo politico de la respectiva
comunidad auténoma. Si podria ser una interferencia en la
capacidad de autonomia de las respectivas instituciones de control
autonomicas si éstas pudiesen recibir 6rdenes. O podria ser
interferencia si la AIRF pudiese por si misma establecer sanciones.
Pero esto no es el caso: la AIRF sélo propone sanciones.

2) ¢Forma parte de la labor de la AIRF exigir una justificaciéon del
gasto?

Ya hemos mencionado que, conforme a la doctrina del propio TCu,
justificar el gasto hace referencia a la verificaciéon de que el gasto
cumple con las normas vigentes en la gestién de los fondos
publicos. A este respecto, hay que considerar que en la medida en
que se trate de verificar que el gasto ejecutado por las CCAA se
ajusta a las reglas de estabilidad presupuestaria, puede plantearse
que si se estd haciendo una labor de justificacion del gasto, lo cual
resultaria contrario por lo tanto a la jurisprudencia constitucional.

Sin embargo, recordemos que Mendizabal Allende, en voto
particular sobre la STC 98/2001, indicaba que el control financiero
efectuado por érganos distintos del TCu “habrd de ser sélo eso,
control, y en definitiva tendrd un alcance informativo, pero nunca
naturaleza jurisdiccional ni, en consecuencia, podra declarar o
exigir responsabilidades individualizadas”. Es decir, que se entiende
desde dicha doctrina que el TCu exige responsabilidades
individualizadas. Pero lo que la LOAIRF y la LOEPSF prevén es un
control genérico de cumplimiento de los objetivos de estabilidad
programados en su momento. Esto es un control de ejecucién, pero
se trata de wun control agregado, no wuna fiscalizacién
individualizada de las cuentas o de los concretos actos de ejecucion
presupuestaria (control de fiabilidad y control de cumplimiento,
que es lo que lleva a cabo el auditor publico). En efecto, no se
prevén las auditorias sobre el terreno, puesto que el control se
limita a sustentarse sobre una remisiéon de informacién agregada
por parte de las Comunidades Auténomas.

Conclusiones.

A lo largo de esta secciéon hemos descrito la posiciéon de la AIRF en el
sistema constitucional de control financiero espanol, otorgando una
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especial atencién a la posible inconstitucionalidad de la LOAIRF por su
hipotética contradicciéon con el articulo 153 CE. A este respecto, dos
observaciones nos apuntaron la posibilidad de plantear hipétesis que
reforzasen la tesis de la constitucionalidad de la LOAIRF. En primer lugar,
el hecho de que el disefio que se ha adoptado para situar a la AIRF en el
sistema constitucional espanol haya seguido las pautas marcadas por la
mayoria de paises europeos en perspectiva comparada, incluso en
aquellos paises que cuentan con un diseno de descentralizacion federal
(Gordo et al. 2015). Y en segundo lugar, el hecho de que la transparencia
sea un elemento esencial en la legitimacién de los poderes publicos
(reconocida en el art. 105.b) CE), y que poner trabas a la transparencia,
aunque sea ejercida por agentes de la Administracién Central exégenos a
la autoridad controlada, no potencia los valores de democracia sobre los
que se sustenta el Estado espanol (art. 1.1 CE).

Por el momento parece que las Comunidades Auténomas no se plantean
siquiera recurrir la constitucionalidad de la AIRF porque estan recibiendo
dinero para los rescates financieros. Como senala Orén Moratal (2013:
203-204) “probablemente sea cuestibn de tiempo, el que pueda
transcurrir hasta que las Comunidades Auténomas no necesiten planes
extraordinarios de ayuda, para que se plantee o cuestionen ante el
Tribunal Constitucional los conflictos entre actos ejecutados en
aplicacion de la LOEPSF [y podemos anadir también, la LOAIRF] y el texto
constitucional”. Dicho autor senalé una posible contradiccién entre la
LOAIRF y el art. 153 CE. Sin embargo, hemos presentado dos hipédtesis
interpretativas del art. 153 CE que se situarian en la linea de admitir la
constitucionalidad de la LOAIRF.

Hemos expuesto una hipoétesis interpretativa simple, que parece ser la
acogida actualmente por el legislador y por el Consejo de Estado, que
consiste en considerar que el art. 135 CE proporciona base competencial
suficiente a la AIRF, de tal forma que no se pasa siquiera a tener que
plantearse un posible conflicto de competencias con el TCu. Sin
embargo, hemos sugerido que este planteamiento muestra debilidades,
en la medida en que los términos en que se expresa el art. 135 CE no
resultan claros en lo relativo a que ofrezca por si mismo una base
competencial s6lida a la AIRF. Por lo tanto, hemos considerado necesario
indagar en un posible choque entre AIRF y TCu, dejando de lado el art.
135 CE. En ese sentido, nos hemos centrado en interpretar el art. 153 CE'y
de manera sintética, hemos observado que la LOAIRF se limita a prever
una remision de informacién por parte de las AA.PP a la AIRF, y que la
labor de la AIRF no exige una justificacién especifica del gasto por parte
de las AA.PP controladas. Dichas hipoétesis, plausibles ambas en los
términos que se han expuesto, apuntan a una ausencia de solapamiento
entre las funciones de la AIRF y el TCu, evitandose el posible choque de
competencias entre dichos 6érganos.
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CAPITULO V
EL SISTEMA DE CONTROL DE LOS FONDOS EUROPEOS

UN MODELO COMPLEJO DE EJECUCION PRESUPUESTARIA

El cardcter complejo del edificio institucional europeo tiene su
correspondiente correlato en la complejidad a que se somete la ejecucién
del presupuesto. En efecto, existe una variedad de modos de ejecucién
del presupuesto de la Unidén, cada uno de ellos intrinsecamente
complejo. Estos modos de ejecucién vienen reflejados en los articulos 58
a 63 del Reglamento Financiero:

1.

Gestién directa. Se produce bésicamente en el marco de
determinadas politicas de Accién Exterior, politicas de ciudadania,
politicas de transporte y energia, politica de Investigacién y
Desarrollo Tecnoloégico, politica de informacién y sociedad, otras
politicas de libertad, seguridad y justicia, politicas internas de la
Comisién y gastos administrativos. Puede ser realizada
directamente por la Comisién, o confiada a una agencia ejecutiva
de la Unién. En la gestion directa es la Comisién la que disena el
programa de gasto, selecciona a contratistas y a beneficiarios de
subvenciones, liquida los fondos y supervisa y controla el uso que
se hace de los mismos.

Gestién compartida. Implica la delegacién de partes de la gestién
(ejecucidn, planificacién o control) a los Estados miembros (a nivel
central, regional o local, dependiendo de la propia estructura
constitucional del Estado). El art. 59.1 del Reglamento Financiero
establece que cuando la Comisién ejecute el presupuesto en
régimen de gestion compartida, se delegardn en los Estados
miembros competencias de ejecucion. La delegacion de la ejecucion
presupuestaria hace que los Estados miembros actien como
intermediarios entre la Unién y los beneficiarios finales: la Unién
efectia los pagos a los Estados miembros los cuales, a
continuacioén, se encargan de pagar y rembolsar a los beneficiarios.
Las politicas sectoriales que se someten a gestién compartida son
principalmente agricultura y cohesién econdémica, social y
territorial. Igualmente, las politicas tributarias, la gestién del
sistema de ingresos de la Unién, entran dentro de la gestién
compartida (en lo concerniente a las grandes categorias de
ingresos: aranceles, exacciones agrarias, proporcién del IVA
ponderado y proporcién de la RNB). Otros programas de escasa
cuantia que se gestionan de manera compartida son el Fondo
Europeo para las Fronteras Exteriores, el Fondo Europeo para los
Refugiados, el Fondo Europeo para el Retorno y el Fondo de
Solidaridad.

Gestién descentralizada. Implica la delegacién de partes de la
gestion a Estados terceros beneficiarios de ayudas. Se incluyen en
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esta categoria programas como el Instrumento de Preadhesién
(para los Estados candidatos a ser miembros de la Unidn), el
Instrumento Europeo de Vecindad y Asociacién y el Fondo Europeo
de Desarrollo.

4.  Gestion conjunta con otras Organizaciones Internacionales. Implica
la delegacién de ciertas partes de la gestién a Organizaciones
Internacionales. Se produce en el area de Accién Exterior,
especialmente en lo concerniente a la contribucién de la UE a
Fondos especiales de las NN.UU, asi como al Banco Europeo de
Reconstruccién y Desarrollo, al Banco Mundial o al Comité
Internacional de la Cruz Roja. La gestiéon conjunta se articula en
base a: a) cuando se hace de manera sistematica, convenciones-
marco internacionales donde se explicitan los términos
administrativos y financieros de la cooperacién; b) cuando se hace
de manera puntual, a partir de proyectos o programas conjuntos
(por ejemplo, los Fondos de Ayuda Humanitaria); c) a veces se hace
en el marco de fondos multidonantes (en los que incluso pueden
participar donantes privados).

El siguiente diagrama elaborado por la propia Comisién resume los
distintos modos de gestién presupuestaria:

Budget implemenation may be:

. shared decentralised jointly with international
centralised | (Member states) (Third Countries) organistations
[ |
direct l indirect |
|
| | |
executive bodies set up by bodies with a public
agencies the European Union service mission
(‘decentralised agencies”) (‘national agencies’)

Fuente: http://ec.europa.eu/budget/explained/management/managt who/who_en.cfm

La Comisién siempre es igualmente responsable de la ejecucién del
presupuesto conforme al art. 317 TFUE, independientemente del modo a
través del cual ejecute el presupuesto de la Unién y de cudles sean las
concretas competencias que ejerza en dicho modo de ejecucioén.

Es asi que en el articulo 58 del Reglamento Financiero 966/2012 se
establece que, independientemente del método de ejecucidén
presupuestaria, “La Comisién seguira siendo responsable de la ejecucién
del presupuesto de conformidad con el articulo 317 del TFUE”.
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UN MODELO COMPLE]JO DE CONTROL

El sistema de control de los fondos europeos sometidos a gestién
compartida involucra a una multiplicidad de actores en un sistema de
elevada complejidad institucional. Tanto en el control interno como en el
control externo del 80% del gasto europeo cogestionado pueden
participar organismos de todos los niveles territoriales. Asi, por ejemplo,
un gasto efectuado en Andalucia con base al presupuesto europeo en
régimen de cogestién puede estar sometido al control interno de la
Intervenciéon General de la Junta de Andalucia, de la IGAE y de los
servicios de Auditoria Interna de la Comisién. Ese mismo gasto puede ser
fiscalizado también por la Cdmara de Cuentas de Andalucia, por el TCu 'y
por el TCEu.

El panorama resulta complejo, y no tiene sentido que cada institucién de
control dirija sus verificaciones Unicamente a la parte de las acciones
financiadas por su propia Administracién territorial: que sélo el TCEu
verifique la subvencién europea; el TCu, la aportacién nacional, y la
Camara de Cuentas de Andalucia la aportaciéon autondémica: se
produciria, en lo concerniente a las acciones materiales auditadas, un
solapamiento ineficiente. Igualmente, una ausencia de cooperaciéon entre
niveles de gobernanza puede generar situaciones paradéjicas como la
elaboraciéon de informes de fiscalizacién contradictorios sobre un mismo
programa de gasto publico. O peor aun, la ausencia de colaboracion entre
los organismos de control puede generar lagunas o acabar conduciendo a
rebajar el nivel de exigencia y la calidad del control, a causa de que cada
uno de ellos, actuando individualmente, puede tender a atenuar el tono
critico de sus observaciones (por los efectos que éstas pudieran tener
para sus territorios en términos de suspensién de fondos o de
correcciones financieras), generandose incluso un supuesto de
competencia a la baja (o race to the bottom).

Ante este panorama, el principio de subsidiariedad propone una “regla
de oro”: “la Unién intervendra sélo en caso de que, y en la medida en
que, los objetivos de la accién pretendida [...] puedan alcanzarse mejor
[...], 2 escala de la Unién”. Sin embargo, la aplicacién de esta regla gira en
torno a la determinacién etérea de “alcanzar mejor los objetivos”, y
puede resultar dudosa. ;Pueden ser alcanzados de manera suficiente por
los Estados miembros los objetivos de legalidad y regularidad en el gasto
de la Unién? Parte de la doctrina ha manifestado sus dudas de que esto
sea asi, puesto que precisamente en las partidas presupuestarias sujetas
a gestion compartida es donde la incidencia de error financiero es
mayor.

La evidencia empirica muestra que, hasta el momento, en las areas
sujetas a gestién compartida el complejo sistema de control del gasto
europeo, tanto interno como externo, es deficiente. En efecto, las
actividades de control de los distintos organismos internos y externos
generan solapamientos y espacios sin controlar y, en ultima instancia,
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3.

déficits de eficiencia. Como senalaba Fabra Vallés (en Garcia Crespo et al.
2005: 16): “el ambito de control no estad definido adecuadamente, hay
demasiados casos de superposicién y duplicacién de funciones vy,
ademads, no se apoyan suficientemente en el trabajo llevado a cabo por
otros organismos [...] la gestién compartida deberia llevar aparejado el
control compartido”. Ante la afirmacién de Fabra Vallés hay que matizar
que el control compartido existe, y que se articula en base al Reglamento
Financiero de la Unidén y sus normas de aplicacién, inspirados en el
principio de subsidiariedad. Lo que sucede es que ese sistema es
imperfecto.

En este deficiente sistema de control de los fondos europeos no resulta
dificil contemplar al subsistema de control nacional como el “eslabén
débil” de la cadena. Y dentro del subsistema de control nacional, los
organismos de control externo gozan de plena independencia de
actuacion, por lo que su participacién en un marco integrado resulta ain
mas problematica. La posibilidad de contemplar un perfecto “marco de
control integrado” se hace poco probable en la medida en que en la UE
no existe un equivalente a los principios de supremacia y de
coordinacién, como en el sistema de control externo de Espana. Los
principios que lo rigen son el de cooperacién enunciado en el art. 317
TFUE (y de manera general en el art. 4.3 TUE), asi como los ya senalados
de proporcionalidad y subsidiariedad.

En el especifico escenario de los entes politicos descentralizados (como
es el caso de Espana), la situacién resulta mas complicada en la medida
en que gran parte de los programas de gasto son cogestionados y
cofinanciados por los gobiernos autonémicos como organismos
intermedios. Y esta complejidad se vuelve particularmente dificil de
manejar en la medida en que el interlocutor del TCEu en cada Estado
miembro se situara siempre a nivel nacional.

En este contexto problemadtico la mayoria de los actores coincide en
afirmar que haria falta que los érganos de control verificasen de manera
coordinada el gasto publico emprendido a escala europea, de tal manera
que se permitiese un control integral de los fondos europeos.

A continuacién, se aborda la problematica del control de los fondos
europeos a partir de una descripcién de los subsistemas de control
externo e interno al nivel supranacional.

EL CONTROL EXTERNO

3.1. El Tribunal de Cuentas de la Union Europea

3.1.1. Origen y evolucién

El TCEu fue creado por el Tratado de Bruselas de 22 de julio de 1975
(Tratado por el que se modifican ciertas disposiciones financieras de los
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Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas), y entré en
funcionamiento el 18 de octubre de 1977. Su creacién en 1975 era una
consecuencia de la introduccién del sistema presupuestario de recursos
propios con la Decisiéon de 21 de abril de 1970 relativa al sistema de
recursos propios de las Comunidades Europeas, a partir de la cual los
ciudadanos de los paises miembros de las Comunidades Europeas
comenzaron a contribuir al presupuesto comunitario.

La Decisién de 1970 constituia un paso esencial en la configuracién
supranacional de las Comunidades Europeas, por cuanto suponia
establecer una relacién mas directa entre las Comunidades y los
ciudadanos, sin la pantalla de los Estados. A efectos de otorgar
legitimidad al sistema de recursos propios, se convirtié al Parlamento
Europeo en érgano representante de los ciudadanos en materia de
gestién presupuestaria europea. Esto llevé a que en el mismo ano 1970 se
aprobase el “primer tratado presupuestario”, (“Tratado por el que se
modifican algunas disposiciones presupuestarias”, o Tratado de
Luxemburgo) en el cual se confirieron competencias al Parlamento para
la aprobacién del presupuesto (pudiendo introducir enmiendas en los
llamados “gastos no obligatorios”, esto es, los gastos que no derivaban
directamente de los tratados, basicamente todo el presupuesto menos
los fondos de la Politica Agricola Comun). En el art. 6 del Tratado de
Luxemburgo también se introdujo un procedimiento incipiente de
aprobacién de la gestién presupuestaria, por el que el Consejo y el
Parlamento aprobaban la gestion del presupuesto realizada por la
Comisién.

Con anterioridad a 1970, el poder presupuestario recaia exclusivamente
sobre el Consejo. El procedimiento presupuestario preveia que la
Comisién elaborase un anteproyecto de presupuesto, que era aprobado
por el Consejo (previa consulta al Parlamento) y ejecutado por la
Comisién. Como el Consejo era la unica autoridad presupuestaria,
detentaba de forma exclusiva las competencias de aprobar la gestién
presupuestaria anual. A estos efectos, el Consejo se ayudaba de una
Comisién de Control de las cuentas, antecedente del TCEu: en efecto, el
TCEu se cre6 sobre la base de una serie de 6rganos de control externo
existentes desde el origen de las Comunidades. Los Tratados de Paris y
Roma habian creado el Comisario de Cuentas y la Comisién de Control
respectivamente, y en 1959 una Decisién del Consejo los fusioné en una
Unica Comisiéon de Control. Dicho érgano pasé a ser sustituido por el
TCEu.

El problema es que la Comisién de Control carecia de los atributos
propios de una EFS: al haberse fijado su estatuto en una Decisién del
Consejo, carecia de garantia constitucional y podia ser objeto de
cualquier modificacién circunstancial. Ademas, carecia también de los
fundamentos basicos para la independencia organica y funcional. Por
otro lado, el incremento sostenido del presupuesto comunitario,
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especialmente durante el decenio 1965-1975 agudizd la necesidad de
reforzar los circuitos de control financiero.

En el Tratado presupuestario de 1975 se reforz6 el nivel de control
politico, introduciéndose una competencia plena del Parlamento para
aprobar la gestiéon de todo el presupuesto (el Consejo pasaba a quedar
relegado a pronunciarse con una recomendacién no vinculante).
Consecuencia légica de este procedimiento de aprobacién del
presupuesto era la creacién de un o6rgano auxiliar especializado de
fiscalizacién, una EFS, por cuanto que el Parlamento Europeo, como
todos los parlamentos en derecho comparado, carece de los recursos
técnicos para garantizar un control completo, exhaustivo e
independiente sobre las cuentas y las transacciones financieras.

El TCEu se convirtié en la quinta Institucién de la UE de pleno derecho
con la entrada en vigor del Tratado de Maastricht en 1993. Su posicién
constitucional se vio afianzada con dicho Tratado, con la introduccién
del requisito de publicar anualmente una Declaracién de Fiabilidad
Anual sobre la fiabilidad de las cuentas y la legalidad y regularidad de las
operaciones subyacentes. La exigencia al TCEu de emitir una Declaracién
de Fiabilidad fue una opcién impulsada por el Reino Unido y Holanda,
con un notable apoyo del propio Parlamento Europeo (a través de su
Comisién de Control Presupuestario).

Igualmente en 1999, con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam,
se produjo un nuevo avance en las competencias del TCEu, al
conferirsele la posibilidad de recurrir ante el TJCE en defensa de sus
prerrogativas (recurso de anulacién del art. 263 TFUE), y al extenderse su
ambito de competencias de control presupuestario al segundo y tercer
pilares (Commission Européenne 2009: 359, 363), en la medida en que se
tratase de acciones y politicas financiadas con cargo al presupuesto de
las Comunidades Europeas. Igualmente, el Tratado de Amsterdam
resaltdé la funciéon del TCEu con respecto a las irregularidades y las
medidas para combatir el fraude, al introducir la exigencia de que, al
examinar la legalidad e irregularidad el TCEu “informard, en particular,
de cualquier caso de irregularidad”.

En cuanto al Tratado de Niza de 2001, introdujo la posibilidad de que el
TCEu aprobara determinadas categorias de informes y Dictamenes en
salas (sin tener que reunirse en Pleno, actual art. 287.4 TFUE).
Igualmente, el Tratado de Niza confirmé la practica de publicar
observaciones especificas de la Declaracién de Fiabilidad para cada
ambito principal de la actividad comunitaria (actual art. 287.1 TFUE).
Conviene notar que el Tratado de Niza no llegd a prever la posibilidad de
publicar observaciones especificas por Estado miembro. Por lo tanto, el
TCEu se ha negado a proporcionar los datos de error financiero por
Estado miembro, a pesar de repetidos intentos del Consejo y el
Parlamento por conseguirlo. En efecto, los niveles de error especificos
por Estado miembro pueden considerarse como “el secreto mejor
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guardado” del TCEu, que no lo hace publico porque considera que no
tiene cobertura constitucional, siguiendo por tanto una logica de
preservacion del principio de integracion en la construccién europea y de
evitar dar una mayor resonancia a la légica intergubernamental de los
“saldos” de contribuyentes y receptores netos (Bernicot 2007: 276).

Finalmente, el Tratado de Niza recogid, en su Declaracién aneja n° 18,
una invitacién “al Tribunal de Cuentas y a los Organos fiscalizadores
nacionales para que mejoren el marco y las condiciones de su
cooperacién, aunque manteniendo su autonomia respectiva. A tal fin, el
Presidente del Tribunal de Cuentas podra crear un Comité de Contacto
con los presidentes de los Organos fiscalizadores nacionales”.

3.1.2. El Tribunal de Cuentas Europeo en la actualidad

En la actualidad el TCEu es una Institucién de la Unién Europea, con sede
en Luxemburgo, teniendo encomendada la fiscalizacién y el control de
las cuentas de la Unién Europea (art. 285 TFUE).

Se produce la particularidad de que en el TUE las menciones al TCEu son
minimas, previéndose una remisién al TFUE (art. 13.3 TUE: “Las
disposiciones relativas al Banco Central Europeo y al Tribunal de Cuentas
[...] figuran en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea”). Por
lo tanto la regulacién esencial del TCEu se contiene en el TFUE (articulos
285 a 287), lo cual es una muestra de que aunque se conciba como
Institucién de la Unién, no se encuentra en un mismo plano que el
Consejo, la Comisioén, el TJUE y el Consejo Europeo.

En cuanto a su composicién, el TCEu estd integrado por un nacional de
cada Estado miembro, que pertenezca o haya pertenecido en su
respectivo Estado a las instituciones de control externo o que esté
especialmente cualificado para esta funcién (art. 286.1 TFUE). El mandato
de los miembros del TCEu abarca un periodo renovable de seis anos, y
son nombrados a propuesta de los Estados miembros, por mayoria
cualificada del Consejo, previa consulta al Parlamento Europeo (art. 286.2
TFUE). Hasta el momento la practica es que los candidatos propuestos
por los Estados miembros tienden a ser los nombrados por el Consejo.
Existe en este sentido una logica tendencia a que las propuestas de los
Estados no sean puestas en cuestion por el Consejo (un 6érgano
compuesto precisamente por los Estados miembros), a pesar de que en
ciertos casos el Parlamento Europeo ha rechazado determinadas
candidaturas (algunos candidatos, ante el rechazo del Parlamento,
decidieron desistir motu proprio, pero otros fueron finalmente nombrados
por el Consejo). Por su parte, los miembros del TCEu eligen a uno de ellos
para que ocupe la Presidencia, que contara con un mandato renovable de
tres anos (art. 286.2 TFUE).

Resulta a este respecto muy interesante notar el hecho de que los
miembros del TCEu son nombrados por el Consejo, es decir, por otra
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Institucién de la Unidn. Se diferencian en ello de los miembros del TJUE,
que son nombrados “de comun acuerdo por los Gobiernos de los
Estados” (art. 19.2 TUE). El hecho de que el nombramiento de sus
componentes venga dado por otra Institucién de la UE va precisamente
en la linea de configurar al TCEu como un “érgano de relevancia
constitucional”, pero no un auténtico “érgano constitucional”, lo cual se
anade a la cuestién de la remisién al TFUE en su regulacion, en vez de
hacerse directamente en el TUE.

Tanto el tamano como la posible pérdida de independencia que del
nombramiento de los miembros del TCEu por el Consejo se deriva han
sido objeto de criticas por parte de la doctrina. Particularmente en lo
relativo a la falta de independencia, por lo que supone de contradiccién
con la misma razoén de ser del TCEu como EFS (Desmoulin 2005).

Dada su naturaleza de ente de control externo, los Tratados hacen
especial hincapié en la independencia de los miembros que componen el
TCEu. Dicha independencia se sostiene, en primer lugar, sobre la
inamovilidad de sus integrantes, que sélo podran ser cesados (o privados
de su derecho de pension o cualquier otro beneficio sustitutivo) sobre la
base de causas tipificadas (que dejen de reunir las condiciones
requeridas o de cumplir las obligaciones que dimanan de su cargo), por
el TJUE a instancias del propio TCEu (art. 286.6 TFUE), y ello siguiendo
criterios de legalidad, nunca de oportunidad politica. Asi, el cese de los
miembros sélo podrd producirse por la renovacién periddica del
Tribunal, por fallecimiento, por dimisién voluntaria o por cese forzoso
impuesto por el TJUE (art. 286.5 TFUE). En segundo lugar, para garantizar
su independencia los miembros del TCEu gozan de los mismos
privilegios e inmunidades que los jueces que componen el TJUE (art.
286.8 TFUE). Tercero, los miembros del TCEu han de comprometerse a
respetar las obligaciones derivadas de su cargo y, en especial, los deberes
de honestidad y discrecién en cuanto a la aceptacién, una vez terminado
su mandato, de determinadas funciones o beneficios relacionados con su
actividad previa de auditoria (art. 285.4 TFUE). En cuarto lugar, la
independencia se refleja en la prohibicion de solicitar o aceptar
instrucciones de cualquier otra Institucién u organismo de la Unidén
Europea, asi como de cualquier Estado miembro (art. 285.3 TFUE).
Finalmente, la independencia del Tribunal se asienta sobre las
incompatibilidades de sus miembros, que no podran ejercer ninguna
otra actividad profesional, aun cuando sea no retribuida (art. 285.4 TFUE).

El Tribunal comprueba la legalidad y regularidad de los ingresos y gastos
de la Unién Europea, velando por la buena gestién financiera (art. 287.2
TFUE). Asimismo se encarga del control de las cuentas de los érganos u
organismos creados por la Unién Europea, a menos que el acto
constitutivo de tal 6rgano u organismo excluya expresamente la
fiscalizacién del TCEu (art. 287.1 TFUE). El art. 161.4 del Reglamento
Financiero 966/2012 anade que la actividad del TCEu de control del gasto
de la Unién se extiende mas alld de las propias Instituciones Europeas,
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indicando que “La verificaciéon de la legalidad y regularidad de los
ingresos y gastos y el control del principio de buena gestiéon financiera se
extenderan a la utilizacién de los fondos de la Unién percibidos a titulo
de contribuciones por organismos exteriores a las instituciones”.

Finalmente, el art. 287.4 TFUE prevé la competencia del TCEu para emitir
Dictamenes, a instancias de una de las demas instituciones de la Unién.
Estos Dictamenes pueden ser facultativos u obligatorios (este ultimo es el
caso de la competencia consultiva que tiene el TCEu para dictaminar
determinados proyectos de Reglamentos con repercusiones financieras).

Tal y como estd configurado por el TFUE, el TCEu, a pesar de llamarse
Tribunal, carece de competencias jurisdiccionales. A este respecto,
habria que considerar que quizds el TCEu puede contribuir
decisivamente a superar el problema estructural de falta de motivacién
de los Estados miembros por controlar los fondos europeos como si
fuesen propios si se le asignase potestad coercitiva, pudiendo sustanciar
la responsabilidad contable. Aunque en todo caso esta posibilidad, que
se encuentra completamente fuera de la agenda politica (y que requeriria
modificacién de los tratados), articularia una forma muy diluida de
responsabilidad. Esto sucede especialmente en el caso de la Unién
porque el nimero y el tamano de las ilegalidades e irregularidades en las
muestras auditadas es minimo en comparacién con la totalidad de
transacciones producidas a lo largo del ejercicio financiero. Como
mucho, lo que habria que plantear es un sistema de correcciones
financieras realizadas en base a extrapolaciones hechas sobre la tasa de
error encontrada. O confiar en la construccién de un sistema de
responsabilidad contable integrado con los Estados miembros, en el que
los subsistemas de control nacionales y subnacionales estuvieran
obligados a remitir al TCEu todo supuesto de ilegalidad encontrado a
efectos de que éste sustanciase la responsabilidad contable
correspondiente. Pero la factibilidad politica e incluso juridica de esto es
dudosa.

La proliferacién de corrientes euroescépticas ha hecho que el TCEu haya
cobrado una especial relevancia y protagonismo en el escenario politico
europeo. Temas como las deficiencias del sistema de control, la falta de
responsabilidad contable, el derroche y el fraude, son asuntos favoritos
para los actores hostiles a la Unién (Harden et al. 1995: 600). Sanchez
Barrueco (2008: 43) cita a los Europarlamentarios Wermheuer y Blak en el
debate sobre el informe anual del ejercicio financiero 1999 en la
Comisién de Control Presupuestario, el 15 de noviembre de 2000, con
afirmaciones como: “cuando el Tribunal de Cuentas presenta su informe,
incluso ya algunas semanas antes, la opinién publica interesada espera
el gran escandalo que se pueda vender bien en los titulares de los
periédicos” o incluso que “la prensa estd totalmente salvaje y huele
sangre cada ano cuando aparece el Tribunal de Cuentas con su informe”.
Igualmente, senalaba la Camara de los Lores britanica en 2006 que “los
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3.2.

que quieran golpear a la UE siempre podran valerse del informe anual
del Tribunal de Cuentas”.

La posiciéon central del control externo en el sistema de control del
gasto publico europeo

En el caso de la UE, el TCEu es el érgano encargado de efectuar el control
externo de las cuentas publicas a efectos de proporcionar confianza al
conjunto de actores politicos y sociales acerca de que el presupuesto se
estd gestionando conforme a la voluntad de los ciudadanos. La labor del
control externo en el sistema de control del gasto publico caracteristico
del Estado democratico tiene una dimensién central, en la medida en
que el resto de niveles de control acaba orbitando en torno al mismo.
Como hemos visto, la ctuspide del sistema de control la constituye el
control social, que es el ejercido por el pueblo; el segundo nivel lo
constituye el control politico, que tiene en la sede parlamentaria su
centro operativo; el tercer nivel se opera en sede jurisdiccional, y no es
un nivel sistematico sino casuistico, basado en posibles denuncias y con
un caracter por tanto reactivo. Sin embargo, debe recordarse que tanto el
control social como el politico, como en su caso el control jurisdiccional,
todos ellos niveles de control que se sitian por encima del nivel de
control externo, anaden poco a la labor de fiscalizacién ejercida por este
ultimo. La razén reside en que el control externo estd disenado para
llevar a cabo una aproximaciéon omnicomprensiva a la problematica del
control financiero de las cuentas publicas. Por lo tanto resulta dificil
concebir que, con un sistema de control externo 6ptimo, el control
jurisdiccional encuentre evidencias de ilegalidades en el gasto publico a
través del sistema de denuncias, o que el control politico pueda senalar
ilegalidades no encontradas antes por el control externo. El control
externo estd disenado precisamente para proporcionar confianza a todos
los grupos concernidos por la ejecucién presupuestaria, y por lo tanto su
cometido es estar un paso por delante del resto de sistemas de control.

Si bien es evidente que, de acuerdo con la metafora de la piramide de
control, los subsistemas de control jurisdiccional, politico y social se
construyen sobre el control externo, el hecho de que el subsistema de
control interno también gravite en torno al subsistema de control
externo puede no quedar bien reflejado a simple vista en dicha imagen.
Como ya hemos senalado, el sistema de control interno tiene dos
propoésitos: en primer lugar, dar confianza al correspondiente “apice
estratégico” de la Administraciéon Publica (esto es, el Gobierno), de que
los objetivos que desde el mismo se hayan determinado se estan
cumpliendo sin desviaciones significativas; en segundo lugar, también es
objetivo del control interno servir de base al resto de niveles de control.

Los niveles de control se construyen uno sobre otro, pero los niveles
inferiores no adoptan una actitud pasiva (es decir, no se limitan a
generar de manera mecanica o automatica outputs de informacién que
seran procesados por los niveles superiores), sino que tratan de
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acoplarse a los niveles de arriba (es decir, tratan de adaptar sus outputs y
sus procesos de transformacién para ajustarlos a las necesidades de los
niveles superiores). Se produce por tanto un proceso de ajuste mutuo
entre todos los niveles de control a efectos de que la pirdmide se
mantenga estable. En este proceso de ajuste mutuo, podemos decir que
el estrato mas esencial es el nivel de control externo, en torno al cual se
acabaran acoplando el resto de niveles. En definitiva, puede afirmarse
que si el control externo funciona correctamente, el sistema general de
control de las finanzas publicas girard en torno al mismo. Y esto es
aplicable al marco de control financiero de la UE que pivota, en ultimo
término, en torno a la labor auditora del TCEu.

Conviene senalar que el control interno puede llegar a tener una fijacién
extrema por acoplarse al control externo, sobre todo en la medida en que
el Gobierno esté en una situacién de debilidad con respecto al
Parlamento. En un escenario que podemos calificar como de
parlamentarismo no partitocratico, como es la forma de gobierno de la
UE, donde los grupos parlamentarios son muy laxos y se caracterizan por
la escasa disciplina (por estar conformados por partidos de base
geografica distinta, y de base politica no siempre enteramente
asimilable), donde no hay pues una identificacién partidista entre
Ejecutivo y Parlamento, y donde la conformacién de mayorias
parlamentarias acaba siendo mas precaria que en los sistemas
nacionales, el Ejecutivo tiende a situarse en una posicién de debilidad
sistémica frente al Parlamento. Como la tendencia es que no exista un
soporte parlamentario sélido para la Comisién, los supuestos de
confrontacién con el Parlamento acaban siendo mas frecuentes. Como
resultado, tal debilidad se manifiesta en una tensién subyacente en los
mecanismos de confianza parlamentaria: en el caso de la UE, investidura
y mocién de censura. Esta tensiéon subyacente ha venido a acrecentarse
con el tiempo, sobre todo desde la caida de la Comisién Santer,
producida precisamente a partir de la amenaza parlamentaria de una
mocién de censura.

La espada de Damocles de la mocién de censura estd particularmente
presente sobre la cabeza de la Comisién, y esto ha conllevado que un
mecanismo como la aprobacién de la gestién presupuestaria, que no
entrana la automatica responsabilidad politica del Ejecutivo (en este caso
de la Comisién), se haya asimilado a un mecanismo de confianza, con la
correspondiente exigencia de responsabilidad politica. Es decir, la
amenaza de una mocién de censura en caso de denegacién de la
aprobacién de la gestidbn presupuestaria se hace particularmente
presente en el sistema constitucional europeo. Todo esto ha llevado a
que la Comisién, y por ende su servicio de control interno, se esfuerce
sobremanera por contentar al sistema de control externo, a efectos de
que la recomendacién del auditor de la UE sea conceder el llamado
descargo presupuestario (es decir, la aprobacién de la gestién
presupuestaria). Y como resultado de todo ello, la configuracién del
descargo presupuestario como mecanismo de confianza politica ha
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3.3.

acabado reforzando la posicién del TCEu como pieza central del sistema
de control del gasto publico europeo, en torno al cual gravitan el resto de
niveles.

La actividad de auditoria realizada por el TCEu

El TCEu, como todo auditor, tiene por misién proporcionar confianza.
Confianza al Parlamento y al conjunto de la ciudadania europea, de que
el dinero publico se recauda y se gasta correctamente. Esta confianza se
proporciona a través de la emisién de conclusiones en sus Informes, y de
una opinién anual sobre la fiabilidad de las cuentas y sobre el
cumplimiento de las normas de Derecho aplicables. Las conclusiones y
opiniones que emite el TCEu a efectos de proporcionar confianza, son el
resultado de una actividad de fiscalizacién, que contrasta la realidad del
gasto publico europeo con parametros objetivos, contenidos en la ley y
en los principios generalmente aceptados de contabilidad.

La obligacién por parte del TCEu de auditar las cuentas de la Unién se
contiene en el art. 285 TFUE, y se especifica en el art. 287 TFUE. El art. 285
TFUE indica: “La fiscalizacién, o control de cuentas de la Unidn, sera
efectuada por el Tribunal de Cuentas”. Esta afirmacion deja abierta la
cuestién de qué sean las “cuentas de la Unidon”. Esto es asi en la medida
en que existen fondos extrapresupuestarios como el Fondo Europeo de
Desarrollo, o las aportaciones para la financiacién de Acciones Comunes
en el &mbito de la Politica Exterior y de Seguridad Comun (cuando éstas
no se hagan a cargo del presupuesto de la Unidn), que se articulan en
base a una légica mas bien intergubernamental, con aportaciones
voluntarias de los Estados. Por otro lado también existen los gastos e
ingresos del Banco Europeo de Inversiones, que al ser una entidad
juridicamente auténoma que se sitia en cierto modo fuera del marco
institucional de la Unién, no se incluyen en el presupuesto de la Unioén.
Sin embargo todos estos elementos pueden caer en el ambito de
fiscalizacién del TCEu en determinadas circunstancias.

El art. 285 TFUE deja abierto el ambito institucional abarcado por el
concepto de “Unién”, puesto que la Unién Europea engloba un amplio
sistema institucional, con siete “Instituciones” (enunciadas en el art. 13
TUE: Parlamento Europeo, Consejo Europeo, Consejo de la Unién
Europea, Comisién Europea, Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
Banco Central Europeo y Tribunal de Cuentas), mas dos O6rganos
consultivos (Comité Econdémico y Social y Comité de las Regiones), un
6rgano de garantias (Defensor del Pueblo Europeo), un o6rgano de
financiacién (Banco Europeo de Inversiones, que tiene un estatuto
juridico sui generis), cuatro Organos interinstitucionales (Oficina de
Publicaciones Oficiales, Oficina Europea de Seleccién de Personal,
Supervisor Europeo de Proteccién de Datos, Escuela Europea de
Administracién), mas las multiples agencias especializadas y agencias
ejecutivas establecidas por la Unién para un cometido particular. Es por
ello que el art. 287.1 TFUE senala: “El Tribunal de Cuentas examinard las
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cuentas de la totalidad de los ingresos y gastos de la Unién. Examinara
también las cuentas de la totalidad de los ingresos y gastos de cualquier
6rgano u organismo creado por la Unién en la medida en que el acto
constitutivo de dicho érgano u organismo no excluya dicho examen”. En este
sentido, el Reglamento del Fondo Europeo de Desarrollo (que es un
instrumento  extrapresupuestario), asi como los reglamentos
constitutivos de las agencias de la UE, contienen explicitamente la
prevision de realizacién de auditorias por parte del TCEu a efectos de
una mayor claridad. Mdas aun en el caso del Fondo Europeo de Desarrollo,
que se ve afectado por una Declaracién adjunta al Tratado de Bruselas de
1975 (instituyendo el TCEu), en la que se prevé expresamente que las
cuentas de dicho fondo han de ser auditadas por el TCEu.

Hay que recordar que tanto las auditorias financieras como las auditorias
de cumplimiento implican también auditar la eficacia de los sistemas de
control interno. Es decir, que el objeto analitico se sitia en un doble
plano: por un lado, los especificos estados financieros e informes de
ejecucion presupuestaria, junto con las transacciones financieras
subyacentes a los mismos. Y por otro lado, los sistemas de control
establecidos por las propias entidades auditadas a efectos precisamente
de asegurar la fiabilidad de sus estados financieros e informes de
gjecucion presupuestaria, asi como la legalidad y regularidad de las
transacciones financieras subyacentes a los mismos. Asi, el TCEu
proporciona confianza no sélo de que las cuentas y las transacciones se
hicieron correctamente, sino también de que son 6ptimos los sistemas
establecidos para que dichas cuentas y transacciones se hagan
correctamente.

El art. 287 TFUE especifica cémo habra de plantearse la actividad
auditora del TCEu, que a continuaciéon pasamos a describir. La
importancia de su exposicién es grande, en la medida en que viene a
ilustrar el contenido sustantivo de la actividad de control de la ejecucién
presupuestaria.

El trabajo del TCEu se articula en base a las pruebas de auditoria, que son
técnicas o procedimientos que utiliza el auditor para contrastar la
realidad de hecho con los enunciados normativos y principios aplicables,
y asi obtener la evidencia de auditoria sobre la que se basaran sus
conclusiones y su opinién. Las pruebas de auditoria analizan una
realidad empirica sobre la que se producira la fiscalizacién para verificar
el cumplimiento de las cuentas y transacciones con la normativa
aplicable: tratan por tanto de contrastar el ser con el deber ser. La
evidencia sobre la que se realizan las pruebas de auditoria puede emanar
de fuentes tanto internas como externas a la entidad auditada. La
evidencia interna a la entidad son por ejemplo las facturas, contratos,
realidad fisica de bienes y servicios adquiridos con la ayuda de
subvenciones, etc. Por su parte, la evidencia externa a la entidad puede
ser: (a) producida por el propio auditor (lo que puede venir constituido,
por ejemplo, por andlisis financieros realizados sobre la base de la
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informacion de la entidad auditada); (b) externa al propio auditor:
importancia especial tiene en esta categoria el uso de informacién
producida por otros auditores.

Las principales pruebas de auditoria, en las auditorias financieras y de
cumplimiento son (European Court of Auditors 2012: 163):

- Pruebas de calculo: analizar que las cuentas cuadren
aritméticamente, y que las consolidaciones se hayan hecho
correctamente.

- Pruebas analiticas: Andlisis de la consistencia y coherencia de las
cuentas con respecto a la tendencia que han marcado los anos
anteriores. Andlisis de los principios y normas de contabilidad
utilizados. Analisis de los propios procesos de toma de decisién
dentro de la entidad.

- Pruebas de inspeccién: Inspeccién fisica de documentos. Inspeccién
fisica de bienes y servicios que las subvenciones o el gasto directo
de la Unién pretendian financiar.

- Pruebas de confirmacién: confirmaciéon de elementos como los
saldos bancarios, los créditos con terceros o las garantias.

El TCEu realiza auditorias financieras, de cumplimiento y de gestion,
conforme a la estructuracién seguida por los estandares ISSAI de Nivel 3:
“Principios Fundamentales de Auditoria”.

3.3.1. Respecto a las auditorias financieras (de fiabilidad de las cuentas)

La obligacién de llevar a cabo auditorias de fiabilidad de las cuentas se
contiene en el art. 287.1 TFUE al indicarse que “El Tribunal de Cuentas
examinard las cuentas de la totalidad de los ingresos y gastos de la
Unién”.

El objetivo general de las auditorias financieras o de fiabilidad es
determinar que las cuentas reflejan fielmente, en todos sus aspectos
significativos (es decir, dentro de los margenes de materialidad), la
situacién financiera real, los resultados de las operaciones y los flujos de
caja del ejercicio, de acuerdo con el “marco de informacién financiera
aplicable”. En el caso de las cuentas de la UE, este “marco de informacién
financiera aplicable” viene constituido por las disposiciones del
Reglamento Financiero 966/2012 (junto con los correspondientes
Reglamentos y Decisiones de desarrollo) y las reglas de contabilidad
desarrolladas por el Jefe de Contabilidad de la Comisién (que es Director
Adjunto de la Direccién General de Presupuesto), inspiradas en las
Normas Contables Internacionales del Sector Publico (IPSAS) dictadas por
la Federacién Internacional de Contables o en su defecto, estandares
aplicables al sector privado como las Normas Internacionales de
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Contabilidad, NIC (International Accounting Standards) y las Normas
Internacionales de Informacién Financiera, NIIF (International Financial
Reporting Standards) dictadas ambas por el Consejo de Normas
Internacionales de Contabilidad (International Accounting Standards Board,
IASB). El marco de informacién financiera aplicable se extiende no sélo a
la Comisién, sino al conjunto de las Instituciones Europeas.

La auditoria de fiabilidad de las cuentas tratard precisamente de
comprobar que las cuentas financieras sean fiables, analizando
cuestiones como la coherencia interna de las mismas (“que cuadren las
cuentas”), e indagando igualmente que la informacién proporcionada
venga respaldada por la documentacién correspondiente. La auditoria de
fiabilidad de las cuentas toma en consideraciéon también aspectos
cualitativos de la practica contable, incluyendo indicadores de sesgo en
el juicio de los contables de la Comisién. Ademads, con caracter general la
informacién presentada en las cuentas anuales habrd de ser no sélo
fiable, sino también relevante, comparable y comprensible para los
usuarios de la misma (usuarios que son tanto la Comisién como el
Parlamento Europeo, asi como la ciudadania europea en general).

Las cuentas anuales de la UE comprenden las cuentas anuales
individuales de cada una de las Instituciones y Agencias de la UE, asi
como las cuentas consolidadas del conjunto de la UE. La importancia de
las cuentas anuales consolidadas es trascendental, en la medida en que
pretenden ofrecer la imagen fiel de la situacién financiera de la Unién
como ente juridico en su conjunto. Las cuentas anuales consolidadas
reproducen la estructura de las cuentas anuales individuales, y
comprenden:

1. Los estados financieros consolidados (agregados, no separados por
areas presupuestarias o entidades). Los estados financieros
consolidados comprenden el balance de situacién (que es la
descripcién del total de activos y pasivos) y el estado de resultados
financieros (saldo desagregado de los ingresos y gastos obtenidos
durante el ano, imputados en funcién de la corriente real de
derechos y obligaciones, no de las corrientes de tesoreria), que
recogen toda la situacién patrimonial y financiera y el resultado
econdémico, a 31 de diciembre, del ejercicio precedente; el cuadro de
flujos de tesoreria (en el que figuran las corrientes de tesoreria:
cobros y desembolsos de tesoreria del ejercicio, asi como la
situacién de tesoreria final); y el estado de cambios en los activos
netos (que hace referencia basicamente a las reservas a disposicién
de la Unidén). Igualmente los estados financieros consolidados
incluyen un resumen de las politicas contables junto con notas
explicativas sobre asuntos de relevancia contable, como posibles
cambios de criterios contables producidos durante el ejercicio. En el
caso del resumen de las politicas contables, los servicios de
contabilidad han de justificar la conformidad de dichas politicas
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con el marco de informacién financiera aplicable, tal y como fue
definido por el Jefe de contabilidad de la Comisién.

A estos efectos, en lo concerniente al marco de informacién
financiera aplicable, la Comisién tiene la obligacién no sélo de
respetarlo, sino también de explicitar y clarificar la conformidad de
las cuentas con el mismo, haciendo referencia y describiendo
claramente las disposiciones aplicables, como justificacién de los
criterios contables usados.

Los informes consolidados sobre ejecuciéon presupuestaria, que
incluyen la cuenta de resultados de la ejecucién presupuestaria y
un informe de sintesis de los principios presupuestarios aplicados.
La cuenta de resultados de la ejecucién presupuestaria hace una
recapitulacién de la totalidad de operaciones presupuestarias
realizadas en el ejercicio, desglosadas en ingresos y gastos. Es como
el presupuesto, pero no en términos de previsién hacia el futuro,
sino de reflejo del pasado. Por lo tanto su estructura es idéntica a la
del presupuesto mismo, sélo que la cuenta de resultados de la
ejecucion presupuestaria no tiene por qué aparecer en equilibrio, ya
que los ingresos y los gastos podran haber sido distintos.

Con respecto a la cuenta de resultados econdémicos, su fiscalizacién trata
de comprobar que los ingresos y los gastos se han producido
efectivamente (dejando la comprobacion de la legalidad de las
operaciones que dieron lugar a los mismos a la auditoria de
cumplimiento), y que su reflejo contable ha sido exacto, completo y
correctamente recogido en el ejercicio apropiado, y presentado de
acuerdo con las normas contables pertinentes.

El especifico contenido que adoptan las conclusiones sobre la fiabilidad
de las cuentas puede caracterizarse de la siguiente manera (European
Court of Auditors 2012: 18-20):

a)

Durante el ejercicio financiero. Conclusiones sobre la forma en que
las transacciones y otros hechos fueron reflejados en las cuentas.

- Ocurrencia: que las transacciones que se hubiesen reflejado
contablemente hayan tenido efectivamente lugar, y que hayan
afectado a la entidad.

- Exhaustividad: todas las transacciones que debian recogerse
han sido reflejadas en las cuentas.

- Exactitud: las cantidades especificas expresadas en las
transacciones han sido reflejadas correctamente.

- Cierre de cuentas: las transacciones han sido registradas en
las cuentas del ejercicio financiero que les correspondia.

120



b)

- Clasificacion: las transacciones han sido consignadas en las
cuentas apropiadas, de acuerdo con las categorias pertinentes.

- Legalidad y regularidad: en principio, la cuestién de la
ilegalidad o irregularidad de las transacciones se encuadra en
la auditoria de cumplimiento. De esta manera, una
transaccion ilegal no afectard a la auditoria financiera en la
medida en que hubiese sido registrada siguiendo los
procedimientos contables aplicables. Sin embargo, el impacto
financiero negativo que hubiese producido una transaccién
que hubiese sido identificada como ilegal, si tiene que ser
reflejado en la contabilidad, y si no se hace, la auditoria
financiera habra de constatar tal error.

A la finalizacién del ejercicio financiero. Conclusiones sobre los
saldos de las cuentas y sobre los balances de situaciéon a la
finalizacién del ejercicio financiero.

- Existencia: los activos y pasivos existen.

- Derechos y obligaciones: el organismo auditado tiene la
titularidad o controla de manera efectiva los activos reflejados
en balance. Igualmente, se encuentra obligado por los pasivos.

- Exhaustividad: todos los activos y pasivos que debian ser
recogidos en el balance de situaciéon han sido efectivamente
reflejados.

- Valoracién y asignacién: los activos y pasivos han sido
incluidos en las cantidades correspondientes, y cualquier tipo
de ajuste de valoracién (ej., las amortizaciones de capital) ha
sido consignado correctamente, de acuerdo con las normas de
contabilidad aplicables.

En la presentacién de los estados financieros. Conclusiones sobre la
situacién financiera a la finalizacién del ejercicio.

- Ocurrencia: el conjunto de hechos, transacciones y cualquier
tipo de afirmaciones financieras reflejadas en las cuentas ha
tenido lugar y ha afectado al ente auditado.

- Exhaustividad: todas las declaraciones y matizaciones que
debieran haber sido hechas se han reflejado correctamente en
los estados financieros.

- Clasificacién y comprensibilidad: la informacién financiera ha

sido presentada de manera adecuada y comprensible, de
acuerdo con los principios contables relevantes.
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- Precisiéon y valoraciéon: la informacién es presentada de
acuerdo con las cantidades apropiadas.

3.3.2. Respecto a las auditorias de cumplimiento (sobre la legalidad y
regularidad de las transacciones financieras subyacentes)

Senala el art. 287.2 TFUE que “El Tribunal de Cuentas examinard la
legalidad y regularidad de los ingresos y gastos”, lo que supone la
realizacién de auditorias de cumplimiento.

En lo concerniente a las auditorias de cumplimiento, se trata de
determinar la legalidad y regularidad de las transacciones financieras
subyacentes a las cuentas (es decir, ingresos y gastos) que se produjeron
durante el periodo temporal cubierto, dentro de unos margenes de
materialidad. El concepto de transacciones subyacentes hace referencia
en ultimo término a transacciones financieras que entran y salen del
patrimonio de la UE.

En las auditorias de cumplimiento el auditor determina si la partida
presupuestaria contra la cual se cargd la transaccién era efectivamente
existente y habia sido aprobada. Igualmente determina si los actos
juridicos de base sobre los que se sustenta dicha transaccién fueron
conforme a derecho y proporcionaban efectivamente un soporte juridico
basico a la actuacién administrativa. A continuacién verifica la
conformidad de la transaccién tanto con la partida presupuestaria como
con el acto juridico de base y el compromiso juridico de gasto. La
fiscalizacién de las transacciones ha de enfrentarse a la complicacion de
que las mismas atraviesan distintas fases en el ciclo de gasto
(compromiso presupuestario y legal, validacién, autorizacién y pago), lo
que dara lugar a distintos apuntes en las cuentas.

El TCEu estid en condiciones de emitir un juicio sobre la legalidad y
regularidad de una transaccién sélo cuando la misma ha completado el
ciclo compromiso-validacién-autorizaciéon-pago, y ademas hay suficiente
evidencia sobre la existencia o inexistencia de la realidad econémica que
debe subyacer a la transaccién, es decir, un gasto justificado por el
beneficiario final del dinero (en el caso de subvenciones), o un flujo de
bienes y servicios (en el caso de un gasto directo efectuado por las
Instituciones de la Unién). La realidad econdémica que debe subyacer a la
transaccién no necesariamente ha de ser un bien o servicio
completamente acabado, pues existen los pagos anticipados y los pagos
intermedios, presentes en los proyectos plurianuales, que son
precisamente los mas comunes en el caso de los fondos estructurales. En
estos casos la realidad econdémica subyacente sera el propio progreso del
proyecto al que se referencian.

El especifico contenido que adoptan las conclusiones sobre la legalidad y

regularidad de las transacciones financieras que subyacen a las cuentas
anuales puede caracterizarse de la siguiente manera:
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Realidad y medicién correcta: las transacciones subyacentes existen
y han sido reflejadas de manera ajustada.

Elegibilidad de las transacciones: los criterios de elegibilidad se
cumplen para cada transaccién.

Cumplimiento con otros requisitos normativos: criterios
normativos distintos de la elegibilidad (por ejemplo, forma en que
se hizo una licitacién publica).

Correccién en los calculos: por ejemplo, que el cdlculo de los costes
se haya hecho de manera correcta.

Exhaustividad y precisiéon de la contabilidad de las transacciones:
que las transacciones no se incluyan mas de una vez, y que se
contabilicen en el ejercicio financiero correspondiente y al valor al
que se produjeron.

Los conceptos de legalidad y regularidad

Los criterios de legalidad con los que se debe fiscalizar el
cumplimiento de las transacciones se encuentran en el art. 263
TFUE, donde se senalan como elementos que entranan la ilegalidad
de actos de la Unién: “incompetencia, vicios sustanciales de forma,
violacién de los Tratados o de cualquier norma juridica relativa a su
ejecucién, o desviacién de poder”.

Por lo que respecta a la regularidad, existe la ya senalada definicién
contenida en el Reglamento 2988/1995, relativo a la Proteccién de
los Intereses Financieros de las Comunidades Europeas cuyo art. 1.2
hace referencia a que “Constituira irregularidad toda infraccién de
una disposiciéon del Derecho comunitario correspondiente a una
acciéon u omisiéon de un agente econémico que tenga o tendria por
efecto perjudicar al presupuesto general de las Comunidades o a los
presupuestos administrados por éstas, bien sea mediante la
disminucién o la supresién de ingresos procedentes de recursos
propios percibidos directamente por cuenta de las Comunidades,
bien mediante un gasto indebido”. Esta definicién se retoma
posteriormente en el art. 2 del Reglamento 1083/2006, de los fondos
estructurales, de manera casi literal: “toda infraccién de una
disposicién del Derecho comunitario correspondiente a una
actuaciéon u omisién de un agente econdmico y que tenga, o que
pueda tener, por consecuencia causar un perjuicio al presupuesto
general de la Unién Europea al cargarle un gasto injustificado”.

De dicha definicién se desprende que la irregularidad no es sino
una expresion que acompana a la ilegalidad para tratar de proteger
el presupuesto de la Unién incluso en casos en los que se ve
afectado por actos que no conculcan de manera precisa una
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C)

disposicién claramente recogida en el corpus juridico del Derecho
de la Unidn. Evidentemente la Unién, como Comunidad de Derecho
que es, no puede fundamentar un juicio sobre la irregularidad de
una transaccién en base a criterios arbitrarios, éstos habran de
referenciarse siempre al Derecho.

Se comprueba por tanto la dificultad que existe para establecer una
linea que delimite los contornos conceptuales de la irregularidad
con respecto a la ilegalidad. Como resultado, el TCEu no hace a
efectos practicos distincién entre transacciones ilegales vy
transacciones irregulares.

Marco juridico de los parametros de legalidad y regularidad

La legalidad y regularidad de las transacciones fiscalizadas por el
TCEu se determinan usando como referencia:

1.  El Derecho de la Unién, lo que comprende fundamentalmente
las normas financieras (las contenidas en el TFUE, asi como el
Reglamento Financiero 966/2012 y sus normas de aplicacioén,
junto con los Reglamentos Financieros sectoriales), la
legislacién basica que rige la politica sectorial de que se trate y
el programa o actividad concretos, otras normas de desarrollo
que se hubiesen aprobado de conformidad con dicha
legislacién basica, asi como las normas contractuales en el
caso de que la transacciéon se vehiculase a través de un
contrato. También se incluye la normativa interna del propio
6rgano administrativo afectado por la transaccién. Particular
importancia tiene el Reglamento Financiero de la Unién, que
ha sido calificado por la propia Comisién como “the European
Union’s financial bible. It sets out the essential rules and principles
governing the establishment and implementation of the budget and
the control of Europe’s finances” (European Commission 2003).

2. El Derecho de los Estados miembros, en los supuestos en que
(a) la normativa de la Unién permita a los Estados miembros
aprobar un marco normativo que haya de regir el gasto de los
propios programas de la Uni6én dentro de una politica sectorial
determinada, o (b) cuando el gasto se produce en la modalidad
de gestion compartida y los programas son financiados en
parte por los Estados miembros, se generard una concurrencia
inevitable de normativas aplicables.

3. La desviacién de poder, que toma como referencia las
finalidades que el conjunto del ordenamiento juridico fija a las
Administraciones Publicas.

Requisitos para la legalidad y regularidad de las transacciones: el
doble fundamento juridico y el compromiso presupuestario
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Las transacciones de la UE han de tener un doble fundamento
juridico (el acto juridico de base y el compromiso juridico de gasto),
y un fundamento presupuestario: la correspondiente asignacién
presupuestaria. A estos efectos, hay que recordar que el
presupuesto tiene una doble naturaleza, por un lado es un
documento de planificacién del conjunto de ingresos y gastos, y por
otro lado es un acto juridico de autorizacién de los mismos.

- El “acto juridico” de base viene constituido por normas
juridicas, es decir, los Reglamentos, Directivas y Decisiones
enunciados en el art. 288 TFUE (fuentes del Derecho de la UE).
El acto juridico de base establece, junto con el compromiso
presupuestario, el fundamento para el correspondiente
compromiso juridico de gasto.

- El compromiso presupuestario es la operaciéon que reserva los
créditos de pago, asignando la cantidad de dinero necesaria
para hacer frente al compromiso juridico. Tiene que venir
referenciado a una partida presupuestaria debidamente
aprobada por la autoridad presupuestaria. En principio
corresponde al propio ordenador aprobar tanto el compromiso
juridico como el compromiso presupuestario. El compromiso
presupuestario podrd ser individual, cuando pueden
determinarse el beneficiario y el importe del gasto, o global
cuando al menos uno de los elementos necesarios para el
establecimiento del compromiso individual no esta
determinado. El derecho financiero de la Unién impone que el
compromiso presupuestario preceda siempre al compromiso
juridico de gasto.

- El compromiso juridico de gasto hace referencia a lo que en
Derecho espanol seria propiamente un acto administrativo de
compromiso de gasto. Es por lo tanto un acto por el cual el
Ordenador u Ordenador delegado (Authorising officer o
Authorising officer by delegation, que son quienes tienen
potestad, de acuerdo con el Reglamento Financiero 966/2012,
de disponer de los fondos de la Unién), crea una obligacién
juridica de la que se derivara un cargo, por importe
determinado o determinable, al presupuesto de la Unién.
Podra tratarse de un acto unilateral de la Unién o de un
contrato.

Una vez producido el compromiso presupuestario, se produce la
liquidacién de gasto, un acto por el cual el ordenador competente:

a) comprueba la existencia de los derechos del acreedor;

b) determina o comprueba la realidad y el importe referidos por
los titulos de crédito;
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c¢) comprueba las condiciones de exigibilidad de los citados
titulos.

Producida la liquidacién del gasto (con la que se termina la “fase
declarativa” de la ejecucién presupuestaria), se permite la
ordenacioén del gasto, acto por el cual el ordenador competente, tras
verificar la disponibilidad de los créditos, da al contable, mediante
la emisién de una orden de pago, la instruccién de pagar el importe
de un gasto.

Finalmente, corresponde al contable proceder al pago de los gastos
con arreglo a los fondos disponibles. El pago del gasto debera estar
respaldado por la prueba de que la accién correspondiente es
conforme con las disposiciones del acto juridico de base o del
contrato. Se distinguen cuatro tipos de pago: por un lado, el pago de
la totalidad del crédito de pago; y por otro lado, el pago parcial, que
a su vez puede tener la forma de anticipos, pagos intermedios y
pagos finales.

Consecuencias de la comisién de ilegalidad o irregularidad

Las consecuencias de la comisién de una infraccién de ilegalidad o
irregularidad en la ejecucién del presupuesto de la Unién se
describen en el art. 2 del Reglamento 2988/1995, relativo a la
Proteccién de los Intereses Financieros de las Comunidades
Europeas. Dichas consecuencias pueden ser, por regla general, o
bien simplemente la aplicacion de una medida correctiva (no
punitiva, sino limitada a compensar la pérdida ocasionada), o bien
la aplicacién de una sancién administrativa en el caso de que la
irregularidad sea intencionada o provocada por negligencia. Por
“aplicacién de una medida” el Reglamento 2988/1995 entiende “la
obligacién de abonar las cantidades debidas o de reembolsar las
cantidades indebidamente percibidas” (art. 4), es decir, la obligacién del
reintegro por parte del beneficiario final de los fondos, lo que en
Espana se regula en el Titulo II de la Ley General de Subvenciones.

Todo ello sin perjuicio de que las acciones u omisiones que generen
la ilegalidad puedan ser constitutivas de delito contra la Hacienda
Publica Europea, de acuerdo con los articulos 305 y 306 del Cédigo
Penal, que recogen el contenido del Convenio Europeo para la
proteccién de los intereses financieros de las Comunidades, de 26
de julio de 1995.

Las circunstancias especiales de la auditoria de cumplimiento
Las auditorias de cumplimiento han de contemplarse dentro del
contexto especifico del gasto de la UE. Determinadas circunstancias

hacen que el riesgo inherente de las transacciones financieras
realizadas por la UE sea relativamente alto. Esto se produce
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especialmente en el marco del gasto sometido a gestién compartida
(Que representa el 80% del gasto presupuestario de la Unidn), asi
como en la gestién conjunta y descentralizada. Estas circunstancias
son:

- Compleja estructura institucional: el gasto sometido a gestién
compartida, descentralizada o conjunta, entrana un riesgo de
delegacién, en wuna relacién principal-agente. Como se
senalaba en el Dictamen 2/2004 (punto 6), “La Unién Europea
constituye una organizacién Unica en razén de su contexto
politico y juridico, asi como de su tamano y complejidad. En la
gestién de su presupuesto intervienen tanto las instituciones
Europeas como los Estados miembros (y los Estados
beneficiarios que no son miembros de la Unién). Esta gestién
se ve complicada por el nimero y la variedad de regimenes de
ayudas, los millones de beneficiarios y la participacién de
tantos organismos de los Estados miembros, que en muchos
casos, ademas, tienen culturas administrativas diferentes”.

- Complejidad de la estructura normativa: existen diferentes
normas aplicables en diferentes fases de ejecucién, con una
yuxtaposicién normativa entre los niveles supranacional,
nacional y subnacional. Esto supone no sélo un riesgo
inherente de que las transacciones puedan incumplir algin
enunciado normativo, sino que ademas incrementa el riesgo
de control, esto es, el riesgo de que los errores pasen
inadvertidos al auditor. Existe ademds en este sentido la
percepciéon (Cipriani 2010: 31) de que a nivel supranacional la
Comisién Europea, sintiéndose en una posicién de debilidad
en sus sistemas de control, debido a la lejania con la que se
producen los gastos sobre el terreno y la precaria relacién de
agencia que la vincula con las autoridades nacionales (en la
que tiene poco conocimiento de lo que estd sucediendo a nivel
de los Estados miembros a la hora de desembolsar las ayudas
a los beneficiarios), ha optado por reforzar las estructuras
normativas relativas al gasto (normas de elegibilidad, de
contratos...). Aunque lo cierto es que ésta es una pauta que se
ha estado revirtiendo desde 2006, con importantes
simplificaciones normativas respaldadas por la propia
Comisién (Levy et al. 2011: 1562) e introducidas de manera
sucesiva para los marcos 2007-2013 y 2014-2020.

- Complejidad de la propia normativa: normas como las que
rigen los criterios de elegibilidad a efectos de percibir una
subvencion, o como las que rigen las grandes operaciones de
infraestructura financiadas por el FEDER, son inherentemente
complejas. Por otro lado, la complejidad de la normativa
también viene determinada por el caracter dinamico y
cambiante de la legislacion existente.
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- Multiplicidad de beneficiarios: una proporcién muy alta de
créditos de pago son ejecutados en base a solicitudes
presentadas por muchos y muy diversos beneficiarios, tanto
publicos como privados, tanto personas fisicas como juridicas
de distinta naturaleza. Algunos de estos beneficiarios incluso
se sitlan en terceros paises (en el caso de programas
sometidos a gestiéon conjunta). Otro problema afadido es que
muchos de los programas de gasto articulados en base a
subvenciones prevén que sean los propios beneficiarios los
que declaren la cantidad subvencionable.

- Multiplicidad de sistemas de control: implica una dificultad
anadida en lo concerniente a la realizacién de los controles de
sistemas (pues se habran de controlar muchos sistemas, y
asimilar una gran heterogeneidad de los mismos), y puede
generar confusion en el propio ente auditado, en la medida en
que las posibles divergencias de metodologia entre sistemas
de control puedan no dejarle claro en lo relativo a qué
atenerse respecto a cuestiones como interpretaciéon de
enunciados normativos, criterios contables a aplicar, niveles
de riesgo tolerable, etc.

3.3.3. Clases de informes de auditoria emitidos por el TCEu

Existen tres tipos de informes de auditoria emitidos por el TCEu: anuales,
anuales especificos e informes especiales.

A)

Informes anuales

El art. 287.4 TFUE establece que “El Tribunal de Cuentas elaborar3,
después del cierre de cada ejercicio, un informe anual. Dicho
informe serd transmitido a las instituciones de la Unién y publicado
en el Diario Oficial de la Unién Europea, acompanado de las
respuestas de estas instituciones a las observaciones del Tribunal
de Cuentas”. Ademas del informe anual sobre el presupuesto
general de la UE, el TCEu tiene que realizar de manera
independiente un informe anual sobre el Fondo Europeo de
Desarrollo. La practica actual del informe conduce a que en el
mismo se incluyan también conclusiones individuales sobre areas
presupuestarias especificas (conforme al enunciado del art. 287.1
TFUE, introducido en Niza).

Finalmente el informe anual, como el resto de informes, adjunta las
observaciones de la institucién controlada a continuacién de las
observaciones del Tribunal, de acuerdo con el principio de
contradiccién. Esto se hace siguiendo el ya mencionado art. 17.2 de
la Declaracién de Lima, conforme al cual “La opinién de los
departamentos e instituciones controlados respecto a las
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verificaciones de control de la Entidad Fiscalizadora Superior debe
reflejarse de forma adecuada”.

Desde el mandato de Fabra Vallés como Presidente del TCEu (2002-
2005) se introdujo la costumbre de que a la presentacién oficial del
informe anual ante Consejo y Parlamento, a cargo del Presidente,
siguleran sendas presentaciones a cargo de cada miembro del
Tribunal en su pais de origen, generalmente ante el Parlamento
nacional. Estas presentaciones, que no estan contempladas
legislativamente, contribuyen a hacer visible el informe anual ante
los Estados miembros. Su importancia puede resultar significativa
en la articulacién multinivel del control presupuestario europeo.

Informes anuales especiales

El TCEu elabora informes anuales especiales que contienen
resultados de las auditorias financieras y de cumplimiento sobre las
agencias especializadas y ejecutivas de la UE, y en definitiva, sobre
cualquier érgano, entidad o empresa establecida por la Unién, en la
medida en que el acto constitutivo de dicho 6rgano u organismo no
excluya dicho examen.

El presupuesto de las agencias europeas se extrae del presupuesto
general de la Unioén, pero dichas agencias escapan al informe anual
general del TCEu porque no se rigen por las normas comunes del
resto de 4reas presupuestarias, disponen de autonomia de gestion,
y no responden ante la Comisién como gestor principal del
presupuesto Europeo, sino directamente ante el Consejo (ademas
de ante el Parlamento, en el proceso de aprobacién de la gestién
presupuestaria).

Informes especiales

El TCEu puede en cualquier momento emitir observaciones, en
forma de Informes especiales, sobre asuntos especificos
seleccionados por él mismo de acuerdo con el art. 287.4 TFUE: “El
Tribunal de Cuentas podra, ademds, presentar en cualquier
momento sus observaciones, que podrdn consistir en Informes
especiales, sobre cuestiones particulares”. El art. 287.4 TFUE senala
la posibilidad de presentar observaciones, lo cual implica la
realizacién de auditorias para sustentar tales observaciones. De ello
se desprende que la realizacién de auditorias y la emisiéon de
Informes especiales sobre la base de las mismas vienen dados por
la propia iniciativa del TCEu (al contrario que la emisién de
Dictdmenes, que en principio sélo podra hacerse a iniciativa de otra
Institucién de la Unioén).

El art. 287.4 TFUE permite, especialmente, que el TCEu pueda
definir dmbitos de auditoria en base a criterios de oportunidad,
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ambitos que podrian quedar descuidados si se enfocase
Unicamente sobre las auditorias necesarias para los informes
anuales. Esto permite al TCEu realizar auditorias en ambitos
especificos, ademds de las generales que tiene que realizar
anualmente. Ambitos en los que se han desarrollado Informes
especiales han sido las auditorias de cumplimiento, y sobre todo las
auditorias de gestién. De hecho, precisamente a través de los
Informes especiales es como las auditorias de gestiéon del TCEu
tienen su principal via de expresién.

Las auditorias de los Informes especiales se hacen sobre dmbitos
geograficos y tematicos determinados, sobre especificas areas
presupuestarias, sobre determinados problemas contables o sobre
problematicas como los contratos publicos. Los objetivos de tales
auditorias podran variar, como las causas de la alta incidencia de
transacciones ilegales o irregulares en determinados ambitos, o el
funcionamiento de un subsistema de control interno especifico a
nivel de la Comisiéon o de un Estado miembro, o la eficiencia y
eficacia en la gestién de un determinado programa o politica.

A pesar de su condicién singular, los Informes especiales también
son tenidos en cuenta a la hora de conceder el descargo
presupuestario. En los ultimos afios, la produccién de Informes
especiales por parte del TCEu se ha incrementado sensiblemente,
en un intento por aligerar de contenido el informe anual,
simplificandolo y consiguiendo asi hacer mas facil su lectura y por
ende la visibilidad e impacto del TCEu. Ademas, al sacarlos del
ambito del informe anual, las fiscalizaciones de los Informes
especiales se liberan del corsé temporal que sujeta al Informe
anual, lo que facilita la labor de control del TCEu, que puede asi
escalonarse a lo largo del ano. Como afirmaba un antiguo
Presidente del TCEu “En lugar de un informe anual voluminoso,
hemos presentado 25 Informes especiales, cuyas conclusiones
figuran en un informe anual mas sintético. Estimamos que gracias
a esta presentacién el publico serd informado de manera mas
rapida y regular de nuestros trabajos” (Friedmann, citado en
Sanchez Barrueco 2008: 91).

La Declaracidén de Fiabilidad

La esencia ultima de la fiabilidad reside en que los usuarios de la
informacion contable puedan confiar en ella a efectos de tener una
representacion fiel de la situacién financiera y de cumplimiento
con la legalidad de la Administracién correspondiente. La
Declaracion de Fiabilidad implica que las cuentas y las
transacciones subyacentes se hallan exentas de errores
importantes (es decir, errores que traspasen el umbral de
materialidad). La Declaracién de Fiabilidad se sustenta por lo tanto
sobre las averiguaciones hechas en las auditorias de fiabilidad
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(sobre las cuentas) y de cumplimiento (sobre las transacciones
subyacentes a las cuentas).

Como ya hemos ido senalando, el TFUE y el Reglamento Financiero
966/2012 obligan al TCEu a elaborar un informe anual. Junto con
este informe anual el TCEu tiene que remitir al Parlamento y al
Consejo la Declaracion de Fiabilidad. Conforme al art. 287.1 TFUE,
“El Tribunal de Cuentas presentara al Parlamento Europeo y al
Consejo una declaraciéon sobre la fiabilidad de las cuentas y la
regularidad y legalidad de las transacciones subyacentes que sera
publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea. Dicha
declaracién podra completarse con observaciones especificas sobre
cada uno de los dmbitos principales de la actividad de la Uni6én”. La
declaracién sobre la fiabilidad de las cuentas y la regularidad y
legalidad de las transacciones subyacentes debe ser realizada sobre
el presupuesto general de la UE, asi como sobre el Fondo Europeo
de Desarrollo y otras agencias y érganos (siempre en la medida en
que el acto constitutivo de dicho 6rgano u organismo no excluya
dicho examen). En jerga europea la Declaraciéon de Fiabilidad se
conoce como DAS (del francés, Déclaration d’Assurance).

La practica actual lleva a que la Declaracién de Fiabilidad se incluya
en el informe anual del TCEu. Pero son documentos juridicamente
distintos. Ademas, la Declaracion de Fiabilidad se acompana de
informacion y evaluaciones especificas sobre las que se apoya, asi
como las conclusiones alcanzadas respecto de los sistemas de
control interno.

La Declaracién de Fiabilidad contiene la opinién del auditor acerca
de la fiabilidad de las cuentas anuales y la legalidad y regularidad
de las transacciones subyacentes. Existe en este sentido una
correspondencia entre el término juridico europeo “Declaracion de
Fiabilidad” y el concepto técnico de auditoria de “informe del
auditor” (utilizado en el ambito privado por los International
Standards on Auditing). Lo que sucede es que la auditoria publica
cubre un ambito mdas amplio que la privada, por cuanto que la
auditoria privada se limita a comprobar la fiabilidad de las cuentas,
mientras que la publica ademas tiene que informar y dar una
opinién sobre la legalidad y regularidad de las transacciones
subyacentes.

De acuerdo con los estandares internacionales, tanto de auditoria
publica (International Standards of Supreme Audit Institutions,
publicados por la INTOSAI) como privada (International Standards on
Auditing), los objetivos principales del auditor son: 1. Formar una
opinién sobre las cuentas anuales y las transacciones subyacentes,
basada en una evaluacién de las conclusiones inducidas de la
evidencia derivada de las pruebas de auditoria (ISSAI 1700, ISA 700).
Este objetivo se cumple por el TCEu con la publicacién del Informe
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Anual. 2. Expresar claramente tal opinién a través de un informe
escrito que explique como se basé la misma (ISSAI 1720, ISA 720).
Este objetivo se cumple por el TCEu con la publicaciéon de la
Declaracién de Fiabilidad.

Los objetivos de la Declaracién de Fiabilidad son informar a la
autoridad presupuestaria de:

- Fiabilidad de las cuentas: que las cuentas anuales de la
entidad auditada presentan, sin errores materiales, la posicién
financiera a cierre de ejercicio, asi como los flujos de caja
producidos durante el mismo. Igualmente que la presentaciéon
de las cuentas anuales se haya hecho de acuerdo con las
normas y estandares relevantes de informacién contable. La
opinién sobre la fiabilidad de las cuentas se basa en la
informacién acreditada en las auditorias financieras.

- Legalidad y regularidad de las transacciones subyacentes a las
cuentas: que las transacciones subyacentes a las cuentas
anuales se hicieron conforme al marco normativo aplicable. La
opinién sobre la legalidad y regularidad de las transacciones
subyacentes a las cuentas se sustenta sobre la informacién
acreditada en las auditorias de cumplimiento.

Como ya se ha senalado, fue el Tratado de Maastricht el que
introdujo la obligacién del TCEu de presentar anualmente al
Parlamento y al Consejo una Declaracién de Fiabilidad, relativa a la
fiabilidad de las cuentas y a la legalidad y regularidad de las
transacciones subyacentes, completando asi la posicién
institucional del TCEu conforme a los estandares internacionales de
auditoria publica. Esta figura juridica es andloga a la existente en la
mayoria de las EFS nacionales (asi, el TCu remite anualmente una
Declaracion Definitiva de la Cuenta General del Estado al Congreso
de los Diputados, conforme al art. 136.1 CE y art. 10 LOTCu).

Como senala Sanchez Barrueco (2011: 35), cuando se redacté el
Tratado de Maastricht algunos concibieron la Declaracion de
Fiabilidad como un medio para superar las deficiencias del control
financiero de la UE, en la medida en que asi se acababa con la falta
de consecuencias imperativas para los informes del TCEu. Quienes
asi pensaban consideraban que una Declaracién de Fiabilidad
negativa debia implicar la denegacién del Parlamento de conceder
el descargo presupuestario (en este sentido, Kapteyn y Verloren van
Themaat 1998: 387). Sin embargo, la practica politica no ha seguido
dicho planteamiento, y desde 1994 nunca se ha rechazado el
descargo presupuestario a pesar de las siempre negativas
Declaraciones de Fiabilidad.
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En sentido estricto, y debido a la complejidad de las finanzas de la
Unién, la “Declaracién de Fiabilidad” se compone realmente de
cuatro opiniones de auditoria. La primera opinién es sobre la
fiabilidad de las cuentas. La segunda sobre la legalidad vy
regularidad de las transacciones subyacentes a dichas cuentas, y se
desagrega en tres opiniones: una sobre los ingresos, otra sobre los
créditos de compromiso y otra sobre los créditos de pago.

Con respecto al contenido de la Declaracién de Fiabilidad, puede
adoptar resultados distintos:

1.

El primer supuesto es que no se encuentren areas
presupuestarias afectadas por materialidad. En tal caso, la
Declaraciéon de Fiabilidad se emitira sin salvedades. La
Declaracién de Fiabilidad sin salvedades podra presentar un
parrafo de énfasis a efectos de resaltar un hecho determinado,
que si bien no incide en la fiabilidad de las cuentas o la
legalidad y regularidad de las transacciones subyacentes, si
puede resultar interesante al usuario de la informacién. Por
ejemplo, puede hacerse un parrafo de énfasis para recordar
que los criterios contables en determinadas cuentas han
cambiado, y como resultado, la comparacién con el ejercicio
anterior ha de hacerse teniendo tal cambio en consideracién.

El auditor debe emitir una Declaracién de Fiabilidad sin
salvedades respecto a la legalidad y regularidad de las
transacciones subyacentes cuando puede concluir que tales
transacciones cumplen, dentro de los margenes de
materialidad, con el marco normativo aplicable.

En el caso de Declaracién de Fiabilidad sin salvedades en
relacion con la auditoria financiera (sobre la fiabilidad de las
cuentas) el TCEu ha venido usando la férmula estandarizada
de: “En opinién del TCEu, las cuentas anuales de la entidad
auditada presentan fielmente, en todos sus aspectos
significativos, la situacién financiera de la entidad auditada a
la fecha en que se hubiese realizado la auditoria, asi como los
resultados de sus operaciones y los flujos de tesoreria del
ejercicio finalizado a dicha fecha, de conformidad con las
disposiciones del Reglamento Financiero [...] y las normas
contables”.

Hay que senalar que las “normas contables” hacen referencia
al “marco de informacién financiera aplicable” adoptado por el
Jefe de Contabilidad de la Comisién, y que como ya se ha
senalado, viene inspirado por las IPSASs.

El segundo supuesto consiste en que exista materialidad en
determinadas areas presupuestarias, pero no en todas. La
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superacién de la materialidad en determinadas areas
presupuestarias puede venir dada por la incidencia de
desviaciones respecto del marco normativo aplicable, o bien
por la incapacidad del auditor de fundamentar su opinién sin
la certeza suficiente debido a obstrucciones del propio ente
auditado o a otras dificultades. En ambos casos la Declaracién
de Fiabilidad se emite “con reservas”.

3. Finalmente, existe la Declaracién de Fiabilidad “desfavorable”
o “denegada”. En el caso de Declaracién desfavorable existe un
nivel de error por encima del umbral de materialidad
afectando a bastantes d&reas presupuestarias, o errores
transversales, o errores sustanciales que pueden afectar la
comprension por parte del usuario de la informacién contable.
Estos errores pueden incidir ya sea en la fiabilidad de las
cuentas o en la legalidad y regularidad de las transacciones
subyacentes a dichas cuentas.

Podra darse una Declaracion denegada cuando el TCEu haya
encontrado determinadas dificultades en su trabajo que le hayan
imposibilitado fundamentar su opinién sin la certeza de que no
existen areas presupuestarias afectadas por un error financiero que
supere el umbral de materialidad, afectando asi a su capacidad para
emitir una opinién sobre bastantes areas presupuestarias, o sobre
cuestiones transversales, o sobre d4reas presupuestarias
sustanciales que puedan afectar a la comprensién por parte del
usuario de la informacién contable. Ademds, en algunos casos
puede darse la situaciéon de que, si bien si se pueden emitir
opiniones sobre las 4areas presupuestarias individualmente
consideradas, no se puede fundamentar en cambio una opinién
sobre el conjunto de las cuentas y transacciones, debido a que falta
alglin elemento necesario para dar un sentido de conjunto a las
mismas. En estos casos la Declaracién también seria denegada.

El Reglamento Financiero 966/2012 impone un plazo maximo al
TCEu para emitir su informe anual junto con la Declaracién de
Fiabilidad (art. 148.6), actualmente el 15 de noviembre del ano n+1
(afio siguiente al del ejercicio financiero auditado). Ambos
documentos se someten al examen del Parlamento que, sobre la
recomendacién del Consejo, decide la aprobacién de la gestiéon
presupuestaria llevada a cabo por la Comision.

Desde la primera Declaracién de Fiabilidad (publicada en 1995,
sobre el ejercicio 1994) el TCEu ha venido manifestando que las
cuentas de la Unién reflejan fielmente los ingresos y los gastos asi
como la situacién financiera a cierre de ejercicio. Es decir, siempre
se ha otorgado una Declaraciéon de Fiabilidad positiva en lo
concerniente a la fiabilidad de las cuentas. Por otro lado, el TCEu
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hasta el momento nunca ha tenido ocasién de denegar una opinién
de auditoria sobre la base de la imposibilidad de emitirla.

Cuestion distinta ha sido en las auditorias de cumplimiento, referidas
a la legalidad y regularidad de las transacciones. En lo relativo a las
auditorias de cumplimiento, las Declaraciones de Fiabilidad han
sido histéricamente sin reservas para las transacciones relativas a
ingresos y a créditos de compromiso. El auténtico problema ha
venido en lo referido a las transacciones de créditos de pago (es
decir, los «créditos efectivamente liquidados y pagados).
Inicialmente los créditos de pago estaban afectados por un gran
nivel de error en la legalidad y regularidad en practicamente todas
las areas presupuestarias. Sin embargo, con el tiempo se ha ido
mejorando la situacién en determinadas areas presupuestarias,
como los gastos administrativos, los agricolas (cubiertos por un
sistema ultrasimplificado de pagos: el “régimen de pago Unico por
superficie”), asi como determinadas partes de la Accién Externa y
de las ayudas a la preadhesion. De este modo, la Unica area en la
que se han introducido reservas desde 2007 ha sido la politica de
cohesidn, en lo relativo a los créditos de pago, afectados por una
cuantia de error bastante superior al margen de materialidad (un
error del 7,7% en la Declaracién de Fiabilidad sobre el ejercicio
financiero de 2011). El hecho de que después de casi 20 anos el
TCEu no haya podido otorgar una sola Declaracién de Fiabilidad
positiva por encontrar siempre areas donde el error financiero
excede los umbrales de materialidad, se ha convertido en un
problema politico estructural de la Unién.

Recientemente se ha puesto en duda la conveniencia de la
Declaraciéon de Fiabilidad a efectos de ofrecer una opinién
cualificada de la gestién financiera del presupuesto europeo. Una
primera objecién que se ha planteado es que la Declaraciéon de
Fiabilidad se emite como negativa por el mero hecho de que una
sola area presupuestaria figure como afectada por errores por
encima del nivel de materialidad. Mas aun, se ha criticado el hecho
de que mientras que la Declaracién de Fiabilidad hace referencia a
la gestion de la Comisién, la mayor parte de la gestién del
presupuesto (por el lado del gasto) se hace de manera compartida
entre la Comisién y los Estados miembros, y la mayoria de los
errores que subyacen a las Declaraciones de Fiabilidad negativas se
encuentran precisamente a nivel nacional.

Las opiniones parciales

En principio la opinién de fiabilidad tiene que ser global, referida al
conjunto del presupuesto de la Unidén. Esto es asi porque las
International Standards on Auditing previenen contra posibles
opiniones de auditoria parciales. Sin embargo, debido al caracter
altamente complejo y heterogéneo del presupuesto de la Unidn, la
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Declaracion de Fiabilidad global puede verse complementada con
opiniones especificas concernientes a dreas de gasto concretas. Se
entiende que, a pesar de que las normas generales de auditoria no
conciben esta metodologia, el TFUE si lo hace, al establecerse en su
art. 287.1, con la ya mencionada clausula introducida en el Tratado
de Niza, que “El Tribunal de Cuentas presentard al Parlamento
Europeo y al Consejo una declaracién sobre la fiabilidad de las
cuentas y la regularidad y legalidad de las transacciones
subyacentes que serd publicada en el Diario Oficial de la Unién
Europea. Dicha declaracion podra completarse con observaciones
especificas sobre cada uno de los dmbitos principales de la actividad de la
Unién”. En este sentido, el punto 146 de los estandares ISSAI 4200 se
pronuncia en la linea de permitir la adaptacién de la forma de la
opinién de auditoria, en base a la “complexity of the reported issues [...]
the needs of the intended users”. Por lo tanto, se hace una excepcién
en relaciéon con las opiniones parciales, y la practica es que se
presenten conclusiones separadas para dareas presupuestarias
distintas, puesto que se considera que en un presupuesto tan
complejo como el europeo, esta solucién puede facilitar una mejor
capacidad de decisién para los usuarios de la informacién.

Si la opinidén es sin reservas, o bien denegada, en principio afectara
al conjunto de las transacciones y cuentas que estén dentro del
ambito de la auditoria (es decir, el auditor no puede dar una opinién
sin reservas pero denegada en determinadas areas presupuestarias,
o a la inversa). Es precisamente una derivacién del principio general
de auditoria, que rechaza la posibilidad de elaborar opiniones de
auditoria parciales. Sin embargo, en lo relativo a la opinién de
auditoria de cumplimiento, concerniente a la legalidad vy
regularidad de las transacciones financieras subyacentes, se
considera que su complejidad en el &mbito de la UE es tal que es
mejor no seguir el estandar internacional, que excluye las
auditorias parciales. Como resultado, se ofrece una informacién
desagregada por areas presupuestarias, puesto que se considera
que puede ser mas Util para los usuarios de la informacién de
auditoria. En efecto, si un area presupuestaria se encuentra
particularmente afectada por la incidencia de errores de legalidad y
regularidad, la practica seguida por la Comisién de Control
Presupuestario del Parlamento es la de solicitar la comparecencia
individual del Comisario responsable de la misma. Mas aun, en este
ambito el Parlamento ha amenazado en repetidas ocasiones con
solicitar la recusacion individual del Comisario, lo que podria
adquirir virtualidad y conllevar una dimisién del mismo si dicha
amenaza se presenta como condicién para no plantear una mocién
de censura del conjunto del Colegio de Comisarios.
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3.3.4. Derecho del TCEu de acceso a la informacién

Tanto el TFUE (art. 279) como el Reglamento Financiero 966/2012 (arts.
159 y 161) otorgan al TCEu un derecho de acceso a cualquier documento
e informacién necesarios para la realizacién de sus auditorias. E1 TFUE
prevé que las instituciones de la Unidén, cualquier 6rgano u organismo
que gestione ingresos o gastos en nombre de la Unién, cualquier persona
fisica o juridica que perciba fondos del presupuesto y las “instituciones
nacionales de control” o, si éstas no poseen las competencias necesarias,
los servicios nacionales competentes, comunicaran al Tribunal de
Cuentas, a instancias de éste, cualquier documento o informacién
necesarios para el cumplimiento de su misién (art. 287.3).

La expresién “instituciones nacionales de control” hace referencia en
principio a entidades de control externo, aunque debido a la variada
taxonomia de EFS y OCEX a lo largo de todo el territorio de la UE, el TFUE
ha adoptado la mas neutral expresién “instituciones de control”.
Conviene subrayar que el concepto de “instituciones nacionales de
control” no es equivalente a “instituciones superiores de control”. Este
concepto comprende no sélo a las instituciones superiores de control,
sino también a OCEX en Estados federales en los que tienen asignados
las competencias de control externo de los fondos europeos, como en el
caso de Alemania los Landesrechnungshéfe (Belle 2006: 151).

La competencia de control del TCEu se extiende, en cuanto a su dmbito
subjetivo de aplicacién, tanto a la institucién o servicio gestor que
efectia materialmente el gasto (ya sea a nivel de la Unién, o de los
Estados miembros, o de paises terceros u Organizaciones
Internacionales) como al beneficiario final, tal y como se refleja en el art.
161 del Reglamento Financiero 966/2012:

“La Comisién, las demds instituciones, los organismos que gestionen
ingresos o gastos en nombre de la Unién y los perceptores daran al
Tribunal de Cuentas toda suerte de facilidades y toda la informacién que
este considere necesaria para el cumplimiento de su misién. Pondran a
disposicién del Tribunal de Cuentas toda la documentacién sobre
adjudicacién y ejecucién de contratos financiados por el presupuesto y
todas las cuentas en metdlico o en especie, todos los documentos
contables o justificantes, asi como los correspondientes documentos
administrativos, toda la documentacion relativa a los ingresos y gastos,
todos los inventarios, todos los organigramas que el Tribunal de Cuentas
considere necesarios para la comprobaciéon, mediante verificacién de
documentos o inspeccién in situ, del informe sobre el resultado de la
ejecucion presupuestaria y financiera y, con los mismos fines, todos
aquellos documentos y datos elaborados o conservados
electrénicamente”.

Las disposiciones mencionadas conceden al TCEu la potestad de solicitar
y obtener evidencia apropiada y suficiente para alcanzar una conclusién
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basada en los objetivos de auditoria. Sin embargo, el TCEu no tiene
potestades ejecutivas para obligar por la fuerza a la entidad auditada a
que ponga a su disposicién la informacién requerida. En el caso de que
una entidad obstaculice la funcién de fiscalizacién, entonces el TCEu no
tendrd mas opcién que ejercer una acciéon de nulidad o de omisién si se
trata de una Institucién u érgano de la Unidn, o en caso de entes de los
Estados miembros (que rechacen poner a disposicion del TCEu
informacién propia o de entes privados sometidos a su jurisdiccion),
informar a la Comisién para que ejerza una acciéon de incumplimiento
contra el Estado miembro correspondiente, conforme al art. 258 TFUE. El
TCEu tendra ademads que buscar mecanismos alternativos para ver si es
posible encontrar otros medios con los que obtener la evidencia
necesaria para fundamentar la auditoria.

A)  Acceso a la informacién de las Instituciones Europeas

Cuando la entidad que obstaculiza la funcién de fiscalizacién es
una Institucién de la Unién, manifestando su rechazo con una
negativa por escrito a un requerimiento formal de aportar un
documento determinado, el TCEu podria interponer un recurso de
anulacién, de conformidad con el art. 263 TFUE, contra dicho acto
de negacién. Por otro lado también podria instar un recurso de
omisién conforme al art. 265 TFUE, si la Institucién sencillamente
no responde en dos meses al requerimiento escrito del TCEu.

B)  Acceso a la informacion de los beneficiarios finales

En cuanto a los gastos del presupuesto de la Unidén ejecutados en
modalidades no directas (compartida, conjunta o descentralizada),
el TFUE permite al TCEu controlar los fondos desde el nivel de la UE
hasta el beneficiario ultimo, siguiendo cada euro de dinero publico
en todo su recorrido. Asi, el art. 287.3 TFUE senala que “El control se
llevarda a cabo sobre la documentacién contable y, en caso
necesario, en las dependencias correspondientes de las otras
instituciones de la Unién, en las dependencias de cualquier 6rgano
u organismo que gestione ingresos o gastos en nombre de la Unidén
y en los Estados miembros, incluidas las dependencias de cualquier
persona fisica o juridica que perciba fondos del presupuesto”.

El TFUE va mas alla en la atribucién de competencias fiscalizadoras
al TCEu, puesto que ademds prevé una obligacion de los
beneficiarios de comunicar al TCEu, “a instancia de éste, cualquier
documento o informacién necesarios para el cumplimiento de su
misién” (art. 287.3 TFUE). A este respecto, el Reglamento Financiero
966/2012 especifica que “Toda financiacién de la Unién en favor de
perceptores exteriores a las instituciones estard supeditada a que
tales perceptores, o en su defecto los contratistas o subcontratistas,
acepten por escrito la verificacién del Tribunal de Cuentas de la
utilizacién de la financiacién concedida”. En efecto, debido a que la
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fiscalizacién del beneficiario final por parte de la propia UE puede
generar dudas juridicas (en la medida en que supone establecer una
relaciéon directa entre la UE y los ciudadanos, sin pasar por los
Estados miembros), las “Condiciones Generales Aplicables a los
Acuerdos de Ayuda de la Unién Europea” vienen a desarrollar el
Reglamento Financiero en el sentido de prever que cualquier
financiacién a cargo del presupuesto debe ser objeto de un
convenio o contrato suscrito entre la Comision y el beneficiario, con
cldusulas tasadas como la establecida en el articulo 14.2: “El
beneficiario da su acuerdo a que (...) el Tribunal de Cuentas de las
Comunidades Europeas verifique el uso que se da a la ayuda (...) a lo
largo de la duracién del acuerdo y durante cinco anos después de la
fecha de finalizacién de la operacién”. El mismo articulo recoge la
necesidad del compromiso por parte del beneficiario de asegurarse
de que posibles subcontratistas acepten las mismas obligaciones.
Esta obligacién se conecta ademads con el concepto de pista de
auditoria (audit trail), por el cual los beneficiarios tienen que guardar
la documentacién contable, en el caso de los fondos estructurales
hasta tres anos después de la finalizacion del PO (art. 90
Reglamento 1083/2006).

La implicacién que ha tenido la pista de auditoria en la deteccién de
ilegalidades e irregularidades ha sido grande. Supone en ultimo
término que se tenga que guardar la documentacién relativa a un
gasto durante toda la duracién del PO, y hasta tres anos después de
finalizado. Ya que los POs duran siete anos, esta disposicién tiene
como implicacién que puede surgir la obligaciéon de tener que
guardar durante diez anos las facturas, documentos de licitacion,
hojas de tiempos y formularios de dedicaciéon, etc., relativas a
gastos que se realizaron a comienzos del PO. La dificultad de
cumplir con esta obligaciéon contribuye a incrementar el riesgo
inherente de ilegalidad e irregularidad. Esto produce que al final de
cada PO los niveles de error financiero detectados por el TCEu en
los compromisos de pago aumenten notablemente. Evidentemente,
no todo el mundo tiene la paciencia suficiente para guardar toda la
documentacién durante diez anos, o no puede mantener el orden
administrativo durante ese tiempo. Ademads, hay que considerar
que en diez anos pueden producirse relevos y rotaciéon de personal
en la organizacién, lo que puede ocasionar disrupciones en la
“cadena de custodia” de los documentos.

Es precisamente por ello que el nuevo Reglamento Financiero
966/2012 vino a introducir cambios en el régimen de la pista de
auditoria. Asi, el articulo 136 de dicho Reglamento establece como
“Periodos de registro” un periodo general de cinco afios a partir del
pago recibido por el beneficiario, y un periodo reducido de tres afios
en el caso de las subvenciones de escasa cuantia.

139



Acceso a la informacidon de instituciones nacionales

Finalmente, el TCEu controla los gastos del presupuesto europeo
efectuados por parte de los servicios gestores correspondientes en
los Estados miembros. Algo que se produce en los dmbitos de
cofinanciacién y gestién compartida, basicamente los programas de
financiacién europeos integrados en la politica agricola comun y la
politica de cohesion.

El dltimo inciso del art. 287.3 TFUE introduce una previsién esencial
para la articulacién multinivel del subsistema externo de control
del gasto de la Unidn, al preverse la colaboracién y la cooperacién
del TCEu con las “instituciones nacionales de control de los Estados
miembros”. En coherencia con la naturaleza independiente de los
entes de control externo, el art. 287.3 TFUE prevé un modelo no de
coordinacién sino de cooperacién, en el cual se respeta y se mantiene
la independencia de todos los actores involucrados en el
subsistema de control externo. Los ambitos, el nivel y la extensién
de la cooperaciéon quedan por lo tanto en cada caso a discrecién de
las partes.

Aunque el modelo de articulacién del subsistema de control
externo de la Unién se sustenta fundamentalmente sobre
procedimientos de cooperacién, se reconoce también una
dimension coordinadora del propio TCEu. Asi se prevé la obligacién
de las instituciones nacionales de control de comunicar al TCEu
“cualquier documento o informacién necesarios para el
cumplimiento de su misién”. Esta obligacién puede generar
dificultades: en la medida en que las EFS no cumplan con los
requerimientos de informacién provenientes del TCEu, el Estado
miembro estara cometiendo un ilicito de Derecho europeo, lo que
podria en ultimo término conllevar una condena por parte del TJUE.
Sin embargo, las EFS son entes independientes, y asi tiene que ser
conforme a la Declaracién de Lima. En esta situacién, la tUnica
posibilidad que tendria el Estado miembro para no incurrir en
responsabilidad  seria  modificar legislativa o  incluso
constitucionalmente el marco organico de su respectiva EFS,
aunque sea sélo con caracter puntual para hacerle cumplir con el
requerimiento del TCEu. O bien intentar ampararse en el art. 4.2
TUE, por el cual la Unién respetarad la identidad nacional de los
Estados miembros “inherente a las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales de éstos”.

Si un organismo nacional se niega a proporcionar una informacién
determinada, existe el inconveniente de que el TCEu no estd
legitimado activamente para instar un recurso de incumplimiento
contra el Estado miembro. Legitimados activamente en el recurso
de incumplimiento estdn Unicamente la Comisién y los propios
Estados miembros (arts. 258 y 259 TFUE, respectivamente). Por lo
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tanto so6lo cabria que el TCEu contase con la “intermediaciéon” de la
Comisién para que ésta interpusiese el recurso de incumplimiento,
sobre la base de la obligacién de los Estados miembros de colaborar
con el TCEu (contenida en el art. 287.3 TFUE), asi como del principio
general de cooperacién leal contenido en el art. 4.3 TUE. Sin
embargo, lo cierto es que, como senala Sdnchez Barrueco (2008: 87)
el TCEu no ha llegado a recurrir o a solicitar a la Comisién el recurso
al TJUE debido a que “ha seguido una linea de conceder una
importancia mayor al principio de colaboracién con quienes sufren
sus controles. Asi, se percibe la creencia, incorporada ya a la
memoria institucional, de que ganara mas autoridad si consolida la
efectividad de sus informes que reclamando por via judicial las
sanciones propias de una potestad coercitiva que se le niega por via
legislativa y constitucional”.

3.4. La evaluacion de riesgos. Riesgo inherente, riesgo de control y riesgo
de auditoria

A la hora de considerar la concreta articulacién institucional de los
sistemas de control externo, hay que tener en cuenta que la actividad de
control externo ha de adaptarse a la naturaleza de las actividades
auditadas. El elemento esencial que determinara la forma de enfrentar la
auditoria de un determinado gasto presupuestario es la ponderacion del
riesgo.

En primer lugar, el riesgo inherente es el riesgo intrinseco a la naturaleza
de las actividades, operaciones y estructuras de gestiéon, que puede
provocar una incidencia de ilegalidades o irregularidades en las
transacciones, o problemas de fiabilidad en las cuentas. El auditor ha de
determinar qué fuentes de riesgo inherente existen y realizar una
estimacién del mismo. Determinar las areas de riesgo inherente resulta
crucial para la articulacién del plan de trabajo del auditor. La razén
estriba en el hecho de que las areas de alto riesgo requieren una especial
consideracion, que ha de impeler al auditor a dedicar una atencién
particular a tales partidas presupuestarias, y sobre todo al andlisis de los
sistemas de control interno de las mismas. Por otro lado, el hecho de que
el riesgo inherente determine la intensidad y la metodologia que habra
de seguir el plan de auditoria conduce a que las auditorias tengan que
disenarse por areas presupuestarias.

Si los sistemas de control interno son considerados como no apropiados,
el auditor tiene que indicarlo. En estos casos el auditor refleja lo que se
denomina un alto grado de “riesgo de control”, es decir, riesgo de que los
sistemas de control interno yerren. Esto puede llevar a replantear la
situacién y revelar un error sistémico, que afecte no ya a la muestra
sujeta a comprobacién, sino al conjunto de la poblacién de cuentas y
transacciones de manera transversal. Ademas, la percepciéon por el
auditor de un alto grado de “riesgo de control” hace que no pueda confiar
su analisis a la realizacién de un control de sistemas (es decir, analizar
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3.5.

los sistemas de control interno y a partir de ahi elaborar conclusiones),
sino que tendra que realizar un control sustantivo de las concretas
cuentas y transacciones.

Decimos que el TCEu ha de emitir una conclusién, que es una
descripcién y andlisis de las evidencias encontradas, y una opinién, que
es un posicionamiento sobre la fiabilidad y la legalidad de las mismas. La
conclusiéon y la opinién de auditoria tratan de aportar una garantia
razonable, lo que implica que el auditor reduzca el riesgo de equivocarse
hasta un nivel aceptablemente bajo. Se trata de obtener una garantia
razonable sobre la fiabilidad (o no fiabilidad) de las cuentas y sobre la
legalidad (o ilegalidad) y regularidad (o irregularidad) de las
transacciones financieras, ya sea para proporcionar una opinién
favorable o desfavorable. En la Declaracién de Fiabilidad el TCEu ofrece
una opinién fundamentada en una “fiabilidad razonable”. El concepto
relativamente indeterminado de fiabilidad razonable hace referencia a
un alto grado de fiabilidad, y se considera que se alcanza cuando el
auditor ha obtenido pruebas de auditoria suficientes para reducir el
riesgo de auditoria hasta un nivel aceptable. El riesgo de auditoria es el
riesgo de que el TCEu exprese una opinién que no se ajuste con la
realidad (es decir, que el auditor se equivoque).

El cometido del TCEu consiste légicamente en determinar que la realidad
observada se ajusta a la realidad debida. Sin embargo, el TCEu trabaja
dentro de margenes de certidumbre: no puede declarar de manera
rotunda que las cuentas reflejan o no la realidad financiera de un ano
determinado; y mucho menos puede confirmar que las transacciones
financieras subyacentes fueron o no legales y regulares. La razén de ello
es que para dar una certeza total, el TCEu tendria que ser omnisciente,
cualidad imposible, y de la que dista manifiestamente. Si por lo menos el
TCEu pudiese auditar el 100% de las transacciones financieras, y
desplegar un ingente elenco de recursos humanos, quizd podria
acercarse a la certeza total, pero eso no es factible por ser
econémicamente inviable. El TCEu se ha fijado un nivel de confianza del
95% como el umbral a partir del cual considera que puede fundamentar
su opinién. A dicho umbral se llega a partir de procedimientos de
estadistica inferencial, que analizan el grado de confianza que arrojan
los resultados obtenidos a partir de la muestra de cuentas y
transacciones auditada.

Aproximacion al concepto de error financiero

No se puede realizar un estudio consistente del sistema de control del
gasto publico sin alcanzar una comprensién minima del error financiero,
puesto que el control del gasto publico tiene precisamente como uno de
sus objetivos basicos revelar y en ultimo término evitar la incidencia del
mismo. El error financiero hace referencia a los errores de fiabilidad de
las cuentas, o de legalidad y regularidad de las transacciones
subyacentes. El caracter basico del error financiero viene dado por el
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hecho de que su ausencia constituye un presupuesto légico para la
consecucién de un gasto publico acorde con el principio de buena gestién
financiera. En efecto, dificilmente se puede concebir que un gasto pueda
ser econdémico, eficaz y eficiente si no es legal. Sin embargo, sobre todo si
la ley estd mal disenada, tal supuesto puede darse: un reparto de ayuda
humanitaria que se hace directamente saltdndose todos los
procedimientos administrativos puede ser ilegal, pero venir justificado
por una situaciéon de emergencia. Aunque por regla general, si un gasto
se efectta o se contabiliza de forma ilegal o irregular, serd poco probable
que alcance los objetivos de buena gestion financiera.

El error financiero puede adoptar dos tipos de configuracién, en funcién
de si afecta a una especifica transaccién o cuenta financiera, o si afecta
al propio sistema de control. Asi, se distinguen errores sustantivos y
errores del sistema de control.

Cuando se estd realizando una auditoria de los sistemas de control, un
error es una desviacién del sistema de control real con respecto a un
sistema de control 6ptimo. El total de errores de los sistemas de control
se expresa como “tasa de desviacién” o “frecuencia de la desviaciéon”. Por
su parte, cuando se estd realizando una auditoria de las especificas
cuentas y sus transacciones subyacentes, un error seria una anomalia en
las cuentas o un incumplimiento de la ley en una transaccién. El total de
errores detectado se expresa a través de una “tasa proyectada de error
financiero” (es una tasa proyectada porque deriva de una extrapolacion;
es decir, de una muestra auditada se extrapolan conclusiones sobre el
conjunto de la poblacién auditada). El auditor ha de proporcionar
ademdas un andlisis no sélo del nivel de error, sino también de la
naturaleza y la causa de los errores y sus posibles efectos en el sistema
de control interno.

El error financiero puede venir producido por una o varias de las causas
siguientes (European Court of Auditors 2012: 78-79):

1. Deliberado. En este caso se estara ante un indicio de fraude, si va
acompanado de una voluntad ilicita de lucro.

2. Accidental.
. Debido a la complejidad de la normativa aplicable.

. Debido a un conocimiento inadecuado o a una mala aplicacién
de la normativa.

. Debido a la inobservancia de los procedimientos establecidos.

. Debido a un mal disefio de los sistemas de supervisiéon y
control.
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. Debido a un fallo puntual de los sistemas de supervisién y
control.

3.6. La materialidad

El TCEu, como todo auditor, asume que para que su funcién sea util, ha
de producir informacién relevante. Como consecuencia, se considera que
los informes de auditoria han de manifestar sélo ilegalidades e
irregularidades que sean relevantes, y que las opiniones de auditoria sélo
podran manifestar reservas o ser desfavorables o denegadas en caso de
desviaciones relevantes respecto de la legalidad y regularidad. Que en
una factura de 100.000 € exista un error de varios céntimos de € debido a
un redondeo mal hecho no es relevante. Inundar los informes de
auditoria con este tipo de errores seria contraproducente en la medida
en que podria desconcertar al usuario y convertir en irrelevante todo el
informe debido a la oscuridad y complejidad del mismo: para evitar esto
la auditoria aplica el concepto de materialidad.

La materialidad consiste en un nivel de error a partir del cual se
considera que el usuario de la informacién financiera puede alterar sus
parametros de toma de decisiones. Es decir, el nivel de materialidad es
aquél a partir del cual se considera que el usuario de la informacién
comenzara a preocuparse por un nivel de error “alto”. En el caso de la UE,
la trascendencia de la materialidad radica en que senala el umbral a
partir del cual el TCEu emitira reservas en su Declaracion de Fiabilidad.

Pero para abordar la materialidad en el ambito de la auditoria publica no
se puede realizar la aproximacién tradicional, que concibe su razén de
ser en términos de la claridad con que se presenta la informacién: esto
supone una inercia respecto a la auditoria privada. En la auditoria
publica hay que reivindicar una aproximacién mas amplia y rigurosa,
puesto que la relevancia de la informacién que ésta proporciona no
puede concebirse de la misma forma que la de la auditoria privada. Si en
la privada se hace énfasis en aspectos como la relevancia cuantitativa de
la informacién (a efectos de orientar las decisiones econdémicas de los
usuarios de la informacién y evitar su confusién con una inundacién de
datos), en la publica ha de hacerse énfasis en el impacto politico de la
informacion. La consideracién del impacto politico de la informacién de
auditoria es algo que va mas alld de la necesidad de evitar la confusién
del usuario de la misma.

Por ello la determinacién de la materialidad traduce una eleccién politica
de importancia trascendental para articular los sistemas de control del
gasto publico, especialmente en escenarios multinivel. Para establecer la
materialidad, lo ideal seria que el usuario de la informacién manifestase
de forma explicita sus umbrales de aversién al riesgo de error financiero.
En ausencia de esto, podria concebirse que un tercero (el legislador)
estableciese un nivel de materialidad por defecto. Sin embargo, en el
caso de la UE no se dan ninguna de las dos opciones. La segunda no ha
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lugar por cuanto que el usuario directo de la informacién es el legislador
mismo. En efecto, los dos destinatarios de la Declaraciéon de Fiabilidad
del TCEu son las “autoridades presupuestarias” encargadas de conceder
el descargo presupuestario: Consejo y Parlamento. En cuanto a la
primera opcién, que el propio destinatario de la informacién declarase
cual es su aversién al riesgo, tampoco se da: y la razén de esto se sitia
mas en el ambito del Consejo que en el del Parlamento.

En efecto, los representantes gubernamentales de los Estados miembros
que se retnen en el Consejo, encuentran muy dificil explicar ante sus
ciudadanos que un determinado nivel de error financiero en el gasto
publico es “aceptable” cuando no traspasa un umbral de materialidad. Y
mas aun en el especifico contexto de la UE, debido a que muchos medios
de comunicacién en ciertos Estados miembros (especialmente en los
paises que son contribuyentes netos al presupuesto europeo) tienden a
identificar error financiero con fraude, y a publicar periédicamente
informes sobre un supuesto estado de despilfarro y malversacién en las
finanzas publicas de la Union.

Sin embargo, lo cierto es que tanto el TCEu como la Comisién, el Consejo
y el Parlamento han intentado cambiar de una u otra forma los niveles
de materialidad, y realizar una aproximacién diferenciada, con distintos
niveles para distintas areas presupuestarias. De hecho, fue el TCEu quien
abrid el debate, con su trascendental Dictamen 2/2004, donde senalaba
en el punto 25 que “No se puede esperar que un sistema asegure que
todas las operaciones son correctas; en consecuencia, el alcance y la
intensidad de los controles deberian proporcionar un equilibrio
adecuado entre el coste global de su realizacién y los beneficios globales
que aportan. Dicho beneficio puede considerarse en términos de
reducciéon o limitacién de los casos de errores, de irregularidades y de
empleo ineficaz de los fondos, o responder a otro tipo de consideraciones
como el hecho de que los ciudadanos vean que el presupuesto
comunitario se gestiona debidamente”. El TCEu introdujo la idea de
materialidades distintas, en funcién de riesgos de error tolerable
distintos para las diferentes areas presupuestarias, indicando en su
punto 50 que “Segun los distintos ambitos presupuestarios, el nivel
aceptable de errores o irregularidades puede variar, en funcién del coste
de controles, asi como del riesgo inherente de las operaciones que
contienen errores e irregularidades”. El nivel de riesgo tolerable seria
igual al riesgo inherente menos el riesgo mitigado por aquel nivel de
controles donde los beneficios son iguales a los costes de control. En
consecuencia, el nivel de riesgo tolerable seria diferente para las
distintas areas presupuestarias, porque los sistemas de gestion, la
normativa, el tipo y el nimero de beneficiarios son distintos para cada
area presupuestaria de la Unidén. Se trataba por tanto de llegar a un
equilibrio entre los beneficios del control y los costes del mismo.

Consideramos que, por beneficios del control del gasto publico deben
entenderse, en sentido estricto, el dinero que se recupera a resultas de
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los errores financieros detectados. En un sentido mdas amplio pueden
considerarse como beneficios del control los errores (y fraudes) que se
evitan como resultado del “efecto disuasién” inspirado por los controles;
los cambios en la gestiéon publica que se puedan introducir como
consecuencia de los errores sistémicos detectados; asi como el
beneficioso efecto que los controles tienen en la afirmacién del Estado de
Derecho, tanto en términos de legitimidad democratica (evitando los
llamados “riesgos de reputacién” que pueden correr las
Administraciones Publicas como resultado de operaciones financieras
cuya ilegalidad acaba impactando en la opinién publica) como en
términos de eficacia econdémica (derivado del aumento de la confianza
en las instituciones publicas, concebidas como células de aprendizaje
social, acumulacién de capital y reduccién de los costes de transaccion).

Por su parte, consideramos que los costes del control del gasto publico
habrian de cifrarse, en sentido estricto, en los propios gastos incurridos en
mantener y operar los sistemas de control y auditoria, y en sentido amplio,
en los problemas de burocratizacién y anquilosamiento organizativo que
puede introducir una excesiva interferencia de los sistemas de control
sobre los procedimientos administrativos. Igualmente, habria que
contemplar como un coste del control del gasto publico la posibilidad de
que el reforzamiento de los controles conlleve una excesiva aversién al
riesgo de incurrir en errores financieros por parte de la Administracién
Publica o de los propios beneficiarios, lo que puede conducir a un
inmovilismo nocivo.

Como hemos sefialado arriba, el TCEu indicé en su Dictamen 2/2004 que
el 2% que actualmente usa como umbral de materialidad no
necesariamente tiene que ser el nivel 6ptimo en el cual los beneficios y
los costes de los controles se igualan para todas las &reas
presupuestarias de la Unién. Como resultado, sugirié que se fijasen
niveles de materialidad distintos para las distintas d&reas
presupuestarias, recomendando que la Comisién realizase una
propuesta para ser tomada en consideracién por el Consejo y el
Parlamento. Ante la posiciéon adoptada por el TCEu en su Dictamen
2/2004, el Consejo indicd en noviembre de 2005 “that it should reach an
understanding with the European Parliament regarding the risks to be tolerated
in the underlying transactions, having regard to the cost benefits of controls for
the different policy areas and the value of expenditure concerned” (European
Commission 2008b: 3). Este posicionamiento seria retomado en 2008,
cuando la Presidencia eslovena del Consejo senalé que “the Presidency
believes, in line with the 2005 Council conclusions [...] that a common
understanding between the European Parliament and the Council should be
reached regarding the residual risk to be tolerated in the underlying
transactions, having regard to the costs and benefits of controls for the different
policy areas and the value of the expenditure concerned” (European
Commission 2008b: 3).
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Por su parte el Parlamento también se ha mostrado a favor de una mayor
flexibilidad en la fijacién de los niveles de materialidad, y esto lo ha
reflejado en sus resoluciones de descargo presupuestario de 2003, 2006 y
2009. En 2008 la cuestién de la materialidad fue especificamente
abordada en un documento redactado por la Comisiéon de Control
Presupuestario del Parlamento, donde se sugeria que “a political
recognition of the calculated risks involved in EU actions be encouraged”, y
senalaba la necesidad de “precise and reliable information as regards the
present information be provided”. Precisamente en lo relativo a esta ultima
previsién, la Comisién ya incluyé, en su Plan de Accién para un Marco de
Control Interno Integrado de 2006, el objetivo de poner en marcha un
procedimiento de calculo de los costes de control financiero (calculo que
se enfocaria sobre los costes directos, los mas faciles de computar).

En 2010 la Comisién presenté una propuesta concreta de umbrales de
materialidad, basados en niveles de error tolerable (es decir, en célculos
realizados por la Comisiéon de los beneficios y los costes del control
financiero), para las areas presupuestarias de “Desarrollo Rural” y de
“Investigacién, Energia y Transporte”. El problema es que los calculos de
la Comisién sélo comprendian lo que arriba hemos considerado como
costes en sentido estricto (es decir, los costes administrativos de realizar los
controles) y los beneficios en sentido estricto (es decir, los beneficios
directos derivados de la deteccién de los errores), a pesar de que el
Dictamen 2/2004 del TCEu ya habia propugnado la necesidad de tomar
en consideracion los costes en sentido amplio (sefialando los “costes
monetarios y politicos” — apartado II). El resto de costes y beneficios no
son tenidos en cuenta, puesto que son mds dificiles de calcular.
Igualmente en 2010 la Comisién introdujo propuestas para modificar el
Reglamento Financiero en el sentido de introducir la nocién de nivel de
error tolerable, y el TCEu se volvié a pronunciar sobre la necesidad de
tomar en consideracién umbrales de materialidad distintos para
distintas areas presupuestarias (Dictamen 1/2010).

En este contexto, en 2012 el nuevo Reglamento Financiero 966/2012 se
pronuncié en favor de una aproximacion diferenciada a la materialidad
de las distintas areas presupuestarias. Asi, se establece que los agentes
ordenadores delegados deben tener en cuenta el nivel esperado de riesgo
de error y los costes y beneficios de los controles en la elaboracién de las
propuestas legislativas y el establecimiento de los respectivos sistemas
de gestién y control. Previéndose ademas un seguimiento continuo de
los niveles de error tolerable, al establecerse que el ordenador delegado
debe informar en el Informe Anual de Actividad sobre los resultados de
los controles y los costes y beneficios de los mismos. El planteamiento
del Reglamento Financiero expresa un posicionamiento muy claro por
parte de las Instituciones de la Unidén, aunque no es una disposicién
autoejecutiva, sino que llama a la elaboracién de propuestas legislativas. El
debate politico queda por lo tanto supeditado a un desarrollo legislativo
ulterior, y a que el Consejo y el Parlamento den por buenas las
propuestas legislativas presentadas por la Comision.
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Ante la sucesién de posicionamientos que las Instituciones de la Unién
han ido haciendo desde 2003, y a pesar de que la Comisiéon ya ha
presentado propuestas concretas para niveles de materialidad en areas
presupuestarias determinadas, se produce una situacién andloga a un
partido de fatbol en el que cada actor (Comisién, TCEu, Parlamento,
Consejo) se pasa la pelota sin animarse a rematar a puerta. Porque en
este caso rematar a puerta significa arriesgarse a una respuesta negativa
u hostil por parte de una ciudadania preocupada por el uso que se hace
del dinero publico.

Hay que considerar que la consagracién legislativa del reconocimiento
de un nivel de error financiero como aceptable, puede generar dudas
desde un punto de vista juridico-publico, puesto que puede ser
considerada como una quiebra del principio de legalidad en la medida en
que supone admitir la aceptabilidad de una situacién en la que el gasto
publico se ejecuta de manera ilegal o irregular. Sin embargo, a nuestro
modo de ver, la fijacién de niveles de error tolerable es compatible con el
principio de legalidad y de Estado de Derecho, puesto que: 1) El
reconocimiento de un nivel de error financiero como tolerable no implica
que cuando la incidencia de error se encuentre por debajo de dicho nivel
las transacciones afectadas por ilegalidades pasen a ser consideradas
como legales. Al fin y al cabo el nivel de error financiero constituye una
variable estadistica, puesto que es una extrapolacién que se hace sobre
la base de una muestra auditada; no supone por tanto un juicio
sustantivo sobre las especificas transacciones operadas en un ejercicio
financiero. 2) El principio de buena gestién financiera reconocido en el
art. 310.5 TFUE no podria ser llevado a cabo si no se considerase un nivel
de riesgo como tolerable, aunque sélo sea de manera implicita. En efecto,
si existiese una total aversién al riesgo habria que implementar un
sistema de control superreforzado que, ademas de ser incapaz per se de
eliminar completamente el error financiero, dificultaria la actuacién de
la Administracién Publica, més atun en el entorno social complejo y
cambiante al que se tiene que enfrentar el Estado de la gobernanza.

En definitiva, a pesar de las voces que se alzan por una fijaciéon de la
materialidad a nivel politico, la autoridad presupuestaria de la Uniodn,
compuesta por Parlamento y Consejo, no acaba de fijar un umbral de
materialidad. Y es el TCEu quien al final ha tenido que llenar el vacio,
fijando unilateralmente un umbral de materialidad. El TCEu estableci6
de manera implicita el nivel del 2% con la publicacién de la primera
Declaracion de Fiabilidad en 1995.

El umbral de materialidad del 2% es el estandar internacional aconsejado
en el &mbito privado para las auditorias financieras (es decir, auditorias
de fiabilidad de cuentas, ya que en el ambito privado no existe la
auditoria de cumplimiento sobre las transacciones subyacentes, porque
el auditor se limita a verificar el cumplimiento de las cuentas con las
normas y estandares de contabilidad aplicables, sin considerar en
principio la legalidad de las transacciones reflejadas en dichas cuentas).
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El TCEu ha hecho una interpretacion muy lata de este estandar para
extenderlo no sélo a las auditorias financieras, sino también a las
auditorias de cumplimiento. Esta situacién ha sido muy discutida por
parte de la Comisioén, el Parlamento y el propio TCEu en los tltimos anos.
Pero a falta de un acuerdo por parte del Consejo de la Unidn, es y
seguramente seguira siendo el 2% el umbral de materialidad usado por el
TCEu, a pesar de que la Comisién y el Parlamento han manifestado no
estar satisfechos con el umbral escogido. Y a pesar de que el
establecimiento de un umbral de materialidad, en la medida en que se
referencia a las percepciones politicas de los destinatarios de la
informacion de auditoria, es al final un supuesto de ejercicio de poder
politico, en el que el TCEu (un 6rgano que en teoria debe ser apolitico)
acaba ostentando por defecto tal potestad.

Por otro lado hay que considerar que auditar a niveles bajos de
materialidad exige emplear méas recursos, no sélo por parte del
subsistema de control interno sino también por parte del subsistema de
control externo. En efecto, el auditor basa sus conclusiones y opiniones
sobre una muestra de cuentas y de transacciones auditadas. El auditor
ha de ofrecer seguridad al usuario de la informacién acerca de que sus
conclusiones y opiniones emitidas son representativas de la totalidad de
la poblacion estadistica de cuentas y transacciones financieras (como ya
hemos senalado, el TCEu se fija un margen de fiabilidad del 95%). Dar
seguridad de que el nivel de error es muy bajo requiere una muestra de
cuentas y transacciones muy amplia. Esto conlleva costes, de tal manera
que a mayor seguridad, mayor coste. La posibilidad de un umbral en el
que los costes de auditar sean superiores a sus beneficios seria también
una cuestioén a tener en cuenta, puesto que el propio sistema de control
presupuestario ha de conformarse al principio de buena gestién
financiera del art. 310.5 TFUE y 30 del Reglamento Financiero 966/2012
(en el caso del TCEu), y a los principios de eficiencia y economia
enunciados en el art. 31.2 CE (en el caso de OCEX espanoles y TCu - ex
art. 8.3 LFTCu).

Por otra parte hay que considerar que la materialidad puede ser
cuantitativa o cualitativa. La materialidad cuantitativa se determina por
un valor numérico, es decir, un umbral de materialidad expresado en un
tanto por ciento sobre la base auditada. En el caso del TCEu el umbral de
materialidad usado es el 2% indicado.

Por su parte, la materialidad cualitativa hace referencia a supuestos de
error financiero que no pueden ser expresados de manera cuantitativa.
Tales supuestos pueden ser:

- Materiales por naturaleza: hacen referencia a caracteristicas
inherentes de un determinado hecho de relevancia financiera que
se considera que puede tener un impacto en la toma de decisiones
de los destinatarios de la informacién de auditoria. Aqui pueden
incluirse las sospechas fundadas sobre la existencia de fraude o
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3.7.

cualquier tipo de distorsién consciente y voluntaria de la
informacién contable.

- Materiales por el contexto: hacen referencia a determinados
elementos que son materiales debido a que, por determinadas
circunstancias distintas a su propia cuantia, pueden afectar a las
decisiones de los usuarios de la informacién. Un ejemplo de este
supuesto viene constituido por aquellos casos en que las partidas
contables afectadas son especialmente sensibles desde un punto de
vista politico o mediatico. Por ejemplo, un error pequeno en una
partida dedicada al pago de alimentos destinados a paliar una crisis
humanitaria, o en una partida dedicada al pago de dietas a
representantes publicos pueden tener un gran impacto politico. A
este respecto hay que recordar que, como ya hemos senalado, la
posicién constitucional de las EFS impide que éstas ejerzan poder
politico. Por ello la EFS tiene que tener cuidado en el empleo de
criterios politicos para determinar la materialidad cualitativa de un
error financiero. Y asi el TCEu, en su manual de auditoria
financiera, senala que para determinar la materialidad cualitativa
en estos casos se tendrd en cuenta el especial interés mostrado por
la Comisién de Control Presupuestario del Parlamento Europeo
(European Court of Auditors 2012: 29).

Finalmente, hay que subrayar que, si bien los supuestos de materialidad
cualitativa por naturaleza o por contexto son recogidos en las
conclusiones de los informes del TCEu y pueden tener un fuerte impacto
politico, sélo en casos excepcionales el TCEu decide tomarlos en
consideraciéon a la hora de basar sobre los mismos su opinién de
auditoria, concediendo o denegando la fiabilidad (European Court of
Auditors 2012: 29).

La problematica del fraude

Existe una tendencia a confundir la funcién del control presupuestario,
especialmente la llevada a cabo por el subsistema de control externo
(Que tiene como propédsito principal proporcionar confianza al
Parlamento y a la Sociedad de que las cuentas presentadas por el
Gobierno son fiables, y las transacciones subyacentes a las mismas
legales y regulares) con la deteccién del fraude. Sin embargo, la relacién
entre ambos conceptos no es de identidad, sino de interseccién entre dos
ambitos juridicos diferenciados: el control del fraude queda en parte
englobado en el control presupuestario (el fraude es un supuesto
concreto de ilegalidad), pero tiene una dimensiéon que va mas alla del
mismo. Como ya indicamos al comienzo de este trabajo, los circuitos de
control tratan de asegurar el sometimiento del poder a los principios que
lo legitiman. De entre estos elementos de legitimacién se sitda un
conjunto de normas penales que prohiben la utilizacién de los fondos
publicos para el lucro personal ilegitimo.
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Como senala Fernandez Ajenjo (2009: 219), el fraude es un supuesto de
corrupcién, que supone una infraccién del ordenamiento juridico
delimitada por un elemento prescriptivo (el incumplimiento de un deber o
funcién), unos elementos causal y subjetivo (el beneficio irregular de un
funcionario), y otros elementos subjetivos, materiales y formales (el dano
para la Administracién Publica y la ausencia de publicidad).

El elemento prescriptivo implica el incumplimiento de las normas
aplicables a la gestibn de la Hacienda Publica, por lo que el
descubrimiento de estas practicas irregulares se encuentra en principio
dentro del control de cumplimiento. Sin embargo, los elementos causal,
subjetivo y el resto de elementos constitutivos del fraude van mas alla
del control de cumplimiento. El beneficio obtenido por las practicas
fraudulentas, el caracter de funcionario de quien lo comete, la posible
existencia de terceros, el dano para los intereses publicos o la ocultacién
de la infraccién, no se encuentran dentro de la normativa que establece
el régimen juridico y el procedimiento aplicable a la actividad financiera
publica (Fernadndez Ajenjo 2009: 219-220). Si un funcionario acepta un
soborno para adjudicar un contrato a un contratista determinado, estara
incumpliendo los principios de concurrencia y objetividad que rigen el
procedimiento de contratacién, lo que implicard una ilegalidad
detectable en el control de cumplimiento, pero este control no ird mas
alla, no se adentrard, por ejemplo, en la indagacién de si la misma surge
en virtud de un intento de generar un beneficio privado del funcionario
(fraude) o de su mera impericia (error).

Por cuanto al control de fiabilidad (que verifica que la actividad financiera
se somete a las normas de contabilidad a las que estdn sujetas las
Administraciones Publicas), hay que senalar que la concurrencia del
fraude y las irregularidades contables suele ser lo habitual cuando se
utiliza la contabilidad como instrumento para facilitar la clandestinidad
(que es el elemento formal del fraude). Asi, por ejemplo, si un funcionario
percibe un soborno para adjudicar un contrato a mayor precio que el de
mercado, esto podra suponer la contabilizaciéon de los bienes recibidos
por mayor cuantia de lo que admiten los principios contables, y se estara
cometiendo una irregularidad contable que debera ser detectada por los
controles de fiabilidad (Fernandez Ajenjo 2009: 220).

Respecto al control de gestién, hay que considerar que el fraude tendera a
materializar la adopcién de decisiones econdémicas daninas para el
patrimonio de la Administracién (elemento material). Asi, una
adjudicacién fraudulenta con sobreprecio supondra una operacién en
vulneracién del principio de economia. Pero el control de gestién
Unicamente detectard que se ha producido una adquisicién a precio
superior de los valores de mercado, sin adentrarse en si la operacién ha
sido consecuencia de una mala decisiéon econdémica o de una relacién
fraudulenta entre el funcionario publico y el contratista. Igualmente, en
lo concerniente al principio de eficacia, hay que senalar que las
actividades corruptas tienden a desviar a la Administracion de sus
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objetivos, puesto que el funcionario sustituye los objetivos publicos por
los personales, lo cual tenderd a generar un impacto detectable por los
circuitos de auditoria de gestion.

Por otro lado, como ya hemos senialado, la sospecha de fraude constituye
por naturaleza un supuesto de materialidad cualitativa, que ha de llevar
al auditor a introducir reservas en su opiniéon si considera que,
independientemente de la cantidad afectada, la existencia de fraude
puede tener un impacto en la toma de decisiones de los destinatarios de
la informacién de auditoria. Lo cual resulta légico, pues es cominmente
sabido que el fraude es un problema que salta con facilidad a la arena
politica.

En definitiva, la verificacién del fraude sélo forma parte parcialmente del
contenido del control presupuestario de fiabilidad, de cumplimiento y de
gestién. Las actuaciones de control presupuestario sirven para
determinar la existencia de indicios de practicas corruptas, pero son
otras instancias las que se encargan de investigar el fraude. Los métodos
de fiscalizacién a partir de los que opera el control externo pueden
arrojar luz sobre casos de fraude, pero no estan especificamente
disenados para ello, y el riesgo de que determinados casos de fraude no
sean detectados es muy alto, con lo que no cabe confiar exclusivamente
en el control presupuestario a efectos de su deteccién.

Los casos sospechosos de fraude se vienen situando en alrededor del
0,2% del presupuesto de la UE (segun estimaciones de OLAF para 2009). El
fraude puede venir tanto del lado del ingreso (cuando no se paga una
cantidad debida al presupuesto de la Unidén) como del gasto (cuando
alguien se apropia indebidamente de una cantidad de fondos de la
Unidn). Precisamente el area donde la incidencia de fraude es mayor
resulta ser la misma que el area presupuestaria donde la incidencia del
error financiero es mayor (una correlacion légica): esto es, los fondos
estructurales.

El érgano de control externo se limita a fiscalizar la fiabilidad de las
cuentas y la legalidad y regularidad de las transacciones: debido al alto
numero de transacciones y al volumen de las cuentas, el auditor
normalmente no puede ir mas alld, no puede arriesgarse a hacer
afirmaciones sobre la incidencia de fraude. Por ejemplo, no puede
esperarse que el auditor identifique documentos falsos que se hubiesen
presentado para justificar gastos rembolsables, a no ser que fuesen
falsificaciones evidentes. Por otro lado, los auditores no tienen poderes
de investigacién como los que puedan tener los Juzgados y Tribunales
correspondientes, que son los Unicos que determinan a todos los efectos
la existencia de fraude.

Desde el Tratado de Amsterdam se introdujo una disposicidn,

actualmente el art. 287.2 TFUE, por la cual el TCEu “informard, en
particular, de cualquier caso de irregularidad”. Esta cldusula hace
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referencia a los casos en los que el TCEu detecte en sus auditorias
ilegalidades que puedan conllevar responsabilidad administrativa,
contable o penal. Por lo tanto, ademads de la introduccién de reservas,
una fiscalizacién que detecte posibles supuestos de fraude ha de
notificar la sospecha de los mismos a: 1) los 6rganos jerarquicamente
superiores a aquél en el que el presunto fraude fue detectado, y 2) los
6rganos dentro del TCEu jerarquicamente superiores. Estos o6rganos
llevaran la sospecha a una Sala especifica del TCEu, la Sala CEAD (Sala
especial de coordinacién, evaluacién, fiabilidad y desarrollo, una de las 5
Salas del TCEu), que informa a OLAF, la cual, si se trata de un gasto
sometido a gestiébn compartida, investigara de manera coordinada con
las autoridades nacionales, que son las Unicas competentes para
sancionar y hacer cumplir la ley en el ambito de la responsabilidad
penal. A estos efectos cabe senalar que, respecto al ejercicio financiero
2008, s6lo 4 de las 800 pruebas de auditoria realizadas por el TCEu fueron
remitidas a OLAF, que sélo llevo adelante las investigaciones pertinentes
en 2 casos (Commission Européenne 2009: 367).

Por otro lado, conviene indicar que el TCEu se abstiene de realizar
auditorias en las areas en las que OLAF esté investigando, siguiendo una
logica de coordinacién entre subsistemas de control y de coherencia en
la interpretacién de las normas. El objetivo de esto es doble: por un lado
evitar solapamientos ineficientes y asi liberar recursos que pueden ser
usados en otras auditorias, y por otro lado evitar interferir en la
investigacion antifraude.

La importancia del fraude en el ambito de la politica de control de la
accién de gobierno de la Unién conduce a que tal problemadtica sea
abordada de manera directa a nivel intergubernamental en los Tratados.
Asi en el art. 325 TFUE se senala que “La Unién y los Estados miembros
combatiran el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses
financieros de la Unién mediante medidas [...] que deberdn tener un
efecto disuasorio”. La disposicién esencial a estos efectos es el apartado 2
de dicho articulo, que senala que “Los Estados miembros adoptaran para
combuatir el fraude que afecte a los intereses financieros de la Unién las
mismas medidas que para combatir el fraude que afecte a sus propios
intereses financieros” (disposicién introducida con el Tratado de
Amsterdam). En definitiva, como ya se ha sefialado maés arriba, la Unién
por si sola no se basta para hacer frente a un problema de dimensién
criminal como el fraude; para ello es imprescindible la colaboraciéon de
los Estados miembros. Por lo tanto, puede decirse que lo esencial para la
lucha contra el fraude se realizara en el marco de los Juzgados y
Tribunales de los Estados miembros.

En lo concerniente a la previsién de una “colaboracién estrecha y regular
entre las autoridades competentes” de los Estados miembros y de la
Unién (art. 325.3 TFUE), resulta una consecuencia necesaria del sistema
institucional europeo. En efecto, la gestién compartida de las politicas de
la Unién desplaza en la practica la responsabilidad de prevenir y detectar
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3.8.

el fraude hacia los Estados miembros en primer lugar, y s6lo en segundo
lugar hacia la Comisién. Igualmente, se prevé que la Comisién, en
cooperacién con los Estados miembros, presentard anualmente al
Parlamento Europeo y al Consejo un informe sobre las medidas
adoptadas en la lucha contra el fraude.

El control de sistemas

Ya hemos senialado que al llevar a cabo las auditorias financiera y de
cumplimiento, el auditor realiza un control de sistemas, a efectos de
disefiar el plan de auditoria a nivel de cuentas y transacciones. La
auditoria de los sistemas de control interno constituye un importante
elemento en las auditorias de cumplimento, a efectos de detectar
posibles supuestos de incidencia sistémica de ilegalidad e irregularidad
en las transacciones subyacentes. El objetivo de la auditoria de sistemas
consiste en comprobar la capacidad de los sistemas de control para:

1.  Proporcionar la informacién que necesita a efectos de asegurar que
la ejecucion presupuestaria se ajusta al marco normativo aplicable,
y que en caso de errores, se toman acciones correctivas.

2.  Proporcionar una seguridad y fiabilidad razonables respecto a la
legalidad y regularidad de las transacciones subyacentes.

Tipos de prueba de auditoria que se realizan en la auditoria de sistemas
son el contraste de érganos y procedimientos criticos en el control y en
la contabilidad. Por ejemplo, en el dmbito de la determinacién de la
capacidad de los sistemas para ofrecer cuentas fiables, se procede al
andlisis del sistema contable central y la verificacion del buen
funcionamiento de los procedimientos contables considerados clave. En
el ambito de la determinacién de la capacidad de los sistemas para
procesar transacciones de manera legal y regular, se analizarian por un
lado los procedimientos de contratacién o de licitacién, o la elaboracién de
listas de comprobacién, y por otro lado las estructuras organizativas, por
ejemplo, las autoridades de certificacion.

Cuando los sistemas de control han sido auditados y se ha determinado
que son eficaces, entonces el auditor podra esperar un bajo nivel de error
en la legalidad y regularidad de las transacciones y de las cuentas. Esto lo
tendrd en cuenta en el momento de realizar las auditorias de cuentas y
de transacciones, y en consecuencia, considerara que el riesgo de error
en dichas cuentas y transacciones es menor, lo que llevara a reducir el
numero de auditorias financieras y de cumplimiento a realizar. Es una de
las ideas subyacentes al modelo de auditoria tUnica invocado por el
Dictamen 2/2004.

Cuando la auditoria de sistemas detecta deficiencias, el TCEu, o los

servicios de auditoria de la Comision, identificaran un area como de alto
riesgo (riesgo de control), y en consecuencia habrdn de aumentar el
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3.9.

numero de auditorias financieras y de cumplimiento a realizar en las
partidas afectadas. En el caso de que dichas auditorias confirmasen las
deficiencias, el auditor emitira las reservas pertinentes, y ademas podra
identificar explicitamente la causa sistémica de los errores detectados.
La identificacién de los errores del sistema de control introduce una
retroalimentacién en los distintos subsistemas, lo que favorece el
aprendizaje de los errores y por lo tanto puede permitir una mejora de
los sistemas de gestién presupuestaria. Todo lo cual va en la linea de los
principios generales del sistema institucional europeo, de acuerdo con el
principio de cooperacién leal entre instituciones (art. 13.2 TUE), asi como
el principio de buena gestién financiera (art. 310.5 TFUE y 30 del
Reglamento Financiero 966/2012) y el art. 1 de la Declaracién de Lima.

En todo caso, también conviene tener en cuenta que el control de
sistemas tiende a presentar el inconveniente de hacer que los resultados
de fiscalizacién sean poco asequibles a la ciudadania y a los
parlamentarios, debido a que suelen ser mas abstractos. La presentacién
del analisis de casos concretos de cuentas y transacciones resulta mas
intuitiva y por tanto mas comprensible tanto para los parlamentarios
(control politico) como para los medios de comunicacién y el publico en
general (control social).

El concepto de “buena gestion financiera” en el sistema de control del
gasto europeo

La buena gestién financiera constituye el pardmetro basico de control de
las auditorias de gestiéon. Tal principio estd constitucionalmente
consagrado en el art. 317 TFUE (en una disposicién introducida en 1992
con el Tratado de Maastricht), en el que se establece que el presupuesto
habrd de ejecutarse “con arreglo al principio de buena gestién
financiera”. Dos anos antes del Tratado de Maastricht el principio de
buena gestién financiera ya se habia introducido por via legislativa, a
través de una modificacién del Reglamento Financiero (Reglamento del
Consejo 610/1990), en la que se establecié que “Los créditos
presupuestarios deberdn ser utilizados con arreglo a los principios de
buena gestién financiera y, en particular, de economia y de relaciéon
coste/eficacia. Deberdn fijarse objetivos cuantificados y efectuarse el
seguimiento de su realizacién”. El Tratado de Amsterdam reforzé la
dimensién multinivel de este principio al anadir que “Los Estados
miembros cooperaran con la Comisién para garantizar que los créditos
autorizados se utilizan de acuerdo con el principio de buena gestién
financiera”. A nivel legislativo, el Reglamento Financiero 966/2012 le
dedicé el Capitulo 7 (arts. 30 a 33).

El principio de buena gestién financiera se configura como un principio
general de derecho publico. Como tal principio general su existencia va
mas alla del derecho positivo, para situarse como una exigencia de la
propia racionalidad del ordenamiento juridico en la orientacién y
regulacién de la actividad del Estado. En este sentido, su consagracién
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constitucional no es estrictamente necesaria, y no hace sino reforzar su
operatividad juridica sin dejar lugar a la duda. Su fuerza juridica va por
lo tanto mas alld de la mera posibilidad de su invocacién en sede
jurisdiccional, puesto que el principio de buena gestién financiera se
constituye en una especie de clave de béveda para mantener en forma
consistente toda la construccién dogmatica del Estado social. En efecto,
el Estado social, con sus requerimientos de provisién de servicios
publicos, no podria alcanzar su realizacién si la Hacienda publica no se
administrase de acuerdo con principios de buena gestion financiera.

El art. 30 del Reglamento Financiero 966/2012 especifica qué se entiende
por “buena gestion financiera”. Al proclamar que los créditos
presupuestarios se utilizaran de acuerdo con el principio de buena
gestién financiera menciona que este principio implica una gestién
econdémica, eficiente y eficaz. El principio de economia “prescribe que las
instituciones deberan disponer, en el momento oportuno, de los medios
necesarios para llevar a cabo sus actividades, en la cantidad y calidad
apropiada y al mejor precio”. El principio de eficiencia se refiere “a la
mejor relacién entre los medios empleados y los resultados obtenidos”.
Finalmente, el principio de eficacia hace referencia “a la consecucién de
los objetivos especificos fijados y a la obtenciéon de los resultados
previstos”.

Los principios de economia, eficiencia y eficacia hacen referencia estricta
a la gestién de los créditos presupuestarios en orden a alcanzar los
objetivos para los que fueron presupuestados. Su control no trata por
tanto de determinar la idoneidad de los propios objetivos que se
persiguen con dichos fondos, sino de determinar si se alcanzan de
manera econdémica, eficiente y eficaz determinados objetivos de gasto
que permiten que el conjunto del sector publico se oriente al servicio del
desarrollo general de la propia sociedad. Lo que se relaciona con la
necesidad de ser precavidos, como ya hemos senalado, respecto a la
confusién entre control politico y control presupuestario.

El articulo 30 del Reglamento Financiero 966/2012 establece que el
principio de buena gestiéon financiera se define en relacién con los
principios de economia, eficiencia y eficacia (comunmente conocidos
como “las 3 Es”). A este respecto subraya el art. 30.3 del Reglamento
Financiero que ha de garantizarse su cumplimiento mediante
indicadores de eficacia cuantificables y establecidos por actividades, con
el fin de poder valorar los resultados obtenidos. Resulta relevante que el
Reglamento Financiero 966/2012 detecte desde el principio la necesidad
del establecimiento de objetivos claros para los programas de gasto si se
quiere que el ejercicio de control de gestidén sea un ejercicio juridico y no
politico.

A pesar de su reflejo a nivel constitucional en el art. 317 TFUE y su
desarrollo en el Reglamento Financiero, lo cierto es que en la practica el
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control de gestiéon no se ha desarrollado suficientemente en la Unién
(tampoco en el subsistema de control en Espana).

En primer lugar, el concepto de buena gestién financiera no ha recibido
un tratamiento coherente en lo relativo al establecimiento del espacio
juridico en el que tiene que operar (Cipriani 2007: 130; 2010: 55). Asi, el
art. 60 del Reglamento 1083/2006, concerniente a las disposiciones
financieras de los fondos estructurales, dispone que la Autoridad de
Gestién es responsable de la gestién y ejecucién del PO de acuerdo con el
principio de buena gestién financiera. Sin embargo, la contradiccién se
produce en la medida en que el art. 60 del mismo Reglamento, al
enunciar las competencias de la Autoridad de Gestién, hace referencia a
un elenco basicamente relacionado con el control de cumplimiento, no
con el control de gestién. Lo mismo sucede en disposiciones como el
Acuerdo Inter-Institucional para el Marco Financiero 2007-2013, donde se
senalaba la importancia de reforzar el control interno, dando prioridad a
la buena gestién financiera con vistas a conseguir una Declaracién de
Fiabilidad positiva para la ejecucion de los fondos sujetos a gestion
compartida. Cayéndose en la contradiccién de que la Declaracién de
Fiabilidad emitida por el TCEu hace referencia a la fiabilidad de las
cuentas y a la legalidad y regularidad de las transacciones financieras, no
a la economia, eficiencia o eficacia con que se hayan ejecutado los
fondos. En el mismo sentido puede afirmarse que la obligacién
enunciada en el art. 317 TFUE de que “Los Estados miembros cooperaran
con la Comisién para garantizar que los créditos utilizados se utilizan de
acuerdo con el principio de buena gestién financiera” no tiene un
desarrollo legislativo concreto, quedando manifiesta la falta de una
traduccién operativa del principio de buena gestiéon financiera. En
definitiva, se comprueba que la retérica del control de gestién es
particularmente atractiva para el legislador, pero en la practica la
realidad de la gestién publica difiere de la retérica de la ley.

En segundo lugar, el control de gestion ha de hacer frente a
determinadas dificultades particulares inherentes al sistema complejo
de gasto publico europeo. Asi, como recuerda Bernicot (2007: 279), hay
que considerar que la dinamica intergubernamental de las balanzas
fiscales, que traducen una retérica politica de insolidaridad financiera en
la que se juzgan los programas de gasto en funcién de que contribuyan o
no a alcanzar una balanza fiscal lo mas positiva posible para el Estado
miembro receptor de los fondos, introduce una distorsion, una tendencia
a “falsificar” los parametros que han de emplearse para determinar la
buena gestiéon financiera de los fondos. En todo caso podemos anadir que
esto, si bien es cierto, queda acotado a los subsistemas de control social
y politico.

Lo que si supone una distorsién importante para los subsistemas de
control interno y externo es el hecho de que al ser un gasto sometido a
gestién compartida, los pardmetros de control, si quieren arrojar un
resultado correcto, habran de ser tanto europeos como nacionales. En
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caso de concordancia de parametros no deberia de haber problema. El
problema surge cuando los objetivos juridicos del gasto difieren entre el
nivel nacional y el supranacional. A estos efectos, si bien los Programas
Operativos individualmente considerados tienen un unico conjunto de
objetivos comuUnmente consensuados entre Autoridades nacionales,
subnacionales y supranacionales, siempre existiran divergencias en los
pardmetros axiolégicos considerados globalmente, es decir, en los
criterios de politica social y regional que han de orientar el gasto publico
en su conjunto.

Finalmente, hay que senalar que el obstidculo mas serio que ha de
enfrentar el control de gestién del gasto publico europeo es que éste
tiende en la practica a dispersarse, a diluirse. Es decir, debido a que el
presupuesto de la Unién es una proporcién infima de la renta del
conjunto de la Unién, no se podra alcanzar una concentracién suficiente
como para poder conseguir resultados nitidos y claramente
identificables. Esto se pone en relacion con el fendémeno de
“espolvoreado presupuestario” al que se hizo mencién anteriormente. Si
bien se podran alcanzar objetivos parciales en funcién de los distintos
Programas Operativos, el control de gestiéon europeo nunca podra llegar a
identificar el grado en que se alcanzaron grandes objetivos agregados
que cambien de manera tangible la situacién de colectivos de poblacién
determinados, y que en definitiva permitan a la sociedad discernir el
impacto que el presupuesto de la Unién tiene en la vida de sus
ciudadanos.

La cooperacion entre EFS y TCEu

El art. 287.3 TFUE prevé que “El Tribunal de Cuentas y las instituciones
nacionales de control de los Estados miembros cooperardn con espiritu
de confianza y manteniendo su independencia. Tales instituciones o
servicios comunicaran al Tribunal de Cuentas si tienen la intencién de
participar en el mencionado control”. La primera frase del art. 287.3 TFUE
(“El Tribunal de Cuentas y las instituciones nacionales de control de los
Estados miembros cooperaran con espiritu de confianza y manteniendo
su independencia”) es retomada literalmente en el art. 159.2 del
Reglamento Financiero 966/2012. El art. 287.3 TFUE, plasmado en el
Reglamento Financiero 966/2012, introduce una obligacién juridica de
cooperar para el TCEu y las EFS. Sobre esta previsién constitucional se ha
generado una dinamica de cooperacion (no de coordinacién) entre TCEu
y las EFS, que pasamos a analizar a continuacién.

3.10.1. El Comité de Contacto

El Comité de Contacto agrupa a los presidentes de las EFS de los Estados
miembros de la UE y del TCEu. Se trata de una instancia que tiene sus
origenes en los comienzos mismos de la construcciéon europea: la
primera reunioén de los presidentes de las EFS de los Estados miembros
de la UE (la CEE en aquella época) tuvo lugar en 1960. El TCEu entré6 a
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formar parte de las relaciones entre EFS europeas con su entrada en
funcionamiento en 1978.

Paralelamente al avance registrado en la integracién europea desde el
Tratado de Roma ha ido amplidndose el cometido del Comité de
Contacto, que ha adquirido un cardcter mdas organizado e
institucionalizado. Esta evolucién ha venido en gran parte dada por el
impulso del propio Derecho originario europeo, donde la referencia a la
cooperacién entre EFS ha sido cada vez mas explicita. Asi, el TCE
establecia en su versién de Maastricht que el TCEu debia efectuar su
control “en colaboracién” con las instituciones nacionales de control de
los Estados miembros. Seguin el articulo 188 C, apartado 3 del TCE “en los
Estados miembros, el control se efectuara en colaboracién con las
instituciones nacionales de control o, si éstas no poseen las
competencias necesarias, con los servicios nacionales competentes”. A
raiz del Tratado de Lisboa, el contenido de este articulo pasé al art. 287
TFUE. Esta colaboracién no es facil, no sélo por motivos relativos a la
preservacion de la soberania nacional frente a la esfera supranacional,
sino también por la heterogeneidad de enfoques metodoldgicos existente
entre los distintos Estados miembros (Desmoulin 2005: 520). En la
practica, la aplicacién de este enunciado normativo se concreta en la
prestacién por parte de las EFS de apoyo practico y logistico a los
auditores del TCEu, un apoyo especialmente importante en la medida en
que se ofrece un conocimiento especifico del ordenamiento juridico
particular y del ambito auditado.

En el Tratado de Amsterdam se anadié la frase de que “El Tribunal de
Cuentas y las instituciones nacionales de control de los Estados
miembros cooperardn con espiritu de confianza y manteniendo su
independencia”, que también forma parte del actual art. 287 TFUE. El
Tratado de Amsterdam establecié la obligacién juridica de entablar una
relacién puramente horizontal de cooperacién, donde instituciones de
control iguales e independientes colaborasen para mejorar el marco y las
condiciones del control de los fondos comunitarios. Posteriormente, la
Declaracion 18 del acta final del Tratado de Niza invité al TCEu a
formalizar el Comité de Contacto, senalando: “la Conferencia invita al
Tribunal de Cuentas y a los o6rganos fiscalizadores nacionales a que
mejoren el marco y las condiciones de su cooperacién, aunque
manteniendo su autonomia respectiva. A tal fin, el Presidente del
Tribunal de Cuentas podrd crear un comité de contacto con los
presidentes de los 6rganos fiscalizadores nacionales”.

En diciembre de 2006 la Asamblea del Comité de Contacto adoptd una
“Guia de Procedimiento” en la que se detallan los aspectos relativos al
funcionamiento del Comité de Contacto. El Comité de Contacto se
articula a través de su asamblea anual, que debe ser “auténoma,
independiente y desprovista de caracter politico, que aspira al
intercambio de conocimiento y experiencia profesionales”, tanto en el
ambito de la fiscalizacién de los fondos europeos como en otras
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cuestiones relacionadas con las finanzas de la UE (ej., politicas contables
o de programaciéon presupuestaria). A su vez, la asamblea anual se apoya
sobre un comité de agentes de enlace de las respectivas EFS y del TCEu.
Dichos agentes se retinen dos veces al afio con el fin de preparar las
reuniones del comité de contacto y aportar una red activa de vinculos.
Entre las funciones de los agentes de enlace figuran las de coordinar la
planificacién de las tareas de fiscalizacién del TCEu en los Estados
miembros, asi como el intercambio permanente de informacién.
Igualmente el comité de contacto establece grupos de trabajo sobre
temas especificos de interés comun. Los grupos de trabajo funcionan
bajo la presidencia de una EFS, y cuando son grupos numerosos,
designan una ponencia que realiza los estudios preliminares, que una
vez debatidos dan lugar a los informes del grupo.

Los objetivos estratégicos del comité de contacto son’:
. Intercambiar conocimientos y experiencia en el ambito de la UE.

. Mejorar la cooperacion profesional entre sus miembros sobre temas
europeos.

. Iniciar y coordinar la realizacién de los trabajos de auditoria de
interés comun en el &mbito europeo.

. Definir posiciones respecto de las nuevas cuestiones que surjan en
el ambito de la auditoria europea.

. Aplicar el marco de cooperaciéon con las EFS de futuros Estados
miembros (paises candidatos). Esta cooperacion es particularmente
importante para preparar los tejidos de absorcién de los futuros
fondos europeos. Especialmente con el fin de permitir el
intercambio periddico de informacién, armonizar las metodologias
de auditoria y promover la formacién profesional.

. Comunicar informacién, opiniones y resultados con otras partes
interesadas fuera del comité de contacto.

En la practica, la cooperaciéon sigue los ambitos temadticos arriba
expresados, aunque en teoria la cooperacién es abierta, puede ser tanto
bilateral como multilateral, adquirir formas muy variadas y surgir en
cualquier ambito de interés donde dos o mas participantes quieran
colaborar. En este sentido todas las instituciones participantes gozan de
plena independencia para elegir las actividades en las que deseen
participar y para abrir nuevos d&mbitos de cooperacién.

7 “Objetivos estratégicos del comité de contacto”,
http://eca.europa.eu/portal/page/portal/
contactcommittee/presentation/missionstatement
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De la Fuente y de la Calle (2008: 234) elabora una lista de &mbitos donde
se han producido actuaciones de cooperacién del Comité de Contacto,
entre los que destaca: la realizacién conjunta de estudios técnicos en
materias de interés comun,; el intercambio de informacién entre las
distintas EFS respecto de fiscalizaciones nacionales sobre la gestién de
fondos europeos y sus resultados; el desarrollo de andlisis comparativos
sobre procedimientos de gestiéon y control, areas de riesgos, resultados
de las verificaciones; creacién de portales telematicos para compartir
informacién; creaciéon de bases de datos con informacién sobre los
distintos sistemas nacionales en materias especificas relacionadas con el
manejo de fondos europeos (especialmente la cuestiéon de la normativa
de contratacién); la elaboraciéon de normas comunes de fiscalizacién de
fondos europeos, de naturaleza orientativa; el intercambio de
informaciéon sobre métodos, procedimientos y normas de control
aplicados en la fiscalizacién; la celebracién de seminarios sobre temas
concretos o foros de debate, a nivel del propio Comité de Contacto y de
técnicos; y especialmente el desarrollo de fiscalizaciones conjuntas o
coordinadas, tanto bilaterales como multilaterales.

Respecto a la elaboracién de fiscalizaciones conjuntas y coordinadas,
esta colaboracién entra dentro del ambito de la “cooperacién operativa”
entre el TCEu y las EFS. En la practica, las fiscalizaciones conjuntas son
escasas, y por cuanto a las fiscalizaciones coordinadas, han tenido
particular importancia en el ambito del Comité de Contacto,
especialmente en la verificacién de diversos aspectos de la gestion y
control interno de los Fondos Estructurales (presentandose informes
coordinados al Comité de Contacto en sus reuniones de 2004, 2006 y
2008).

3.10.2. La cooperacion operativa entre EFS y TCEu

La cooperacion entre auditores implica la existencia de una base comun
en torno a un minimo comun denominador necesario a efectos de
fundamentar opiniones de auditoria sobre la base de actividades
desarrolladas por auditores distintos. Esto requiere una cierta
interpenetracién entre los auditores, lo que exige en primer lugar que
exista transparencia y se comparta la informacién tanto en los
resultados como los procedimientos seguidos. En segundo lugar, se
requiere una base metodoldgica asimilable, lo que habra de plasmarse en
una homologacién en la consideracién de elementos como: 1) la
materialidad; 2) el riesgo de auditoria aceptado; 3) la evidencia de
auditoria. Finalmente, se requiere también una asimilacién en la
cualificacion y acreditacién profesional del personal de auditoria.

La cooperacién entre entidades de fiscalizacién plantea problemas: como
afirma Alonso Murillo (2008: 124), “La realizacién de fiscalizaciones
conjuntas resulta complicada, sobre todo si participa un nimero elevado
de EFS, por las diferencias en la formacién de los auditores e, incluso, en
la comprensiéon de los métodos de auditoria, por los desfases en los
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calendarios de fiscalizaciones, por la necesidad de incluir dichas
fiscalizaciones en los programas de trabajo de todas las entidades y por
la problematica que plantea aprobar informes conjuntos, dada la
autonomia de las entidades”. Tal autonomia de las entidades no es sino
una mas de las dificultades inherentes a la tarea de operar una red de
gobernanza en base a pautas de cooperaciéon: mas aun cuando la
independencia de los actores estd especialmente protegida al mas alto
nivel juridico, como es el caso de la independencia de los controladores
externos. En esta linea se pronuncia Castells (2002: 126), diciendo que
“No resultaria aceptable que en el momento en que el pleno de la
institucién procediera a la aprobacién de un informe, el juicio de este
Organo estuviera hipotecado por la existencia de acuerdos o proyectos
de informe realizados en comun previamente”.

Respecto a la cooperaciéon entre auditores externos en el ambito del
gasto de la UE, senalaba Fabra Vallés (en Garcia Crespo 2005: 16) que “Si
bien se han creado estructuras de coordinacién (como el Comité de
Contacto de los presidentes y las reuniones de los agentes de enlace) y
procedimientos de asistencia reciproca e intercambio de informacién, no
se ha dado aun el paso decisivo de instaurar una coordinacién operativa
y eficaz”. La critica de Fabra Vallés apunta a que en la practica de las
fiscalizaciones la cooperacién es escasa, lo que acaba dando lugar a los
ya mencionados solapamientos y espacios vacios, de los que hemos
hablado al analizar los problemas de la gobernanza multinivel del
control presupuestario.

Una cooperacién operativa 6ptima entre EFS y TCEu habria de potenciar
la realizacién de auditorias cooperativas (es decir, conjuntas, paralelas y
coordinadas). A este respecto, es cierto que las EFS cooperan con el TCEu
en la realizaciéon de auditorias cooperativas. Sin embargo, la forma de
realizarlas no es en realidad una colaboracién particularmente
sustantiva, sino que se limita a facilitar la actividad del TCEu en los
distintos Estados miembros (conforme al art. 287.3 TFUE: “En los Estados
miembros, el control se efectuara en colaboracién con las instituciones
nacionales de control”). Esta “colaboracién con las instituciones
nacionales de control” queda pues completamente abierta y se produce
en la practica a través de agentes de enlace, que facilitan informacién
sobre el marco de gasto nacional, asi como sobre las entidades
nacionales fiscalizadas, y sefialando la posible colaboracién de OCEX
(Que a veces, como en el caso de Alemania debido a su régimen federal,
seran los Unicos controladores externos competentes), o prestando
apoyo logistico y asistencia técnica cuando sea posible.

La cooperacién entre el TCEu y las EFS es particularmente importante en
el desarrollo de las fiscalizaciones que el TCEu hace sobre el terreno.
Existe un procedimiento que de forma general e internamente tiene
establecido el TCEu, por el cual éste remite a las EFS, mensualmente, el
programa de misiones que tiene previsto realizar durante los cuatro
meses siguientes (De la Fuente y de la Calle 2008).
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Como ya se ha apuntado, la realizacién de auditorias paralelas ha sido
particularmente relevante en el ambito de los fondos estructurales, con
un rol especialmente activo por parte del Grupo de Trabajo sobre Fondos
Estructurales del Comité de Contacto. Asi se han llevado a cabo
fiscalizaciones paralelas en las que las auditorias se realizaban de
manera individual por cada EFS, pero con un programa comun para
homogeneizar los ambitos controlados y hacer comparables los
resultados, para acabar integrando éstos en un informe comun (Alonso
Murillo 2008: 124-125).

Lo cierto es que el TCEu y las EFS intercambian sus programas anuales
de trabajo, asi como los de caracter plurianual cuando existen, en lo que
respecta a la fiscalizacién de los gastos realizados en base al presupuesto
de la Unién. Sin embargo, muchas veces este intercambio es puramente
rutinario. Asi, como se afirmaba en el parrafo 8 del Informe de los
Agentes de Enlace del Comité de Contacto de 2003, el intercambio de
informaciéon que se produce entre EFS y TCEu estd insuficientemente
detallado.

Un particular elemento que impide la eficaz cooperacién dentro del
subsistema de control externo se refiere a la coordinaciéon temporal de
las fiscalizaciones. En efecto, el hecho de que los ciclos de fiscalizacién
de los distintos 6rganos no estén sincronizados, genera un problema que
incide de manera transversal sobre el ciclo de auditoria, afectando a la
cooperacién en todas las fases: planificacion, realizacién de auditorias y
publicacién de los resultados. No sélo es que no estén sincronizados,
sino que, debido a la asimetria de recursos, el tiempo desde la
planificacién hasta la publicacién de resultados tiende a ser mayor en las
EFS que en el TCEu. Lo que conlleva que el TCEu no pueda usar dichos
resultados como evidencia de auditoria. En el caso de Espana, la
evidencia de auditoria aportada por el TCu y los OCEX sirve de poco al
TCEu o a la Comisién, en la medida en que existe una total falta de
sincronia entre los ciclos de fiscalizacién del TCEu y la Comisién, y los
ciclos de fiscalizacién con que operan los subsistemas de control
espanoles. La logica habria de implicar que los OCEX tuviesen los ciclos
mas cortos, para poder proporcionar evidencia de auditoria a las EFS, que
a su vez deberian de tener ciclos mas cortos que el TCEu para poder
proporcionar evidencia de auditoria al mismo. Sin embargo, el desfase en
calendarios de fiscalizacion en la practica es total.

2.10.3. La cooperacion operativa entre TCEu y TCu

La cooperacién operativa en Espana entre el TCEu y el TCu se produce
basicamente a través de la actuacién que realiza el TCu como enlace
entre el TCEu y las entidades nacionales fiscalizadas. Como describe De
la Fuente y de la Calle (2008: 219-221), el TCu recibe y da curso entre el
TCEu y las instituciones nacionales fiscalizadas a los anuncios de
misiones, a las peticiones y remisiones de informacién, a la transmisién
de los resultados provisionales de los controles y las alegaciones a los
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mismos. El TCu a su vez da conocimiento de las misiones del TCEu a los
departamentos de la correspondiente seccion de fiscalizacion de la
Administracién espanola responsable de los controles internos en el area
objeto de la misién de fiscalizacién europea, por si desean destacar
funcionarios en estas misiones en calidad de observadores. Igualmente
el TCu establece un didlogo con el subsistema de control interno
respectivo, a efectos de tenerlo al corriente de los flujos de informacién
que se produzcan entre la entidad auditada y el TCEu (esto proporciona a
los controladores internos informacién sobre areas identificadas por el
TCEu como sujetas a riesgos especificos, asi como de irregularidades
concretas detectadas en la gestién financiera o en el propio control
interno).

En cuanto al procedimiento que sigue el TCEu en la realizacién de las
auditorias en los Estados miembros (De la Fuente y de la Calle 2008: 218-
219), los trabajos de fiscalizacién comienzan con un estudio preliminar
para determinar el impacto, incidencia y rentabilidad de los mismos.
Durante esta fase, los auditores recogen y analizan todos los datos
disponibles, de la Comisién y de las autoridades nacionales, con el fin de
determinar los principales sistemas de gestién y control interno, y
efectian un andlisis de los sistemas de control nacionales, en el que se
evaldan los riesgos de control junto con los riesgos inherentes.
Paralelamente, se identifican fuentes de obtencién de evidencia de
auditoria y posibles pruebas de auditoria.

Cada mision se notifica por el TCEu al TCu de manera individualizada,
remitiéndose al plan de auditoria con el detalle de las concretas
entidades a examinar, el programa de control, las fechas y los auditores
que la llevaran a cabo. Esta notificacién se hace respecto a las auditorias
realizadas sobre instituciones nacionales implicadas en la gestién
compartida de fondos europeos, no las que se hagan directamente sobre
beneficiarios finales respecto de fondos europeos percibidos
directamente por particulares espanoles (que no hayan sido recibidos,
gestionados o intervenidos en algin momento por el sector publico
espanol), en modalidades de gestion directa del presupuesto. Finalizados
los trabajos, los auditores redactan una carta de observaciones
preliminares que se remite a los fiscalizados con el objeto de confirmar
la exactitud de los hechos expuestos y de darles la oportunidad de
facilitar mas informacién o las explicaciones necesarias. Los resultados
provisionales de la fiscalizacién se recogen en el proyecto de informe,
que se vuelve a someter a un procedimiento de discusién bilateral con la
entidad fiscalizada a fin de contrastar los hechos expuestos y presentar
una respuesta oficial a las observaciones del Tribunal, confirmar la
exactitud de los datos y dar oportunidad de facilitar mas informacién,
aclaraciones y explicaciones. El TCEu también realiza comentarios a
estas alegaciones, que podran ser objeto de respuesta nuevamente por
los entes fiscalizados. El TCEu podra tener en cuenta en el informe final
las alegaciones efectuadas, si las estima adecuadas y suficientes. El
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informe contendra las observaciones y resultados de la auditoria, las
conclusiones y las recomendaciones de mejora.

El flujo de informacion bidireccional que se produce entre el TCEu y el TCu
permite también a la EFS espafiola tener un importante input de evidencia de
auditoria, puesto que se le posibilita tener en cuenta informacion relevante para el
disefio de su programa anual de fiscalizaciones. Igualmente, la informacion
proveniente del TCEu puede ser relevante para el TCu a la hora de poner en
marcha procedimientos de responsabilidad contable por la comision de
ilegalidades en el gasto de los fondos europeos. En efecto, conforme al art. 59.2
del Reglamento 966/2012 se atribuye a los Estados miembros la verificacion de la
correcta ejecucion de las operaciones, la prevencion, deteccion y combate de
irregularidades y fraudes, la recuperacion de las cantidades abonadas indebida o
incorrectamente y las pérdidas por errores e irregularidades, debiendo comunicar
a la Comision las medidas adoptadas a tal fin y las cantidades reintegradas. Los
Estados miembros deben, asimismo, ejercitar las acciones judiciales necesarias y
adecuadas, asumiendo la responsabilidad financiera subsidiaria en caso de falta de
recuperacion total de dichas cantidades cuando las pérdidas se hayan producido
por irregularidades o negligencia del propio Estado. Es en este contexto donde se
imbrica la funcién jurisdiccional del TCu respecto a los fondos europeos. De la
particular importancia que las EFS con funciones jurisdiccionales pueden tener da
testimonio el trabajo del Comité de Contacto, en cuyo “Grupo de Trabajo de
Proteccion de Intereses Financieros de la Comunidad™” se publicé un informe en
2003 en el que se subrayaba la cuestion (De la Fuente y de la Calle 2008: 228-
229).

El TCu comunica igualmente las misiones del TCEu en Espafia a los OCEX
cuando afectan a recursos de la UE gestionados por entidades que también quedan
sujetas al &mbito autonomico de fiscalizacion. Esto permite que los OCEX puedan
igualmente destacar observadores para los controles in situ del TCEu en una
Comunidad Auténoma (De la Fuente y de la Calle 2008: 220). El papel de los
auditores de los OCEX en su labor de observadores en las misiones del TCEu en
Espaiia se limita al apoyo técnico mediante el asesoramiento sobre los sistemas
nacionales de gestion y control de fondos publicos, y como vehiculo de
acercamiento a los gestores nacionales facilitando los contactos. Hay que sefialar
que la colaboracién que en este ambito se produce entre TCu y OCEX puede
generar dindmicas de cooperacion a nivel nacional dando lugar en su caso al
desarrollo de fiscalizaciones conjuntas o coordinadas respecto a ambitos de interés
comun.

Otro ambito de cooperacion entre el TCu y el TCEu consiste en la remisiéon al
TCEu de los informes de fiscalizacion que el TCu elabora. Por otra parte,
conforme a las Decisiones del TCEu 9/2003 y 30/2003, también se prevé la
posibilidad de que las EFS de los Estados miembros designen a funcionarios para
que presten servicios en el TCEu como auditores con caracter temporal. En virtud
del principio de reciprocidad, queda abierta la posibilidad de que el TCEu
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destaque también funcionarios en comision de servicio en el TCu (De la Fuente y
de la Calle 2008: 221).

3.10.4. La problematica de la auditoria unica en el subsistema de control
externo

Conforme a la Declaracion de Lima (art. 5), las EFS han de ser totalmente
libres para elaborar sus opiniones de auditoria. Esto implica que pueden
tomar en consideracién el trabajo de otros auditores, pero en ningin
caso pueden verse obligadas o constrenidas a aceptar como validos los
resultados de los mismos. Por lo tanto toda intencién de trasladar el
principio de subsidiariedad al dmbito de la Declaracién de Fiabilidad del
TCEu en el sentido de que la misma se sustente sobre declaraciones de
fiabilidad nacionales elaboradas por las EFS de los Estados miembros,
chocaria con los principios béasicos de la auditoria publica. Asi como con
la configuracién constitucional del TCEu. A pesar de ello, a mediados de
los 2000, en el contexto del debate sobre los modelos de auditoria Unica,
la Comisién propuso al Consejo la consideracién de 27 declaraciones
nacionales efectuadas por los ministros de finanzas nacionales y
suscritas por las EFS correspondientes. Dicha propuesta suponia
“nacionalizar la Declaracién de Fiabilidad”, que se convertiria en una
especie de compilaciéon de declaraciones de fiabilidad suscritas por las
EFS nacionales, refrendadas por el TCEu. Una proposicién que no fue
retomada por el legislador europeo, en consonancia con los principios
internacionales de auditoria, reflejados implicitamente en el art. 287
TFUE (Bernicot 2007: 285).

Como ya hemos ido senalando, la coordinacién y cooperaciéon de los
subsistemas territoriales de control externo presenta serios desafios. El
primer problema es que los auditores que se sitian fuera del &mbito del
control interno (EFS, OCEX) son totalmente independientes, no sélo con
respecto a las Instituciones de la Unidn, sino también con respecto a las
Administraciones Publicas e incluso cdmaras legislativas respectivas.

Otro problema particular, que se presenta con mayor intensidad en las
EFS y OCEX, seria el hecho de que su control sobre partidas
presupuestarias que financien programas europeos puede ser de caracter
no sistematico o incidental, en el sentido de que no se produzca todos
los anos. En efecto, debido a que los fondos europeos representan sélo
una pequena proporcién del total del gasto a fiscalizar por EFS y OCEX,
las auditorias que se hagan sobre los mismos serdn minoritarias dentro
de los respectivos programas nacionales de auditorias. Esto hara dificil
que pueda establecerse una relacién estable y auténticamente
bidireccional entre TCEu y EFS y OCEX.

Igualmente, un problema que se da particularmente en el caso del
subsistema de control externo es la diferencia de los mandatos que
tienen encomendados los agentes de control. Y es que dentro de la
amplisima taxonomia de OCEX en el territorio europeo, resulta verosimil
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concebir la posibilidad de que determinados OCEX no tengan reconocido
un derecho pleno de acceso a las cuentas de los entes auditados, o que
tal derecho no sea tan amplio como el reconocido al TCEu en el art. 287
TFUE. En estos casos la fiscalizacién directa del TCEu serd mas eficaz. La
misma asimetria en los mandatos puede darse en lo concerniente a la
dotacion de recursos humanos y materiales a disposicién de los entes de
control. Tal asimetria dificulta pues la homologacién de la informacién
de auditoria, y en ultimo término acaba suponiendo una mayor carga de
trabajo para el TCEu.

Por otro lado hay que tener en cuenta que cada EFS u OCEX puede operar
conforme a sus propios criterios contables, lo que hace que sus
conclusiones no sean facilmente asimilables a los estandares usados por
el TCEu y la Comisién, y por lo tanto no puedan ser aprovechadas por los
niveles superiores del subsistema de control externo.

Con respecto a la articulacién de los subsistemas de control externo
dentro de la UE, cabe mencionar el estandar ISSAI 1600, donde se
establece que cuando en una auditoria se utilizan trabajos realizados por
otros auditores, el auditor principal ha de considerar y determinar cémo
afectardn esos trabajos a su auditoria. El concepto de “otros auditores”
hace referencia a controladores externos e independientes, tanto
publicos como privados, que han formulado unas conclusiones y han
emitido unas opiniones de auditoria sobre las cuentas, los sistemas de
control y/o las transacciones financieras. En el ambito de la UE se
distinguen dos categorias de este tipo de auditores:

1. Aquéllos obligados por la legislacién de la UE, o de manera
contractual, a presentar su opinién de auditoria. En estos casos tal
opinién se considerara como parte de los sistemas de control
interno, y como resultado, habra de ser auditada. La ausencia de
tales auditorias y controles, o las deficiencias en las mismas, se
consideraran como debilidades del sistema de control interno y
como tales habrdn de ser recogidas en los informes y opiniones
correspondientes. A este respecto algunas EFS realizan auditorias
en calidad de integrantes de los sistemas de control interno, como
en el caso de la EFS del Reino Unido (National Audit Office, NAO),
que actiia como organismo de certificacion en los fondos FEAGA. En
este caso, a pesar de ser una EFS, la NAO actia como parte
integrante del sistema de control interno.

Existe una multitud de actores de auditoria (es decir, con un
estatuto de independencia funcional respecto del ente auditado)
que desempenan funciones dentro del subsistema de control
interno. En el caso especifico del control de los fondos estructurales
pueden incluirse en esta categoria: autoridades de certificacion,
unidades de auditoria interna situadas dentro de las autoridades de
gestién, autoridades de auditoria definidas en el Reglamento
1083/2006, y servicios de auditoria interna de la Comisién.
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Igualmente, en el caso de la gestién presupuestaria centralizada
indirecta se incluyen servicios de auditoria interna en agencias de
la Unién y, en el caso de gestién descentralizada o conjunta, se
incluyen respectivamente los servicios de auditoria interna de
paises terceros u otras organizaciones internacionales. Finalmente
también pueden considerarse otros controles que puedan realizar
auditores privados subcontratados por los actores arriba
enunciados.

El TCEu ha de evaluar los sistemas de auditoria interna, sobre la
base de pardmetros como (European Court of Auditors 2012: 93):

- Documentos de estrategia de la entidad de auditoria y
programas de auditoria anual.

- Procedimiento de seleccién, forma del mandato (en el caso de
auditorias externalizadas), presentacién de los informes de
auditoria y seguimiento que la entidad haga respecto al
trabajo de otros auditores.

- Analisis de la propia calidad de las auditorias realizadas.

En segundo lugar, hay que tomar en consideracién aquellos
auditores que se insertan en el subsistema de control externo de la
UE. En esta categoria se identifican las EFS, de acuerdo con el art.
287.3 TFUE.

En principio, el TCEu ha de auditar el trabajo de los dos grupos de
actores mencionados (European Court of Auditors 2012: 93), a
efectos de determinar la fiabilidad que pueden tener tales trabajos,
y la utilidad que podrian tener para fundamentar sus propias
conclusiones y opiniones. Dado el caso, el TCEu prevé la posibilidad
de solicitar informacién adicional al érgano de control de que se
trate a efectos de clarificar su fiabilidad, y ayudar a fundamentar su
propia opinién.

Un caso particular de auditorias que aunque son realizadas por
entidades de control externo no se insertan en el subsistema de
control externo sino en el subsistema de control interno del sector
publico europeo (por lo tanto, constituyen una categoria hibrida), lo
constituyen los informes de auditores privados que algunos
beneficiarios tienen que presentar en determinados programas de
ayudas, como por ejemplo el FEAGA (donde los beneficiarios han de
presentar informes, debidamente auditados, demostrando que las
cantidades solicitadas al fondo se corresponden con gastos
efectivamente realizados). En estos casos corresponde al TCEu
determinar la fiabilidad de tales informes, aunque en principio
podran ser considerados como “evidencia de auditoria”.
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EL CONTROL INTERNO

En virtud del art. 317 TFUE “La Comision, bajo su propia responsabilidad
y dentro del limite de los créditos autorizados, ejecutara el presupuesto
en cooperacion con los Estados miembros de conformidad con las
disposiciones de los reglamentos adoptados en virtud del articulo 322,
con arreglo al principio de buena gestién financiera”.

La proclamacién constitucional que hace el art. 317 TFUE sobre la
ejecucion del presupuesto por parte de la Comisién es posteriormente
matizada por la legislacién de desarrollo, en distintos sentidos.

En primer lugar hay que recordar que conforme al principio de legalidad
que inspira al Estado de Derecho, todo gasto que haga el Estado ha de
tener una base legislativa. Pero esta base legislativa no puede venir
constituida sélo por el propio presupuesto. Si bien es cierto que el
presupuesto publico es un acto juridico por el cual se prevén y se
autorizan ingresos y gastos, se configura como una condicién necesaria
pero no suficiente para la autorizacién del gasto (y del 1ngreso) publico.
De la misma forma que, para que se pueda recurrir a un ingreso publico
no basta con que éste sea previsto en el presupuesto, sino que hace falta
una base legislativa en forma de impuesto, igualmente para que se
pueda realizar un gasto publico no basta con que esté previsto en el
presupuesto, sino que hace falta lo que en Derecho de la UE se llama un
“acto de base”. Es asi que el art. 310.3 TFUE establece que “La ejecucién
de gastos consignados en el presupuesto requerira la adopcién previa de
un acto juridicamente vinculante de la Unién que otorgue un
fundamento juridico a su accién y a la ejecucion del correspondiente
gasto de conformidad con el reglamento a que se refiere el articulo 322
[e] Reglamento Financiero], salvo las excepciones que dicho reglamento
establezca”.

En este sentido, el Reglamento Financiero 966/2012 establece en su
articulo 54.2 las excepciones por las cuales la Comisién puede ejecutar
créditos consignados en el presupuesto sin necesidad de acto de base.
Estas excepciones son:

a) Créditos que no cumplen un fin en si mismos, sino conectados a
otros créditos posteriores que si tienen su correspondiente acto de
base.

b) Créditos cuya base se deriva implicitamente del principio de
autoorganizacion y de las finalidades asignadas a la Comisién.

Por otro lado, se prevé en el art. 55 del mismo Reglamento que “La
Comisién reconocerda a las demds instituciones las competencias
necesarias para la ejecucién de sus respectivas secciones del
presupuesto”, lo cual resulta légico de acuerdo con los principios de
autoorganizacién y autonomia institucional. Asi las distintas
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Instituciones y Agencias de la Unién se someten a procedimientos
especificos de aprobacion de su gestién presupuestaria, asumiendo en la
practica sus partes del presupuesto. Igualmente, como sucede en los
ordenamientos nacionales, si bien en el Derecho de la Unién son las
Instituciones las que como Agentes Ordenadores formalmente ejecutan
el Presupuesto, el art. 56 del Reglamento Financiero 966/2012 autoriza la
delegacién administrativa en sus respectivos servicios de las
competencias de ejecucién, credndose la figura de “agente delegado”.

Otra limitacién, de naturaleza mas politica que juridica, a la competencia
de ejecucién presupuestaria de la Comisién, viene constituida por la
comitologia. De hecho uno de los ambitos donde se desarrolld
inicialmente la comitologia era el de la ejecucién presupuestaria de los
programas de gasto de la politica de cohesidén. Asi, en el caso del Fondo
Social Europeo se preveia en el art. 124 del Tratado de Roma (actual art.
163 TFUE) que “La administracién del Fondo [Social Europeo]
corresponde a la Comisién”, pero que la misma es “asistida en esta tarea
por un Comité”. Este Comité para el Fondo Social Europeo (compuesto,
por cada Estado miembro, de un representante del gobierno, un
representante de la patronal y un representante de los sindicatos) tiene
una naturaleza puramente consultiva (la Comisién tendra que informar
al Comité de la forma en que haya tenido en cuenta sus Dictamenes) y
limitada.

En la actualidad, la comitologia en el ambito de la ejecucién
presupuestaria se rige basicamente por el art. 291 TFUE (la norma
general que rige los procesos de comitologia en la Unién). Dicho articulo
hace referencia a la posibilidad de que actos legislativos singulares
concedan competencias de ejecucion a la Unién sometidas al control de
los Estados miembros (que, conforme a la legislaciéon de desarrollo —
Reglamento 182/2011, en conjuncién con las normas sectoriales que rijan
las distintas &4reas presupuestarias — podran ejercer una funcién
consultiva o de decisién). Cabe sefialar que en el &mbito de la ejecucién
presupuestaria, la Comisién ha considerado histéricamente que la
intervenciéon de un comité de gestién (que podia vetar las acciones
propuestas por la Comisién) podia suponer una invasién de su
competencia de ejecucién presupuestaria conforme al actual art. 317
TFUE. La Comisién sometié la cuestiéon al TJUE (Caso 16/88,
Comisién/Consejo), que juzgd que el poder de ejecucidén presupuestaria
del art. 317 TFUE se situaba a un mismo nivel que cualquier otro poder
de ejecucién que el Consejo pudiese atribuir a la Comisién. Por lo tanto,
el TJUE interpretd que los arts. 202 y 211 TCE (en sustancia, los actuales
290 y 291 TFUE, que establecen la base juridica para el control por los
Estados miembros de los poderes de ejecucion de la Comisién) no podian
plegarse al art. 317 TFUE. En este sentido, el TJUE no consideré al art. 274
TCE (actual 317 TFUE) como “norma especial” que tendria que primar
sobre la “norma general” de la comitologia. Es asi que se comprueban
interferencias de los comités de Estados miembros en aspectos relativos
a la ejecucién presupuestaria llevada a cabo por la Comisién. Por
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ejemplo, el Comité de Control de Fondos Estructurales (previsto en el art.
103 del Reglamento 1083/2006) ha venido desarrollando una labor de
control (y de potencial interferencia) de conformidad con el
considerando 73 del Reglamento 1083/2006.

Finalmente, la ultima (y mdés importante) limitaciéon del poder de
ejecucion de la Comisién viene constituida por el hecho de que el
principio de subsidiariedad se extiende también a las competencias de
ejecucion presupuestaria (cuando la ejecucién presupuestaria se haga en
el &mbito de las dreas competenciales cubiertas por dicho principio, que
son todas menos las competencias exclusivas). Esto se traduce en que la
Comisién delegue parte de las competencias de ejecucién a los Estados
miembros, en los marcos de gestién compartida.

La ejecucion presupuestaria conlleva per se una funcién inherente de
supervision y de control interno. Dentro de la Comisién las funciones de
supervisiéon, control financiero interno y auditoria interna son
particularmente relevantes, lo que puede comprobarse en que alrededor
de un 10% de los 26.000 funcionarios que componen dicha Institucién
trabajan en actividades relacionadas con la gestién financiera, la
contabilidad, el control interno, la lucha contra el fraude, el control de
riesgo y la auditoria interna.

4.1. El Servicio de Auditoria Interna

El Servicio de Auditoria Interna fue creado en 2001, en el contexto de la
profunda reforma administrativa de la Comisién que tuvo lugar a partir
de 1999. La accién 87 del Libro Blanco sobre la Reforma de la Comisién de
2000 indicaba que un Servicio de Auditoria Interna llevaria a cabo una
serie de controles sobre los sistemas de gestién y control de todas las
Direcciones Generales.

En sentido estricto el Servicio de Auditoria Interna es un Servicio de la
Comisidén, aunque con la particularidad de que tiene un estatuto que le
otorga una posicién especial de independencia en el seno de la misma.
Dicho estatuto prohibe a toda autoridad de la Unidn interferir en el
trabajo de auditoria del Servicio de Auditoria Interna. Mas adn, el Comité
de Seguimiento de Auditorias, auténtico apice estratégico del conjunto
del subsistema de control interno de los fondos de la Unién, se encarga
de velar por que la independencia del Servicio de Auditoria Interna sea
efectiva. El Servicio de Auditoria Interna forma parte integrante de la
arquitectura de auditoria interna de la Comisién, informando al Comité
de Seguimiento de Auditorias e interactuando con las Estructuras de
Auditoria Interna integradas en cada una de las Direcciones Generales de
la Comisién y en las Agencias de la Unién.

El Servicio de Auditoria Interna ofrece informes, dictdmenes vy

recomendaciones sobre la calidad y el funcionamiento de los sistemas de
control interno. Su cometido viene definido en los arts. 98 a 100 del
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Reglamento Financiero 966/2012. Se trata de un auditor interno, que no
ejerce strictu sensu una funcién de control interno en la medida en que
no interviene en la ejecucion del presupuesto, sino que es mas bien un
actor que analiza desde fuera las cuentas y transacciones y los sistemas
de control, con un estatus de relativa independencia, propio de su
condicién de auditor.

De acuerdo con el art. 85, cada Institucién de la Unién crea una “funcién
de auditoria interna” (que en el caso de la Comisién es el “Servicio de
Auditoria Interna”), que debe ejercerse respetando las normas
internacionales pertinentes. La plena independencia del auditor interno
ha de venir garantizada por normas especificas fijadas por la Institucion.
El auditor interno es responsable ante su Institucién de la verificacién
del buen funcionamiento de los sistemas y procedimientos de ejecucién
del presupuesto. El auditor interno no puede ser ni ordenador ni
contable, y asesora sobre el control de riesgos, emitiendo dictdmenes
independientes sobre la calidad de los sistemas de gestién y control, y
formulando recomendaciones para mejorar las condiciones de ejecucién
de las operaciones y promover una buena gestién financiera. Esta
encargado, en particular, de:

a) evaluar la adecuacion y eficacia de los sistemas de gestién internos,
asi como los resultados obtenidos por los servicios en la realizacién
de las politicas, programas y acciones en relacién con los riesgos
que entranan los mismos.

b) evaluar la adecuacién y calidad de los sistemas de control y
auditoria internos aplicables a todas las operaciones de ejecucién
presupuestaria.

El auditor interno ejerce sus funciones sobre todas las actividades y
servicios de su Institucién (o Agencia), y ha de disponer de un acceso
completo e ilimitado a cualquier informacién que sea necesaria para el
gjercicio de sus competencias, si es preciso in situ. Esta previsiéon de
controles in situ se extiende incluso a los Estados miembros y terceros
paises (art. 99.2 del Reglamento Financiero 966/2012).

El auditor interno informa a su correspondiente Institucién de sus
constataciones y formula recomendaciones. A este respecto, conforme al
art. 99.3 del Reglamento Financiero 966/2012, presenta un informe de
auditoria interna anual indicando el nimero y el tipo de las auditorias
internas efectuadas, las recomendaciones formuladas y el curso que se
haya dado a las mismas. La Institucién, a su vez, ha de garantizar el
seguimiento de las recomendaciones (y la verificaciéon de que esto es asi
es una de las funciones del Comité de Seguimiento de Auditorias).

En el marco del procedimiento de aprobacion de la gestidn, la Institucién

ha de remitir anualmente a la autoridad presupuestaria (Consejo y
Parlamento) un informe en el que se resuman el nimero y el tipo de las
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4.2.

4.3.

auditorias internas efectuadas, las recomendaciones formuladas y el
curso que se haya dado a las mismas (art. 99.5 del Reglamento Financiero
966/2012).

En el caso del auditor interno de la Comisién, el Servicio de Auditoria
Interna sigue un plan de trabajo trienal, actualizado cada ano, y
elaborado conforme a un anadlisis de los riesgos inherentes (que, como ya
hemos indicado, en el ambito financiero son los riesgos de que se
produzcan ilegalidades o irregularidades en las transacciones o errores
de fiabilidad en las cuentas). Dicho programa es presentado anualmente
al TCEu, a efectos de que quede informado.

El Servicio de Auditoria Interna es pues uno de los elementos de la arquitectura de
auditoria de la Comision. El Comité de Seguimiento de Auditorias y las
Estructuras de Auditoria Interna de cada Direccion General son también
elementos de dicho sistema.

Las Estructuras de Auditoria Interna

Las Estructuras de Auditoria Interna (IAC, Internal Audit Capabilities)
hacen referencia al conjunto de equipos de auditoria interna que estan
presentes en todas las Direcciones Generales y Agencias de la Comision.
Dependen del Director General correspondiente. A efectos de coordinar
las estructuras de auditoria interna con el Servicio de Auditoria Interna
existe un mecanismo de didlogo especifico y de caracter telematico,
llamado Audinet, donde se debaten las metodologias de auditoria y los
programas de trabajo.

El Servicio de Auditoria Interna desempena un relevante papel en la
proporcién de asistencia técnica a las Estructuras de Auditoria Interna (y
en este sentido se pronunciaba el Dictamen 2/2004, pag. 5).

El Comité de Seguimiento de las Auditorias

En cuanto al Comité de Seguimiento de las Auditorias, creado en 2000, es
una instancia que se reune de manera periédica (al menos seis veces al
ano), para la supervisién del conjunto de la actividad de auditoria interna
y externa ejercida sobre la Comisién. Es un 6érgano que se sitia al mas
alto nivel, formado por siete Comisarios asistidos por un Secretariado. Se
encarga de elaborar y presentar al Colegio de Comisarios un informe
anual sobre la calidad del control interno de la Comisién, asi como sobre
el seguimiento que se le ha estado dando por los servicios de la Comisién
a las recomendaciones emitidas por el Servicio de Auditoria Interna, el
TCEu, la autoridad presupuestaria (especialmente las recomendaciones
emitidas en el marco del procedimiento de aprobaciéon de la gestién
presupuestaria) y las propias Estructuras de Auditoria Interna de las
Direcciones Generales. En este sentido, se configura como un cauce a
partir del cual se canaliza el impulso politico proveniente del Colegio de
Comisarios, suministrando simultdneamente al mismo informacién
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4.4.

sobre los problemas de control interno. Igualmente cumple un rol
preventivo, llamando la atencién sobre situaciones de riesgo financiero
que, en ausencia de reaccién, afectarian negativamente a la Comisién.

La consideracién por el subsistema de control externo del subsistema
de control interno

De acuerdo con el estandar internacional ISSAI 1610, ha de ser objetivo
del auditor externo obtener una comprensiéon de la funcién de control
interno, y determinar si sus actividades son relevantes para la
planificacién y realizacién de la auditoria y, si son relevantes, determinar
el efecto que tendran en los procedimientos a seguir.

El andlisis que el auditor externo ha de realizar sobre la funcién de
control interno debe incluir su estructura organizacional y sus
procedimientos. Especial énfasis se hace en el andlisis de las relaciones
entre el actor de control interno y la direccién de la Administracién en
que se inserta (a efectos de identificar posibles tendencias hacia la
colusién), asi como la cantidad y calidad de recursos empleados
(especialmente la preparaciéon técnica de los recursos humanos y de los
sistemas de informacién).

Por otro lado las conclusiones u opiniones de los auditores externos o
internos sobre las cuales pretendan fundamentarse las conclusiones u
opiniones del TCEu, han de ser contrastadas. Habra de realizarse por lo
tanto no sélo un control general del sistema de control interno de que se
trate, sino también un control especifico sobre la solidez de tales
conclusiones u opiniones (European Court of Auditors 2012: 95). En este
sentido se analiza la documentacién del trabajo de control o auditoria
interna llevado a cabo, las muestras auditadas, los métodos de muestreo
utilizados y finalmente la coherencia de las propias conclusiones u
opiniones alcanzadas, tanto la coherencia interna como la coherencia
externa que guardan con la evidencia empirica sobre la que se apoyan.

De acuerdo con el manual de auditoria del TCEu, en la fase de
planificacién de la auditoria, si desde el TCEu se ha considerado, en base
a auditorias de sistema previas, que el ente auditado tiene un sistema de
control interno o auditoria interna eficaz, se establece contacto con el
respectivo servicio de control interno, a efectos de averiguar si se ha
hecho alguna auditoria o control especificos sobre las areas
presupuestarias que se pretenden auditar. Si es asi, tales trabajos son
tenidos en cuenta con el fin de evitar un solapamiento de actividades.

Por otro lado, como ya sefialamos mas arriba, una de las etapas mas
importantes en la planificaciéon de la auditoria es la determinacién del
riesgo inherente. A efectos de indagar sobre el riesgo inherente, el
auditor externo puede consultar las conclusiones y opiniones del auditor
o controlador interno.
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Como senala el Dictamen 2/2004 (pag. 5), el primer elemento del control
interno de la Comisiéon son las propias Direcciones Generales. La
Comisién estd organizada en DGs, encargadas de la ejecucion de las
politicas sectoriales y sus correspondientes partes del presupuesto, las
cuales contienen unidades operativas que examinan y aprueban los
pagos antes de que éstos se efectien (control concomitante). Las
unidades de control verifican posteriormente que el gasto se ha
ejecutado de manera adecuada tanto en la Comisién como en los Estados
miembros (control consuntivo), y las Estructuras de Auditoria Interna
ayudan a los responsables de las DGs a asegurar que los controles
internos funcionan con eficacia.

4.4.1. La especial relacion entre el TCEu y el Servicio de Auditoria Interna. La
relacion entre el TCEu y las Estructuras de Auditoria Interna

Las relaciones entre el TCEu y el Servicio de Auditoria Interna son
especialmente intensas: el Servicio de Auditoria Interna se sitda en una
posicién intermedia entre los subsistemas de control interno y externo
de la Unién y el TCEu reconoce el especial valor de sus informes, debido
a su estatuto de independencia. En el marco de dichas relaciones, el
TCEu debe (European Court of Auditors 2012: 96):

- Examinar el plan anual de trabajo del Servicio de Auditoria Interna,
a efectos de tener en cuenta posibles solapamientos. En su caso,
puede darse que el TCEu supervise determinadas auditorias del
Servicio de Auditoria Interna y acabe validandolas.

- Revisar el seguimiento dado a los informes elaborados por el
Servicio de Auditoria Interna, a efectos de indagar si sus
recomendaciones fueron seguidas efectivamente por los servicios
de la Comision.

Igualmente, el TCEu debe llevar a cabo un seguimiento del trabajo de
auditoria interna realizado por los servicios de auditoria de cada
Direcciéon General (las Estructuras de Auditoria Interna). El trabajo de
estas estructuras es tenido en cuenta en la medida en que fuese
relevante, lo que se presume si sirvié de base para la Declaraciéon de
Fiabilidad realizada por el Director General correspondiente. Por otro
lado, el manual del TCEu también prevé la posibilidad de realizar
auditorias del propio trabajo realizado por el Servicio de Auditoria
Interna y por las Estructuras de Auditoria Interna a efectos de comprobar
el correspondiente riesgo de control (European Court of Auditors 2012:
96).

4.4.2. La provision de informacién del subsistema de control interno al
subsistema de control externo

A lo largo de todo el ejercicio financiero, existe un canal de informacién
entre la Comisién y el TCEu. En primer lugar, el TCEu es informado de

175



manera periddica sobre la ejecucién del presupuesto: asi, el Jefe de
Contabilidad de la Comisién transmite mensualmente, dentro de los diez
dias siguientes al final de cada mes, los datos de ejecucién
presupuestaria, agregados como minimo a nivel de capitulos
presupuestarios, tanto relativos a los ingresos como a los gastos. Estos
informes se transmiten no sélo al TCEu, sino también al Parlamento y al
Consejo.

Por otro lado, tres veces al ano, dentro de un plazo de treinta dias
laborables que siguen al 31 de mayo, 31 de agosto y 31 de diciembre, el
Jefe de Contabilidad de la Comisién remite al Parlamento, al Consejo y al
TCEu un informe de ejecucién presupuestaria a nivel mas desagregado
que los informes mensuales, detallando capitulos, articulos y partidas
presupuestarias (art. 150 del Reglamento Financiero 966/2012).
Igualmente, con frecuencia anual se remite a las mismas Instituciones
un informe sobre las garantias presupuestarias y los riesgos inherentes a
las mismas (art. 149 del Reglamento Financiero 966/2012).

En segundo lugar, existe un didlogo entre el TCEu y la Comisién
concerniente a la elaboracién de las cuentas anuales: este didlogo tiene
al Jefe de Contabilidad de la Comisién como interlocutor principal del
TCEu. Segun dispone el articulo 147 del Reglamento Financiero 966/2012,
corresponde a los contables del conjunto de las Instituciones Europeas, y
del conjunto de los organismos creados por la Unién, remitir al Jefe de
Contabilidad de la Comisién, a mas tardar el 1 de marzo siguiente al
cierre del ejercicio, sus respectivas cuentas provisionales. El Jefe de
Contabilidad de la Comisién se encarga de consolidar las cuentas de
todas las Instituciones de la Unién (y de elaborar sus propias cuentas e
informes de gestién presupuestaria y financiera), que tiene que entregar
al TCEu “a mas tardar el 31 de marzo siguiente al cierre del ejercicio”. Se
trata de las cuentas provisionales.

En lo concerniente a los informes sobre la gestién presupuestaria y
financiera del ejercicio presupuestario, si bien bajo el Reglamento
Financiero 1605/2002 se tenia al Jefe de Contabilidad de la Comisién
como Unico interlocutor (el Jefe de Contabilidad recibia dichos informes,
para luego remitirlos al TCEu), en el nuevo Reglamento Financiero
966/2012, se establece que cada institucién y organismo de la Unién
envia independientemente su informe sobre la gestién presupuestaria y
financiera al Parlamento Europeo, al Consejo y al Tribunal de Cuentas a
mas tardar el 31 de marzo siguiente al cierre del ejercicio presupuestario
(considerando 59, y art. 142 del Reglamento Financiero).

Las cuentas definitivas las elaboran los distintos organismos e
Instituciones bajo su propia responsabilidad, y las remiten al contable de
la Comisién (para la elaboracion de las cuentas consolidadas definitivas)
y al TCEu a mas tardar el 1 de julio siguiente al cierre del ejercicio. La
Comisién aprueba las cuentas consolidadas definitivas y las transmite al
Parlamento Europeo, al Consejo y al TCEu antes del 31 de julio siguiente
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al cierre del ejercicio. El Jefe de Contabilidad de la Comisién elabora las
cuentas consolidadas definitivas a partir de las informaciones
presentadas por las distintas Instituciones y organismos, y anade una
Declaracion en la que certifica que las cuentas y su consolidacién han
sido realizadas conforme a los principios, reglas y métodos contables
aplicables.

Tras la presentacion de las cuentas provisionales antes del 31 de marzo
se abre un periodo para que el TCEu formule las observaciones que
pretende incluir en su informe anual. Conforme al art. 287.2 TFUE, el
TCEu podra haber efectuado controles antes del cierre de las cuentas
(aunque, conforme a su caracter intrinsecamente consuntivo, estos
controles sélo podran efectuarse una vez producido el hecho generador
del ingreso o gasto). Esto implica que el TCEu ya tendrd, antes incluso de
la presentacién de las cuentas provisionales, una bateria de
observaciones que realizar. El TCEu hace entrega de sus observaciones
bajo la forma de un proyecto de informe anual de fiscalizacién, “a mas
tardar el 30 de junio”, lo que se comunica confidencialmente a las
concretas Instituciones y organismos afectados (art. 162.1 del
Reglamento Financiero 966/2012). Estos disponen hasta el 15 de octubre
para transmitir sus respuestas al TCEu. Finalizada la fase contradictoria,
los documentos son devueltos nuevamente al Pleno del TCEu para su
aprobacién final, que implica la publicacién en el Diario Oficial, tanto del
Informe Anual, como de la Declaracién de Fiabilidad, y las respuestas de
los entes auditados.

Finalmente, en lo concerniente a la informacién relevante para las
auditorias de cumplimiento, hay que tener en cuenta la remisién que
hace la Comisiéon al TCEu de los Informes Anuales de Actividad
elaborados por las respectivas Direcciones Generales, asi como el
Informe de Sintesis elaborado por el Colegio de Comisarios y los
informes elaborados por el Servicio de Auditoria Interna. Por otro lado,
en la elaboracién de las conclusiones de su Informe Anual, el TCEu ha de
entablar una relaciéon fluida con los entes auditados: esta relacién se
basa en la discusion de las constataciones preliminares hechas por el
TCEu. Las constataciones preliminares se discuten con los entes
auditados, a los que se remiten las denominadas “cartas de sector”. Esta
comunicacién se establece entre el TCEu y los Comisarios y Direcciones
Generales auditadas en el caso de la Comisién, o en caso de gestién
compartida con los propios Estados miembros a través de las EFS
correspondientes. Las constataciones preliminares se remiten a los entes
auditados, en primer lugar, para compartir con ellos la informacién de
posibles errores sistémicos que los sistemas de control interno hayan de
hacer frente. En este sentido las cartas de sector suponen un eslabén
crucial en la interconexién entre subsistemas de control externo e
interno. En segundo lugar, las cartas de sector se remiten a efectos de
que los auditados puedan hacer valer un “principio de contradicciéon”
alegando cuanto consideren, con el objeto de matizar, completar o
corregir las conclusiones a las que haya llegado el TCEu. En el caso de
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4.5.

que los entes auditados discutan las constataciones preliminares, el
TCEu trata de afianzar la base probatoria sobre la que sustentd sus
conclusiones, a efectos de contrastar su opinién con la del ente auditado.
Para ello pueden iniciarse nuevas auditorias, o extenderse las auditorias
ya en marcha (Commission Européenne 2009: 363).

La posicion de OLAF

En 1988 la Comisién constituy6 una Unidad de Coordinacién de la Lucha
contra el Fraude (UCLAF), ubicandolo dentro de la Secretaria General de
la Comisién (dependiente del Presidente de la Comisién). Sobre la base
del trabajo de UCLAF, tras los acontecimientos que llevaron a la dimisién
de la Comisién Santer, se propuso en 1999 la creacién de un nuevo
organismo antifraude con mayores poderes. Las propuestas dieron lugar
a la creaciéon de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF). La
OLAF investiga el fraude al presupuesto de la UE, la corrupciéon y las
faltas graves en las instituciones europeas, y formula la politica de lucha
contra el fraude para la Comisién Europea.

OLAF es un Servicio central de la Comisién, aunque cuenta con un
estatus particular de autonomia administrativa y presupuestaria.
Ademas tiene la particularidad de que se somete a un control por parte
de un Comité compuesto por cinco personas externas a las Instituciones
de la Unidn, cualificadas en el ambito de la lucha contra el fraude. Se
trata de un 6rgano que se dedica sélo a la investigacién: no tiene por
tanto poderes disciplinarios y s6lo puede solicitar su actuacién a otros
6rganos con poder de sancién, como los juzgados y tribunales nacionales
(a efectos de imponer medidas judiciales), o la propia Comisién Europea
(a efectos de imponer medidas financieras, disciplinarias o
administrativas).

OLAF se ubica en lo que hemos caracterizado como el subsistema de
control judicial. Esto implica que su actuacién tiene un caracter
casuistico, operando sobre la base de denuncias. Todas las denuncias
que recibe la OLAF se someten a una evaluacién inicial para determinar
cudles de ellas son de su competencia y retnen las condiciones para
iniciar una investigacién. Cuando se abre un caso, se clasifica en funcién
del cometido que vaya a desempenar OLAF:

- Investigacién interna. Las investigaciones internas son
investigaciones administrativas dentro de las instituciones y
organismos de la Unién Europea.

- Investigacion externa. Las investigaciones externas son
investigaciones administrativas fuera de las instituciones vy
organismos de la Unién Europea con objeto de detectar fraudes u
otra conducta irregular por parte de personas fisicas o juridicas. Los
casos se clasifican dentro de este tipo cuando la OLAF contribuye de
manera mayoritaria a la investigacion.
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- Coordinaciéon. La OLAF contribuye a las investigaciones que
efectiian las autoridades nacionales u otros departamentos de la UE
facilitando la puesta en comun y el intercambio de informacién y
de contactos.

- Asistencia penal. Son casos en los que las autoridades competentes
de un Estado miembro o un tercer pais llevan a cabo una
investigacion penal con asistencia de la OLAF.

4.6. Los actores implicados en la ejecucion presupuestaria

La ejecucién del presupuesto de la Unién se hace de forma internamente
descentralizada, tratando, como ya se ha senalado, establecer lineas de
responsabilidad que hundan sus raices en el organigrama administrativo
de las instituciones de la Unién, en un intento de “responsabilizar” al
conjunto de una Comisiéon en busca de una siempre dificil y sutil
legitimidad. La actual configuracién de la ejecucién presupuestaria de la
Comisién tiene su origen en la reforma de la Comisiéon de 1999-2001
(“Reforma Prodi-Kinnock”, de los nombres del Presidente de la Comisién
y del Comisario britdnico de Asuntos Administrativos durante la
Comisién Prodi), que se produjo como una de las consecuencias de la
dimisién de la Comisién Santer en 1999.

4.6.1. La reforma de la Comision Prodi-Kinnock

En 1998 el Parlamento Europeo rechazé aprobar la gestién
presupuestaria de la Comision del ejercicio presupuestario
correspondiente a 1996. Era la segunda vez que se producia una
situacién semejante, la anterior se habia producido en 1984. La
vinculacién entre rechazo de la aprobacién de la gestién y mocién de
censura, que habia sido contemplada anteriormente, no se produjo de
manera inmediata, pero la contestacién politica aumentd
considerablemente.

Tras 1998 se produjo un escandalo politico que afecté a la Comisaria
francesa, Edith Crésson, relativo a la contratacién arbitraria de personal
de confianza. Se inici6 entonces un proceso de crisis, en el que el
Parlamento acabé senalando “el tardio reconocimiento por parte de la
Comisién de la crisis a la que se enfrenta en lo relativo a la gestién
financiera del presupuesto comunitario y a su falta de transparencia y
control”, y convocé un Comité de Expertos Independientes a efectos de
“examinar la forma en que la Comisién detecta y trata el fraude, la mala
gestién y el nepotismo, incluida una revisién fundamental de las
practicas de la Comisién en la adjudicacién de todos los contratos
financieros”. El Comité de Expertos publicé dos informes, en los que se
apuntaban una serie de fallos sistémicos de la cultura corporativa de la
Comisién. En concreto, se sefialaba la inexistencia de un sentido de
responsabilidad individual. El informe incluy6 una frase lapidaria en la
que se criticaba la falta de responsabilizacién del apice estratégico de la
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Comisién (nivel politico): “It is becoming difficult to find anyone who has even
the slightest sense of responsibility. However, that sense of responsibility is
essential. It must be demonstrated, first and foremost, by the Commissioners
individually and the Commission as a body. The temptation to deprive the
concept of responsibility of all substance is a dangerous one. That concept is the
ultimate manifestation of democracy”. En este contexto, el Colegio de
Comisarios dimitié en marzo de 1999, tras la publicaciéon del primer
informe del Comité de Expertos Independientes, anticipdndose a una
posible mocién de censura que ya tenia asegurada el respaldo de los
principales grupos del Parlamento.

La nueva Comisiéon de Romano Prodi fue investida el 13 de septiembre de
1999 y desde el comienzo de su mandato se marcé la reforma
administrativa como una de sus prioridades. Prodi dejé claro en sus
audiencias ante el Parlamento que la reforma administrativa seria un
objetivo de su Comision. Asi se situé a Neil Kinnock como vicepresidente
y se le asigné una cartera especifica de “Reforma Administrativa”. En el
ano 2000 se publicé un Libro Blanco sobre la Reforma Administrativa de
la Comisién Europea (European Commission 2000), que destacaba los
principios fundamentales que deberian regir una Administracién publica
europea centrada en el servicio, la independencia, la responsabilidad, la
eficacia y la transparencia. El Libro Blanco estructuraba la iniciativa de la
reforma administrativa de la Comisién sobre cuatro pilares principales:
una cultura del servicio; planificacién y programacién estratégica;
politica de personal; y gestién financiera, control y auditoria (Caballero
Bassedas 2004; Sanchez Barrueco 2008).

Las reformas introducidas a raiz del Libro Blanco de 2000 alteraron el
sistema de rendicién de cuentas de la Comisién, sobre todo a nivel
administrativo. Se produjo una descentralizacién de los procesos de
rendicién de cuentas dentro de la propia administracién comunitaria.
Asi, se disolvi6 la Direccién General de Control, que llevaba a cabo un
control presupuestario centralizado en el que todos los gastos eran
certificados por dicha Direccién General, que se responsabilizaba de los
mismos (en detrimento de la responsabilidad de las propias Direcciones
Generales que llevaban a cabo los gastos), y se pasé a una situacién
descentralizada en la que cada Direccién General se responsabilizaba de
sus gastos, disponiendo para ello de medios de control propios (las
Capacidades de Auditoria Interna), ayudados por un Servicio central de
Auditoria Interna (en lo relativo a la dimension operativa del control) y
por un Servicio Financiero Central (en lo relativo a la dimensién
normativa del control, estableciendo estandares y parametros de
control). El resultado de este nuevo diseno es que el reforzamiento de los
circuitos de rendicién de cuentas fue mayor en la esfera administrativa
que en la politica. Esto condujo a que el TCEu y el Parlamento alertasen
de una posible situacién en la cual, si bien los Comisarios mantenian su
responsabilidad politica, perdian en la practica cierta responsabilidad
operativa (pudiendo siempre escudarse en los errores cometidos por un
Director General).
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Asi, en el informe de sintesis de 2006, la Comisién declaraba que “By
adopting this synthesis, the Commission assumes its political
responsibility for management by its Directors-General and Heads of
service, on the basis of the assurances and reservations made by them in
these reports, while acknowledging that further efforts are needed to
resolve a number of weaknesses” (European Commission 2007: 2). Dicha
declaracién trataba de dejar claro que la asuncion de responsabilidades
no se hacia de manera plena, sino sobre la base de las declaraciones de
los Directores Generales. En cierto modo, la asuncién de responsabilidad
contenida en el informe de sintesis se configuraba como una mera
agregacion de las Declaraciones de Fiabilidad de los Directores
Generales, sin constituir ningin acto de asuncién de responsabilidad
global por el propio Colegio de Comisarios. El informe de sintesis no
expresa por tanto una genuina asuncién de responsabilidades por parte
de la Comisién, sino que se construye sobre la asuncién de
responsabilidades hecha por los Directores Generales en sus Informes
Anuales, sin anadir mucho mas.

La Comisién llega a afirmar en 2007 que la reforma de 2000 “centred on
ensuring Authorising Officers by Delegation were solely responsible for
the execution of their activities”, y por lo tanto los Comisarios “could not
be further involved in the management of the risks without going
against the separation of tasks and responsibilities between
Commissioners and Directors-general”®. Esta posicién no encajaria con la
logica juridica de la delegaciéon de competencias, en la que se delega el
ejercicio de las mismas, pero no la responsabilidad (que se mantiene en
el ambito del titular de la competencia). En primer lugar, esta dindmica
aglutinadora de la responsabilidad en torno a la Comisién en el ambito
de la ejecuciéon presupuestaria de la Unién se produce porque es la
Comisién la que ejecuta el presupuesto (art. 317 TFUE), y los Directores
Generales actian como “agentes ordenadores” sélo conforme a una
delegacién de la Comisidén, operada a partir del Reglamento Financiero
(conforme al art. 65.1 Reglamento Financiero 966/2012, son las
Instituciones Europeas las que ejercen las funciones de agente
ordenador, pudiéndose dentro de cada Institucién delegarse dicha
funcién: en el caso de la Comisién, se delega en los Directores Generales,
que a su vez pueden subdelegarla). En segundo lugar, no se produce una
delegacién de la responsabilidad, ya que en el supuesto andlogo de los
agentes ordenadores por subdelegacién, los agentes ordenadores
delegados (Directores Generales) retienen la responsabilidad,
estableciéndose en el Reglamento Financiero 966/2012 (art. 73.4) que los
agentes ordenadores se responsabilizan tanto de los sistemas de control
como de la eleccién del agente ordenador por subdelegacién.

8 European Commission, Report from the Commission to the European Parliament on the
follow-up to 2005 discharge decisions (summary), COM(2007) 538, Brussels, 19 September
2007(r), p. 6. Y Commission Working Document, SEC(2007) 1185, p. 17.
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El Libro Blanco sobre la Reforma Administrativa de la Comisién traducia
la intencién de responsabilizar mas al conjunto de la Comisién por las
decisiones tomadas (el objetivo de esta reforma era crear una cultura
administrativa que “encourages officials to take responsibility for activities
over which they have control — and gives them control over the activities for
which they are responsible” - European Commission 2000: 19). La
configuracion final que se adopté resulta bastante peculiar, en la medida
en que la responsabilidad no se limita al nivel politico, sino que alcanza
al nivel administrativo. Se consider6é que una instancia de poder como la
UE, con un sistema de responsabilidad politica potencialmente débil
(pues la mocién de censura sélo puede articularse en torno a mayorias
superreforzadas de 2/3, y no hay cuestiéon de confianza), complejo (los
Comisarios son independientes, pero son nombrados por los gobiernos
de sus Estados, y ademads se someten a una aprobacién colectiva ante el
Parlamento) e indirecto (no existe un pueblo europeo como tal, ni
narrativas o discursos politicos transnacionales), tenia que tener un
sistema de rendicién de cuentas a nivel administrativo particularmente
reforzado, asi como una mayor aversiéon al riesgo de incidencia de
ilegalidades financieras y al riesgo reputacional.

En el ambito del control del gasto publico, se introdujo un sistema de
declaraciones de fiabilidad a multiples niveles: por un lado, el Jefe de
Contabilidad de la Comisién, en el Informe de Sintesis sobre el conjunto
de las actividades anuales realizadas por la Comisién, adjunta una
Declaraciéon de Fiabilidad sobre la legalidad y regularidad del gasto;
luego, conforme al art. 66.9 del Reglamento Financiero 966/2012, a nivel
de las Direcciones Generales cada Director General (actuando como
ordenador delegado) elabora un Informe Anual de Actividad (sobre el que
se apoyard el Informe de Sintesis mencionado), en el que se presentan
los resultados de las operaciones ejecutadas a la luz de los objetivos que
se hubiesen fijado a la Direccién General, se describen los riesgos
asociados a dichas operaciones, los recursos que se han usado, y se
concluye sobre la eficacia de los mecanismos de control y auditoria
interna. A estos efectos se incluye una descripciéon y andlisis de los
sistemas de control interno, asi como de los sistemas de auditoria
interna propios (las Estructuras de Auditoria Interna).

4.6.2. Las Declaraciones de Fiabilidad de los Directores Generales

Los Directores Generales han de adjuntar al Informe Anual de Actividad
una Declaracion de Fiabilidad, donde confirman que los datos
contenidos en el Informe Anual de Actividad presentan una imagen fiel
(a salvo las posibles reservas que se hagan), y se confirma que los
créditos gestionados por la Direccién General se han utilizado de acuerdo
con el principio de buena gestién financiera. Mas importante ain, en su
Declaracién de Fiabilidad los Directores Generales se pronuncian sobre el
hecho de que los procedimientos de control interno proporcionan una
fiabilidad razonable sobre la legalidad y regularidad de las transacciones
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financieras ejecutadas. Esta Declaracién viene requerida por el art. 66.9
del Reglamento Financiero 966/2012.

Sin embargo, la Declaracién de Fiabilidad no debe interpretarse como
una afirmacién rotunda sobre la legalidad del gasto de la Direccién
General durante el ejercicio financiero. En la practica, lo que el Director
General expresa con su Declaracién de Fiabilidad es la confianza de que
sus sistemas de control y auditoria internos aseguran de manera
razonable que el gasto ha sido legal, y en caso contrario, que existen
mecanismos de deteccién y correccién que en el futuro podran detectar
las ilegalidades y restaurar el perjuicio ocasionado a la Hacienda de la
Unioén. Lo cual no coincide precisamente con la concepcién del TCEu, que
no considera las correcciones financieras a la hora de determinar las
tasas de error financiero detectadas por sus auditorias.

La Declaracién de Fiabilidad de los Directores Generales se sitia en linea
con la responsabilidad personal a la que hacen frente por el caso de
negligencias o fraudes por ellos cometidos. Particular importancia puede
tener la imputacién de responsabilidad administrativa in vigilando en el
caso en que se hayan producido ilegalidades o irregularidades en el seno
de la Direccién General, que hayan sido posibilitadas por debilidades en
los sistemas de control interno (de cuya eficacia los Directores Generales
se hacen responsables, conforme a la Declaracién de Fiabilidad por ellos
suscrita). A este respecto, un Director General no podria ser
responsabilizado por ilegalidades favorecidas por los propios
subsistemas de control de los Estados miembros (Cipriani 2010: 40). Asi
en la Declaracion de Fiabilidad el Director General se responsabiliza por
las actividades que se han producido bajo su directa responsabilidad;
cuando el Director General se responsabiliza de que los procedimientos
de control interno proporcionan una fiabilidad razonable sobre la
legalidad y regularidad de las transacciones financieras ejecutadas, se
estd refiriendo a las “transacciones financieras” que relacionan a la
Direccién General con los Estados miembros. En definitiva, en este
ambito, la separacién entre niveles de responsabilidad supranacional y
nacional se mantiene (a diferencia del ambito de la responsabilidad
politica, que queda aglutinada en torno a la Comisién en su conjunto,
independientemente de que las ilegalidades se produzcan a nivel
supranacional o nacional).

4.6.3. El Informe de Sintesis

En cuanto al Informe de Sintesis de la Comisién, consolida todos los
Informes Anuales de Actividad junto con la opinién general del Servicio
de Auditoria Interna, describiendo y analizando posibles problemas
transversales de gestién general (incluyendo gestién presupuestaria); se
remite anualmente a las autoridades presupuestarias (Parlamento y
Consejo) antes del 15 de junio del ano siguiente al correspondiente
ejercicio (art. 66.9 del Reglamento Financiero 966/2012). Dicho Informe de
Sintesis, al que se adjunta una Declaracién de Fiabilidad firmada por el
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Jefe de contabilidad de la Comisién, supone también implicitamente un
acto de asuncion de responsabilidad por parte de todo el Colegio de
Comisarios. Particular importancia se da aqui a las reservas que se han
introducido en los Informes Anuales de Actividad de las Direcciones
Generales, y a las medidas que se vayan a adoptar para solucionar las
deficiencias que motivaron dichas reservas.

4.6.4. La arquitectura de control interno de la Comision

Este ritual anual de Informes y Declaraciones de fiabilidad ha inspirado
una auténtica cultura de rendicién de cuentas dentro de la Comisién
(rendicién de cuentas ad intra). Cuestién aparte seria la efectividad de
dicha rendicién de cuentas en su proyeccién ad extra, a fin de potenciar
tanto la legitimidad como la eficacia de la gestién.

Los Informes y Declaraciones efectuados a nivel administrativo y por el
Colegio de Comisarios son tomados en consideracién como una
importante evidencia de auditoria por los distintos subsistemas de
control tanto interno (el Servicio de Auditoria Interna) como externo (el
TCEu). Particular importancia, al apuntar dreas presupuestarias de alto
riesgo, tienen en las Declaraciones de Fiabilidad las reservas que se
hubiesen introducido, que iluminan sectores donde el funcionario
responsable detecta supuestos de posible mala gestién, y asi lo
manifiesta, a efectos de reducir la potencial exigencia de responsabilidad
en caso de que la auditoria confirmase dicha mala gestién y dejase al
descubierto un supuesto de ilegalidad o un escandalo que danase la
reputacion de la Direccién General. Las reservas establecen objetivos
prioritarios de fiscalizacién, a los que el auditor habrd de dedicar un
esfuerzo especial. Igualmente, hay que senalar que toda reserva que se
hubiese introducido ha de ir acompanada de un plan de accién para
hacer frente a las deficiencias evidenciadas.

Si bien el Colegio de Comisarios es el Uinico érgano que esta sometido a
un régimen de responsabilidad politica, pudiendo ser cesado en el caso
de que el Parlamento apruebe una mocién de censura por mayoria de
2/3, el sistema de responsabilizacién en cascada, por el que cada nivel
administrativo elabora informes de fiabilidad sobre los cuales se va
construyendo la asuncién de responsabilidad ultima por parte del
Colegio de Comisarios, hace que en la practica cualquier error o
disfunciéon puedan ser asignados a un especifico agente ordenador,
creandose una importante conexiéon con los subsistemas de control
politico y social.

A este respecto hay que senalar que antes de 2003 existia un sistema de
controles ex ante y centralizados, que concentraban la responsabilidad
administrativa del gasto. En consecuencia en el anterior sistema, el
sujeto que controlaba era el mismo sujeto que gastaba. En cambio en la
actualidad el rol de la ejecucién se desdobla, y es llevado a cabo por dos
actores: el agente ordenador y el contable. En efecto, el art. 58 del
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Reglamento Financiero 1605/2002 estableci6 el principio de separacién de
funciones (retomado en el art. 64 del actual Reglamento Financiero
966/2012, por el cual “Las funciones de ordenador y contable seran
funciones separadas y mutuamente excluyentes”), lo que suponia
configurar el sistema de control interno de la Comisién conforme a los
estdndares internacionales de control. En la Comisién los agentes
ordenadores son los Directores Generales, pero el Reglamento Financiero
966/2012 prevé la posibilidad de subdelegacién (art. 65), con lo que en la
practica Directores y Jefes de Unidad pueden actuar como “agentes
ordenadores por subdelegacién”. Los Directores Generales dependen
directamente de un determinado Comisario, y las carteras de los
Comisarios pueden englobar competencias de varias DGs.

De acuerdo con el caracter de agente ordenador delegado del Director
General, el primer estrato de control interno se desenvuelve a nivel de
cada DG: cada Director General, como agente ordenador de los créditos
de su propia Direcciéon General, se hace responsable del control interno
de la misma. Para desarrollar, coordinar y controlar los sistemas de
control interno de cada DG, se suele prever dentro de los respectivos
organigramas la existencia de un “Director de Recursos”, y/o de un
“Coordinador de Control Interno”, entre cuyos cometidos destaca la
redaccién de los Informes Anuales de Actividad de las Direcciones
Generales, constituyendo por tanto una pieza clave en la suscripcién de
la Declaracién de Fiabilidad por parte del Director General. En el caso del
Coordinador de Control Interno, tiene como cometido especifico el servir
de enlace con el Servicio Financiero Central.

A efectos de apoyar el desarrollo de los sistemas de control interno de
todas las Direcciones Generales y de dar un sentido de conjunto al
subsistema de control interno a nivel de la Comisién existe, junto con el
Servicio de Auditoria Interna, un Servicio Financiero Central, ubicado en
la Direccién General de Presupuesto, que elabora estandares y directrices
y asiste a las Direcciones Generales en cuestiones como la interpretaciéon
de la legislacién.

Se puede decir que la mayor parte de las Direcciones y Unidades
dedicadas a la gestiéon de fondos realizan un control presupuestario,
puesto que su funcién consiste precisamente en controlar que los pagos
se hacen correctamente, y que la imposicién de las correcciones se hace
también de manera pertinente y correcta. En este sentido por debajo del
agente ordenador se sitia todo un complejo funcionarial sobre el que se
fundamenta la fiabilidad concerniente a las cuentas y las transacciones.

Con respecto a la figura del contable, el Jefe de Contabilidad de cada
Institucién de la UE (que ejecuta las érdenes de pago) se hace cargo de la
gestién de la tesoreria y de la buena contabilidad de los ingresos y los
gastos, firmando las cuentas anuales definitivas. Al firmar tales cuentas
anuales definitivas de la Institucién, el Jefe de Contabilidad respectivo se
responsabiliza de su fiabilidad, certificando expresamente que dan una
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4.7.

imagen fiel de la posicién contable de la Institucién. A estos efectos, el
Jefe de Contabilidad esta habilitado para verificar no sélo que las cuentas
anuales reflejan de forma fiel los activos, pasivos, ingresos y gastos, sino
también que los sistemas que han dado lugar a dichas cuentas anuales
funcionan correctamente.

En el caso de la Comision, el Jefe de Contabilidad se sitiia en la Direccién
General de Presupuesto, con el rango de Director General adjunto. Como
ya se ha mencionado, el Jefe de Contabilidad de la Comisién, ademas de
ser el responsable de la contabilidad de la Comisién, tiene la funcién
adicional de llevar a cabo la consolidacién de los Estados contables de
todas las Instituciones y Agencias de la Unioén. El Jefe de Contabilidad de
la Comisién tiene también la responsabilidad trascendental de definir
reglas y métodos contables aplicables. Para ello, trabaja en colaboracién
con el Servicio Financiero Central.

La posicién del contable con respecto al agente ordenador fue definida
de forma particularmente reforzada a partir del Reglamento Financiero
1605/2002. La relevancia que cobra el contable en el sistema de control
financiero es crucial, en la medida en que los agentes ordenadores
pueden verse juridicamente obligados a proporcionar al contable toda la
informacién financiera que éste les solicite a efectos de verificar la
correccién de la operacién.

La cooperacion entre los subsistemas de control interno supranacional
y nacional

En primer lugar, hay que considerar que la ejecucién del presupuesto
europeo en areas de gestién compartida se hace conforme al principio de
subsidiariedad (al que se anade, en el ambito de la politica de cohesidn,
el principio de asociacién). Esto implica que el nivel nacional estara
involucrado en las fases de programacioén, ejecucién, control y
evaluacién presupuestaria, ya que la Unién limitard su intervencién a los
casos en los que, y en la medida en que, los objetivos de las acciones
correspondientes no puedan alcanzarse a nivel suficiente por los Estados
miembros (art. 5.3 TUE). La “segmentacioén” de la politica presupuestaria
entre Estados miembros y Unién en funcién de qué nivel de gobernanza
presente la correspondiente ventaja comparativa genera un fenémeno
de “troceamiento”, que en el &mbito del control presupuestario implica la
necesidad de establecer mecanismos de cooperacién entre la Comisién y
los Estados miembros.

Es importante notar que, de acuerdo con el art. 162.5 del Reglamento
Financiero 966/2012, tan pronto como el TCEu le remita a la Comisién el
Informe Anual, ésta se pone en contacto con los Estados miembros a
efectos de remitirles todos aquellos elementos que se desprenden del
Informe Anual y que caen en el ambito competencial de los Estados
miembros. Tras la recepcion de la comunicacién, los Estados miembros
disponen de 60 dias para remitir sus respuestas a la Comisién. La
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Comisién procesa todas las respuestas, y transmite una sintesis de las
mismas al TCEu y a las autoridades presupuestarias, Consejo y
Parlamento, antes del 28 de febrero siguiente.

La importancia del procedimiento arriba sefialado es grande, y quiza
deberia ser mayor. Supone implicar a los Estados miembros en el
procedimiento de aprobacion de la gestién presupuestaria, lo cual guarda
una légica evidente, en la medida en que los Estados miembros son
corresponsables de la ejecucién de maéas del 80% del presupuesto
europeo.

El art. 162 del Reglamento Financiero 966/2012 permite que los Estados
miembros expliquen los errores de los que han podido ser
corresponsables. Sin embargo, no prevé que los Estados miembros
asuman una responsabilidad politica por los errores que hubiesen
cometido, y al final es la Comisién la que carga con toda la
responsabilidad politica. En todo caso, el art. 162 del Reglamento
Financiero 966/2012 ofrece una posible via para futuras reformas que
pretendan responsabilizar mdas a los Estados miembros por el uso que
hacen de los fondos europeos.

En el plano, no ya de la rendicién de cuentas, sino del control mismo,
hay que senalar que los Reglamentos sectoriales prevén distintas
férmulas de cooperacion y apoyo entre las autoridades nacionales y la
Comisién. Por su importancia, cabe destacar aqui el art. 73.2 del
Reglamento 1083/2006, en el que se prevé explicitamente la posibilidad
de que la Comision confie de manera plena en los dictdmenes de las
Autoridades de Auditoria nacionales. Lo cual implica que, en el caso de
que se estime que dichos dictdmenes son completamente fiables, la
Comisién defina su estrategia de auditoria de tal forma que se dejen de
realizar auditorias sobre los Programas Operativos cubiertos por dichas
Autoridades de Auditoria. En 2012, la Comisién confiaba de manera
formal en el trabajo de 13 Autoridades de Auditoria para fondos FEDER y
de Cohesién, y 9 Autoridades de Auditoria para fondos FSE.

ACTORES TRANSNACIONALES DE GOBERNANZA. LOS ESTANDARES DE
AUDITORIA Y DE CONTROL

Actores transnacionales de gobernanza

Quiza en el establecimiento de estandares de auditoria y de control es
donde se observa con una mayor nitidez, en el dmbito de las finanzas
publicas, el fenémeno de difuminacién de las categorias publicas y
privadas propio del paradigma de la gobernanza. Por lo general, los
estdndares son normas muy genéricas que pretenden servir de guia al
procedimiento de auditoria externa (en el caso de los de INTOSAI),
auditoria interna (en el caso de los del Instituto de Auditores Internos) o
a los criterios contables y de auditoria que han de aplicarse (en el caso de
los de la Federacién Internacional de Contables). Comprobamos aqui
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como actores de caracter transnacional, como la Federacién
Internacional de Contables o INTOSAI acaban por incorporarse al marco
de gobernanza del control del gasto publico europeo. En lo relativo a los
estdndares de auditoria, cabe senialar que son principios generales que
tienden a cubrir: a) cuestiones relativas al sujeto auditor; b) cuestiones
relativas a cémo realizar la auditoria, y c) cuestiones relativas a la
elaboracion y presentacién de informes. La estandarizacién en el ambito
de la auditoria publica en todo caso es menor que en el dmbito de la
auditoria privada (Lopez Hernandez 2011: 24-25).

El dmbito de la adopcién de estadndares internacionales, ademds de
incorporar a actores transnacionales y expertos a la red de gobernanza,
tiene una importancia especial en la red de gobernanza multinivel para
el control del gasto publico. La cuestién es que una red de control exige
que los pardmetros de control y los resultados del mismo sean
asimilables, a efectos de poder efectuar comparaciones y de que los
distintos subsistemas de control puedan wusar la informacién
proporcionada por los demads. A estos efectos, el Comité de Contacto de
EFS de la Uni6on Europea tiene como uno de sus principios
fundamentales abogar por la homogeneizacién de los pardmetros y
formatos de control en base a los estidndares transnacionales
establecidos. Este también es el caso en Espafia de los “Principios y
normas de auditoria del sector publico”, de la Comisién de Coordinacién
de los Organos de Control Externo, donde se sefala especificamente que
“en todo lo no regulado explicitamente en las presentes normas y en sus
desarrollos posteriores, se aplicardn los principios y normas de auditoria
generalmente aceptados a nivel nacional o internacional”.

La Organizacién Internacional de Entidades de Fiscalizacién Superior,
INTOSAI, es una organizacién privada compuesta por organizaciones
publicas. INTOSAI fue creada en 1953, tiene su sede en Austria, y sirve
como foro para el intercambio de ideas entre EFS y la consiguiente
progresiva elaboraciéon de estdndares de auditoria publica. Los actuales
Estatutos de la INTOSAI, revisados y aprobados en el congreso de
Washington en 1992, son la carta que rige la organizacién y describen su
estructura, los miembros y el mandato de la organizacién. La
participaciéon en la INTOSAI estd abierta a todas las EFS de los paises
miembros de las NN.UU, asi como a las EFS de las Agencias
Especializadas de las NN.UU. Como organizacién no gubernamental con
importante presencia internacional que es, cuenta con un estatus
especial en el Consejo Econdémico y Social de las NN.UU. Actualmente
INTOSAI cuenta como miembros a 191 Organizaciones de pleno derecho,
mas 4 miembros asociados.

INTOSALI se sitda en una posiciéon de referencia para todas las EFS. Cada
tres anos celebra una reunién de todos sus miembros (en las
conferencias llamadas INCOSAI), donde se adoptan importantes
Declaraciones (como la Declaracién de Lima de 1977, sobre las Lineas
Béasicas de la Fiscalizacion; o la Declaracién de México de 2007, sobre la
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independencia de las Entidades de Fiscalizacién Superior). La actividad
de fiscalizacién y contabilidad publica acaba profundamente
determinada por las directrices y estandares elaborados por INTOSAI,
que se complementan con los documentos de metodologia y las
actividades de formacién e intercambio de experiencias e informacién
desarrolladas en su seno.

La posicién de INTOSAI como ente de gobernanza funcional y
transnacional, a caballo entre lo publico y lo privado, lo nacional y lo
internacional, conectando Derecho (legitimado por la soberania) y
estdndares epistémicos (legitimados por el conocimiento técnico), se
constituye como un elemento tipico de la gobernanza multinivel
contemporanea.

A partir de INTOSAI se han creado Organizaciones que agrupan a las EFS
miembros de INTOSAI por regiones. Asi se han constituido las
Organizaciones Europea (EUROSAI), Asidtica (ASOSAI), Africana
(AFROSAI), de los Paises Arabes (ARABOSAI), de Latinoamérica y del
Caribe (OLACEFS), y del Pacifico Sur (SPASAI).

En aplicacién de los Estatutos de INTOSAIL y en cumplimiento del
Acuerdo adoptado en Berlin en 1989 con ocasién del XIII Congreso de la
Organizacién, se cre6 en Madrid en el ano 1990 la Organizacién Europea
de Entidades Fiscalizadoras Superiores (EUROSAI). EUROSAI es pues la
organizacién europea de EFS, que en la actualidad agrupa a 50 EFS en
Europa (las EFS de 49 Estados europeos mas el TCEu). La EUROSAI lleva a
cabo sus actividades a través de una serie de 6rganos: el Congreso, el
Comité Directivo y la Secretaria. Sus objetivos, tal y como se definen en
el articulo 1 de sus Estatutos, consisten en: promover la cooperacién
profesional entre sus miembros, el intercambio de informacién y
documentacién, y el estudio de la auditoria publica, estimular la creacién
de instituciones académicas especializadas en la materia y asegurar la
unificacion de la terminologia de auditoria publica. Unos propésitos que
coinciden (y en cierta medida, se solapan) con los de EURORAI la
Organizacién Europea de las Instituciones Regionales de Control Externo
del Sector Publico, creada en 1992 y que agrupa a muchos de los OCEX
regionales de Europa.

En cuanto a la Federacién Internacional de Contables, responsable de
emitir las Normas Internacionales de Auditoria (que extienden su ambito
tanto a la auditoria privada como publica) y las Normas Contables
Internacionales del Sector Publico, es otra Organizacién transnacional,
creada en 1977 como asociacion privada de derecho suizo, inscrita en el
pais helvético. Tiene como miembros a asociaciones nacionales de
expertos contables (privadas y publicas), que han sido reconocidas en
sus paises respectivos como representativas, ya sea por ley o por el
propio consenso de la comunidad nacional de contables.
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5.2. Estandares de auditoria y de control en la Unién Europea

El TCEu trabaja con principios establecidos por parte de la Federacién
Internacional de Contables (las Normas Internacionales de Auditoria,
elaboradas dentro de la Federacion Internacional de Contables), asi como
los principios establecidos por la INTOSAI, especialmente las directrices
de auditoria financiera y de cumplimiento contenidas en las ISSAIs.

La Comisién Europea adaptd en 2005 sus reglas contables a los estandares
definidos por la Federacién Internacional de Contables. Incorpora las
Normas Contables Internacionales del Sector Publico (IPSAS) dictadas por
la Federaciéon Internacional de Contables, asi como las Normas
Internacionales de Contabilidad (NIC, International Accounting Standards) y
las Normas Internacionales de Informacién Financiera (NIIF, International
Financial Reporting Standards) dictadas por el Consejo de Normas
Internacionales de Contabilidad (International Accounting Standards Board,
IASB) para ser usadas por empresas privadas.

Cabe senalar igualmente que el Servicio de Auditoria Interna de la
Comisién sigue los estandares emitidos por el Instituto de Auditores
Internos, una entidad privada establecida en Estados Unidos que agrupa
a auditores internos de todo el mundo, y que ademas cuenta con la
particularidad de ser un ente asociado a INTOSAI, que como ya hemos
indicado, a pesar de tener un caracter oficialmente no gubernamental,
agrupa a o6rganos publicos, como son las EFS de los distintos paises del
mundo. Encontramos aqui otro ejemplo de institucién privada
transnacional involucrada en ultimo término en la gobernanza del
control presupuestario de los fondos de la Unién. Mas aun, en 2008 el
Servicio de Auditoria Interna fue sometido a un control de calidad a
efectos de certificar su actividad conforme a los estandares del Instituto
de Auditores Internos.
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CAPITULO VI
EL SUBSISTEMA DE CONTROL POLITICO DEL GASTO DE LA UNION

LAS PECULIARIDADES DEL CONTROL POLITICO

Tras analizar los subsistemas de control interno y externo del gasto de la
UE, toca referirnos al siguiente nivel en la pirdmide de control, el politico
(saltando el nivel jurisdiccional, que ya hemos senalado como
subsistema de menor entidad en el control presupuestario). Como ya
hemos senalado a lo largo de este trabajo los subsistemas de control
financiero interno y externo de la eJecuc1on del presupuesto europeo no
constltuyen un fin ni se agotan en si mismos, sino que se insertan en
una “piramide de control” y en un proceso concatenado de
transparencia-rendicién de cuentas-capacidad de respuesta, que en
ultimo término potencia la legitimidad de ejercicio del poder politico.

Si bien es cierto que existe cierta conexién directa entre el control
externo y el control social, la principal conexién se produce a partir de
dos intermediarios: el control jurisdiccional, y en mayor medida, el
politico. Por otro lado podemos considerar que si bien en determinados
Estados miembros de la Unién (como en el caso de Espana), el control
externo tiene unas consecuencias determinadas en el dmbito juridico,
como la exigencia de responsabilidad contable, en el caso del sistema de
control externo europeo no existen consecuencias juridicas inmediatas
vinculadas al mismo. Esto quiere decir que, ain en mayor medida que en
el caso espanol, el sistema de control externo europeo depende de su
vinculacién con los niveles de control jurisdiccional y politico para ser
eficaz.

Las fiscalizaciones del TCEu pueden servir de base a un posterior control
jurisdiccional (previa intermediacién de OLAF), pero como se ha
senalado, éste no es el objetivo principal que se fija el TCEu. El objetivo
del TCEu es proporcionar confianza y servir de base al control politico,
asistiendo a la Autoridad Presupuestaria europea en el procedimiento de
aprobacién de la gestién presupuestaria. En sentido estricto, en el
ordenamiento juridico europeo el TCEu no estad concebido més que como
6rgano coadyuvante a la funcién de control politico que tiene asignada la
“Autoridad Presupuestaria”.

En el contexto de la UE el término “Autoridad Presupuestaria” no hace
referencia a una sola Institucién que ostente todos los poderes
presupuestarios (el poder de aprobar el presupuesto y el poder de
conceder la aprobacién de la ejecucién a quien gestioné el mismo). En
concreto, se da la particularidad de que los poderes presupuestarios no
recaen de forma exclusiva en el Parlamento como sucede a nivel de los
Estados miembros. En efecto, el incompleto poder presupuestario que
ostenta el Parlamento Europeo es el resultado de un (inacabado) proceso
histérico de extensioén y reforzamiento, un proceso que va a la par del
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progresivo caracter supranacional de que se ha ido dotando la
construccioén europea.

Pero las competencias presupuestarias del Parlamento no son plenas,
sino que deben contar con el Consejo para cualquier decisién final: la
“Autoridad presupuestaria” en la UE hace por lo tanto referencia al
Consejo y el Parlamento. Esto es debido a que la componente
intergubernamental es muy fuerte, por razones de pura inercia histoérica,
lo que se expresa en fendmenos como la dependencia en los Estados
para articular el sistema de recursos “propios” en el lado del ingreso, o la
pugna de los Estados miembros por beneficiarse de las balanzas fiscales
correspondientes (es decir, del caracter de contribuyentes o receptores
netos).

Debido a que el presupuesto tiene una naturaleza doble, con ingresos por
un lado y gastos por otro, el contenido del poder presupuestario es
también doble, y consiste, primero, en la facultad de autorizar la
obtencién de ingresos, y segundo, en la facultad de autorizar partidas
presupuestarias sobre las cuales se puedan crear compromisos de pagos.
En relacion con esta segunda funcién de autorizacién del compromiso de
pagos, las autoridades presupuestarias cuentan también con el poder de
asegurarse de que los pagos que se realizaron siguieron efectivamente la
autorizacion que se hizo en su momento.

Por lo tanto, la segunda vertiente logica del poder presupuestario
consiste en el control politico de la ejecucién presupuestaria. Como ya
hemos explicado, si bien la autorizacién previa del gasto publico era la
funcién originaria de los parlamentos en materia de control
presupuestario, no resultaba suficiente en la medida en que un dinero en
principio recabado conforme a la voluntad del Parlamento podia acabar
siendo gastado de manera contraria a la voluntad del mismo. El poder
efectivo del Parlamento requiere por lo tanto de mecanismos que
aseguren que las prioridades fijadas en el presupuesto sean cumplidas
efectivamente. En el caso de la UE este mecanismo viene constituido por
el llamado descargo presupuestario, que es un procedimiento de
aprobacién de la gestion de la Comisién en la ejecucion del presupuesto.

El procedimiento de aprobacion de la gestion presupuestaria

Conforme al art. 317 TFUE, la Comisioén ejecuta el presupuesto bajo su
propia responsabilidad. Se trata de una responsabilidad politica
colectiva, a la que habrd que anadir una responsabilidad juridica
individual, penal o administrativa, en caso de que haya habido supuestos
de fraude u otros actos antijuridicos negligentes o dolosos por parte del
personal de la Comision. La responsabilidad politica por la ejecucién
presupuestaria del art. 317 TFUE se sustancia eminentemente ante el
Parlamento (y de manera subsidiaria ante el Consejo, que sélo tiene en
este ambito un rol consultivo). Asi el art. 318 TFUE establece que “La
Comisién presentard cada ano al Parlamento Europeo y al Consejo las
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cuentas del ejercicio cerrado relativas a las operaciones del
presupuesto”. Es de senalar que, si bien todo el sistema de control
presupuestario de la Unién gira en torno al control de fiabilidad y de
cumplimiento (en base al cual se pronuncia el TCEu en su “Declaracién
de Fiabilidad”), el Tratado de Lisboa ha tratado de aproximarse a los
sistemas de control de gestion, y ha establecido un segundo parrafo en el
art. 318 TFUE por el cual “La Comisiéon presentard asimismo al
Parlamento Europeo y al Consejo un informe de evaluacién de las
finanzas de la Unién basado en los resultados obtenidos”.

Como ya vimos mas arriba, el art. 287.1 TFUE establece la obligacién del
TCu de presentar una declaracioén sobre la fiabilidad de las cuentas y la
regularidad y legalidad de las transacciones subyacentes, sobre el
presupuesto general de la UE, asi como de otras agencias y érganos.
Sobre esta base el Parlamento Europeo realiza la aprobacién de la gestién
presupuestaria, acto que cierra las cuentas y que se produce de manera
individualizada sobre todas las Instituciones (incluyendo el propio
Parlamento Europeo, que en este sentido se autocontrola), asi como otros
6rganos (Comité Econémico y Social y Comité de las Regiones, Defensor
del Pueblo Europeo, Oficina de Publicaciones Oficiales, Oficina Europea
de Seleccién de Personal, Supervisor Europeo de Proteccién de Datos,
Servicio Europeo de Accién Exterior...), mas las maultiples agencias
especializadas y agencias ejecutivas establecidas por la Uni6én para un
cometido particular. Igualmente son objeto de aprobacién separada la
gestioén realizada por la Comision del Fondo Europeo de Desarrollo y la
gestioén de los programas de ayuda del Banco Europeo de Inversiones que
se hagan en Africa, Caribe, area del Pacifico y territorios europeos de
ultramar. Por lo tanto la aprobacién presupuestaria en sentido estricto
no constituye un uUnico acto, sino multiples actos que individualizan la
responsabilidad politica derivada de la gestion financiera. Asi, se puede
dar el supuesto de que se deniegue la aprobacién de la gestién
presupuestaria a una Institucién o Agencia determinada, pero esto no
tenga consecuencias para el resto de la arquitectura institucional de la
Unidn (este supuesto se dio en 2010, cuando se rechaz6 la aprobacién de
la gestién del Colegio de Policia Europeo de su parte del presupuesto del
ejercicio 2008). En lo que sigue nos vamos a enfocar en la aprobacién de
la gestién presupuestaria realizada por la Comisién (que ademads es el
procedimiento previsto en el art. 319 TFUE, el cual en principio no prevé
este sistema de fragmentacién de aprobaciones de gestién
presupuestaria que existe en la practica).

El procedimiento de aprobacién de la gestion presupuestaria esta
regulado de manera basica en el articulo 319 TFUE y desarrollado en el
Anexo VI del Reglamento Interno del Parlamento Europeo. Como senala
Sanchez Barrueco (2008: 76), el procedimiento de descargo
presupuestario tiene una triple dimensién: en el plano contable, como
tramite final de cierre del ejercicio presupuestario concreto; en el plano
legislativo, debido a que la decisién de descargo va generalmente
acompanada de observaciones que el Parlamento tiene buen cuidado en
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redactar bajo la forma de instrucciones obligatorias para la Comision; y
finalmente, en el plano politico, por cuanto la decisién de descargo
refleja la confianza o falta de confianza del Parlamento en la Comisién.

En el procedimiento de aprobacién de la gestiéon presupuestaria el
Parlamento, por recomendacién del Consejo (el Consejo se pronuncia por
lo tanto mediante un acto no juridicamente vinculante) adoptada por
mayoria cualificada, aprueba (o rechaza) el desempeno de la Comisién
en la gestién del presupuesto. A tal fin en el Parlamento (concretamente,
en la Comisién de Control Presupuestario) se examinan, con
posterioridad al Consejo (que previamente ha examinado los informes
pertinentes y ha sometido a audiencia a los funcionarios
correspondientes de la Comisién y del TCEu), las cuentas, el balance
financiero y el informe de evaluacién (elaborados por la propia
Comisién), asi como el Informe Anual y la Declaracién de Fiabilidad y los
Informes especiales pertinentes (elaborados por el TCEu). Esto se
produce normalmente a finales del afo n+1. Cualquier Comisién
parlamentaria distinta a la Comisiéon de Control Presupuestario puede
emitir observaciones sobre areas presupuestarias o problematicas
especificas antes del 5 de febrero del afno n+2, que se adjuntan al informe
final elaborado por la Comisién de Control Presupuestario.

El proceso de descargo presupuestario se dilata en sede parlamentaria,
puesto que se prevé que el Parlamento pueda solicitar explicaciones a la
Comisién sobre la ejecucion de los gastos y el funcionamiento de los
sistemas de control internos. A estos efectos, el TFUE obliga a la
Comisién a facilitar toda la informacién requerida (art. 319.2 TFUE).
Igualmente, la practica es que la Comisién de Control Presupuestario
solicite la comparecencia de los distintos miembros del TCEu para que
informen sobre las observaciones mas relevantes que se desprenden de
los diferentes capitulos del informe anual. Estas comparecencias se
efectian en presencia de los representantes de la Comisiéon y del
Consejo.

Como resultado de la informacién y de las comparecencias, la Comisién
de Control Presupuestario adopta un informe que contiene una
propuesta de decisién sobre la concesién o denegacién de la aprobacién
de la gestién, debidamente motivada. Este informe se presenta al Pleno
del Parlamento, que debe tomar una decisién antes del 15 de mayo del
ano n+2 (art. 164.1 del Reglamento Financiero 966/2012). Lo normal por
tanto es que el examen de las cuentas en sede parlamentaria se extienda
desde noviembre del anio n+1 (el 15 de noviembre es la fecha limite para
que el TCEu entregue su Informe y Declaracién de Fiabilidad) hasta abril
o la primera quincena de mayo del ano n+2. Lo cual son hasta 6 meses de
debate y control parlamentario. Un periodo de debate parlamentario
mayor que el que suele emplearse a nivel nacional en Espana.

En la sesion plenaria se votan de manera independiente la propuesta de
decision sobre el cierre de cuentas y la propuesta de resolucién sobre la
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concesiéon de la aprobacién de la gestion presupuestaria (Sanchez
Barrueco 2008: 77). El Parlamento decide en ambos casos por mayoria de
votos emitidos (art. 231 TFUE) y cabe la posibilidad de que se apruebe el
cierre de cuentas pero no el informe de la Comisién de Control
Presupuestario sobre la aprobacién de la gestién. En este caso el cierre de
cuentas no se produciria, y el informe retornaria para su reelaboracién
por la Comisién de Control Presupuestario, que presentaria un nuevo
informe a los seis meses. Posteriormente habria que realizar una nueva
votacién por el Pleno del Parlamento tanto del cierre de cuentas como de
la aprobacién de la gestién (es decir, la separacién en dos actos juridicos
del acto de aprobacién de la gestiéon constituye una caracteristica mas
formal que sustantiva).

La decisién de aprobaciéon de la gestién presupuestaria (el llamado
descargo presupuestario) se publica en el Diario Oficial de la Unién
Europea, Seccién Legislaciéon (actos con fuerza vinculante), y se
acompana de observaciones del Parlamento, asi como de
recomendaciones por parte del Consejo para mejorar aspectos concretos
de la ejecucién del presupuesto. El TFUE obliga a la Comisién a hacer todo
lo necesario (art. 319.3 TFUE, asi como art. 166 Reglamento Financiero
966/2012) para dar efecto a tales observaciones y recomendaciones. A
estos efectos, el Parlamento o el Consejo pueden instar a la Comisién a
que informe de manera especifica del seguimiento dado a dichas
observaciones y recomendaciones. Dicho informe se remite también al
TCEu. El Reglamento Interno del Parlamento Europeo prevé
expresamente la facultad de recurrir ante el TJUE a través de recurso por
omisién contra la Comision o la Institucién de que se trate, en caso de
que considere que no esta haciendo todo lo necesario para dar efecto a
sus observaciones (art. 6.3 del Anexo VI del Reglamento Interno del
Parlamento Europeo). Por su parte, el art. 6.2 del Anexo VI del
Reglamento Interno del Parlamento Europeo prevé que la Comisién de
Control Presupuestario informe con caracter anual al Pleno sobre las
medidas adoptadas por las Instituciones como consecuencia de las
observaciones parlamentarias contenidas en la decisiéon de aprobacién
de la gestiéon. Sobre la base de dicho informe, el Pleno adopta una
decisién en la que evalda la pertinencia de las medidas adoptadas por la
Comisién en cumplimiento de sus observaciones.

El Pleno del Parlamento puede aprobar la gestién, pero también puede
decidir aplazar dicha aprobaciéon (art. 164 Reglamento Financiero
966/2012). Esto puede producirse cuando no existe una mayoria
suficiente en el Parlamento para adoptar la decisién de descargo, o
cuando se considera por una mayoria de parlamentarios que
determinados aspectos de la ejecuciéon presupuestaria no quedan lo
suficientemente claros, o cuando el Parlamento no esta satisfecho con la
gestién presupuestaria, pero considera que los errores en la misma
pueden subsanarse y da un plazo a la Comisién para corregir su gestion.
Transcurrido el plazo, se somete de nuevo al Pleno la concesiéon o
denegacion del descargo. El art. 164 Reglamento Financiero 966/2012
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prevé en el supuesto de aplazamiento que se informarda a la Comision de
los motivos del aplazamiento de la decisién sobre aprobacién de la
gestién presupuestaria, y que la Comisién habra de procurar la adopcién
lo antes posible de las medidas idéneas que faciliten la eliminacién de
los obstéaculos a la citada decisién.

Los supuestos histéricos en que se ha aplazado la aprobacion de la
gestion del presupuesto han sido por motivos variados:

- Disponer de mds tiempo para examinar la documentacién
(descargo de 1979 del ejercicio 1977, que se hacia en la vispera de
las primeras elecciones al Parlamento, de 1979).

- Solicitar a la Comisién que modificase determinados documentos
destinados a servir de base en la concesion del descargo (descargo
de 1982 del ejercicio 1980, y descargo de 1987 del ejercicio 1985).

- Solicitar a la Comisién que aporte precisiones complementarias
(descargo de 1992 del ejercicio 1990).

- Condicionar la concesiéon de la aprobacién al cumplimiento de
determinadas condiciones por parte de la Comisién (descargo de
1998, sobre el ejercicio 1996).

- Por otros motivos fueron aplazadas las aprobaciones de la gestién
de los anos 1993 sobre el ejercicio 1991 y 2009 sobre el ejercicio
2007. Este ultimo caso tiene la particularidad de que sdélo se
pospuso la seccién del presupuesto concerniente al Consejo (es
decir, se posponia el descargo al Consejo de su parte de
presupuesto).

En principio no existe limite temporal para la aprobacion de la gestién
presupuestaria: el descargo del presupuesto de 1982 (que fue
inicialmente rechazado en 1984) no se concedid hasta tres anos después
de finalizado el ejercicio presupuestario, en 1985 (por lo tanto, con un
ano de retraso conforme al calendario habitual de aprobacién de la
gestién presupuestaria). Pueden darse también casos de aplazamientos
de la aprobacién de la gestién presupuestaria en términos de meses: por
ejemplo, en 2000, se acordé aplazar la aprobacién de la gestién del
ejercicio financiero 1998 por entender el Parlamento que no se le habia
permitido comprobar correctamente si la Comision habia informado
exhaustivamente a las autoridades judiciales nacionales competentes
sobre determinados casos que habian suscitado sospechas de corrupcién
(en particular el llamado “caso Fléchard”), ni si la Comisién habia
incoado el procedimiento necesario para exigir a los funcionarios
responsables el resarcimiento de los danos econdémicos causados,
conforme a la obligacién actualmente contenida en el articulo 80.3 del
Reglamento Financiero 966/2012. La aprobacién de la gestién
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presupuestaria no se produjo hasta el 6 de julio de 2000, es decir, tres
meses después de la fecha en que se deberia haber producido.

La no aprobacién de la gestién presupuestaria genera una anomalia
tanto de caracter contable (pues supone que no se cierran las cuentas del
gjercicio financiero afectado) como de caracter politico. Pero mayores
consecuencias puede tener la denegacién del descargo presupuestario.
Aunque ésta es una potestad que no esta expresamente prevista ni en
los Tratados ni en el Reglamento Financiero 966/2012, el Parlamento (de
conformidad con la doctrina) considera que la mencién de la aprobacién
de la gestién permite implicitamente, sensu contrario, la posibilidad de
denegacion. Dicha opcién ha sido acogida en el Reglamento Interno del
Parlamento (arts. 3 a 5 de su anexo VI). Hasta el momento se han dado
tres supuestos de denegacién del descargo presupuestario. En 1984 se
denegé la aprobaciéon de la gestion respecto al ejercicio presupuestario
de 1982, y en 1998 respecto al ejercicio presupuestario de 1996. En 2010
se rechazé la aprobacién de la gestién de una Agencia (el Colegio de
Policia Europeo) de su parte del presupuesto del ejercicio 2008.

Las consecuencias juridicas de la denegacion del descargo
presupuestario son inciertas. Ya hemos sefialado la relacién politica
entre la denegacién del descargo y la mocién de censura (Commission
Européenne 2009: 380). A este respecto, hay que recordar que el sistema
parlamentario europeo configura una camara particularmente
beligerante, y esto puede conllevar que la aprobacién de la gestién
presupuestaria sea asimilada a efectos practicos a una mociéon de
censura. Aunque es cierto que, desde la literalidad de la normativa
constitucional europea, la denegacién de la aprobacién de la gestién
carece en principio de consecuencias juridicamente vinculantes para la
Comisién (pues ni siquiera estd expresamente prevista), si es posible
argumentar una vinculacién estrecha entre denegacioén de la aprobacién
de la gestién y mocién de censura desde un punto de vista politico. Pero
la relacién no es automatica, sobre todo si se tiene en cuenta la
particular asimetria entre la mayoria necesaria para otorgar la
aprobacién de la gestion presupuestaria (mayoria simple) y la mayoria
necesaria para plantear una mocién de censura (mayoria absoluta de los
miembros del Parlamento y 2/3 de los votos emitidos — art. 234 TFUE).

En lo que se refiere al impacto politico de la no aprobacién de la gestién
presupuestaria, hay que senalar que la posibilidad de una vinculacién
entre denegacién de descargo presupuestario y mocién de censura fue
comprendida desde el principio por parte de la Comisién (Sanchez
Barrueco 2008: 83). La competencia de aprobacién de la gestién
presupuestaria fue introducida con el Tratado de Bruselas en 1975, a la
par que se creaba el TCEu, y ya en 1977 el Comisario Tugendhat afirmé
que si se le denegaba la aprobacién de la gestién presupuestaria, el
Colegio de Comisarios dimitiria en bloque. No tardé en darse esta
situacién, ya que el Parlamento denegé la aprobacién de la gestién por
primera vez en noviembre de 1984. En aquella ocasién, el Colegio de
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Comisarios presidido por Gaston Thorn no juzgd necesario presentar su
dimisiéon porque su mandato iba a expirar tan sélo unas semanas
después (Jacqué 2006: 639). Como ya se ha senalado, en 1998, la nueva
denegacién de la aprobacién de la gestién presupuestaria, si bien no
provocéd directamente la dimisiéon del Colegio de Comisarios, fue un
factor determinante en la crisis que llevaria a la posterior dimisién de la
Comisién Santer el 16 de marzo de 1999.

Lo cierto es que la confianza politica en el sistema parlamentario
europeo ha tenido histéricamente un importante referente en la gestién
financiera. En efecto, dos mociones de censura se basaron en
irregularidades del sistema de gestién financiera: las irregularidades en
la gestién de Eurostat conllevaron la mocién de 4 de mayo de 2005, y la
subcontratacién irregular de empresas externas fue el detonante de la
decisiva mocién de 14 de enero de 1999, que abri6 la etapa final de la
crisis que precipitaria el fin de la Comisién Santer.

Como puede observarse, aunque el procedimiento de concesiéon de
descargo se hace de forma conjunta entre el Consejo y el Parlamento, es
el Parlamento quien tiene la ultima palabra (el Consejo sélo tiene un
poder de recomendacién), lo cual contribuye a realzar su posicién en el
sistema constitucional de la Unién. En este sentido el Parlamento ha
utilizado el descargo como punto de apoyo sobre el que emplear la
palanca de su fuerza politica sobre la Comisién. El procedimiento de
aprobacién de la gestiéon proporciona un escenario privilegiado para la
batalla politica con la Comisién Europea (Commission Européenne 2009:
379). Asi, el descargo presupuestario ha llegado a ser considerado como
el mayor poder juridico auténomo de la institucién representante de los
contribuyentes europeos (Sanchez Barrueco 2008: 79). El Parlamento no
concibe el procedimiento de descargo como un simple ejercicio contable
sino que lo utiliza para acrecentar sus poderes, de modo que se ha
llegado a calificar su actuacién como “toma de rehenes” para conseguir
de la Comisién promesas de reformas en determinados admbitos de
accién comunitaria (Quatremer 1999). En efecto, el Parlamento ha
logrado transformar el ejercicio del poder de descargo contable en un
control no ya de caracter anual, sino permanente sobre la gestién; con
un sentido que trasciende el d&mbito de la técnica contable para cobrar
categoria politica, lo que le permite pronunciarse sobre las grandes
opciones de la politica de la Unién, criticar la actividad de la Comisién vy,
mas alld, modificar las orientaciones del conjunto de la politica europea
(De Crouy Chanel y Perron 1998: 35).

La posicion natural del Parlamento en el control presupuestario seria la
de aprobacién de la gestién presupuestaria, lo que supone el ejercicio de
un control a posteriori. Con el tiempo la funcién de control ha ido
adquiriendo mayor relevancia, y el desarrollo de la Comisién de Control
Presupuestario ha ido en la direccién de establecer una pauta de control
continuo de la ejecucién presupuestaria realizada por la Comisién
Europea.
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El Tratado de Maastricht consagro la pauta de control continuo por parte
del Parlamento, al introducir la ya mencionada clausula en el actual art.
319.2 TFUE por la cual “el Parlamento Europeo podrd solicitar
explicaciones a la Comisién sobre la ejecucion de los gastos o el
funcionamiento de los sistemas de fiscalizacién financiera. La Comisién
facilitara al Parlamento Europeo, a instancia de éste, toda la informacién
necesaria”. Esta habilitacién al Parlamento Europeo permite el ejercicio
de un control continuo, lo cual facilita los procesos de aprobacién de la
gestibn presupuestaria (puesto que los posibles supuestos de
malentendidos y diferencias entre Parlamento y Comisién pueden
solucionarse a lo largo del ano, antes de que el proceso de descargo
tenga lugar); igualmente, el control continuo refuerza al Parlamento en
su capacidad de influir con cualquier finalidad relacionada con el
ejercicio de las atribuciones de la Comisién en materia de ejecucién
presupuestaria.

A efectos de poner en practica las disposiciones del art. 319.2 TFUE,
existen una serie de acuerdos-marco entre la Comision y el Parlamento,
que prevén, en sintesis, que el Parlamento pueda tener acceso a
documentos en posesion de la Comisién, tras una demanda especifica de
la documentacién y el visto bueno tanto del Parlamento como de la
Comisién. Los documentos remitidos por la Comisién al Parlamento en
principio tienen la consideracién de informacién confidencial per se, y
para ello se depositan en un archivo securizado. Evidentemente, si bien
los documentos en si mismos son confidenciales, los debates y
discusiones parlamentarias que a partir de los mismos se hagan seran
publicos. Y si bien la ciudadania no podra conocer la literalidad de los
documentos, si podrd inducir su contenido a partir de la actividad
parlamentaria. Igualmente se prevé la posibilidad de realizar audiencias
de funcionarios europeos, directamente en la Comision de Control
Parlamentario: a estos efectos, hay que recordar que aunque el
Parlamento Europeo tiene su sede plenaria en Estrasburgo, la sede de las
Comisiones esta en Bruselas, con lo que la cercania fisica entre Comisién
de Control Presupuestario y Comisién Europea, entre controlador y
controlado, es notable.

Otro d&mbito donde puede desarrollarse el control politico ejercido por el
Parlamento es el de las Comisiones de investigacién. El poder de crear
Comisiones de investigacién fue introducido por el Tratado de
Maastricht, y actualmente se recoge en el art. 226 TFUE, por el cual a
peticiéon de la cuarta parte de los miembros del Parlamento, se puede
constituir una Comisién temporal de investigacién para examinar
“alegaciones de infracciéon o de mala administracién en la aplicacién del
Derecho de la Unién”. Si bien el art. 226 TFUE no tiene la vocacién de
regular cuestiones financieras, lo cierto es que la comisién de
ilegalidades o irregularidades en la gestién del presupuesto constituye
un ejemplo elocuente de infraccién o mala administracién en la
aplicacion del Derecho de la Unidn, y por lo tanto es un objeto ideal para
una posible Comisién de investigaciéon (aunque de las tres que se han
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1.2.

constituido hasta el momento ninguna ha versado sobre las finanzas
publicas europeas). Por otro lado, una Comisién temporal de
investigacion no puede constituirse si de los hechos alegados estd
conociendo un o6rgano jurisdiccional, y hasta tanto concluya dicho
procedimiento jurisdiccional. Todo ello sin perjuicio de las competencias
que los Tratados confieren a otras instituciones u érganos, como podria
ser OLAF, en la investigaciéon de posibles supuestos de infracciones y
mala administracion.

Finalmente, el propio procedimiento de programacién presupuestaria
constituye un dambito donde se produce un control politico del
Parlamento sobre la Comisién. El procedimiento presupuestario anual
constituye el tramite parlamentario por el cual, dentro de los limites y
techos de gasto establecidos en el marco financiero plurianual, se
establece el presupuesto para el ejercicio siguiente. Como una mayoria
de los programas de gasto financiados por el presupuesto de la Unién
son plurianuales, la Comisiéon Presupuestaria, sobre la base de la
informacion recabada en el procedimiento de descargo y a lo largo del
ano por la Comisién de Control Presupuestario, hace anualmente en el
marco del procedimiento presupuestario un analisis del estado en que se
encuentra la ejecucién de las partidas presupuestarias que financian
programas plurianuales, con el objeto de ajustar los créditos
presupuestarios en funcion del nivel de ejecucién y de buena gestiéon de
dichos programas.

La posicion del Consejo

Cabe senalar que el papel del Consejo en el control politico, si bien
histéricamente resulta bastante pasivo, no deja de arrojar dudas en lo
respectivo a su encaje constitucional. La razén de estas dudas reside en
que el Consejo representa a los Estados miembros, que son cogestores
del 80% del presupuesto europeo; es decir, que en cierto modo, en el
seno del Consejo se da una identificacién entre controlador y controlado
(o para ser mas precisos, entre controlador y parte del ente controlado), lo
que puede constituir una contradictio in terminis y generar conflictos de
interés. El riesgo que se corre es que el Consejo tienda a proteger, a
ocultar los fallos de los Estados miembros, y a descargar sobre los
hombros de la Comisién toda la responsabilidad de errores cometidos
por los Estados miembros. Por otro lado, también hay que senalar que es
el Consejo el que adopta la lista de miembros del TCEu (art. 286.2 TFUE);
lo cual introduce una nueva distorsién en la medida en que supone que
los sujetos controlados nombran a los que van a componer el érgano de
control externo.

Pero quizd mas preocupante resulta que en el seno del Consejo se dé una
identificacion entre sujeto controlado (los Estados miembros) y sujeto
que establece las reglas de ejecucién (el Consejo). Si bien el papel del
Consejo en el establecimiento de las reglas que enmarcaran la gestién
presupuestaria ha venido a matizarse mucho con el Tratado de Lisboa
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(en el que la aprobacion del Reglamento Financiero pasa del
procedimiento de consulta al procedimiento de codecisién), dicho poder
sigue presentando un riesgo, puesto que constituye una negacién de la
heteronomia, algo especialmente peligroso en un escenario de
divergencia de intereses entre nivel supranacional y nivel nacional. En
efecto, la regulacién que salga del Consejo podra contener disposiciones
que conduzcan a la desresponsabilizacién de los Estados miembros en
detrimento de la posicién de la Comisién, contribuyendo a desvirtuar el
sistema de control presupuestario.

LA PROBLEMATICA RENDICION DE CUENTAS EN LA EJECUCION DEL
PRESUPUESTO DE LA UNION

La rendicién de cuentas en las redes de gobernanza multinivel es
problematica en la medida en que tiene por objeto politicas publicas
desarrolladas por multiples actores, y esto genera el desafio de
determinar qué proporciéon de implicacién ha tenido cada uno de los
actores en los éxitos o fracasos de la politica en cuestién. Este desafio es
todavia mas dificil de afrontar en la medida en que en las sociedades
complejas actuales resulta complicado determinar causas y efectos de
los fenémenos sociales.

El problema es doble y no reside sélo en la determinacién del foro ante el
cual se producira la rendicién de cuentas, sino también en la cuestiéon de
quién ha de rendir cuentas. Frente a la pregunta de quién va a rendir
cuentas, la respuesta parece a simple vista sencilla: ha de rendir cuentas
quien sea responsable de la politica. Es decir, que aquel actor cuya
voluntad determiné la formulacién, organizacién, implementacién y
control de la politica es el que tiene que hacerse responsable de los
resultados conseguidos por la misma. Sin embargo, en las redes de
gobernanza resulta dificil discernir qué proporcién de una politica fue
formulada, implementada y controlada por cada actor. Esto puede llevar
a afirmar que, si bien la formulacién, implementacién y control de una
politica pueden ser compartidas, la rendicién de cuentas dificilmente
puede serlo, a riesgo de generar espacios vacios donde los distintos
actores se desentiendan de la rendicién de cuentas en aspectos
determinados de la politica, acusdndose unos a otros de los defectos
presentes en la misma (o solapandose a la hora de atribuirse los éxitos).

A este respecto hay que anadir el problema de la percepcién, tanto por
parte del ciudadano como del parlamentario, acerca de la
responsabilidad subyacente al ejercicio del poder politico. Los actores
que componen respectivamente los subsistemas de control politico y
social no son técnicos, ni tienen unos recursos ilimitados para controlar
la accién politica: el parlamentario y el ciudadano operan en escenarios
de racionalidad limitada, desde los cuales dificilmente pueden
comprender la excesiva complejidad de las estructuras y las dinamicas
de movilizacién politica, con mdultiples actores. La asignaciéon de
responsabilidades por parte del ciudadano o del parlamentario en
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funcién del peso real que cada actor tuvo en la toma de decisiones,
ejecucion y supervisiéon de las mismas, puede ser virtualmente imposible
en un escenario de racionalidad limitada. En este contexto, la necesidad
de proyectar una dimensién, aunque sea simbdlica, de la legitimidad en
el ejercicio del poder publico, donde un actor asuma toda la
responsabilidad de la politica, puede ser conveniente. En cierto modo,
esta situaciéon puede contemplarse a partir del Evangelio de San Lucas
(Lucas, 16.13), donde se evoca la situacién en que “nadie puede servir a
dos amos, porque odiard a uno y amara al otro, o se apegard a uno y
despreciard al otro™. El ciudadano no percibe bien la complejidad que
puede entranar una situacién donde multiples actores de gobernanza
hayan de rendirle cuentas: acabard odiando a unos (atribuyéndoles los
problemas que pueda percibir en la politica publica) y amando a otros
(asignandoles todos los méritos de los beneficios que pueda percibir en la
politica publica en cuestién). Puede decirse por lo tanto que la
proyeccién simbélica del liderazgo politico requiere una reduccién de la
complejidad politica en la figura de un actor lider que asuma la
responsabilidad por el desempeno global que tiene una politica. Aunque
esto sea una ficcion.

El caso del gasto del presupuesto europeo sometido a gestién compartida
resulta representativo a este respecto. Es un supuesto ademas donde la
rendicién de cuentas se enfrenta a otros desafios y problemas conexos
que van mas alla de la mera multiplicidad de actores de gobernanza. A
este respecto, Cipriani (2010) menciona tres elementos:

1) A causa de los complicados mecanismos de financiacién del
presupuesto de la Unidn, caracterizados por una fuerte componente
intergubernamental (con una retérica ademds contaminada por el
discurso de las balanzas fiscales nacionales), los ciudadanos
europeos no son conscientes de los mas de 200 euros al ano que
cada uno contribuye de media al presupuesto de la Unidn. No existe
una visibilidad de los costes incurridos por las politicas de la Unién.
A ello podemos anadir el hecho de que las propias politicas de la
Unién, al venir muchas de ellas cofinanciadas y cogestionadas por
los Estados miembros, con frecuencia no son percibidas por el
ciudadano europeo como politicas europeas, sino como politicas
nacionales. Esto produce que los contribuyentes no estén
motivados para ejercer un control social incisivo a nivel
supranacional (lo que en ultimo término acaba también debilitando
al subsistema de control politico, al quedar éste como irrelevante).
Y ello hace que los procedimientos de rendicién de cuentas ante el
Parlamento y ante la Sociedad europeos sean particularmente
débiles.

2) Los objetivos que establecen los programas de gasto europeos son
excesivamente numerosos, amplios y vagos. Las expectativas

° Parafrasis sugerida por Cipriani (2010: 1).
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difusas facilitan la elaboracién retérica de informes de actuacién
por parte de los actores de gobernanza, y de manera simultanea,
dificultan la exigencia de rendicién de cuentas ante los subsistemas
politico y social.

3) La rendicién de cuentas en marcos de gobernanza multinivel, con
su dificultad de “asignacién de responsabilidades” entre actores,
puede verse facilitada sin embargo en la medida en que la red de
gobernanza cuente con un actor lider que disponga de
competencias de coordinacién. En ese caso existiria “una cabeza
visible” que puede realmente hacerse responsable y rendir cuentas
por los resultados alcanzados por la politica. Si bien en el supuesto
de los programas de gasto de la Unién es la Comisién la que actia
como actor lider, sin embargo sus competencias de coordinacién
son particularmente insuficientes.

A todo ello puede anadirse el hecho de que el concreto reparto de
competencias en el seno de la red de gobernanza multinivel del gasto
europeo sometido a gestiéon compartida genera una disociaciéon marcada
entre la formulacién de la politica (con predominio de la Comisién) y la
ejecucion presupuestaria de la misma (con predominio de los Estados
miembros). La Comisién, falta de competencias de coordinacién
suficientes con respecto a los Estados miembros, carece de medios
consistentes para asegurar que la ejecuciéon de la politica se dirige
efectivamente a la consecucién de los objetivos formulados.

El sistema constitucional de asignacién de competencias de ejecucién
dibuja un panorama complejo. Ya en el Tratado de Roma se senalaba en
su art. 205 que “La Comision ejecutard el presupuesto (...) bajo su propia
responsabilidad y dentro del limite de los créditos autorizados”.
Posteriormente, en el Tratado de Amsterdam se afadiria que “Los
Estados miembros cooperaran con la Comisién para garantizar que los
créditos autorizados se utilizan de acuerdo con el principio de buena
gestién financiera”. Esta disposicién ya habia sido prefigurada por la
revision del Reglamento Financiero realizada en 1990 (Reglamento
610/1990), donde se establecié que “Los Estados miembros y la Comisién
cooperaran para garantizar la adecuacion de los sistemas para la gestién
descentralizada de los fondos comunitarios. Dicha cooperacién incluira
el intercambio rapido de toda la informacién necesaria”. El Reglamento
Financiero 1605/2002 a su vez incluy6 esta disposicién tal y como se
formulé en el Tratado de Amsterdam, quedando actualmente contenida
en el art. 53.2 del Reglamento Financiero 966/2012. Aunque esta
previsién sobre la cooperacién de los Estados miembros no hace méas que
especificar el mandato general de cooperacién establecido en el art. 4.3
TUE (principio de cooperacién leal), en virtud del cual la Unién y los
Estados miembros “se respetardn y asistirdn mutuamente en el
cumplimiento de las misiones derivadas de los Tratados”, y los Estados
miembros “adoptardn todas las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas
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de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la
Unién”, y “ayudaran a la Unién en el cumplimiento de su misién y se
abstendran de toda medida que pueda poner en peligro la consecucién
de los objetivos de la Unién”.

Tras los cambios introducidos con el Tratado de Lisboa en el anterior art.
274 TCE, el TFUE establece en su art. 317 que “La Comisién, bajo su
propia responsabilidad y dentro del limite de los créditos autorizados,
ejecutard el presupuesto en cooperacién con los Estados miembros de
conformidad con las disposiciones de los reglamentos adoptados en
virtud del articulo 322, con arreglo al principio de buena gestiéon
financiera. Los Estados miembros cooperaran con la Comisién para
garantizar que los créditos autorizados se utilizan de acuerdo con el
principio de buena gestién financiera”. En el segundo parrafo del art. 317
TFUE se establece que “El reglamento determinard las obligaciones de
control y auditoria de los Estados miembros en la ejecuciéon del
presupuesto, asi como las responsabilidades que de ello se derivan.
Establecera asimismo las responsabilidades y las formas especificas de
participacién de cada institucion en la ejecucién de sus propios gastos”.

Lo realmente novedoso del art. 317 TFUE es: primero, la mencién de “en
cooperacién con los Estados miembros” en la primera frase del primer
parrafo; y segundo, la mencién de que el Reglamento Financiero tendra
que determinar “las obligaciones de control y auditoria de los Estados
miembros en la ejecucién del presupuesto, asi como las
responsabilidades que de ello se derivan”. En principio parece pues que
estos dos cambios apuntan hacia una mayor responsabilizacién de los
Estados miembros en la gestién del gasto publico europeo.
Particularmente claro es el primer inciso del articulo 317 TFUE,
afirmando con rotundidad que el presupuesto se ejecutara “en
cooperacién con los Estados miembros”.

Debido a este cambio a nivel de Derecho originario, el marco normativo
de desarrollo se adapté en 2012 con el nuevo Reglamento Financiero
966/2012. El nuevo Reglamento Financiero introdujo una mayor
responsabilizacion de las autoridades nacionales de los Estados
miembros, aunque ésta se limitaba a una dimensién administrativa, no
politica. En dltimo término es el ente subestatal o subnacional el que
asume responsabilidad, no el Estado miembro a nivel politico. El sistema
de rendicién de cuentas en la UE sigue girando a nivel politico en torno a
la aprobaciéon anual de la gestiéon presupuestaria por el Parlamento, que
descarga la responsabilidad politica de la Comisién. La Comisién rinde
cuentas al Parlamento en el procedimiento anual de aprobacién de la
gestién presupuestaria y tiene que hacer frente a las consecuencias que
de ello puedan derivarse (en forma de seguimiento en la medida de lo
posible de las observaciones del Parlamento, asi como de la posible
mocién de censura). Por lo tanto, se mantiene una situacién en la cual
existe un gasto compartido pero no una rendicién de cuentas
compartida.
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2.1.

Por otro lado, la falta de competencias de la Comisién quita bastante
sentido al proceso de rendicién de cuentas. Ya hemos senalado que la
rendicién de cuentas no constituye un fin en si misma, sino que sirve
para la legitimaciéon de ejercicio de los agentes que ejercen poder
publico, y se inserta en un marco general donde se suceden los
principios de transparencia-rendicién de cuentas-retroalimentacién en
la capacidad de respuesta. En el caso de la Unién, la rendicién de cuentas
como ejercicio de legitimidad de la Comisién ante la ciudadania europea
puede ser vdalida desde un punto de vista simbdlico; a pesar de que la
Comisién no tenga un control sobre todo el ciclo politico, puede jugar un
papel de “proyeccién simbdlica” de la legitimidad del conjunto de la red
de gobernanza. Sin embargo, ello no permite avanzar en el objetivo de
generar una retroalimentaciéon positiva para adecuar las capacidades
materiales de respuesta de los aparatos burocraticos a las demandas de
la sociedad, traducidas por el sistema politico en sede parlamentaria.
Debido a que la Comisién no tiene competencias en la ejecucién de los
programas sometidos a gestion compartida, la rendicién de cuentas que
se realiza en sede parlamentaria a través del tramite de aprobacién de la
gestién presupuestaria sélo sirve como una caja de resonancia donde las
fuerzas politicas intentan subrayar los problemas que presentan las
politicas de gasto. Pero apenas pueden introducir cambios en la
ejecucion de las mismas, porque la competencia de ejecucién reside en
los Estados miembros, y éstos no rinden cuentas ante el Parlamento
Europeo.

La Comisién carece de competencias de coordinacién claras sobre las
autoridades nacionales, que escapan a su control, y sin embargo es
formalmente responsable de la ejecucién del presupuesto de la Union,
como establece rotundamente el art. 317 TFUE. La imposicién de
correcciones financieras a efectos de recuperar para la Unién el dinero
que ha sido incorrectamente gastado por los Estados miembros se perfila
como el Unico mecanismo a través del cual la Comisién puede hacer
valer su responsabilidad dltima en la ejecucién del presupuesto europeo.
Asi el art. 80.4 del Reglamento Financiero 966/2012 establece que “La
Comisién aplicard correcciones financieras a los Estados miembros con
objeto de excluir de la financiacién de la Unién los gastos en que hayan
incurrido en incumplimiento del Derecho aplicable. La Comisién basara
sus correcciones financieras en la identificacién de los importes gastados
indebidamente y las incidencias financieras en el presupuesto”. Sin
embargo, como veremos, este mecanismo no permite cumplir las
expectativas a efectos de solucionar los problemas de rendicién de
cuentas y de legitimidad de la politica presupuestaria de la Unién.

Importancia y limitaciones de las correcciones financieras
La importancia de las correcciones financieras en el sistema de control
del gasto publico europeo es notable en la medida en que, como sefnialaba

el art. 53.5 del Reglamento Financiero 1605/2002, a través de las mismas
la Comisién asume la responsabilidad final por la ejecucién del
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presupuesto. Sin embargo, lo cierto es que la afirmacién que se hacia en
dicho articulo puede considerarse como exagerada, ya que las
correcciones financieras son en realidad un instrumento imperfecto.

Las correcciones financieras se pueden hacer con respecto a
irregularidades singulares que han sido detectadas, o bien con respecto a
errores sistémicos en los Estados miembros: en este Ultimo caso no se
puede cuantificar con precisién el impacto financiero que se ha
producido, por lo que se tiene que recurrir a extrapolaciones (realizadas
sobre la base del error detectado en una muestra auditada), o a sumas a
tanto alzado, aunque siempre tratando de ajustarse en la medida de lo
posible al impacto financiero estimado que la irregularidad tuvo sobre el
presupuesto de la Unién (art. 80.4 del Reglamento Financiero 966/2012).
Las correcciones financieras constituyen simplemente un mecanismo
para la recuperacion de fondos que financiaron determinadas
operaciones ilegales o irregulares. De conformidad con el principio de
proporcionalidad (art. 5.4 TUE) no tienen ningun caracter punitivo, y por
lo tanto carecen de efecto disuasorio. Mas alld de esta falta de caracter
punitivo, cabe plantearse si sirven efectivamente para recuperar el
dinero que ha sido gastado de manera ilegal o irregular. A este respecto,
lo cierto es que el cardcter necesariamente limitado con que operan los
controles de la Comisién hace que sélo sea posible detectar una fraccién
del gasto ilegal o irregular desembolsado. El hecho de que en algunos
Estados miembros con altas tasas de error financiero en el ambito de los
programas de la politica de cohesién sélo se hayan efectuado entre un 3
y un 5% de correcciones financieras (cuando se tiene la certeza de que
los niveles de error en estos paises han sido mucho mayores) es una
muestra de la limitacién con que éstas operan.

Las correcciones financieras se imponen en los distintos programas de
gasto conforme a los reglamentos sectoriales aplicables. El marco
normativo es bastante distinto en las dos principales areas de gasto,
politica agricola y politica de cohesién. En el ambito agricola vienen
aplicdndose desde comienzos de los 90, a través de procedimientos
sistematicos de “liquidacién de cuentas”, que permiten en su caso
aplicar correcciones financieras. En el caso de la politica de cohesién, la
aplicacién sistematica de correcciones financieras en los fondos
estructurales constituye un fenémeno mas reciente. Se podria decir que,
como mecanismo sistemadtico, s6lo tendrd lugar a partir del Marco
Financiero Plurianual 2014-2020 (en el que prevén procedimientos de
liquidacién anual de cuentas para los Programas Operativos).

La consideracién juridica y contable de las correcciones financieras ha
sido objeto de un intenso debate entre Comisién y TCEu debido a que
éste, a la hora de determinar la tasa de error financiero, no toma en
consideracion las cantidades que se hubiesen podido recuperar a través
del procedimiento de correcciones. Lo cual genera una distorsion en la
informacion que llega hasta los ciudadanos. En efecto, los ciudadanos (y
mas concretamente, los medios de comunicacién), hacen una
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aproximacién a la problematica de la gestiéon financiera de la Unién
aplicando la tasa de error financiero al montante total de créditos de un
ano, resultando una estimacién de la cantidad de fondos que han sido
“malgastados” (ej., 100.000 millones de euros de gasto en 2008 - tasa de
error del 11% = 11.000 millones de euros). Independientemente de que
este calculo sea coherente (lo cual es discutible, ya que muchos errores
de legalidad tienen un impacto financiero poco claro, sobre todo los de
caracter mas cualitativo), lo cierto es que no considera la cantidad que a
lo largo de los anos la Comisién podra recuperar como consecuencia de
las correcciones financieras.

Ante esto el TCEu ha alegado que las correcciones financieras no
cuentan en sus calculos de error financiero porque no existe una clara
identificacion entre errores individualmente incurridos y correcciones
derivadas de los mismos, y porque en la practica las correcciones se
producen muchos anos después de incurrido el error. En efecto, las
correcciones financieras desembocan en largas disputas judiciales, cuyo
resultado final es cuando menos incierto. Como el TCEu mostrd en su
informe anual de 2005 (sobre el ejercicio 2004), en el ambito agricola
todavia en 2004 existian procedimientos de liquidaciones de cuentas
correspondientes al ejercicio financiero de 1998. Esta persistente
objecién del TCEu ha dado lugar con el tiempo a una adaptacién de la
normativa financiera europea en el sentido de exigir a la Comisién la
realizaciéon de informes anuales sobre las cantidades recuperadas (art.
150.4 del Reglamento Financiero 966/2012), asi como exigir a las
autoridades de gestiéon nacionales, en el caso del gasto sometido a
gestiébn compartida, la realizacién de informes anuales sobre las
“medidas correctivas” emprendidas (art. 59.5 b del Reglamento
Financiero 966/2012).

Por otro lado hay que considerar que las correcciones financieras se
imponen por parte de la Comisiéon a los Estados miembros. Los
beneficiarios quedan en principio fuera de esta relacién, incluso cuando
la ilegalidad o irregularidad se haya producido por su culpa o
negligencia. En la politica de cohesién, el problema de la recuperacién o
no de los fondos y la reversién de los mismos del patrimonio de los
beneficiarios a la Hacienda publica constituye un asunto interno propio
de los Estados miembros. En este contexto, donde las ayudas financian
proyectos multianuales, el Estado puede pagar la correccién, luego volver
a licitar ayudas en base a un nuevo proyecto, volver a conseguir la
financiacién de la Unién (sobre la base del Reglamento 1083/2006, arts.
98-100), y dejar a los iniciales beneficiarios ilegitimos con sus fondos
conseguidos de forma ilegal o irregular. Lo que a fin de cuentas supone
que los iniciales beneficiarios ilegitimos acaban recibiendo una especie
de “subvencién” en forma de “impuesto” pagado por todos los
ciudadanos del Estado miembro. Al final, el Estado habra sufragado de su
bolsillo a los primeros beneficiarios ilegitimos, mientras que los
segundos habran recibido la ayuda de la Unién. Se trata de pasar un
gasto ilegal del presupuesto europeo a los presupuestos nacionales, lo
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2.2,

que en ultimo término equivale a “barrer el polvo debajo de la alfombra”
(Cipriani 2010: 52).

Aunque lo cierto es que los Estados miembros tienen la obligacién de
recuperar el dinero ilegal o irregularmente pagado a beneficiarios
ilegitimos (segin el art. 4 del Reglamento 2988/1995 relativo a la
Proteccién de los Intereses Financieros de las Comunidades Europeas, asi
como el art. 80.3 del Reglamento Financiero 966/2012, que requiere
expresamente a los Estados miembros “recuperar los fondos
irregularmente pagados o incorrectamente usados, o fondos perdidos
como consecuencia de irregularidades o errores”), sin embargo esto en la
practica no es asi, porque los Estados miembros no son lo
suficientemente eficaces en la recuperacion de fondos de los
beneficiarios. A titulo de ejemplo, cabe senalar que durante el periodo
2007-2009, en el area de agricultura los Estados miembros recuperaron
de beneficiarios ilegitimos una cantidad equivalente sélo al 10% del total
de correcciones impuestas a finales de 2006.

Siguiendo en el caso de la politica agricola (fondos FEAGA), las
estimaciones de la Comision indican que de un total de 625 millones de
euros de correcciones decididas en 2009, alrededor de un 75% fueron
realizadas por la Comision, y el resto por los Estados miembros. En 2008,
las proporciones eran de un 39% de las correcciones realizadas por los
Estados miembros y un 61% por la Comisién. Estas cifras, que
demuestran la reciente tendencia de la Comisién hacia la adopcién de
una postura mas dura con respecto a los Estados miembros, muestra
también que éstos son mas condescendientes en sus controles
financieros. Lo cual apunta a la divergencia de intereses existente entre
Comisién y Estados miembros en la ejecuciéon presupuestaria. Estas
cifras implican que la Comisién no puede confiar en los subsistemas de
control interno de los Estados miembros. No sé6lo eso, también implican
la verosimilitud de que muchos de estos errores hayan sido detectados o
sospechados por las autoridades nacionales y no lo hayan comunicado a
la Comision ni hayan hecho las correcciones pertinentes. Si no, no tiene
mucho sentido que con menos recursos y operando en la distancia, la
Comisién encuentre errores que los Estados miembros no han detectado
antes.

Soluciones a la problematica de la rendicion de cuentas

La complejidad de la red de gobernanza multinivel hace que la rendicién
de cuentas sea igualmente compleja. Actualmente, en base al art. 317
TFUE se pretende que la Comisién asuma toda la responsabilidad de
rendir cuentas ante el Parlamento Europeo (en base a la ficcién de que,
aunque sea in vigilando, tiene una responsabilidad objetiva en la ejecucién
presupuestaria). En la practica, los procedimientos anuales de
aprobacién de la gestién del presupuesto se convierten en un ejercicio
donde la Comisién trata de explicar ante el Parlamento que muchos de
los fallos que se le atribuyen son en realidad responsabilidad de los
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Estados miembros, llegdndose en ocasiones a situaciones en las que
estos procedimientos de rendiciéon de cuentas acaban por asimilarse a
juicios “in absentia” (Cipriani 2010: 64, 69) donde los Estados miembros
no comparecen. Todo lo cual acaba disminuyendo la legitimidad en
ejercicio, con una rendicién de cuentas bastante deficiente que contribuye
al déficit de legitimidad de la Unién.

Ante esta situacion, cabe plantearse si es posible la delimitacién de areas
de responsabilidad entre actores de gobernanza para servir de base a una
delimitacién de los procesos de rendicién de cuentas. Es decir, rechazar
el planteamiento de un dunico actor lider que asuma toda la
responsabilidad de la politica, e introducir multiples rendiciones de
cuentas, en un proceso mas global y comprehensivo. Se trataria pues de
que la “gestion compartida” conllevase una “responsabilidad
compartida”. Un planteamiento que sélo puede presentarse como
hipétesis, ya que no encaja en la interpretaciéon que se hace del actual
modelo constitucional europeo de rendicién de cuentas, que, conforme
al ya mencionado art. 317 TFUE establece que “La Comisién, bajo su
propia responsabilidad y dentro del limite de los créditos autorizados,
ejecutard el presupuesto”.

No obstante, el encaje constitucional de la divisiéon de responsabilidades
podria resultar concebible si se recuerda que el art. 317 TFUE continda
diciendo que la Comisién ejecuta el presupuesto “en cooperacién con los
Estados miembros” (expresién que fue anadida con el Tratado de Lisboa).
Resulta interesante senalar ademadas que la introduccién de esta
expresién durante la Convencién Europea tuvo que superar una
propuesta francoalemana para su eliminacién.

A este respecto, debe notarse la mencién que hace el art. 17.1 TUE sobre
las funciones de la Comisién (entre las que se encuentra “Ejecutara el
presupuesto y gestionara los programas”). La referencia a “gestionara los
programas” (que es una adicién del Tratado de Lisboa) no hace alusién
alguna a una cooperacién con los Estados miembros. Es decir, que
conforme al art. 317 TFUE, la Comisién ejecuta el presupuesto en
cooperacién con los Estados miembros, pero conforme al art. 17.1 TUE,
pareceria que gestiona los programas asumiendo toda la responsabilidad. Lo
que lleva a Cipriani (2010: 105) a considerar que la cooperacién prevista
en el art. 317 TFUE es una especialidad con respecto a la previsién
general del art. 17 TUE, y por lo tanto, ha de ser interpretada de manera
restrictiva. Y en consecuencia llevaria a rechazar la interpretacién del
art. 317 TFUE en el sentido de dividir la responsabilidad presupuestaria
entre Comisién y Estados. El art. 17 TUE resultaria definitivo para
considerar a la Comisién como Unica responsable de la gestién del
presupuesto europeo. La interpretacién que hace Cipriani parece olvidar
que “ley especial prima sobre la ley general”, siendo la norma del art. 317
TFUE ley especial, que primaria en todo caso. La cooperacién con los
Estados miembros en la ejecucién presupuestaria podria por lo tanto
abrir la posibilidad a una divisién de responsabilidades entre Comisién y
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Estados, que desembocase en procedimientos de rendiciéon de cuentas
diferenciados, donde se produzca un alineamiento entre competencias y
responsabilidades sobre las politicas.

No obstante, hay otro elemento quizas decisivo a tener en cuenta, y es el
hecho de que el art. 317 especifica que la Comisiéon ejecuta el
presupuesto “bajo su propia responsabilidad” (una formulacién que es
recogida en el art. 53.1 del Reglamento Financiero 966/2012). El
Reglamento Financiero 1605/2002, en su considerando 16 se mostraba
rotundo al subrayar la responsabilidad de la Comisién cuando establecia
que “Las diferentes formas de ejecucién deben garantizar, con
independencia de la entidad que se encargue de la ejecuciéon total o
parcial, el cumplimiento de procedimientos tendentes a proteger los
fondos comunitarios, al tiempo que deben confirmar que la
responsabilidad ultima de la ejecucién presupuestaria compete a la
Comisién”. Igualmente existe una jurisprudencia del TJUE afirmando el
principio de plena responsabilidad de la Comisién. Ante esto, Cipriani
(2007: 129) sugiere que para realizar cualquier cambio en el régimen de
responsabilidad por la ejecucién financiera, en el sentido de una
asunciéon de responsabilidad por parte de los Estados miembros, habria
que proceder a una reforma del art. 317 TFUE. Dicho autor parece otorgar
poca importancia al cambio del art. 317 TFUE operado en el Tratado de
Lisboa.

En todo caso, lo cierto es que durante los ultimos anos la Comisién ha
estado dando la batalla por una redefinicion de los ambitos de
responsabilidad politica en la ejecuciéon del presupuesto europeo. Asi,
desde la Comisién se propuso en la Convencién Europea la formalizacién
en el Tratado Constitucional de la separacion de responsabilidades entre
Comisién y Estados miembros en los ambitos de gestién compartida. Los
representantes de la Comisiéon en la Convencién trataron de concretar
esa “separaciéon de responsabilidades” y hacerla operativa a través de la
previsién de la participacién de los Estados miembros en la rendicién de
cuentas dentro del proceso de aprobacién de la gestién presupuestaria.
Si esta propuesta hubiese prosperado, el TCEu habria pasado a auditar
directamente a los Estados miembros, que tendrian un derecho de
incluir sus respuestas en las conclusiones de las auditorias realizadas
directamente en el Informe Anual del TCEu. Igualmente el Parlamento
habria podido solicitar la comparecencia de autoridades nacionales, y los
Estados miembros habrian pasado a ser objeto de las observaciones
emitidas por el Parlamento en la Resolucién de aprobacion de la gestion.
Sin embargo esta propuesta no fue recogida en la versién final del
Tratado Constitucional. Se incorporé en cambio la expresién de que la
Comisién ejecuta el presupuesto “en cooperacién con los Estados
miembros” (mantenida con el Tratado de Lisboa). Sin embargo parece
que este cambio en el Derecho originario no ha tenido apenas
repercusion practica, sobre todo por el peso que tiene el inciso inicial de
que la Comision ejecutard el presupuesto “bajo su propia
responsabilidad”.
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En la misma linea de redefinir y clarificar lineas de responsabilidad se
han situado movimientos por parte de la Comisién para adaptar el
Derecho derivado al planteamiento de una nitida divisién de
responsabilidades. Asi en 2004 la propuesta de la Comisioén para el marco
financiero plurianual 2007-2013 establecia el objetivo de “clearly delimit
[...] the framework, the nature, and the division of responsibility between the
different actors concerned by the execution of the Community budget”"’. La
propuesta mas reciente de la Comisién se incluyé en una Comunicacién
(Comisién Europea 2010) que se inscribe en la bisqueda por conseguir
finalmente una Declaraciéon de Fiabilidad positiva por parte del TCEu:
consiste en que los créditos de pago ejecutados por la Comisién en el
marco de los programas de gasto compartidos se referencien no a los
beneficiarios finales, sino a los organismos nacionales. Es decir, se
pretende que la responsabilidad de la Comisién se referencie a la
legalidad o irregularidad de las transferencias realizadas a los Estados
miembros, no de las transferencias que los Estados miembros hagan a
los beneficiarios finales (que es donde se produce el mayor numero de
errores financieros). Por lo tanto se trataria de que la Comisién se hiciese
responsable Unicamente de un tramo del camino que hace el euro desde
que sale de la Hacienda de la Unién hasta que llega al beneficiario;
separando la responsabilidad de realizar los pagos de la Comisién a los
Estados miembros, de la responsabilidad de hacer los pagos a los
beneficiarios finales (como se produce en las declaraciones anuales de
fiabilidad suscritas por los Directores Generales).

Respecto a esta propuesta el Parlamento Europeo ha ido evolucionando
en sus posicionamientos, desde una postura desfavorable a otra mas
favorable a la delimitacién de competencias. En 2004, el Parlamento
senalaba en su resolucién de aprobacién de la gestion financiera que
“aunque la gestiéon cotidiana esté compartida, la responsabilidad
financiera es indivisible y la responsabilidad final en la ejecucién del
presupuesto recae sobre la Comision”'!. Esta misma posiciéon se repitio
en la resolucién de aprobacion de la gestién financiera de 2005 (parr. 19).
El cambio comienza a producirse tras los anadlisis y discusiones
producidos a lo largo de 2005 sobre el Marco de Control Interno
Integrado, cuando un grupo de europarlamentarios se posicioné con
fuerza a favor de las “Declaraciones nacionales de fiabilidad” (Levy et al.
2011: 1559). Asi en 2006 el Parlamento manifestd que “el principio
dominante por el que aboga el Parlamento es que las autoridades
politicas competentes de los Estados miembros asuman la plena
responsabilidad de los fondos puestos a su disposicién”*?. En la misma

10 Furopean Commission, Proposal for a Council Regulation laying down general
provisions on the European Regional Development Fund, the European Social Fund
and the Cohesion Fund, COM(2004) 492, 14 July 2004, para. 5.3.

6 Resolucién de 21 de abril de 2004 del Parlamento Europeo sobre la aprobacién de la
gestion del presupuesto europeo para el ejercicio financiero 2002, parr. 8.

7 Resolucién de 2 de febrero de 2006 del Parlamento Europeo sobre las declaraciones
nacionales de gestién, parr. 9.
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linea en 2007 el Parlamento consideré que “cada Estado miembro pueda
ser responsable de la gestién de los fondos de la UE recibidos™.

Sin embargo, siguiendo una légica de elusién de culpas (o blame
avoidance), los Estados miembros rechazan sistemdaticamente rendir
cuentas por el uso de los fondos europeos (a pesar de que son cogestores
de los mismos, y a pesar de la previsién de cooperacién del art. 317
TFUE). Si es cierto que una lectura del art. 10.2 TUE, en virtud del cual
“Los Estados miembros estaran representados en el Consejo Europeo por
su Jefe de Estado o de Gobierno y en el Consejo por sus Gobiernos, que
serdn democraticamente responsables, bien ante sus parlamentos nacionales,
bien ante sus ciudadanos”, puede hacer pensar que la rendicién de cuentas
de los Gobiernos de los Estados miembros tiene que hacerse ante sus
propias circunscripciones, no ante el Parlamento Europeo (Cipriani 2010:
36). Sin embargo, esta interpretacién puede considerarse incorrecta en la
medida en que saca de contexto una previsidon normativa que hace
referencia a la legitimacién democratica del Consejo Europeo, y a la
posibilidad de enviar representantes al mismo que no sean
representantes del Estado central, sino de entes subnacionales. Por otro
lado, una cosa no quita la otra, y de la misma forma que los Gobiernos
pueden rendir cuentas a sus propias circunscripciones a través de
mecanismos parlamentarios o directos, también pueden rendir cuentas a
nivel europeo ante el Parlamento Europeo en lo respectivo a su gestién
de los fondos europeos. Ademas, la previsién de responsabilidad de los
Gobiernos ante sus parlamentos y ciudadanos, si bien estd prevista a
nivel juridico en todos los Estados miembros de la Uniodn, es de caracter
muy general y en la practica la preocupacion de los debates politicos
nacionales no acaba por enfocarse sobre el uso de los fondos europeos.

Igualmente menciona Cipriani (2010: 40) la problematica distincién entre
responsabilidad politica y responsabilidad administrativa, a la que ya se
ha hecho referencia. En efecto, la descentralizacién de la Comision y la
mayor responsabilizacién de los niveles administrativos puede conducir
a una menor percepcién de la responsabilidad por parte del Colegio de
Comisarios, que llegaria a entender la rendicién de cuentas como un
mero asunto que opera de manera disciplinaria a nivel funcionarial,
siendo la responsabilidad asumida por los Directores Generales en sus
Declaraciones Anuales de Fiabilidad. El hecho de que el art. 319.3 TFUE
hable directamente de “los servicios encargados de la ejecuciéon del
presupuesto” contribuye a esta percepcion de separacién de
responsabilidades entre niveles administrativos y  politicos.
Evidentemente, es una percepcién errénea porque la competencia de
ejecutar el presupuesto recae juridicamente sobre el Colegio de
Comisarios, que, si bien a través de una delegacién administrativa

8 Resolucién del Parlamento Europeo de 22 de abril de 2008 que contiene las
observaciones que forman parte integrante de la Decisién por la que se aprueba la
gestién en la ejecucién del presupuesto general de la Unién Europea para el ejercicio
2006, parr. 23.

212



transfiere el ejercicio de dicha competencia a los Directores Generales,
retiene la titularidad de la misma. Es asi como se establece en el art. 65.1
del Reglamento Financiero 966/2012.

El Parlamento ha venido adoptando desde 2004 un claro posicionamiento
a favor de reforzar la rendicién de cuentas en la gestién de los fondos
europeos. Un posicionamiento que ha ido en el sentido de exigir una
rendiciéon de cuentas por parte de los Estados miembros a nivel
supranacional, algo que no tiene cabida en los actuales sistemas
constitucionales en la medida en que las autoridades politicas
nacionales no derivan su legitimidad del Parlamento Europeo, sino de
sus propios parlamentos nacionales y sus ciudadanos. Hay que constatar
pues que los Estados miembros no estdn disenados constitucionalmente
para rendir cuentas a nivel de la Unién. Y por otro lado también es cierto
que si se incorpora a 28 Estados miembros al proceso anual de rendicién
de cuentas ante el Parlamento Europeo, se podria desvirtuar el proceso
parlamentario de aprobacién de la gestion presupuestaria.

En este sentido, los ordenamientos constitucionales nacionales podrian
contribuir a cuadrar el circulo de la problematica rendicién de cuentas si
se reformasen de tal forma que ofreciesen un locus standi constitucional a
una serie de realidades empiricas. Esto deberia pasar, en primer lugar, a
través de la previsiéon constitucional de la existencia de un pueblo
europeo, entendido como una realidad de hecho que se expresa
democraticamente (aunque en ambitos sectoriales restringidos por el
Derecho originario europeo), ejerciendo de soporte legitimador a todo un
conjunto de politicas que implican conjuntamente a entes
supranacionales, nacionales y subnacionales. En segundo lugar se
situaria la prevision constitucional de la presencia de un ente
supranacional ejerciendo poderes soberanos cuya legitimidad de ejercicio
viene referenciada a la expresién de la voluntad del pueblo europeo.
Finalmente, los sistemas constitucionales nacionales deberian tener en
cuenta la dimensién europea de ciertas politicas publicas nacionales.
Todo lo cual ayudaria a la eliminacién de los “espacios de no-
responsabilidad” que han proliferado en la ejecucién de las politicas de
la Unién. Esta reconfiguracién constitucional tendria que asegurar una
doble proyecciéon de los circuitos de responsabilidad: por un lado, la
responsabilidad de los gobiernos nacionales ante sus propios
parlamentos por la gestién que hacen de los fondos europeos; por otro
lado, la responsabilidad de los gobiernos nacionales ante el Parlamento
europeo. Supondria por lo tanto proporcionar elementos constitutivos a
una columna vertebral que sustentase la rendicién de cuentas multinivel
en el desarrollo de las politicas europeas.

La reforma constitucional seria un elemento clave para conseguir que los
parlamentos nacionales tuviesen un sentido de identificacién con las
politicas europeas, fiscalizando el desempeno de sus gobiernos en la
ejecucion de las mismas. En ausencia de tal sentido de identificacion,
s6lo cabe esperar que la fiscalizacion parlamentaria acabe siendo poco
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eficaz. De hecho, sbélo mediante una previsién constitucional podria
asegurarse el necesario compromiso de los parlamentos nacionales a
este respecto.

La propuesta del Parlamento Europeo es mas pragmatica y no apunta a
una reforma constitucional de todos los Estados miembros, sino a un
reforzamiento de la rendicién de cuentas de los Estados miembros a
nivel supranacional. Asi, el Parlamento se ha basado en la exigencia de
“Declaraciones Nacionales” por las que los Estados miembros se
responsabilicen “al mas alto nivel politico” del desempeno en la gestiéon
de los fondos europeos: en este sentido se pronuncié en una resolucién
de 2006, asi como en las resoluciones de aprobacién de la gestién
presupuestaria de 2005, 2006 y 2007; igualmente determinados
europarlamentarios de la Comisién de Control Presupuestario han
elaborado documentos de trabajo explorando esta posibilidad. El
Parlamento intenté introducir la exigencia de Declaraciones Nacionales
en los Reglamentos para el marco presupuestario 2007-2013, pero sin
éxito (Levy et al. 2011: 1560). El compromiso que se alcanzé finalmente
fue el de exigir a los Estados miembros resimenes anuales con caracter
sectorial de todos los controles realizados durante el ano (lo que fue
introducido mediante el Reglamento 1995/2006). Igualmente, el
Parlamento Europeo ha reivindicado la necesidad de reforzar en el
ambito de la rendiciéon de cuentas presupuestaria las relaciones con
parlamentos nacionales.

En su Hoja de Ruta para un Marco de Control Interno Integrado
(European Commission 2005), la Comisién previé un sistema de
rendicién de cuentas por parte de los Estados miembros basado en
cuatro pilares. En primer lugar, declaraciones de conformidad previas y
declaraciones anuales de fiabilidad “al mas alto nivel” (se entiende que a
nivel de ministros de finanzas). En sequndo lugar, declaraciones anuales
de conformidad previas y declaraciones anuales de fiabilidad a nivel
administrativo (a cargo de los érganos nacionales de gestién de los
fondos), corroboradas por opiniones de auditores independientes.
Tercero, un compromiso de supervisién por parte de la EFS, mediante un
control de los sistemas nacionales de gestién, certificacién y auditoria
interna de los fondos europeos. Finalmente, la firma de declaraciones de
fiabilidad por parte de las EFS, a efectos de rendir cuentas en los
parlamentos nacionales. Se observa por tanto cémo la propuesta de la
Comisién pretendia reforzar los mecanismos de rendicién de cuentas de
los Estados miembros tanto a nivel supranacional (requiriendo
declaraciones anuales de conformidad previas y declaraciones anuales
“al mas alto nivel” y a nivel administrativo), como a nivel nacional
(fomentando el control realizado por las EFS y la rendicién de cuentas a
los parlamentos nacionales). Respecto a esta ultima propuesta, el
Parlamento Europeo manifesté su conviccién de que la rendicién de
cuentas a nivel nacional seria particularmente importante, puesto que
“cualquier ministro de finanzas preferira establecer sistemas de
supervisioén y control que funcionen, antes que correr el riesgo de tener
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que explicar a su Parlamento el motivo por el que el tesoro nacional
tiene que devolver enormes sumas a la Unién Europea” (Parlamento
Europeo 2005: 6). Igualmente, el Parlamento consideré que las
Declaraciones de Fiabilidad a nivel nacional podrian emitirse tanto a
nivel general (por una autoridad tipo Ministro de Finanzas vy
comprendiendo los fondos europeos invertidos en todas las areas) como
a nivel sectorial (por los distintos Ministros responsables, identificando
distintas autoridades politicas responsables de la ejecuciéon de las
distintas areas presupuestarias). Desde 2005, el Parlamento ha venido
defendiendo una mayor responsabilizacién de los Estados miembros,
pronunciandose particularmente en las resoluciones anuales de
aprobacién de la gestion.

Siguiendo una légica de evitar asumir cargas de responsabilidad, los
Estados miembros se han mostrado reacios a todo intento de avanzar en
la rendiciéon de cuentas de su gestién de los fondos europeos y han
rechazado el sistema de Declaraciones de Fiabilidad a nivel politico,
tanto las generales como las sectoriales. En una reunioén de noviembre de
2005, el Consejo declard que era necesario “not to put into question the
existing balance between the Commission and the member states or to
compromise responsibility and accountability at the operational level”".

Entre 2005 y 2006 se produjo una pugna politica entre las Instituciones
Europeas por definir los requerimientos de control del marco
presupuestario 2007-2013. En el Acuerdo Inter-Institucional de 17 de
mayo de 2006 se pacté que “as part of their enhanced responsibilities for
Structural Funds and in accordance with national constitutional requirements,
the relevant audit authorities in Member States will produce an assessment
concerning the compliance of management and control systems with the
regulations of the Community” (art. 44). Sin embargo, este instrumento sui
generis que era el Acuerdo Inter-Institucional carece de valor vinculante y
a la hora de ser trasladado a la practica se adaptd a través de una versién
muy edulcorada. Hay que recordar ademds que en el escenario pre-
Lisboa el Parlamento sélo tenia un papel consultivo en la aprobaciéon de
los Reglamentos Financieros, con lo que el diseno final respondi6é mas a
los intereses intergubernamentales del Consejo. Al final se optd por
reformar el Reglamento Financiero 1605/2002, a efectos de introducir un
articulo 53.b, por el cual se establecia la obligacién de emitir resimenes
anuales, a nivel nacional, de las declaraciones y auditorias hechas durante
el ano. El hecho de que se previesen “declaraciones y auditorias” dejaba
abierta la posibilidad de que los Estados miembros, de manera
voluntaria, pudiesen incluir en dichos resimenes anuales declaraciones
en las que asumiesen responsabilidad politica por la ejecucién de los
fondos de la Unién.

Ecofin Council Conclusions, 13678/05, 8.11.2005, point 12.
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Pero la implementacion de estos resumenes anuales fue bastante
problemadtica.  Especialmente  porque los Estados federales
(particularmente, Alemania y Austria), encontraban dificultades para
suscribir un Unico informe a nivel nacional. Por otro lado, la Comisién
consideré que los resimenes anuales de las auditorias realizadas
durante el afio no generaba auténticamente “valor afadido” en lo
concerniente a la fiabilidad. En una nota, la Comisién animé a los
Estados miembros a utilizar los resimenes anuales como una base sobre
la que reflexionar acerca de las posibles deficiencias sistémicas,
problemas transversales y formas de mejorar sus sistemas de control
(aunque esto no era un requisito reglamentario). También respecto a los
resumenes anuales se pronuncié el TCEu en su Dictamen 6/2007,
senalando que la calidad de los mismos dependeria de la propia calidad
de las declaraciones de fiabilidad e informes sobre los que se apoyase.
Igualmente se indicaba que si se utilizaban los resimenes anuales para
detectar fortalezas y debilidades, éstos si podrian proporcionar valor
anadido a la fiabilidad de la gestién financiera (Tribunal de Cuentas de la
UE 2007: 3).

Al final, los Reglamentos aprobados para el marco financiero 2007-2013
incorporaron, de las cuatro iniciativas enunciadas por la Comisién en su
hoja de ruta para un Marco de Control Interno Integrado, s6lo una: los
informes de auditoria anuales y las declaraciones previas de
conformidad a nivel administrativo. Este elemento fue recogido por los
Reglamentos Sectoriales (como el Reglamento 1083/2006 de los fondos
estructurales). A lo que se uni6 el requisito de los resimenes anuales
(qQque se plasmé en la mencionada reforma del Reglamento Financiero
operada a través del Reglamento 1995/2006).

Sin embargo, el nucleo de paises mas beligerantes en lo que se refiere al
control presupuestario (paises nérdicos y Reino Unido) decidié de
manera unilateral, sobre la base del nuevo art. 53.b del Reglamento
Financiero, emitir Declaraciones Nacionales de Fiabilidad sobre la
gestion realizada de los fondos europeos. Suecia, Dinamarca, Holanda y
Reino Unido han estado emitiendo Declaraciones de Fiabilidad, todas
ellas distintas en cuanto a naturaleza y contenido. El Parlamento
Europeo ha tomado nota de estas iniciativas nacionales, y ha realizado
andlisis sobre su impacto y su posible adaptacién por parte del resto de
Estados miembros.

Cabe plantearse ciertamente qué sucederia en ausencia de toda la
cascada de declaraciones de fiabilidad, informes de las EFS, resimenes y
declaraciones previas de conformidad: se ha sugerido que todo este
cumulo de documentos no tiene por qué plasmarse en una mejor gestién
de las politicas. El TCEu ha llegado a afirmar que “Una declaracién que
afirme que los sistemas funcionan conforme a la reglamentacién de la
UE no tiene necesariamente que aportar una garantia sobre la legalidad y
regularidad de las operaciones correspondientes” (Tribunal de Cuentas
de la UE 2007: 2). A este respecto podemos senalar que si bien es cierto
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que la relacién entre rendicién de cuentas y eficacia de la gestiéon no es
directa, si que existe una correlacion entre ambas variables. Ya hemos
argumentado que la legitimidad de ejercicio del sector publico puede ser
diseccionada en tres elementos: transparencia, rendicién de cuentas y
capacidad de respuesta; y que estos tres elementos pueden ser
concebidos de manera concatenada. Una elevada transparencia permite
que se rindan cuentas ante los actores afectados, y esta rendicién de
cuentas contribuird a generar una retroalimentacién y un aprendizaje
que acabard por impactar sobre la capacidad de respuesta del sector
publico. Lo cual acabard traduciéndose en ultimo término en mejores
politicas publicas. Evidentemente, si los procesos de rendicién de
cuentas se solapan entre si, no anaden nada a la legitimidad de las
politicas de gasto publico. Pero en el caso de la politica de control
presupuestario de la Unién, hemos presentado suficiente evidencia
empirica para sostener la existencia de espacios vacios, de los que nadie
se responsabiliza. Por lo tanto, reforzar los circuitos de rendicién de
cuentas en este sentido se erige como un requisito para la mejora de las
propias politicas que usan el gasto como instrumento de intervencién
publica.

Hay que considerar en todo caso que el déficit de rendicién de cuentas
también puede ser superado sin reconfigurar los sistemas
constitucionales de la Unién y de los Estados miembros. En efecto, puede
dejarse el art. 317 TFUE tal cual, y mantenerse igualmente la posicién de
la Comisién como Unica responsable de la ejecucién presupuestaria: pero
esto deberia ir acompanado de un reforzamiento de la posicién de la
Comisién como “metagobernante” respecto a los Estados miembros. Este
reforzamiento pasaria por una potenciaciéon de mecanismos coercitivos
como las correcciones financieras o la imposicién de multas (o incluso la
concesion al TCEu de potestad para solventar responsabilidades
contables). Igual sentido tendria seguir la linea de reforzamiento del
principio de prevencién (ya marcada por el Reglamento 1083/2006) e ir
mas alld a través de iniciativas de metagobernanza como los “contratos
de confianza” (Accién 15 del Plan de Accién de la Comisién para un
Marco de Control Interno Integrado — European Commission 2006: 11-12)
mediante los cuales la Comisién entrega el dinero s6lo cuando existe una
acreditacién y un compromiso explicito por parte de los Estados
miembros. Por lo tanto, la Comisién asumiria la responsabilidad, pero
sélo sobre la base de la acreditacién y compromiso de los Estados
miembros.

Otra opcién para potenciar la posicién de la Comision como
metagobernante seria incrementar la participacién de la misma en la
ejecucion de los fondos. Es decir, se trataria de extender el esquema de
gestiéon compartida a la fase de ejecucién misma. Esto implicaria que la
gestion de los Programas Operativos tendria que prever una
participacién activa de la Comisién en la correspondiente ejecucién
presupuestaria de los programas de subvenciones sobre el terreno. A
este respecto, hay que reconocer que la tendencia en los ultimos afnios ha
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ido en el sentido contrario, es decir, enfocar méas la Comisién hacia la
formulacién y el control de las politicas, descentralizando la ejecucién de
las mismas. Es una dindmica de descentralizacién y especializacién que
vino predicada en el propio Libro Blanco sobre la reforma administrativa
de 2000 (ya hemos visto cémo la desconcentraciéon interna de la
responsabilidad financiera de una unica Direccién General de Control
Financiero a cada una de las Direcciones Generales fue uno de los
cambios introducidos a raiz de dicha reforma). Igualmente, en la
propuesta de la Comisioén para las perspectivas financieras 2007-2013% se
afirmaba que “one of the fundamental principles of Commission reform
is that the Commission’s core administration will in future focus on the
development and monitoring of policies under the Treaty. The execution
of these policies, as well as other executive activities at a European level,
will where appropriate be delegated to other bodies”.

Una ultima opcién en la rendicién de cuentas por la ejecucién de fondos
europeos seria la eliminacién simple y llana de la rendicién de cuentas a
nivel supranacional cuando tales fondos se ejecutasen en modo
compartido. La Comisién dejaria de rendir cuentas ante el Parlamento
por la ejecuciéon presupuestaria de estos fondos. Es algo que podria
plantearse, aunque requeriria que todos los Estados miembros se
comprometiesen a rendir cuentas por la ejecucién de tales fondos (un
compromiso que tendria que ser especialmente respaldado por los
parlamentos nacionales, ante los cuales se produciria la rendiciéon de
cuentas). Los problemas que presenta esta solucién son, primero, que
requeriria que la Comisién descentralizase todas las competencias de
formulacién y control de los programas de gasto (si no, se volveria a caer
en la misma paradoja de rendiciéon de cuentas por actores que no son
enteramente responsables del gasto publico). El segundo problema es
que destruiria el cardcter supranacional de los programas de gasto
europeos, lo que podria suponer vaciarlos de sentido. En este escenario,
el presupuesto de la Unién pasaria a ser un mero mecanismo de pura
redistribucién internacional de fondos, sin un propésito de reduccién de
las diferencias econdmicas transeuropeas. Lo cual quizd seria menos
noble que la situacién actual, aunque acaso mas sincero, toda vez que ya
hemos visto cémo la problematica de las “balanzas fiscales” penetra toda
la agenda politica financiera de la Unién.

Finalmente, hay que senalar que, si ya es dificil determinar
responsabilidades por la comision de ilegalidades o irregularidades en la
ejecucion del presupuesto de la Unidn, resulta casi imposible determinar
responsabilidades por la buena o mala gestién financiera (principios de
economia, eficiencia y eficacia). En efecto, el propio TFUE es poco
ambicioso en este ambito, al senalar que la Declaraciéon de Fiabilidad
emitida por el TCEu, sobre la que se basard el procedimiento de

15 Building our common future: Policy challenges and budgetary means of the enlarged

Union 2007-13, COM(2004) 101, Brussels, 26 February 2004. (Annex 1, p. 39).
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rendicién de cuentas realizado por los subsistemas de control politico y
social, habra de versar sobre la fiabilidad de las cuentas y la legalidad de
las transacciones subyacentes (art. 287.1 TFUE), sin hacer referencia a
criterios de buena gestiéon financiera. En definitiva, la rendicién de
cuentas en el dmbito de la politica presupuestaria de la Unién se hace
sobre un “control de cumplimiento”, no sobre un “control de gestién”. Se
analiza que no se haya conculcado el ordenamiento juridico en la
realizacién del gasto, pero no la maximizacién de los valores de eficacia,
eficiencia y economia. Tomando prestados los conceptos de legitimacién
del Estado de Derecho en base a la vinculacién negativa o positiva de la
Administraciéon a la Ley, puede decirse que en la politica presupuestaria
europea, el modelo de control y rendicién de cuentas configura una
vinculacién “negativa” de la Administracién al ordenamiento juridico: la
ejecucion presupuestaria es correcta siempre que no se haya hecho en
contra de la Ley. No existe una vinculacién “positiva” mediante la cual la
ejecucion presupuestaria sea correcta en la medida en que maximice los
valores juridicos consagrados por la Constitucion y la Ley.

A continuacién se expone de manera sintética las posibilidades que se
han planteado para reformar el sistema de rendicién de cuentas por la
gestion del presupuesto europeo:

Solucién 1: Referenciar los pagos a los organismos nacionales, no a los
beneficiarios ultimos. Esto requeriria una reforma del art. 287.3
TFUE (el control del TCEu se realiza “en las dependencias de
cualquier érgano u organismo que gestione ingresos o gastos en
nombre de la Unién y en los Estados miembros, incluidas las
dependencias de cualquier persona fisica o juridica que perciba
fondos del presupuesto”), y quiza también del art. 317 TFUE.
Impulsada por la Comisién, que se desresponsabilizaria de los fallos
producidos en el primer nivel de control (que son los mas
frecuentes en las dreas presupuestarias de gestiéon compartida), que
es el que precisamente recae sobre las autoridades nacionales.

Solucién 2: Que los Estados se responsabilicen. Impulsada por el
Parlamento Europeo.

2.1: A nivel supranacional (respecto al Parlamento Europeo): A
través de Declaraciones Nacionales.

2.2: A nivel nacional (respecto a los parlamentos nacionales): Lo
cual habria de implicar una mayor involucracién de las EFS.

Solucién 3: Eliminacién de la dimensiéon europea de la rendicién de
cuentas, que se convertiria en un asunto interno de cada Estado.

Solucién 4: Mantenimiento del statu quo, pero con una mayor capacidad
coercitiva por parte de un metagobernante a nivel supranacional.
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2.3. Los avances aportados por el Reglamento Financiero 966/2012

El Reglamento Financiero 966/2012, primer Reglamento Financiero
adoptado por el procedimiento de codecisién, se inserta en el proceso de
reconfiguracién institucional del sistema financiero europeo para el
marco financiero plurianual 2014-2020. El anterior Reglamento 1605/2002
del Consejo habia sido modificado en diversas ocasiones (especialmente
en 2006). Debiéndose llevar a cabo nuevas modificaciones para el marco
financiero plurianual 2014-2020, incluidos cambios que tuviesen en
cuenta las modificaciones introducidas por la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa (por el que el Reglamento Financiero pasaba a
someterse al proceso de codecision), se procedi6 a derogar el Reglamento
1605/2002 y a sustituirlo por el Reglamento 966/2012. Este Reglamento
Financiero, el tercero en la historia de las Instituciones Europeas,
incorpora importantes innovaciones en muchos de los aspectos
senalados como problematicos en las finanzas publicas de la Unién.

Uno de los aspectos mas importantes de la reforma operada por el Reglamento 966/2012
ha sido dar una mayor apertura a actores privados en el proceso de formulacion,
implementacion y control de la politica financiera. En este sentido se ha potenciado la
dimension de gobernanza, con aspectos como la cofinanciacion con actores donantes (en
las politicas de ayuda exterior) y la facilitacion de la ejecucion del presupuesto por medio
de colaboraciones publico-privadas (que ya se habia esbozado, con caracter basico, en el
art. 185 del Reglamento 1605/2002). En la misma linea, las condiciones de
externalizacion y delegacion a terceros de competencias de ejecucion presupuestaria se
simplifican.

Respecto al establecimiento de niveles de riesgo tolerable, como ya hemos sefialado, el
nuevo Reglamento Financiero se afiade a la serie de pronunciamientos de las Instituciones
Europeas a favor de una aproximacion diferenciada a la materialidad de las distintas areas
presupuestarias. Asi, se establece que los agentes ordenadores delegados deben tener en
cuenta el nivel esperado de riesgo de error y los costes y beneficios de los controles en la
elaboracion de las propuestas legislativas y el establecimiento de los respectivos sistemas
de gestion y control. Previéndose ademas un seguimiento continuo de los niveles de error
tolerable, al establecerse que el ordenador delegado debe informar en el informe anual de
actividades sobre los resultados de los controles y los costes y beneficios de los mismos.

En el nuevo Reglamento Financiero 966/2012 también se contintia el proceso de
simplificacion normativa. Asi, se aprecia una valoraciéon positiva del recurso a
subvenciones determinadas sobre la base de cantidades fijas tnicas, costes unitarios y
tipos fijos (lo que en marcos financieros anteriores se ha estado produciendo
especialmente en lo que se refiere a la politica agricola con el sistema de pago tinico por
superficie) a efectos de reducir el riesgo de error financiero.

Quiza el ambito mas relevante del Reglamento Financiero 966/2012 es la
introduccion de importantes avances en el sentido de una mejor delimitacién de
lineas de responsabilidad entre actores de gobernanza, asi como un reforzamiento
de la posicion de la Comision. Esto supone desarrollar la prevision del art. 317
TFUE introducida en el Tratado de Lisboa por la cual el Reglamento Financiero
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habria de determinar no sélo las obligaciones de control y auditoria de los Estados
miembros en la ejecucion del presupuesto, sino especialmente “las
responsabilidades que de ello se derivan”. Igualmente el nuevo Reglamento
Financiero trata de desarrollar las disposiciones introducidas con el Tratado de
Lisboa en el art. 317 TFUE, por las cuales “Los Estados miembros cooperaran
con la Comision para garantizar que los créditos autorizados se utilizan de
acuerdo con el principio de buena gestion financiera”. De este modo, se refuerzan
las obligaciones basicas de control y auditoria que incumben a los Estados
miembros en la ejecucion del presupuesto en régimen de gestion compartida. De
manera bastante relevante, se imponen una serie de obligaciones detalladas a las
autoridades nacionales, a efectos de establecer un marco coherente para todas las
politicas de gasto de la Unidén sometidas a gestion compartida, con estructuras
administrativas mas armonizadas a nivel nacional.

En primer lugar, el Reglamento 966/2012 incorpora de manera general los
avances introducidos en el anterior marco financiero 2007-2013 por los
Reglamentos Financieros sectoriales (en politica de cohesion y agricultura), en los
que se reforzaba la nodalidad de la Comisiéon como receptora de flujos de
informacion. Igualmente, se asume una dimension de gobernanza multinivel al
permitir a la Comision tener como interlocutores directos a las especificas
autoridades nacionales que gestionan y controlan los fondos, “puenteando” en su
caso a las autoridades estatales centrales. Es asi que en su articulo 59.5 establece
que las autoridades nacionales responsables de la gestion y del control de los
fondos de la Unidn han de transmitir anualmente sus cuentas sobre los fondos
recibidos.

Lo mas relevante es que dichas cuentas han de acompaifiarse de una declaracion de
fiabilidad por parte de los responsables de la gestion de los fondos (es decir, una
declaracion de fiabilidad a nivel mas administrativo que politico). Este tipo de
declaracion, que ya existia en marcos financieros anteriores en el ambito de la
politica agricola, supone una mejor delimitacion de las lineas de responsabilidad.
El alcance de la declaracidén es bastante exhaustivo, cubriendo la dimensién de
fiabilidad de las cuentas, de cumplimiento de las transacciones y de fiabilidad de
los sistemas de control. Ademas, todas las autoridades nacionales encargadas de la
gestion y control de los fondos europeos tienen que proporcionar un resumen
anual de los controles realizados (lo que hasta 2012 solo existia a nivel agregado
por fondos), incluido un andlisis de la naturaleza y el alcance de los errores y
deficiencias detectados en los sistemas, asi como de las medidas correctivas
tomadas o previstas.

Finalmente, el proceso de creacion de confianza se vuelve a reforzar con la
participacion de autoridades de auditoria verificando todo el proceso de
elaboracién de los resumenes y declaraciones anuales. Asi, se prevé que las
cuentas y los resumenes han de ir acompafiados del dictamen de un organismo de
auditoria independiente, elaborado de conformidad con las normas de auditoria
aceptadas internacionalmente. Dicho dictamen se ha de pronunciar sobre los
mismos aspectos cubiertos por la declaracion de fiabilidad del art. 59.5 del

221



Reglamento 966/2012: si las cuentas ofrecen una imagen fiel, si los gastos para
los que se ha solicitado el reembolso a la Comision son legales y regulares y si los
sistemas de control establecidos funcionan correctamente. También indica si el
trabajo de auditoria pone en duda las afirmaciones hechas en la declaracion de
fiabilidad mencionada.

Finalmente, el Reglamento 966/2012 menciona e incorpora parcialmente la
demanda constante del Parlamento Europeo desde 2004 de requerir Declaraciones
Nacionales a nivel politico, que responsabilicen a los Estados ante el Parlamento
Europeo. Es asi que se hace una mencion de la iniciativa voluntaria, que han
venido realizando determinados Estados miembros, de presentar declaraciones
nacionales de asuncidon de responsabilidad politica. En un enunciado normativo
puramente dispositivo, se afirma en el art. 59.5 que “los Estados miembros podran
presentar declaraciones firmadas al nivel adecuado, basadas en la informacion a
que se refiere el presente apartado™.

LA PROBLEMATICA DE LA DIVERGENCIA DE INTERESES EN LA GESTION
COMPARTIDA. ANALISIS PARTICULAR DE LA POLITICA DE COHESION

Ya hemos senalado que el presupuesto de la Unién puede ser ejecutado
segin distintos modos de gestiéon: directa, compartida e indirecta.
Alrededor de un 80% del presupuesto se gasta conforme al modelo de
gestién compartida (basicamente, los fondos ejecutados en el marco de
los titulos competenciales de agricultura y cohesién econémica, social y
territorial). Conviene realizar una aproximacién particular a la politica de
Cohesién Econdmica, Social y Territorial, por el peso que tiene dentro del
presupuesto europeo (en torno a un tercio del total), y sobre todo por la
importancia histérica que dicha politica ha tenido para Espana.

La Cohesién Econdémica, Social y Territorial es una competencia
compartida de acuerdo con el articulo 4.2 TFUE. El hecho de que sea
compartida implica que entra en juego el principio de subsidiariedad
(art. 5.3 TUE), que opera en la practica como un elemento centrifugador
de competencias, ya que promueve la actuacién de aquellos niveles
competenciales que cuentan con una ventaja comparativa para la
provisiéon de las politicas publicas en cuestioén. Por légica, los niveles con
ventaja comparativa para formular, implementar o controlar las politicas
publicas no tenderan a concentrarse en torno a una unica instancia de
poder, sino que se situardn a niveles distintos, en funcién tanto de la
escala a la que operen dichas instancias de poder como de la escala a la
que se presenten los problemas. Igualmente, el principio de
subsidiariedad, al priorizar la ventaja comparativa como elemento
estructurador para la provisién de politicas, puede tener como resultado
el “troceamiento” de las mismas: esto puede derivar en lo que Eberlein y
Kerwer (2004: 128) llaman acoplamiento ligero. El principio de
subsidiariedad se configura por tanto como un elemento que contribuye
a impulsar la gobernanza multinivel.
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Por su parte, el art. 5.4 TUE, aplicable también a las competencias
compartidas, senala que “En virtud del principio de proporcionalidad, el
contenido y la forma de la accién de la Unién no excederdn de lo
necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados”. Como resultado
de la interpretacién que el Consejo de la UE ha hecho de los principios de
subsidiariedad y de proporcionalidad, el Reglamento 1083/2006, senala
que en lo concerniente al gasto de los Fondos estructurales, “la
responsabilidad principal de la ejecucién y del control de las
intervenciones debe corresponder a los Estados miembros”
(considerando 65 y art. 12).

Resulta interesante notar la importancia particular que el principio de
subsidiariedad tiene en el &mbito de los fondos estructurales. Sobre todo
atendiendo a que en los fondos estructurales rige el principio de
asociacién, que incluso antecedié a la positivizaciéon del principio de
subsidiariedad. En efecto, el principio de asociacién se introdujo con el
paquete Delors en 1988, mientras que el de subsidiariedad no se
positiviz6 hasta la entrada en vigor del Tratado de Maastricht en 1993. El
principio de asociacién implica que los fondos estructurales han de ser
planificados, gestionados y controlados en asociacién entre la Comisién
y un conjunto de actores nacionales, subnacionales, subestatales y
sociales, lo cual supone una declaracién en toda regla en favor del
paradigma de gobernanza, troceando las politicas y asignando las
competencias respectivas a aquellos actores con ventaja comparativa. De
hecho, fue con esta caracteristica de los fondos estructurales que
comenzaron a escribirse los primeros articulos sobre gobernanza
multinivel (Marks 1993).

En la practica, los principios arriba senalados implican que son los
Estados miembros y sus regiones los que sobre el terreno conceden o
deniegan el dinero para los proyectos que son llevados a cabo por los
beneficiarios. Este dinero se inscribe en una politica europea de cohesién
con objetivos estratégicos propios, marcados cada siete anos en el diseno
de los respectivos fondos estructurales. Ademads de decidir los objetivos
(en qué se gasta), la Unidn establece una normativa de minimos (que los
Estados miembros pueden hacer mas estricta) para determinar como se
gastan y controlan los fondos. Es por ello que los fondos de la politica de
cohesién pueden considerarse como subvenciones condicionadas.

La Comisién s6lo puede realizar una limitada supervisién de los sistemas
nacionales de control a través de un control documental y un limitado
numero de auditorias sobre el terreno. Sin embargo, a pesar de que son
los Estados miembros los que tienen la responsabilidad sobre el terreno,
es la Comisién la que asume la rendicién de cuentas, de acuerdo con el
ya referido articulo 317 del TFUE. La Comisién tiene pues una
responsabilidad politica que se sustancia en la rendicién de cuentas que
hace anualmente ante el Parlamento Europeo y el Consejo mediante el
procedimiento de aprobaciéon de la gestién, mientras que los Estados
miembros tienen una responsabilidad financiera que se sustancia a
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través de las suspensiones de pagos y las correcciones financieras que
les impone la Comision.

Como ya sabemos la Comisién se erige como responsable del uso que los
Estados miembros hacen del presupuesto de la Unién. Y sin embargo,
éstos son actores independientes de la Comisién: esto implica, primero,
que siempre pueden elegir no cumplir con los Reglamentos europeos y
con las directrices emitidas por la Comisién; segundo, que siempre
pueden llevar a cabo actuaciones sin conocimiento de la Comision,
creando una situacién de asimetria de informacién. En principio, la
independencia y la asimetria de informacién no deberian de ser un
problema si hubiese un alineamiento perfecto entre las necesidades y las
preferencias de las politicas de gestién financiera de la UE y de los
Estados miembros. Sin embargo, ése no es el caso, por distintos motivos:

1. Divergencia de intereses en la fase de ejecucién presupuestaria: los
objetivos politicos perseguidos por la Unién y los Estados miembros
a veces divergen. Asi, se comprueban casos en que los Estados
miembros, de manera consciente, no quieren someterse a las
normas y directrices que desde la Unién pretenden orientar la
forma en que han de gastarse las subvenciones. Lo cierto es que,
una vez que las ayudas llegan a los Estados miembros para que
éstos las entreguen a los beneficiarios, de acuerdo con las
condiciones impuestas desde la Unién se produce un choque entre
las prioridades politicas de la Unién (expresadas en el marco
normativo que ha de regir la ejecucién de las ayudas) y las de los
Estados miembros. En caso de divergencia entre Unién y Estados
miembros, puede ser costoso cambiar la inercia de las politicas
publicas de los Estados miembros para asumir las prioridades
marcadas desde el nivel supranacional, ya que las politicas publicas
generan un ciumulo de rutinas burocraticas y de “intereses creados”
(sectores beneficiarios, intereses funcionariales...) que resistiran los
cambios. Un ejemplo de este fenémeno lo encontramos cuando, en
un escenario de problemas de liquidez para las haciendas de los
Estados miembros, las subvenciones europeas se convierten en un
remedio para “parchear” un presupuesto sometido a presién. En
este supuesto las subvenciones europeas pueden convertirse en el
recurso providencial para poder hacer frente a necesidades
perentorias de pagos, acabando incorporadas a lineas
presupuestarias nacionales preexistentes (Blom-Hansen 2005: 630).
Esta tendencia viene a ser reforzada cuando los Estados miembros
consideran los fondos europeos como una especie de “beneficios
extraordinarios”; y mas aun cuando, debido a la falta de un sistema
de impuestos europeos, los ciudadanos no tienen la percepcién de
estar contribuyendo al gasto puiblico europeo, lo que hace que no se
planteen el origen de los fondos europeos, sino que los vean como
un “mana” caido del cielo (Cipriani 2007: 143).
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2.  Divergencias de intereses en la fase de control presupuestario. Esto
puede producirse, en primer lugar, porque la aversién al riesgo
financiero puede ser menor en los Estados miembros que en la
propia Comisién (incluso respecto al propio presupuesto nacional).
Es decir, puede ocurrir que algunos Estados miembros no le
concedan tanta importancia al control presupuestario, ya que se
consideren como tolerables umbrales de materialidad mas altos
que en la Unién (o que directamente no se utilice en la practica
umbral de materialidad claramente especificado en el subsistema
de control externo, como es el caso de Espana). Por otro lado,
mientras que la mayor parte de los costes de control son
soportados por los Estados miembros, los beneficios que se derivan
de estos controles se incorporan al presupuesto europeo. En la
medida en que los procesos de rendiciéon de cuentas a nivel
nacional se centren exclusivamente sobre el presupuesto estatal, el
subsistema de control externo no tendra motivacién por encontrar
errores en la gestién de un presupuesto ajeno como es el de la
Unidn. Los subsistemas de control externo a nivel nacional pueden
estar poco motivados por controlar los gastos que se han hecho a
cargo del presupuesto de la Unién (incluso puede suceder que las
leyes por las que se rijan sélo prevean el control del presupuesto
nacional).

En cuanto a los subsistemas de control interno, la divergencia de
intereses puede ser mas fuerte, ya que las correcciones financieras que
se puedan imponer en los supuestos de ilegalidad se reincorporaran al
presupuesto de la Unién, aminorando simultdneamente el presupuesto
nacional. Lo que conlleva no sélo una falta de motivacién por parte de
los subsistemas de control interno (Levy 2000; Dictamen 2/2004, parrafo
24), sino ademas una motivacién por ocultar resultados negativos de
controles que puedan conducir a la imposicién de correcciones
financieras. Como senalaba el Parlamento Europeo (2005), “la aplicacién
sistemdtica de sanciones a los Estados miembros ha tenido como
consecuencia la renuencia de los Estados miembros a revelar problemas
de ejecucién”. Igualmente, como ya indicaba el TCEu en su Dictamen
2/2004 (punto 24), “En los ambitos de gestion compartida (que
representan mas del 80 % del gasto), la mayoria de los costes derivados
de la realizacién de controles corren a cargo de los Estados miembros o
de los paises beneficiarios. Ahora bien, el beneficio de estos controles
revierte sobre el presupuesto comunitario y, por tanto, sélo llega
indirectamente al propio Estado miembro. Este, por consiguiente, no ve
incentivo en dedicar suficientes recursos para controlar los fondos
comunitarios, lo que explica por qué la Comisién tuvo que definir el tipo
y la intensidad de los procedimientos de control en la reglamentacién”.

Cipriani (2010: 46) nota cémo la divergencia de intereses va
acentuandose conforme el marco financiero plurianual y los Programas
Operativos van acercandose a su fin. En efecto, al comienzo del marco
financiero plurianual el necesario alineamiento entre Comisién y Estados
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miembros que requiere la aprobaciéon del Marco Financiero Plurianual
todavia esta presente. Ademas, al comienzo de los Programas Operativos
la mayoria de los créditos son de compromiso (no de pago, que estan
mas sujetos a error), y los pagos que se hacen son principalmente de pre-
financiacién. Conforme va madurando el PO, la Comisién comenzara a
detectar deficiencias y a imponer correcciones financieras, hasta llegar al
momento mas problematico, la liquidacién y cierre de cuentas (asi, la
Comisién reserva un 5% del total de créditos del PO para los errores
detectados en este momento final).

Hay que senalar que, a nivel funcionarial, la situacién de divergencia de
intereses esta prevista a nivel legislativo europeo. Asi, el Reglamento
Financiero 966/2012 hace referencia a los conflictos de intereses (art. 57),
estableciendo el principio de que “Los agentes financieros y demas
personas implicadas en la ejecucién y gestién, incluidos los actos
preparatorios al respecto, la auditoria o el control del presupuesto no
adoptardn ninguna medida que pueda acarrear un conflicto entre sus
propios intereses y los de la Unién”. El art. 57.2 del Reglamento
Financiero 966/2012 especifica ademds que “existird conflicto de
intereses cuando el ejercicio imparcial y objetivo de las funciones de los
agentes financieros y demas personas a que se refiere el apartado 1 se
vea comprometido por razones familiares, afectivas, de afinidad politica
o nacional, de interés econémico o por cualquier otro motivo de
comunidad de intereses con el beneficiario”. Por su parte el art. 58.7 del
Reglamento Financiero 966/2012 sefala que “La Comisién no delegara en
terceros competencias de ejecucién cuando dichas competencias
impliquen un margen de apreciaciéon ampho que pueda reflejar
decisiones politicas”. Sin embargo, los principios de prohibicién de
conflictos de interés enunciados en el Reglamento Financiero no han
sido particularmente operativos a la hora de traducir una necesaria
alineacién de intereses entre los actores involucrados en la ejecucién
presupuestaria.

El problema de la baja motivacién de los Estados miembros por ejecutar
y controlar debidamente los fondos de la Unién puede resolverse en
parte asociando los intereses de ambos niveles de gobernanza a través
del requerimiento de una tasa de cofinanciaciéon. Y esto se hace en el
caso de los fondos estructurales (no asi en otros fondos cogestionados de
la Unién, como los de la politica agricola), en los cuales, de conformidad
con el principio de adicionalidad, los Estados miembros tienen que
financiar una parte de los programas (entre el 15 y el 50% del montante
total, dependiendo de los objetivos de desarrollo considerados: los paises
mas avanzados se ven sometidos una tasa de corresponsabilidad mayor).
Sin embargo, esta solucién de la cofinanciacién no resulta perfecta, en la
medida en que los Estados miembros tenderdn a considerar soélo la
proporcién que ellos mismos cofinancian.

Por otro lado, incluso en el caso de que los inconvenientes arriba
mencionados no se presenten y se produzca un alineamiento aparente
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entre las politicas de ejecucién y de control nacional y supranacional, las
complejidades inherentes al sistema de gestion financiera de la Unién y
al marco regulativo en que el gasto europeo ha de producirse, asi como la
heterogeneidad de culturas administrativas dotadas de recursos muy
desiguales entre los distintos Estados miembros, pueden generar
malentendidos y errores involuntarios que en ultimo término acaben
provocando desviaciones en las politicas y acciones desarrolladas a nivel
supranacional, nacional y subnacional, lo que incrementard las tasas de
error financiero.

El problema de la divergencia de intereses tiene particular importancia
en lo que respecta a la posible introducciéon de un modelo de “auditoria
Unica”. La integracién de los subsistemas de control supranacional y
nacionales siempre resultard problematica en la medida en que no se
supere tal divergencia de intereses. Siempre existird un “riesgo moral” de
que los Estados miembros no estén operando sus controles de manera
correcta y alineada con los intereses de la Comisiéon. Como resultado, la
Comisién habra de mantener un sistema de control y supervision
reforzado que sirva de efecto disuasorio (por lo tanto, con sanciones que
vayan mads alld de las correcciones financieras actuales) y que a la vez
permita suplir posibles deficiencias de los sistemas de control
nacionales.

Cipriani (2010: 47-48) menciona un ejemplo ilustrativo de como puede
manifestarse la divergencia de intereses entre Estados miembros y
Comisién en la operacién de los sistemas de control. Se trata de un caso
sucedido en Francia, donde los servicios de la Comisién, en un control de
sistemas, encontraron multiples fallos en la gestién de un programa
financiado por los fondos estructurales. Como resultado, la Comisién
decidié imponer una correccién de 22 millones de euros. Ante esto, se
inici6 en la Cour de Comptes un procedimiento de responsabilidad contra
el funcionario correspondiente. Donde se puso de manifiesto la
divergencia de intereses fue precisamente en la sancién impuesta (5000
euros), que tuvo en cuenta las siguientes causas atenuantes:

- La gestién de los fondos europeos no era una prioridad para el
Ministerio en el que trabajaba el funcionario.

- Existia un consenso en dicho Ministerio respecto a usar los fondos
europeos para pagar determinados gastos inelegibles.

- Los sistemas de control interno franceses habian aprobado todas
las operaciones que desde la Comision se habia considerado como
irregulares.

Se comprueba por tanto cémo el marco institucional en el cual se

produce la gestién compartida genera un escenario de divergencia de
intereses y ello acaba desembocando en una vulnerabilidad de la
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3.1.

Comisién (Bauer 2006: 718), y en una situacién caracterizada por la alta
incidencia de error financiero.

El control de los fondos estructurales. Gobernanza multinivel y
metagobernanza.

En esta seccién abordamos la problematica del control presupuestario de
los fondos estructurales: se trata de un ambito paradigmatico en la
medida en que aqui se dan con mayor claridad las dindmicas de
gobernanza multinivel. A lo largo de esta secciéon utilizaremos el
concepto de metagobernanza para analizar el subsistema de control
interno de los fondos estructurales. Como ya hemos senalado la
metagobernanza, entendida como gobierno de la gobernanza, constituye
un concepto que se sitia como clave de béveda para la asimilacién
constitucional de los fenémenos de gobernanza, subrayando un sentido
de soberania mediante el cual actores de gobierno, investidos con
legitimidad democratica, defienden y promueven el interés general en el
seno de redes de gobernanza.

3.1.1. Aproximacion a la problematica

Podemos conceptualizar el sistema de control de los fondos
estructurales, inspirado en el Dictamen 2/2004 y su modelo de control
integrado, como un modelo de metagobernanza. La metagobernanza es
un nuevo concepto en la teoria politica, con un incipiente corpus
cientifico (Scharpf 1994; Jessop 1997, 2003, 2004, 2006, 2011; Whitehead
2003; Bell y Park 2006; Sgrensen 2006; Sgrensen y Torfing 2009; Baker y
Stoker 2012), que todavia carece de la consistencia necesaria como para
mostrar un claro consenso en torno a sus dimensiones conceptuales. En
esta seccién tratamos de contribuir a rectificar esta situaciéon, mediante
la exploraciéon empirica y el contraste de hipdtesis referidas al caso
especifico del control de los fondos estructurales. Dicho control plantea
dimensiones empiricas que pueden ser abordadas a partir de las bases
conceptuales de la gobernanza multinivel y la metagobernanza.
Especificamente, analizamos una situacién donde las condiciones de
divergencia de intereses y asimetria de informacién hacen que las redes
de gobernanza multinivel tiendan a generar una serie de disfunciones
que hacen necesario el despliegue de la metagobernanza.

La seleccién de los fondos estructurales como base empirica para
delimitar el concepto de metagobernanza resulta particularmente
adecuada, en primer lugar porque, como hemos visto mads arriba, esta
area presupuestaria estd afectada por un “déficit de rendicién de
cuentas”, ya que la Comisién Europea se hace responsable por el uso que
se le da a fondos que no son ni autorizados ni certificados por ella. En
segundo lugar, este caso muestra un supuesto de relativo éxito en la
introduccién de cambios en el control del gasto europeo (con una bajada
en las tasas de error financiero detectadas por el TCEu). Tercero, el caso
es relevante en la medida en que los fondos estructurales constituyen en
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su conjunto uno de los principales capitulos dentro del presupuesto de la
Unidn, absorbiendo, como ya se ha senalado, alrededor de un tercio del
mismo. Finalmente, el control de los fondos estructurales ofrece un
supuesto con caracteristicas empiricas que pueden ser consideradas en
términos analiticos en base a las categorias de gestién compartida (una
propiedad de la politica de cohesion, conforme al art. 4.2 TFUE) y de
gobernanza multinivel (una caracteristica de la gestién de los fondos
estructurales).

En efecto, la gestién de los fondos estructurales integra a un conjunto de
actores supranacionales (las Instituciones de la Unién), nacionales (los
Estados miembros de la Unién), subnacionales (regiones de los Estados
miembros que cuentan con autonomia politica en el ambito de la gestién
de los programas de cohesién) y privados (que van desde auditores
privados hasta los beneficiarios finales de las subvenciones), ninguno de
los cuales ostenta una summa potestas (o supremacia) sobre los demas.
Por lo tanto comprobamos que existen analogias entre el especifico
sistema de control de los fondos estructurales y el modelo de gobernanza
multinivel.

Si consideramos que la metagobernanza implica un proceso mediante el
cual el Estado disena, supervisa, dirige y controla redes de gobernanza, y
es un medio a través del cual el gobierno asume la responsabilidad en la
defensa de determinados intereses publicos sobre los cuales sustenta su
legitimidad (Whitehead 2003: 8; Bell y Park 2006), comprobamos cémo el
estudio del control del gasto publico europeo ofrece un ejemplo de
metagobernanza. En efecto, en el control del gasto publico europeo una
entidad gubernamental supranacional como la Comisién Europea
(indirectamente dotada de legitimidad democratica por el Parlamento
Europeo) trata de disenar, supervisar, dirigir y controlar una red de
gobernanza multinivel, a efectos de llenar un “vacio de responsabilidad”
en la ejecucién del presupuesto europeo, asumiendo de manera plena
sus responsabilidades constitucionales fijadas por el art. 317 TFUE.

3.1.2. La politica de cohesion

En el caso del gasto publico europeo, se observa un progresivo
reforzamiento de los sistemas de control de los fondos estructurales, que
son subvenciones condicionadas gestionadas a partir de un sistema de
autoridad politica donde interactian diversos actores independientes
(ninguno de los cuales ostenta supremacia), que se sitian en distintos
planos de gobernanza, y que cooperan y coordinan sus acciones para
hacer frente a un mismo problema de interés publico: la buena gestién
financiera de ayudas destinadas a alcanzar cohesién econémica, social y
territorial.

Una de las principales actividades de la UE se concreta en la gestién de

programas de subvenciones. Desde 1957 la proporciéon y cantidad de
programas de subvenciones financiados por la UE y sus Organizaciones
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predecesoras ha aumentado continuamente, y en la actualidad la
practica totalidad del presupuesto de la UE se dedica al pago de
subvenciones. De entre las politicas sujetas a programas de
subvenciones, la cohesiéon econdémica, social y territorial ocupa un lugar
predominante, recibiendo un tercio del total del presupuesto europeo. El
articulo 174 del TFUE establece que, “a fin de promover un desarrollo
armonioso del conjunto de la Unidn, ésta desarrollard y proseguird su
accion encaminada a reforzar su cohesién econdémica, social y
territorial”. Por su parte el articulo 175 TFUE senala que esta accién sera
apoyada a través de fondos con finalidad estructural. La politica de
cohesién cumple una funcién especial en un escenario como el europeo,
caracterizado por una fuerte desigualdad de rentas en su vasta geografia
(especialmente tras la adhesiéon de los paises de Europa central y
oriental).

Los fondos estructurales se gestionan de manera compartida entre
Unién y Estados miembros. La Unién carece de un aparato
administrativo a nivel de los Estados miembros (mas alla de las
Representaciones Permanentes en las respectivas capitales nacionales,
que no tienen capacidad operativa). Por lo tanto, aquellas politicas que
necesitan una presencia sobre el terreno sélo pueden ser implementadas
a través del propio aparato administrativo de los Estados miembros en
base a procedimientos de gestiéon compartida.

La justificacién de la gestién compartida se basa en la necesidad de
incorporar a la gestiéon a las autoridades de los Estados miembros en
marcos de gobernanza multinivel, para hacer frente a la complejidad en
la que operan los programas de gasto: se trata pues de una justificacién
politica. En el caso de la UE, esta justificacién politica viene acompainada
y reforzada por una justificacion juridica, que reside en la interpretacién
que el legislador hace de los principios de subsidiariedad y de
proporcionalidad contenidos en los arts. 5.3 y 5.4 TFUE, respectivamente.

Como ya hemos analizado, la gestién compartida plantea una extrana
situacién constitucional, por cuanto el art. 317 TFUE establece que la
Comisién ejecuta el presupuesto bajo su propia responsabilidad, y sélo
se prevé que los Estados miembros “cooperaran con la Comisién para
garantizar que los créditos autorizados se utilizan de acuerdo con el
principio de buena gestién financiera”. La aprobacién de la gestién del
presupuesto se hace sélo con respecto a la gestién de la Comisién (asi
como de las otras Instituciones de la Unién y Agencias en las partes del
presupuesto general que tengan asignadas), pero no respecto a la gestién
de los Estados miembros. A pesar de que a efectos practicos la gestién es
compartida, la rendicién de cuentas y la posible responsabilidad politica
que de la misma se pueda derivar no son compartidas, operando la
relacién de confianza sélo entre el Parlamento Europeo y la Comisién, y
quedando fuera los Estados miembros. Se produce por lo tanto una
disociacién entre competencia juridica y responsabilidad politica.
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3.2

La gestion compartida se desarrolla entre la Comisién y los Estados
miembros conforme a las disposiciones marcadas por los Reglamentos
sectoriales respectivos, los cuales enuncian los concretos términos en
que se producird la “divisién de tareas” entre Comisién y Estados
miembros. En todo caso, dicha divisién de tareas se hace respetando un
sentido de igualdad entre Estados y Unidén Europea; es decir, que no
existe una posicién jerarquicamente superior de la Unién sobre los
Estados miembros. El régimen de gestién compartida del presupuesto
europeo constituye por lo tanto un régimen de gobernanza multinivel. En
la practica, la Unién tenderd a desempenar las funciones de
planificacién, mientras que la implementacién y seguimiento de los
programas de gasto, que requieren un contacto directo con el tejido
social que recibe el impacto del programa, quedan conferidos a los
Estados miembros.

Por lo tanto es a nivel de los Estados miembros donde se inician y se
procesan los expedientes de las ayudas europeas (lo que implica ademas
la certificacion de los gastos realizados a efectos de su reembolso), y
donde se eligen a los concretos beneficiarios (lo que implica establecer
los criterios adecuados para ello). Igualmente, son las autoridades
nacionales las que se encargan de ejecutar los pagos a los beneficiarios.
Otras competencias, como la elaboracién de los concretos Programas
Operativos (en el caso de la politica de Cohesién), se someten al
especifico régimen juridico establecido en los Reglamentos sectoriales.
La competencia compartida implica que la Comision no tiene
competencias en una ejecucién que se produce de manera remota. En la
practica, esto significa que los funcionarios autorizadores de fondos en
Bruselas validan los créditos de compromiso y de pago sin tener un
completo conocimiento de lo que estd pasando sobre el terreno.

Analisis de la problematica del control de los fondos sometidos a
gestion compartida. Especial referencia a los fondos estructurales

Como vemos, los fondos estructurales constituyen un supuesto de
subvenciones condicionadas, cuya gestion se caracteriza por ser
compartida (entre la Unién y los Estados miembros) y desarrollarse en un
marco de gobernanza multinivel. Ya hemos sefialado que la politica de
cohesidn se clasifica como competencia compartida en el art. 4.2 TFUE, y
esto implica que entran en juego los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad.

Como resultado de la interpretaciéon que el legislador europeo ha hecho
de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, el Reglamento
1083/2006 especifica que “la responsabilidad principal de la ejecucién y
del control de las intervenciones debe corresponder a los Estados
miembros” (65° considerando y art. 12). Ello implica que sobre el terreno
sean los Estados miembros y sus regiones los que concedan o denieguen
los fondos a los especificos proyectos que decidan optar a las
subvenciones. Sin embargo, a pesar de que son los Estados miembros los
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3.3.

que tienen sobre el terreno el poder de desembolsar los fondos, el
presupuesto es formalmente ejecutado por la Comisién Europea, que
asume la mas alta responsabilidad juridica, conforme al art. 317 TFUE.

Como ya sabemos, segin las disposiciones constitucionales del art. 317
TFUE, la Comisién se hace responsable del uso que se le dé a los fondos
europeos por parte de los Estados miembros, aunque los propios Estados
miembros son actores independientes: lo que implica, en primer lugar,
que pueden incumplir de manera consciente la normativa que fije el
Derecho de la Unién; y en segundo lugar, que puedan “esconder” sus
incumplimientos, aprovechandose de una situaciéon de asimetria de la
informacion. En principio, la independencia de los Estados con respecto
a la Unién y la situacién de asimetria de la informacién no deberia ser un
problema si hubiese un alineamiento perfecto en las demandas y
preferencias traducidas por las politicas de gestién financiera de la
Unién y de los Estados miembros. Sin embargo, como ya se ha explicado,
éste no es el caso, por la situacién de doble divergencia entre los
intereses de la Union y de los Estados miembros en la ejecucién y el
control presupuestario.

En este contexto, el marco institucional de cogestién de los fondos
estructurales puede caracterizarse como un modelo de gobernanza
multinivel afectado por un patrén de divergencia de intereses y
responsabilidades  difusas  (generando  incluso  “vacios  de
responsabilidad”), donde la “gestion compartida” no se sustenta de
manera clara sobre unos “intereses compartidos”. Mientras que los
Estados miembros son los encargados de gestionar sobre el terreno los
fondos europeos, no se someten a procedimientos de responsabilidad
politica ante la Unién por la gestién que han llevado a cabo. Todo lo cual
contribuye a una situaciéon de alto error financiero, con la subsiguiente
vulnerabilidad de la Comisiéon (Bauer 2006: 718), que es totalmente
responsable de la ejecucion del presupuesto europeo ex. art. 317 TFEU.

La metagobernanza como forma de superar las limitaciones de la
gobernanza financiera de los fondos estructurales. El Marco de Control
Interno Integrado

Con anterioridad a 1997, el control financiero de la politica de cohesién
se dejaba casi enteramente a la cooperacién libre entre las Instituciones
de la Unién y los Estados miembros, debido principalmente a que la
politica era relativamente nueva (Bauer 2006: 726), al haberse introducido
como competencia de la Unién con el Acta Unica Europea de 1986. En
1988, el Reglamento del Consejo 2052/1988 establecié las bases
institucionales de los fondos estructurales. Este Reglamento era bastante
parco en materia de control financiero, enunciando en su art. 23.1, de
una manera que se demostré ingenua con el tiempo, que los Estados
debian evitar y perseguir las irregularidades, recuperar los fondos
incorrectamente desembolsados y asumir los costes de las
irregularidades (a menos que pudiesen probar que la negligencia en el
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desembolso no les era imputable), y previendo vagamente que los
Estados habrian de informar a la Comisién de las medidas adoptadas a
este respecto. Una débil posicién de jerarquia sobre el resto de actores de
gobernanza permitia a las Instituciones de la Unién coordinar
minimamente. Esta jerarquia provenia de la posibilidad de realizacién de
auditorias sobre el terreno por parte de los subsistemas de control
interno de la Comisién (art. 23.2), asi como externo (a través de las
auditorias del TCEu). Ademads, el art. 24.2 preveia la posibilidad de
realizar correcciones o suspensiones financieras en caso de que se
hubiesen detectado errores. Sin embargo, la limitacién de recursos con
que operaban el TCEu y la Comisién, enfrentada a la inmensidad y
complejidad inherente a los programas de gasto supranacionales, hacia
practicamente imposible detectar errores, debido a la dificultad de
controlar de manera eficaz todos los fondos estructurales gastados a lo
largo y ancho de la geografia de la Unién.

El contenido del Reglamento 2052/1988 relativo al control financiero fue
retomado en 1993 sin cambios en el Reglamento 2082/1993, que disenaba
el régimen de los fondos estructurales bajo las perspectivas financieras
1993-1999. Sin embargo, un cimulo de circunstancias contribuy6 a
resaltar la importancia de la gestién financiera de la Unién a finales de
los 1990. La recurrencia de crisis fiscales, la imposicién de politicas
fiscales restrictivas a efectos de cumplir con los criterios de
convergencia, la preocupacién por los escandalos de corrupcién, las
incertidumbres por las adhesiones de los paises de Europa oriental, la
fatiga de los paises contribuyentes netos respecto a las politicas
supranacionales de redistribucién, asi como el aumento del
euroescepticismo, contribuyeron a situar la gestién financiera del
presupuesto de la Unién en el centro de la agenda politica supranacional
europea. En este contexto, el hecho de que en el Tratado de Maastricht le
fuese encomendada al TCEu la elaboracién anual de una Declaracién de
Fiabilidad, sirvi6 de catalizador de todos los elementos que apuntaban a
una preocupaciéon por la buena gestiéon financiera de la Union,
reforzando desde 1995 (cuando la primera Declaracién de Fiabilidad fue
publicada) la relevancia de esta problematica en la agenda politica de la
Unién.

Como resultado, desde 1997 comienza un proceso de reconfiguracién
institucional, por el cual se modificaron los equilibrios y patrones de
interaccién entre jerarquia, coordinacién y cooperacién, orientandose
hacia una progresiva centralizacién e institucionalizacién del marco de
gobernanza, mediante el cual la Comisién comenz6 a asumir de manera
plena su rol de metagobernante del marco de gobernanza de los fondos
estructurales.

En efecto, fue el Reglamento de la Comisién 2064/1997 el que por primera
vez comenzd a institucionalizar una red de gobernanza multinivel para
la supervisién y control de los fondos estructurales, estableciendo un
“minimo comuin denominador” institucional que tendrian que cumplir
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los actores nacionales y subnacionales implicados. Dicho Reglamento
introdujo requerimientos minimos para que los Estados miembros
realizasen un nivel minimo de controles sobre el terreno (por lo menos un
5% del total de fondos desembolsados), y presentasen una declaracién de
garantia al finalizar los POs (Méndez y Bachtler 2011: 750).

Sin embargo, las innovaciones introducidas por el Reglamento de la
Comisién 2064/1997 no consiguieron atajar las deficiencias del sistema
de control de las finanzas de la Unién. En 1999 se aprobd un nuevo
marco juridico para la ejecucién de los fondos estructurales (Reglamento
1260/1999), en el que se siguié la linea de fijar un “minimo comun
denominador” institucional mas especifico que tendrian que cumplir los
distintos actores involucrados en la gestiéon y control de los fondos
estructurales. Conforme a dicho reglamento, se introdujo la obligacién
de crear una Autoridad de Gestién y una Autoridad Pagadora (para
elaborar y presentar solicitudes, y recibir pagos de la Comisién,
respectivamente) para cada fondo estructural. Igualmente se preveia la
obligacién de remitir a la Comisién al término de cada intervencién, una
declaracién resumiendo las conclusiones de los controles efectuados
durante los anos anteriores y pronunciandose sobre la validez de la
solicitud de pago del saldo, asi como sobre la legalidad y la regularidad
de las operaciones registradas en el certificado final de los gastos.

El escadndalo que roded la dimisién de la Comisién Santer situd la
reforma administrativa de la Comisién dentro de la agenda politica de la
Unién. Sin embargo, con la reforma Prodi-Kinnock se produjo una suerte
de “congestiéon” de una agenda politica abarrotada (Levy et al. 2011: 1553),
lo que obligd a priorizar las iniciativas politicas, que se centraron
principalemente en la reforma de las estructuras internas de la
Comisién. Por lo tanto, la reforma Prodi-Kinnock dejé de lado cuestiones
que iban mas alla del estricto ambito de la Comisién, como el régimen de
control del gasto sometido a gestién compartida.

En este contexto comenzé a tomarse conciencia de que la gestion
compartida del presupuesto europeo implica en la practica una
delegacién del ejercicio de competencias por parte de la Unién a los
Estados miembros, y que conforme a su propia légica, no se realiza una
delegacién de la ejecucién presupuestaria como tal (Qque corresponde a la
Comisién), sino de poderes de ejecucién que deben estar claramente
definidos, y cuyo ejercicio habria de estar sujeto a la supervisién de la
autoridad delegante. Por ello el Reglamento Financiero 1605/2002,
producto de la reforma Prodi-Kinnock, establecia en su art. 54.1 que “Las
competencias de ejecucion que se deleguen deberdn ser definidas con
exactitud y el uso que se haga de ellas debera estar sujeto a control en su
totalidad”. Esto implica que en el caso de la gestion compartida la
Comisién “shall first carry out document and on the spot checks into the
existence, relevance and proper operation within the entities to which it entrusts
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implementation”'®, controles que habrian de extenderse a los

procedimientos aplicados, los sistemas de control, los sistemas
contables, y los procedimientos de licitacion y de concesién de
subvenciones. La Comisién habria de revisar dichos aspectos
periédicamente.

A comienzos de los 2000 se fueron sucediendo propuestas de reforma y
estudios que trataron de trasladar al &mbito de la Unién nuevos codigos
y practicas de control. Especial importancia tuvieron los coédigos y
estdndares transnacionales relativos al “Control Interno Integrado”, un
patrén de control adaptado a situaciones complejas de gobernanza
corporativa donde multiples actores se configuran como agentes en la
ejecucion de programas. Michael Power (2007) aborda la configuracién
conceptual del “Control Interno Integrado” como un c6digo de control en
el que multiples niveles de control fundamentan su fiabilidad sobre los
niveles inferiores, siguiendo una articulacién piramidal. El control
interno integrado se caracteriza por una “presiéon de cumplimiento en
cascada”, y el énfasis en la autoevaluacién. El principal referente se
encuentra en los estandares transnacionales de control interno COSO.
Inspirados en la nueva cultura de control de los anos 1990 (que pretendia
hacer frente a los desafios organizativos planteados por la “sociedad de
riesgo global”), se sucedieron propuestas y opiniones que culminaron en
el Dictamen del TCEu 2/2004.

3.3.1. El Dictamen 2/2004

El Dictamen 2/2004 se realizé por parte del TCEu como respuesta a la
solicitud del Parlamento Europeo, formulada en el apartado 48 de su
Decisién de 10 de abril de 2002 relativa a la aprobacién de la gestién de la
Comisién en la ejecucion del presupuesto general de la Unién Europea.
En dicha solicitud se requeria que el TCEu emitiera un dictamen sobre la
viabilidad de introducir un modelo de auditoria Unica aplicable al
presupuesto de la Unién Europea donde cada uno de los niveles de
control se basase en el anterior, con vistas a reducir la carga sobre los
entes auditados (beneficiarios y los propios sistemas de gestién y control
de los Estados miembros) y aumentar la calidad de las actividades de
auditoria.

De acuerdo con Vitor Caldeira (2005: 217) la auditoria unica puede
definirse como “un término que nos remite a la forma de abordar aquella
situacién en la que una entidad es objeto de muchas auditorias,
deduciéndose de este hecho la necesidad de contar con el trabajo de
otros auditores para evitar la duplicacién de las fiscalizaciones”. El

Conforme al correspondiente Reglamento de ejecucién de la Comisién: Art. 35. 1 del
Reglamento de la Comisién No 2342/2002 de 23 de diciembre de 2002 sobre normas de
desarrollo del Reglamento (CE, EURATOM) no 1605/2002 del Consejo, por el que se
aprueba el Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las
Comunidades Europeas.
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modelo de auditoria Unica preconizado en el Dictamen 2/2004 abogaba
por una mayor coordinacién de los controles comunitarios y nacionales.
Los sistemas de control deberian fundamentarse en una cadena de
procedimientos, donde cada nivel dispusiese de unos objetivos
especificos que tuviesen en cuenta el trabajo de los demas, de modo que
pudiesen aprovecharse los resultados de los distintos niveles sin
menoscabar la independencia de los 6rganos afectados. Igualmente, el
modelo de auditoria Uinica permitiria reducir la carga de auditorias que
han de sufrir los propios entes auditados, que puede llegar a constituir
un lastre en su eficiencia.

Como antecedentes e inspiradores del Dictamen 2/2004, se situaban la
Ley sobre auditoria Unica de 1984 de los Estados Unidos, asi como el
enfoque de auditoria tnica predicado en los Paises Bajos a partir de 1989.
Igualmente wuna iniciativa de auditoria conjunta se habia ido
desarrollando desde 1994 en el ambito de la fiscalizacién de los recursos
propios de la UE, incluyendo la cooperaciéon entre la Comisiéon y los
servicios de control interno de la mayoria de los Estados miembros.

El Dictamen 2/2004 abordaba la problematica del fragmentado
subsistema de control interno del gasto publico europeo, inspirando un
impulso de metagobernanza para hacer consistente y coherente el
conjunto de circuitos de control. En el subsistema de control interno del
gasto europeo se identifican tres niveles: supranacional, nacional y
subestatal o subnacional. Dentro de este marco institucional multinivel,
en el Dictamen 2/2004 del TCEu se presentaba la idea de un “marco de
control interno comunitario”, donde se distinguian en primer lugar los
controles primarios, que son los controles inmediatos que realiza a nivel
local el organismo pagador en relacién con la solicitud de pagos o la
declaracién de gastos. Estos controles pueden incluir tanto
comprobaciones administrativas como inspecciones sobre el terreno, y
se orientan a partir de un muestreo basado en criterios de riesgo. El
Dictamen 2/2004 daba wuna especial importancia a los controles
primarios, afirmando en su punto 12 que “Por lo que se refiere a la
legalidad y a la regularidad de las operaciones, el elemento clave del
proceso se encuentra en el punto en que los pagos se transfieren a los
beneficiarios finales. Si los pagos se han efectuado a beneficiarios que
han presentado declaraciones incorrectas o que no redinen los criterios
correspondientes, entonces persistirdn los errores dentro del sistema”.
Es por ello que en su punto 38 se indicaba que “la legislaciéon deberia
incluir un dispositivo que incite a los beneficiarios a elaborar las
declaraciones de gastos con exactitud, mediante el refuerzo de las penas
y sanciones”. El sistema de controles primarios se corresponderia con la
Autoridad de Gestién del Reglamento 1083/2006.

En segundo lugar se situarian los controles secundarios, que deberian
llevarse también a cabo a nivel local, pero serian realizados por una
unidad o un organismo de control funcionalmente diferenciado del
organismo pagador. Estos controles secundarios realizan un control de
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sistemas, comprobando que los sistemas primarios funcionan con
eficacia y, posteriormente, efectian una comprobacién de las
operaciones, basada también en un andlisis de riesgo, y contrastando los
niveles de error detectados con los niveles de riesgo tolerable. La
realizaciéon de los controles secundarios se corresponderia con la
Autoridad de Certificacién del Reglamento 1083/2006.

En tercer lugar se situarian los controles centrales, destinados a examinar
el funcionamiento de los controles primarios y secundarios, para
proceder a la estimacién, a partir de un muestreo representativo de
operaciones, del nivel residual de riesgo de la poblacién. El punto VI del
Dictamen 2/2004 sugeria el establecimiento de un minimo comun
denominador institucional exigido desde el nivel supranacional al
conjunto de actores participantes en el control presupuestario. Este
minimo comun denominador afectaria tanto a los controles primarios
como a los secundarios y centrales. Los controles centrales se
corresponderian con los controles efectuados por la Autoridad de
Auditoria del Reglamento 1083/2006.

Finalmente, con la realizacién de los controles de supervision, la Comision
vigilaria todo el proceso en los Estados miembros para asegurar su buen
funcionamiento y el equilibrio entre costes y beneficios de control (es
decir, supervisando que el nivel de error se situase, en todas las areas
presupuestarias, por debajo del nivel de riesgo tolerable).

El Dictamen 2/2004 subrayaba que la falta de coordinacién implica el
riesgo de que los recursos no se utilicen de la manera mas eficaz y de
que las distintas instancias de control terminen realizando inutilmente
el mismo trabajo, con la consiguiente carga indebida para el auditado y
una mala imagen de la gestion de los fondos europeos. Ademas, la falta
de coordinacién contribuiria a la generacién de “espacios vacios”, donde
determinadas categorias de gastos quedarian al margen de cualquier
control efectivo.

En consecuencia, uno de los principios inspiradores del Dictamen 2/2004
consistia en que los controles deberian llevarse a cabo siguiendo unas
normas comunes y de manera coordinada, evitando asi un doble trabajo
innecesario. Todo el sistema de control deberia estar basado en una
estructura en cadena, donde los controles se efectuasen y los resultados
se registrasen y comunicasen siguiendo una norma comun, que
permitiese a todos los participantes apoyarse en el trabajo de otros. Para
ello, los controles debian efectuarse de manera abierta y transparente,
permitiendo a todas las partes del sistema aprovechar los resultados y
basarse en ellos. El “propietario” de los controles deberia ser la Unidén
Europea y no los diferentes organismos de control.

El Dictamen 2/2004 procuraba, en definitiva, una mayor integracién de

los sistemas de control interno. Como ya hemos indicado, los niveles de
control interno pueden resultar mas faciles de integrar cuando se estan
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considerando subvenciones condicionadas. En este caso la imposicién, por
parte del ente que financia, de condiciones que habra de cumplir el ente
financiado, no vulnera la integridad jurisdiccional del mismo, que
siempre podra voluntariamente negarse a recibir la financiacién antes
que incumplir condiciones que pueda percibir como contrarias a sus
prioridades politicas.

3.3.2. La asimilacién del Dictamen 2/2004

En 2005, el recién investido Colegio de Comisarios presidido por José
Manuel Durdo Barroso, establecié6 como objetivo estratégico del
quinquenio de su mandato la consecucién de una Declaracién de
Fiabilidad positiva por parte del TCEu. Un proceso de evaluacién general
de los sistemas de control presupuestario se puso en marcha en 2005
(Levy et al. 2011), culminando en enero de 2006 en una Comunicacién de
la Comisién que contenia un “Plan de Accién para un Marco Integrado de
Control Interno” (European Commission 2006, Porras Gémez 2009).

El Plan de Accién preveia cambios sustanciales en el marco normativo de
la Unién. Trataba de aprovechar una ventana de oportunidad abierta con
la negociacién de las nuevas perspectivas financieras para 2007-2013. La
Comisién siguié las propuestas establecidas en el Plan de Accién (que en
gran medida ya habia sido consensuado con los Estados miembros,
especialmente durante la presidencia britanica del Consejo en 2005) a la
hora de plantear las propuestas legislativas de los Reglamentos
financieros para 2007-2013, que culminaron en el Reglamento del
Consejo 1083/2006.

Siguiendo las lineas establecidas en el Plan de Accién, el Reglamento del
Consejo 1083/2006 vino a constituir la piedra angular de un marco de
control interno mas consistente, en el que los distintos subsistemas de
control estarian mads integrados, con unos niveles de gobernanza
superiores que basarian su fiabilidad sobre los inferiores. En este nuevo
contexto la Comisién pasaria a tener una mayor “nodalidad” en la red de
gobernanza, ocupando una posicién central como receptora de flujos de
informaciéon y emisora de directrices y recomendaciones, y con un
mayor poder coercitivo sobre el resto de actores de control. La
importancia del Reglamento 1083/2006 al regular las relaciones entre los
niveles de gobernanza supranacional, nacional y subnacional era
particularmente crucial, puesto que dicho Reglamento constituye un
instrumento juridicamente vinculante sobre todos los Estados miembros
y sus posibles 6rganos subnacionales, en virtud de los principios de
efecto directo y primacia del Derecho europeo; en ultimo término un
Estado miembro infractor del Reglamento 1083/2006 se arriesgaba a la
apertura de un procedimiento de incumplimiento ante el TJUE.

A continuacién ofrecemos una descripcion de las transformaciones

fundamentales que se operaron en el marco de gobernanza multinivel de
los fondos estructurales como resultado de la implementacién de este
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Plan de Accién para un Marco de Control Interno Integrado y el
subsiguiente Reglamento 1083/2006.

A)

La definicién de autoridades de gestién, autoridades de certificaciéon
y autoridades de auditoria

Siguiendo la linea marcada por el Reglamento de la Comisién
2064/1997, de establecimiento de un minimo comuUn denominador
institucional para los subsistemas de control de los Estados
miembros, el Reglamento del Consejo 1083/2006 exigia un minimo
comun denominador més elaborado, que los niveles de gobernanza
nacional y subnacional habrian de asumir a efectos de participar en
el gasto del presupuesto europeo. El Reglamento 1083/2006
detallaba mas claramente las funciones de la autoridad de gestion,
e introdujo el requerimiento de que existiese una autoridad de
gestion, una autoridad de certificacién y una autoridad de auditoria
para cada PO. A diferencia del sistema institucional anterior
(Reglamento 1260/1999), que exigia una “Autoridad Pagadora” para
cada fondo estructural, englobando por tanto multiples POs.

El Reglamento 1083/2006 establecia que para cada PO tenia que
designarse una autoridad de gestién, de certificacién y de auditoria.
Dichas autoridades podian formar parte de un mismo érgano, pero
la separacién funcional entre las mismas siempre tenia que
mantenerse. Podian ser autoridades nacionales, regionales o
locales, y en el caso de las autoridades de gestiéon podian incluso
tener naturaleza privada. En este contexto, eran los Estados
miembros los que, dentro de las lineas marcadas por el Reglamento
1083/2006, disenaban el concreto marco institucional, que debia
contar con la aprobacién de la Comisién.

Las responsabilidades relativas a la administracién sobre el terreno
de los POs, asi como los controles de primer nivel eran asignados a
las autoridades de gestidn, las cuales se encargaban de seleccionar
los especificos proyectos beneficiarios de las ayudas, y de gestionar
el dia a dia de los POs. Los pagos realizados por la Comisién se
abonaban a las autoridades de gestién, de conformidad con los
compromisos presupuestarios, en base a anticipos, pagos
intermedios o pagos de saldo final. Estos dos ultimos correspondian
a gastos efectivamente abonados por los beneficiarios finales y
justificados mediante facturas o documentos de valor probatorio
equivalente. Estos gastos incurridos por los beneficiarios se
vehiculaban para su reembolso en solicitudes de pago vy
declaraciones de gasto. Las autoridades de certificacién realizaban
controles adicionales sobre las solicitudes de pago y declaraciones
de gasto sometidas a reembolso, sobre una base agregada. Es decir,
cada cierto nimero de meses las autoridades de certificacién
acumulaban todas las solicitudes de pago y declaraciones de gasto
emitidas por los beneficiarios de las ayudas, haciendo un “paquete”
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con todas ellas, y efectuando controles sobre las mismas antes de
enviarlas a la Comisién para que ésta procediese a reembolsarlas.
Los controles que hacia la autoridad de certificacién eran
esencialmente sobre la base de formularios de comprobacién donde
se revisaba el funcionamiento de los sistemas de control de primer
nivel de la autoridad de gestién. Finalmente la autoridad de
auditoria, funcionalmente independiente de la autoridad de gestién
y de la autoridad de certificacion, verificaba el funcionamiento de
dichas autoridades.

El incremento de los flujos de informacién

Mientras que en los marcos financieros anteriores a 2006 los
reglamentos europeos sélo requerian de los Estados miembros la
emisién de informes anuales sobre los resultados de los controles y
auditorias internos realizados durante el afio, de manera agregada,
en cambio el Reglamento 1083/2006 introdujo ademadas el
requerimiento a las autoridades de gestién y de auditoria para que
remitiesen informacién sobre cada uno de los POs. Siguiendo una
linea general de descentralizaciéon (puesta de manifiesto en el
considerando 45 del Reglamento 1083/2006), este cambio abria la
puerta a una mayor participacién de los entes subestatales y
subnacionales en el control de los fondos estructurales, y contribuia
simultaneamente a proporcionar una mayor precisién en la
evidencia empirica sobre la cual en ultimo término debian
asentarse las declaraciones de fiabilidad emitidas por los Directores
Generales de la Comisién y por el Colegio en pleno en su respectivo
informe anual de sintesis.

Los nuevos requerimientos de informacién eran:

1. Las autoridades de gestiéon habrian de elaborar un Informe
Anual sobre la ejecuciéon de cada PO (art. 67 del Reglamento
1083/2006). La Comisién tendria que verificar estos informes y
proporcionar respuesta escrita a la autoridad de gestidn,
retroalimentando las averiguaciones y conclusiones por ésta
obtenidas. Esta respuesta podria plantear cuestiones vy
requerimientos determinados a la autoridad de gestién, que a
su vez tendria que informar del seguimiento dado a los
mismos.

2. Las autoridades de auditoria tendrian que proporcionar
informes anuales de control, asi como Dictdmenes (éstos
sobre si el funcionamiento del sistema de gestién y control es
eficaz y ofrece, por lo tanto, garantias razonables de que los
estados de gastos presentados a la Comisién son correctos y
de que las transacciones conexas son legales y regulares), asi
como declaraciones de cierre a la finalizacién de los POs (art.
62 del Reglamento 1083/2006).
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La légica preventiva y la potenciaciéon de los controles en la fase
inicial de los POs

El Reglamento 1083/2006 establecia una serie de pasos a seguir por
las autoridades de gestién y de auditoria en la fase inicial del PO (un
ano desde su aprobacién). Estos pasos comprendian: 1) la
elaboraciéon por la autoridad de auditoria de una estrategia de
auditoria, para remitir a la Comisioén; 2) la elaboracién por la
autoridad de gestién de una descripcion de los sistemas de gestién
y control, para remitir a la autoridad de auditoria, y sobre la base de
la misma; 3) la elaboracién de una evaluacién de conformidad y un
dictamen subsiguiente por la autoridad de auditoria sobre la
adecuacién de los sistemas de gestion y auditoria, para remitir a la
Comision.

La descripcién de los sistemas de gestién y de auditoria del PO
tendria que estar basada en el conjunto de normas, tanto de
derecho duro como de derecho blando, que componen el marco de
control financiero de la Unién. Respecto al dictamen sobre la
adecuacién de los mecanismos de control, en el mismo se podian
destacar aquellos aspectos que se considerasen inadecuados. Es
decir, las autoridades de auditoria podian introducir reservas en su
dictamen, y la Comisién, sobre la base de estas reservas y conforme
a su propio criterio, podia a su vez responder a las evaluaciones de
cumplimiento a través de “observaciones”. Las observaciones
podian quedar referidas no sélo a las reservas que en su momento
emitiese la autoridad de auditoria (que si que constituian una base
inicial para el didlogo institucional) sino que se extendian a
cualquier extremo que la Comisién considerase conveniente
sugerir. Se abriria asi un proceso iterativo entre la Comisién y las
autoridades estatales, con la intencién de que los sistemas de
control y gestién fuesen lo mas cercanos posible a las prioridades
de gestién y control fijadas por la Comisién.

El proceso iterativo continuaria hasta llegar a un “momento en que
la Comisién confirme que se han llevado a efecto medidas
correctoras respecto de los principales elementos de los sistemas y
que se han retirado las correspondientes reservas” (art. 71.2 del
Reglamento 1083/2006). La implicacién de este proceso era que la
Comisién no haria ningin pago intermedio a un PO determinado
hasta que estuviese satisfecha de las acciones adoptadas a raiz de
sus observaciones. Todo lo cual situaba a los Estados miembros
bajo presién para arreglar todas las deficiencias apuntadas por la
Comisién lo mas rapido posible. En esta situacién el beneficio de la
duda no acompanaria a los Estados miembros, cuyos sistemas de
control serian considerados como inadecuados hasta que se
demostrase lo contrario.
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3.3.3. Los mecanismos blandos: directrices y cooperacion entre la Comision
y los Estados miembros

La Comisiéon habia reconocido en 2006 en el Plan de Accién para un
Marco de Control Interno Integrado la importancia de los mecanismos
blandos a efectos de lograr la coordinacién de los actores de gobernanza
implicados en la gestién y control de los fondos estructurales. A estos
efectos se preveia la emision de directrices y la organizacién de cursos,
conferencias y seminarios, con el fin de transmitir una correcta
interpretacién del nuevo marco normativo, y persuadir a auditores y
controladores para que actuasen conforme al mismo.

Entre las directrices emitidas por la Comisién, algunas de las mas
relevantes han sido:

. Directrices sobre técnicas de muestreo.

. Directrices sobre la forma de elaborar los nuevos informes
(evaluaciones de cumplimiento, estrategias de auditoria vy
resimenes anuales).

. Directrices sobre el uso y la aplicacién de pagos a tanto alzado para
gastos generales.

. Directrices sobre correcciones financieras aplicables a las
irregularidades detectadas en el &mbito de suministros publicos.

Por otro lado, el marco interno de control integrado potencié los canales
de cooperacién y comunicacién entre los Estados miembros, entes
subnacionales y la Comisiéon. Esta cooperacién habria de adoptar
multiples formas, como la realizacién de seminarios o la elaboracién de
manuales. En este sentido cabe notar el ya mencionado art. 73 del
Reglamento 1083/2006, que establecia que la Comisién cooperaria con las
autoridades de auditoria a efectos de coordinar sus respectivos planes y
métodos de auditoria, y procederia a un intercambio inmediato de los
resultados arrojados por las auditorias, sobre todo a efectos de evitar
solapamientos innecesarios en la actividad de auditoria interna.
Particular importancia en este sentido tenia también la previsién de que
las autoridades de auditoria habrian de realizar encuentros regulares con
el propésito de examinar de manera conjunta los informes y los sistemas
de control.

3.3.4. El incremento de las prerrogativas coercitivas de la Comision

En el marco regulativo de la Union, es la Comisién la que, actuando como
metagobernante, se asegura de que las reglas y directrices para la
coordinacién de todos los niveles de gobernanza sean seguidas por todos
los actores de gobernanza (la Comisién ejerce en este sentido su papel de
“guardian of policy implementation” - Hooghe y Keating 1994: 338).
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Siguiendo los principios de subsidiariedad y proporcionalidad ya
mencionados, la funcién de la Comisién se reduce a “controlar el
control” efectuado por los Estados miembros. Por lo tanto, la Comisién
gjerce un control indirecto: supervisa la ejecucién financiera e intenta
que los sistemas de supervision, autorizacién y auditoria funcionen
correctamente, respetando los requerimientos, normas y cOnsensos
establecidos en la red de gobernanza. A esos efectos, la Comisién
establece una serie de controles ex ante, reforzados mediante auditorias
ex post realizadas por sus propios servicios.

Respecto a los mecanismos a disposicién de la Comisién para asegurar el
cumplimiento y el buen funcionamiento de las dinamicas de
coordinacién y cooperacién que constituyen la red de gobernanza
multinivel, existen en primer lugar mecanismos blandos, como las
llamadas de atencién y notas formales de apercibimiento a las
autoridades estatales, o la denuncia de malas practicas, dando
publicidad a los resultados negativos de las auditorias realizadas que
revelen supuestos de malas practicas incurridas por los Estados,
tratando de alcanzar a la opinién publica al enfatizar las sumas perdidas
como consecuencia de los deficientes sistemas y practicas de control.

Por otro lado existe una serie de mecanismos “duros”, como la
interrupcién o la suspensién de pagos en el caso de que los Estados
miembros hayan fallado en su obligacién de prevenir el desembolso de
fondos para sufragar transacciones ilegales o irregulares. En ultimo
término, la Comisién tiene la posibilidad de imponer correcciones
financieras si un Estado miembro no recupera un gasto ilegal, o no
remedia determinados errores sistémicos.

Uno de los elementos mas importantes del Marco de Control Interno
Integrado era la posicién reforzada en que se situaba a la Comisién, a la
que se otorgaban mayores competencias coercitivas. El Titulo VII del
Reglamento 1083/2006 trataba de las competencias coercitivas de que
dispondria la Comisién a efectos de hacer valer sus competencias de
coordinacién sobre los Estados miembros. Las competencias
tradicionales eran la suspension de pagos y las correcciones financieras.
El reglamento 1083/2006 potencié las competencias coercitivas
tradicionales, y anadié la posibilidad de interrumpir pagos a un PO si
existian elementos que pusiesen en cuestién su buen funcionamiento.

Con respecto a esta novedad, el nuevo art. 91 del Reglamento 1083/2006
daba a la Comision la potestad de interrumpir, por un periodo de hasta
seis meses, los plazos de pago inicialmente previstos. El Estado miembro
y en particular la autoridad de certificacién, habrian de ser informados
inmediatamente de la interrupcién y de las razones de la misma, pero la
decisién era enteramente unilateral por parte de la Comisién. La
autoridad para interrumpir los pagos recaeria sobre los funcionarios
ordenadores delegados (en la practica, los Directores Generales). En otras
palabras, la interrupcién de pagos, a diferencia de la suspensién de
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pagos, no requeria una aprobacién previa por parte del Colegio de
Comisarios, y en este sentido la posicién del estrato administrativo de la
Comisién, compuesto por las Direcciones Generales, se vVio
particularmente reforzado.

En la practica la nueva potestad de interrupcién de pagos vino a ser
ejercida de manera profusa, lo cual ayudé a impulsar la capacidad de
respuesta de la Comisién: si se detectaba un problema, los pagos eran
inmediatamente interrumpidos. Esto contribuy6 a trasladar la légica del
principio de prevenciéon desde la fase inicial de los POs al resto de su
duracién: como en el caso de las evaluaciones de cumplimiento (en las
que la Comisién pasaba a retener el dinero si habia cualquier tipo de
dudas a comienzos del PO), la interrupcién de pagos implicaba no pagar
si aparecia cualquier tipo de dudas durante el periodo de vigencia del PO.
El principio de prevencién, como se ha senalado, implicaba “revertir la
carga de la prueba”, pasadndose a considerar de entrada los sistemas de
control como defectuosos, y a retener los pagos a menos que se
demostrase la fiabilidad de los mismos.

La interrupcién de pagos también permitié6 un uso mas rapido y
completo de las competencias coercitivas: bajo el Reglamento 1083/2006,
cuando una auditoria detectaba deficiencias, la interrupcién de los pagos
era inmediata, y se ponia en marcha un procedimiento formal de
suspensién, que a su vez constituia el paso previo a las correcciones
financieras. Una escalada de este tipo podia ser evitada si los Estados
miembros cooperaban desde el principio con la Comisién y acordaban un
plan de accién para remediar las deficiencias detectadas.

Con respecto al procedimiento de suspensién, era una potestad tradicional
de la Comisiéon en virtud de la cual la misma estaba autorizada para
suspender los pagos intermedios a un PO, en su totalidad o en parte y sin
limites temporales, si determinaba que existia una deficiencia
importante en los sistemas de gestién y control del Estado miembro. La
decisién de suspensién no era tan inmediata como la de interrupcion, ya
que la Comisién tenia que dar al Estado miembro la oportunidad de
presentar sus observaciones en un periodo de dos meses, y s6lo entonces
se abria tal posibilidad, tras un acuerdo formal del Colegio de
Comisarios. A este respecto, una novedad que trajo consigo la reforma de
2006 fue el mayor apoyo politico del Colegio de Comisarios a las
decisiones coercitivas propuestas por las Direcciones Generales. El
Colegio de Comisarios pasé a prestar un so6lido apoyo a las decisiones
propuestas por las Direcciones Generales de suspensiones y correcciones
financieras. Finalmente, respecto a las correcciones financieras, el mas letal
mecanismo coercitivo, la reforma de 2006 trajo consigo una notable
aceleracion de los procedimientos administrativos de adopcién de las
mismas.
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3.3.5. Los resultados del Reglamento 1083/2006

El Reglamento 1083/2006 reforz6 los mecanismos de control financiero.
Desde un punto de vista estrictamente juridico tal reforzamiento de los
circuitos de control y de las capacidades coercitivas puede ser
considerado como algo positivo en la medida en que revierte en una
mayor solidez del ordenamiento juridico, con wuna mejor
correspondencia entre la realidad de hecho y la realidad de derecho. Sin
embargo, un andlisis cientifico debe trascender las derivas
autorreferenciales de las distintas disciplinas, a fin de ponderar de
manera mas objetiva los resultados de un determinado fenémeno social.

En efecto, puede senalarse que si bien es cierto que el Reglamento
1083/2006 fortalecié el Derecho Financiero de la Unién, existen algunos
indicios que apuntan al riesgo de que pudiese haber desembocado en un
marco de gobernanza donde cada vez se observa, controla, verifica y
sanciona mas, pero en el que cada vez se llevan a cabo menos acciones y
politicas sustantivas por una Administracién Publica ahogada en sus
propias normas. En efecto, puede decirse que el Reglamento 1083/2006 se
guiaba mas por una logica de cumplimiento que por una légica de
resultados. El problema fundamental que subyace a ese planteamiento
es el riesgo de que el formalismo acabe ahogando a la Administracién, lo
que desemboca en un rendimiento por debajo del potencial.

Debido a la “inflacién” de procedimientos de informacién y coaccién, el
TCEu ha manifestado que bajo el nuevo marco normativo se ha vuelto
mas dificil conseguir dinero y mantener los flujos financieros a los POs
(European Court of Auditors 2010: 30). En este sentido, Méndez y Bachtler
(2011: 756) han apuntado que el nuevo marco de gobernanza habria sido
negativo para los intereses de los Estados miembros en tres aspectos:
primero, la imposicién de nuevos y costosos requisitos que han de
cumplir las autoridades nacionales para gestionar y controlar los fondos
estructurales. Segundo, la proliferacién de retrasos en los pagos debidos
a las evaluaciones de cumplimiento a comienzos de los POs (y las
interrupciones impuestas durante su duracién); y finalmente, la mas
agresiva imposiciéon de suspensiones y correcciones financieras. Estas
tres reservas planteadas por Méndez y Bachtler son particularmente
preocupantes en la medida en que hacen mas dificil cumplir con la
“regla de la liberacién de pagos”, mediante la cual las autoridades de
gestién tienen que utilizar las partidas presupuestarias puestas a su
disposicién dentro de un plazo de dos afnos, so pena de perder la
posibilidad de emplear esos recursos. En ultimo término, este problema
puede conducir a la falta de ejecuciéon completa del presupuesto de la
Unién.

Por su parte, Davies y Polverari (2011) aportan evidencia empirica sobre
el impacto del Reglamento 1083/2006 mediante entrevistas con
funcionarios, ofreciendo perspectivas tanto positivas como negativas.
Por un lado, existe la opinién de que un mayor rigor en el control
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financiero ha generado beneficios: asi, la mayor responsabilidad en la
gestién de las finanzas publicas ha mejorado la calidad de la ejecucién
del gasto, aumentando la concienciacién sobre la problematica de la
buena gestion financiera y la necesidad de prevenir errores financieros y
supuestos de fraude. Igualmente se considera que la mayor disciplina en
las finanzas publicas de la Unién tiene un beneficioso efecto de desborde
sobre las propias politicas de finanzas publicas de los Estados miembros,
que se transmite precisamente a través de los esquemas de gasto de
gestién compartida. Por otro lado, también se mencionan aspectos
negativos, a saber, el incremento de la carga de trabajo en las
Administraciones Publicas y el aumento excesivo de la aversion al riesgo
tanto entre los administradores como entre los posibles beneficiarios de
los fondos.

En lo relativo a los resultados en términos de tasas de error financiero,
existe un consenso de que la gestién financiera mejord desde 2006. Asi,
los nimero muestran una tendencia positiva: el TCEu informé de una
tasa de “mas del 5%” en el ejercicio financiero 2009, del 7,7% en 2010, 6%
en 2011 y 6,8% en 2012. Si bien estas tasas se sitlan por encima del
umbral de materialidad del 2%, se encuentran ya por debajo del anterior
nivel de error del 11% de los ejercicios 2007 y 2008. La Comisién
consideré esta tendencia como “positive and promising”, y como un reflejo
del reforzamiento del nuevo sistema de control (European Court of
Auditors 2011: 108). Sin embargo, a pesar de que los niveles de error
fueron reducidos, no bajaron lo suficiente ya que no alcanzaron el
objetivo del 2%: como resultado, el TCEu persistié en la publicacién de
Declaraciones de Fiabilidad negativas y la primera Comisién Barroso fue
incapaz de cumplir su objetivo estratégico de conseguir la primera
Declaracién de Fiabilidad positiva de la historia de la Union.

Ante este fracaso, la Comisiéon ha cuestionado las especificas tasas de
error publicadas por el TCEu, discutiendo la metodologia usada por el
mismo (tal y como se puede comprobar en las observaciones que hace
todos los afios en los Informes Anuales de Auditoria). En este escenario,
la Comisién ha comenzado a otorgar especial importancia a la cuestién
del “nivel de riesgo tolerable” subrayando el hecho de que reducir las
tasas de error por debajo del 2% puede suponer, en determinadas areas
presupuestarias, un coste mayor que los ahorros derivados de un mejor
control financiero (European Commission 2010).

3.3.6. La posicion de la Comisién como metagobernante

Que un actor se responsabilice del rendimiento del conjunto de un
sistema de red que dependa en ultima instancia del desempefio de
distintos actores independientes, puede parecer un fallo en el modelo de
la gobernanza, que se manifestaria sobre todo en supuestos de
divergencia de intereses y asimetria de la informacién entre el actor lider
y el resto de actores. Hemos visto un ejemplo de ese supuesto, y cémo la
UE reforzé con la reforma financiera de 2006 la posicién de la Comisién
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en su condicién de metagobernante a fin de afrontar el problema de
“vacio de responsabilidad” en la ejecucién de los fondos. El resultado fue
que el marco de gobernanza se volvié mas jerarquico y por lo tanto mas
cercano al eje vertical, con una mayor institucionalizacién y
centralizacién alrededor de la Comisién, cuyas capacidades de
coordinacién se reforzaron.

Se comprueba en el caso de la red de gobernanza para la gestién de los
fondos estructurales que las redes de gobernanza tienen como
elementos de consistencia la confianza entre sus actores, y la autoridad
del metagobernante. Confianza y autoridad son los dos elementos que
explican la estatica institucional de los marcos de gobernanza. En
supuestos de déficit de confianza entre los actores se tiene que
aumentar la autoridad del metagobernante, a efectos de mantener la
eficacia del conjunto de la red de gobernanza, y evitar que el edificio de
la red de gobernanza se derrumbe. El metagobernante ejerce no obstante
una autoridad matizada, que se plasma en un poder de coordinacién, no
de direccién.

El marco de control resultante del Reglamento 1083/2006, al crear un
entorno institucional mas consistente e institucionalizado, dotando a la
Comisién de mayores capacidades coercitivas, facilitdé que ésta pudiese
asumir mejor las responsabilidades constitucionales que le atanien en la
ejecucion del presupuesto de la Unidn. La mayor centralizacién funcional
en torno a la Comisién se manifestd, en primer lugar, en el
reforzamiento de su posicién nodal como receptora de flujos de
informacién provenientes de los Estados miembros y como emisora de
directrices y observaciones y en segundo lugar, a través del
reforzamiento de sus capacidades coercitivas. El incremento de los flujos
de informacioén reflejaba un intento de reducir la situacién de asimetria
de informacién entre la Comisién y el resto de actores de gobernanza (a
pesar de ello, siempre quedaria una “asimetria residual” de informacion,
que justificaria la logica preventiva en los pagos y rembolsos). Por otro
lado, la logica de reforzamiento de las capacidades coercitivas de la
Comisién implicaba atenuar la divergencia de intereses entre actores de
gobernanza, al asociar consecuencias financieras negativas a los
comportamientos que incumplian las pautas de direccién y coordinacién
emanadas desde la esfera supranacional.

El Reglamento 1083/2006 reforzé el papel de la Comisién como
“guardiana de los tratados”, pasando a cumplir su funcién de
metagobernante con un renovado arsenal de medidas. Puede concluirse
que en el caso de los fondos estructurales, la metagobernanza ha sido un
elemento que ha permitido a la Comisién asumir mejor su
responsabilidad de ejecucién presupuestaria conforme al art. 317 TFUE.
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CONCLUSIONES

El control del gasto publico ha constituido histéricamente una expresién
de la soberania popular, permitiendo a la sociedad ejercer su control
sobre una dimensiéon central del poder politico; de ahi su significacién en
la historia del Estado constitucional y su configuracién como un
requisito indispensable para la propia existencia de un Estado de
Derecho, adquiriendo una particular relevancia en el Estado social. El
estudio del control presupuestario como forma de control del poder
politico contemporaneo tiene que partir de la constataciéon de las
transformaciones radicales que se han estado operando, tras la etapa de
apogeo del Estado social, en la forma de adquirir, ejercer, transmitir y
organizar territorialmente el poder politico.

En este trabajo se ha tratado de poner de manifiesto las dificultades que
los actuales sistemas politicos tienen para legitimarse exclusivamente en
base al paradigma tradicional de gobierno. El Derecho como fundamento
de la legitimacién del poder politico muestra dificultades para
mantenerse como soporte Unico de legitimacién. Por la via de hecho, la
gobernanza implica que el poder politico pasa a ser ejercido por
multiples actores. Estos actores operan a partir de fundamentos de
legitimidad distintos. Ante esta realidad, seguir abordando el problema
de la legitimacién a partir del Derecho puede generar resultados
erréneos tanto en el plano teérico como empirico. En efecto, en las redes
de gobernanza el Derecho comparte su papel de soporte legitimador con
otros elementos, tales como la ciencia y la técnica (que legitiman a los
actores tecndcratas), el animo de lucro (que legitima a los actores del
mercado), o los multiples intereses que legitiman a los actores de la
sociedad civil congregados en torno a grupos de interés. Igualmente en
las redes de gobernanza multinivel, el derecho de un ente territorial
tiene que convivir con los otros derechos de los demads entes territoriales
como elemento de legitimacion del poder politico.

En la medida en que la gobernanza parece ir en cierto modo mas alla del
Derecho (o en todo caso mas allad de “un Unico Derecho”), incorporando
actores con distintos soportes de legitimacién, concebir la legitimidad
del poder politico que se ejerce en marcos de gobernanza
exclusivamente sobre la base de un Derecho nacional puede menoscabar
la legitimidad de la red de gobernanza en su conjunto, asi como
potencialmente obstaculizar su desarrollo (como se comprueba con la
jurisprudencia del TC aleméan sobre el proceso de integracién europea),
lo que en ultimo término acabard generando una desafeccién de los
ciudadanos hacia el poder politico. Desde esta perspectiva, se hace
necesario romper la pantalla del Derecho, y mirar mas all4, indagando en
las metaestructuras que sustentan la legitimidad del poder politico. A
este respecto cabe sistematizar los fundamentos de legitimidad de los
sistemas politicos a través de las categorias clasicas de legitimidad de
origen y legitimidad de ejercicio. La legitimidad de origen vendria dada
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por los procesos de autorizacién, representacién y participaciéon. La
legitimidad de ejercicio vendria dada por los procesos de transparencia,
rendicién de cuentas y capacidad de respuesta procesal y sustantiva.

Al operar una comparacién entre la ejecuciéon del presupuesto
efectivamente realizada y la que deberia haber sido realizada, el control
presupuestario genera un impacto sobre la legitimidad de ejercicio del
poder ya que permite ofrecer transparencia y sustentar un posterior
ejercicio de rendicién de cuentas que, en ultimo término, servird de soporte
a un proceso de aprendizaje y mejora de la capacidad de respuesta de la
esfera publica. En un contexto mdas complejo y problematico para la
legitimacion del poder politico, podemos afirmar que el reforzamiento de
los mecanismos de transparencia se erige como un requisito esencial
para la aceptabilidad de las politicas publicas por parte de los soportes de
legitimacion respectivos. Es aqui donde se sitia la centralidad renovada
del control presupuestario.

Constatada la importancia reforzada del control presupuestario en el
Estado contemporaneo, hemos estimado la conveniencia de adoptar un
renovado enfoque sistematico en su analisis institucional, a partir de
una concepcién piramidal.

La piramide de control del gasto publico

El control del gasto publico opera globalmente a través de diferentes
niveles superpuestos, susceptibles de ordenarse sistematicamente en un
esquema piramidal, y que se pueden clasificar inicialmente en juridicos
y politicos. Los subsistemas juridicos utilizan en su labor sélo
pardmetros juridicamente objetivados, mientras que los subsistemas
politicos pueden usar potencialmente cualquier pardmetro de control.
Dentro de las categorias generales de controles politicos y juridicos,
pueden identificarse distintos subsistemas en funcién de un criterio
subjetivo (la identidad del sujeto que desarrolla el control) y teleoldgico
(la finalidad del control). Asi, los niveles de control juridico son el control
interno, el externo y el jurisdiccional; mientras que los niveles de control
politico son el tradicional control politico y el control social.

La razén de ser de esta estratificacion piramidal de niveles de control
reside en la necesidad de reducir asimetrias de informacién en un
escenario con multiples principales y agentes. Asi, el control interno
reduce los déficits de informacién que el Gobierno como principal tiene
respecto al desempeno financiero de la Administracién Publica como
agente. El control externo reduce la asimetria de informacién que el
Parlamento como principal tiene respecto al Ejecutivo como agente.
Finalmente, el control politico reduce la asimetria de informacién que la
Sociedad como principal tiene respecto al resto de subsistemas de
control juridico. Todos estos ejercicios de control iluminaran ambitos
opacos, y generaran situaciones de transparencia que como resultado
podran fundamentar posteriores procedimientos de rendiciéon de
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cuentas entre agentes y principales. Asi, el control interno podra
desvelar fallos que generen una exigencia de rendicién de cuentas de los
funcionarios ante los altos cargos de la Administracién, el control
jurisdiccional permitird que funcionarios y altos cargos rindan cuentas
ante los juzgados y tribunales, el control politico permitira la rendicién
de cuentas del Ejecutivo ante el Legislativo en base a la responsabilidad
politica articulada en torno a mecanismos como la mocién de censura, y
finalmente el control social permitird la rendicién de cuentas del
conjunto de poderes ante la ciudadania, a través de la expresion de la
voluntad popular encauzada en base a mecanismos como las elecciones.

El control interno, realizado por el propio poder Ejecutivo, pretende
asegurar el cumplimiento de los objetivos de la organizacién publica,
tratando de detectar desviaciones entre lo realizado y lo planificado a
efectos de corregir su trayectoria y adaptarla al Derecho asi como a los
objetivos politicos marcados. El control interno proporciona confianza al
Gobierno de que la Administracién Publica cumple con los objetivos
juridicos y politicos marcados.

En cambio, el control externo corre a cargo de érganos independientes y
trata fundamentalmente de aportar confianza al Parlamento (reduciendo
su situacién de inferioridad técnica frente al Ejecutivo) asi como al
conjunto de la sociedad, verificando que la gestién publica se ha llevado
a cabo conforme al Derecho. Para ello trata de detectar ilegalidades e
irregularidades sin mas propésito que el de servir de base a una posterior
rendicién de cuentas politica: por eso tiene como interlocutor y
destinatario de su informacién al Parlamento, y su actividad de control
se agota en si misma. En principio, se limita a buscar ilegalidades e
irregularidades en las cuentas y transacciones (control de fiabilidad y de
cumplimiento, respectivamente) aunque también puede pronunciarse
sobre los criterios de economia, eficiencia y eficacia del gasto publico
(control de gestién). En todo caso, el control de gestién suscita algunas
incertidumbres en lo relativo a su delimitacién frente al control politico.

Entre los 6rganos de control externo, las EFS cumplen un papel crucial en
el equilibrio de poderes del Estado, y se las puede llegar a concebir como
6rganos constitucionales, erigiéndose en elemento necesario y esencial
para la existencia de un Estado social de Derecho, construido
histéricamente sobre el intervencionismo y apoyado por lo tanto sobre el
gasto publico. La labor del control externo tiene una dimensién central
en el sistema de control presupuestario en la medida en que el resto de
niveles acaba orbitando a su alrededor: esta disefiado para llevar a cabo
una aproximacién omnicomprensiva a la problematica del control
financiero de las cuentas publicas, susceptible de proporcionar confianza
a todos los sectores concernidos por la ejecucién presupuestaria. Su
cometido ideal debe ser estar siempre un paso por delante de los
restantes sistemas de control.
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En el caso europeo comprobamos coémo el subsistema de control externo
adquiere una centralidad especialmente reforzada. En un escenario que
podemos calificar de parlamentarismo no partitocratico, donde los
grupos parlamentarios son muy laxos y de escasa disciplina, donde no
hay una identificacién partidista entre Ejecutivo y Parlamento y la
conformacién de mayorias parlamentarias suele ser precaria, el Ejecutivo
parece situarse en una posicién de debilidad sistémica frente al
Parlamento. Lo que se traduce en una tensiéon subyacente en los
mecanismos de confianza parlamentaria que se ha ido acrecentando con
el tiempo, sobre todo tras la caida de la Comisién Santer. En este
contexto, puede comprobarse la centralidad reforzada del TCEu, en la
medida en que el control interno tendera a acoplarse al control externo,
bajo la amenaza siempre presente de que una opiniéon de auditoria
negativa pueda acarrear la exigencia de responsabilidades politicas en
sede parlamentaria.

El tercer subsistema de control es el jurisdiccional (contencioso-
administrativo, penal o contable). Es éste un subsistema de caracter
casuistico porque opera en base a denuncias, y que tiene como funcién
servir de base para que se rindan cuentas en sede jurisdiccional y se
permita sancionar los incumplimientos de la Ley que se hayan producido
en el uso de los fondos publicos y establecer un remedio satisfactorio.

En cuarto lugar se sitia el control politico, cuya misién es indagar sobre
la legitimidad politica del Gobierno en el ejercicio de su poder de gasto
publico, analizando si su actuacién se corresponde en ultima instancia
con la voluntad popular, mediante el manejo de pardmetros de distinta
naturaleza y siguiendo criterios de oportunidad politica. Su actividad se
articula de manera esencial en torno a la rendicién de cuentas que se
produce con la aprobacién de la gestién presupuestaria.

Finalmente, el control social es el dltimo nivel y cuspide del conjunto del
sistema piramidal de control del gasto publico, y acaba desembocando
en un ejercicio de rendicién de cuentas ante la sociedad, de forma
directa a través de las elecciones o bien mediante otros canales de
expresion de la opinién publica. Tiene la particularidad de ser un control
difuso y no institucionalizado, y se apoya sobre el conjunto de niveles
inferiores de control: de manera indirecta en los controles interno,
externo y jurisdiccional, y de manera mds directa sobre el control
politico. So6lo utiliza de manera indirecta los niveles de control juridico
porque la informacién proporcionada por éstos suele ser muy extensa,
desagregada y poco comprensible para quien no sea experto; ademas,
sus plazos de presentaciéon pueden verse afectados por dilaciones de
muy diverso tipo, lo que les hace perder actualidad y por lo tanto interés.
El control social se produce de manera fundamental a través de la labor
de fiscalizacién de los medios de comunicacién, y de manera secundaria
por la fiscalizacién realizada por ONGs, asi como los propios ciudadanos
(en el ejercicio de su derecho de informacién, o a través de canales
informales). Su actividad genera procesos de rendiciéon de cuentas que se
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producen con la expresién directa de la sociedad en los procesos
electorales y otros mecanismos mas informales (manifestaciones, la
propia opinién publica...).

Este modelo piramidal de control del gasto se ve transformado con la
gobernanza. En efecto, la formulacién e implementacién de politicas por
redes de gobernanza multinivel llama a la creacién de redes de control
también multinivel que incorporan a un conjunto de actores
heterogéneos, con lo que cada nivel de la pirdmide tenderd a
desagregarse en multiples niveles territoriales, incrementidndose de
manera exponencial la complejidad del sistema.

El marco transformador de la gobernanza

En el Estado constitucional el titular de la soberania es el Pueblo, y el
poder presupuestario lo ejerce el Parlamento, que lo representa. El
ejercicio del poder soberano le corresponde pues al Parlamento, que
elabora el presupuesto y lo controla, mientras que la Administracién se
encarga de su ejecucién. Este esquema aumenta en complejidad de
manera exponencial con el desarrollo de la gobernanza, donde el
ejercicio del poder politico pasa a ser compartido por un amplio nimero
de actores heterogéneos.

La gobernanza supone una transformacién en la forma de ejercicio del
poder que afecta de manera transversal a las tres dimensiones del juego
politico: movilizacién de las fuerzas politicas, diseno de las politicas
publicas y conformacién de las instituciones politicas. Estos tres
elementos estan correlacionados entre si, reforzando de manera
concatenada las dindmicas de gobernanza: las redes de gobernanza
suelen involucrar a actores que responden a soportes de legitimacién
distintos, en marcos poco institucionalizados donde determinados entes
publicos adoptan una posiciéon de liderazgo, y donde se formulan
politicas publicas caracterizadas mas por la persuasiéon y el derecho
blando que por la coercién y el derecho duro.

Bajo el paradigma tradicional de gobierno la accién politica
fundamentaba su legitimacién de manera esencial y Ginica en el Derecho,
expresién de la soberania sobre la que se sustenta en ultima instancia la
legitimidad politica. Esta situacién se modifica con el modelo de la
gobernanza, donde el Derecho, como elemento que conecta a las
politicas con el sustrato legitimador del poder soberano, si bien no
desaparece, si deja de ser el tinico factor de legitimacién. El Derecho debe
comenzar a convivir con elementos de legitimaciéon de otros actores
distintos; asi, cuando el Estado pasa a proveer un servicio publico en
cooperacién con empresas privadas, el Derecho como factor de
legitimacion del Estado convive con el animo de lucro como factor de
legitimacioén de las empresas. Asimismo, en el marco del ejercicio del
poder por agencias tecnocraticas, el Derecho podria convivir con el
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conocimiento técnico entendido como factor de legitimacién de la
correspondiente agencia tecnocratica.

A este respecto, si consideramos que los entes de control externo son
actores de gobernanza que se legitiman no sélo por el Derecho sino
también por su conocimiento técnico, entonces podriamos contemplar la
posibilidad de que una EFS pueda criticar al Parlamento por la asignacién
presupuestaria de recursos financieros sin cumplir con el criterio de
economia; o incluso que pueda ponderar la eficacia de la gestién a través
de un control del impacto general del gasto que vaya mas alla de los
objetivos juridificados en el correspondiente soporte normativo, o que
pueda realizar un control de oportunidad del gasto publico. En definitiva,
la hipotesis que planteamos seria la toma en consideracién de los entes
de control externo como actores de gobernanza, tecnocratas, cuyas
pautas de actuacién se fundamentan no sélo sobre soportes legales sino
también sobre criterios de racionalidad técnica. Esta hipdtesis
solucionaria los problemas de delimitacién entre control juridico y
politico que se producen en el marco del control de gestién.

El estudio de la gobernanza multinivel resulta particularmente relevante
para comprender el sistema de control del gasto publico europeo donde
tanto el ciclo de programacién, como el de ejecucién, como el de control
presupuestario agrupan a actores de gobernanza situados en una escala
de mayor a menor amplitud (regiones-Estados miembros-Instituciones
Europeas). De hecho fue precisamente en el ambito de la gestién de los
fondos estructurales donde surgié el concepto de gobernanza multinivel:
nocién que implica pues gobernanza, con la particularidad de que las
instancias de poder participantes pueden ser nacionales y también
supranacionales, centrales y subnacionales, permitiendo adaptar la
accién politica a un escenario sociopolitico mas complejo y dindmico.
Aunque simultaneamente genere una serie de inconvenientes que es
preciso considerar.

A la hora de establecer un conjunto de criterios para ponderar la
legitimidad de la gobernanza multinivel surge el problema de que la
dimensién normativa del anterior paradigma del gobierno tiende a
mantenerse de forma inercial como patrén para evaluar la nueva
realidad histérica. A nuestro modo de ver, toda aproximacién que se
haga a la gobernanza multinivel debe asumir que el cambio de
paradigma ha de implicar nuevos estandares normativos. Por lo tanto, la
gobernanza multinivel supone entrar en una etapa evolutiva donde ya
no se podran seguir aplicando los criterios normativos derivados del
principio de soberania; donde se generan estructuras politicas post-
nacionales (supra, trans, inter, o sub nacionales), a las que no se le
pueden aplicar criterios normativos basados en la idea de nacién como
sujeto politico; y donde se suscitan consensos entre los sectores
interesados en torno a politicas publicas particulares, por lo que no
puede evaluarse con los criterios democraticos representativos
tradicionales. La gobernanza multinivel no se sostiene en fin sobre una
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Constitucién, sino sobre un “proceso de constitucionalizaciéon”, y asi
habrd marcos de gobernanza multinivel mas o menos
constitucionalizados en funcién del grado en que se apoyen sobre
estructuras normativas originarias, expresién de un poder soberano
democraticamente legitimado: una cuestién que se comprueba en la UE,
considerada como un ente post-constitucional situado en un espectro
gradual de progresiva cimentacién constitucional donde pueden
alcanzarse distintos grados de “constitucionalizacién”.

En consecuencia, toda aproximacién normativa que se haga a la
gobernanza ha de ir mas alld de la pantalla que es el Derecho e indagar
en las metaestructuras que sustentan la legitimidad del poder politico:
legitimidad de origen (dada por los procesos de autorizacion,
representacion y participacién) y legitimidad de ejercicio (dada por los
procesos de transparencia, rendicién de cuentas y capacidad de
respuesta procesal y sustantiva).

En este sentido, hay que considerar que si bien la gobernanza tiene dos
méritos indudables en lo concerniente a la mayor eficacia operativa (al
aprovechar las economias de escala con que operan cada uno de los
actores) y al mayor consenso entre actores, también puede presentar
distintos tipos de disfunciones, entre las cuales se pueden identificar:

En primer lugar, puede generar problemas de integridad jurisdiccional que
acaban impactando en la legitimidad de origen, en la medida en que las
redes reflejan la desigualdad de los actores que la componen, con lo que
determinados actores podran imponer decisiones afectando al principio
de igualdad politica.

En segundo lugar, puede operar un cierto efecto de desestructuracién de la
accién politica, disolviendo el sentido de conjunto del impulso politico y
suscitando una aparente desconexién con una ciudadania que no
consigue asimilar dicha complejidad ni identificar nitidamente el
impulso politico, impactando negativamente en la legitimidad de
ejercicio. En este punto se hacen particularmente importantes los
circuitos de control de las redes de gobernanza, con mecanismos como
los Organos de Control Externo, que pueden guiarse en su desempefio
por patrones de legitimacién tecnocratica, a efectos de arrojar
transparencia y hacer asimilable a los ciudadanos la complejidad del
sistema politico. Los Organos de Control Externo operarian como
elementos capaces de apuntar posibles “fallos sistémicos” de la
gobernanza; unos fallos que, debido a su caracter difuso, trascienden la
capacidad de deteccion y abordaje por parte del resto de actores
estatales.

En tercer lugar, hemos considerado que la gobernanza multinivel puede
generar inconvenientes en los procesos de rendicién de cuentas,
impactando negativamente en la legitimidad de ejercicio. Esto se
produce porque es dificil atribuir a un actor especifico la responsabilidad
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final de una decisiéon politica concreta, y resulta complejo tratar de
precisar un ambito o foro ante el cual deba producirse la rendicién de
cuentas.

Los problemas de cooperacion y coordinacion entre subsistemas de
control

Ante los desafios de la gobernanza, los sistemas de control asimilan la
gobernanza multinivel, y adaptan sus estructuras, abriéndose a la
participacién de actores de naturaleza heterogénea. Estos actores habran
de generar pautas de coordinacién, y fomentar y consolidar dindmicas
de cooperacién para que la red de gobernanza multinivel funcione
correctamente.

La articulacién de un sistema de division de competencias entre entes
auténomos que tienen que hacer frente a problemas de formulacién,
implementacién o control de politicas concurrentes, puede ofrecer
diversos modelos. La primera opcién seria la separacién, creando
competencias exclusivas y prescindiendo de la gobernanza multinivel. La
segunda seria la concurrencia, que puede articularse bien en base a
mecanismos de cooperacién, en el sentido de crear un marco de
interaccién horizontal donde los actores participen como sujetos
auténomos e independientes sin preeminencia de ninguno de ellos sobre
los demas, o bien en base a mecanismos de coordinacion, en el sentido de
dotar de primacia a un actor para que introduzca pautas que eviten la
superposicién de funciones y maximicen la eficiencia y eficacia del
conjunto del sistema aunque manteniendo la autonomia de los actores
de gobernanza. Una tercera opcién supondria la desaparicién del sistema
de division de competencias entre entes auténomos e independientes,
mediante la introducciéon del principio de direccién, en virtud del cual un
ente superior dicta instrucciones y érdenes que son ejecutadas por el
inferior, pudiendo avocar para si el asunto que conoce el inferior.

La necesidad de coordinacién entre los érganos de control en un
escenario de gobernanza multinivel surge no s6lo de la necesidad de
procurar un uso racional de los recursos puestos a disposicién de los
mismos, sino también de la exigencia de respetar otros valores
constitucionales y de racionalidad juridica del sistema. Los sistemas de
control presupuestario que otorgan supremacia y poder de coordinacién
a un ente central de control externo pueden justificarse por razones como:
(1) asegurar un criterio de unidad en la interpretacién del ordenamiento
juridico; (2) legitimar los programas de gasto ante una circunscripcién
afectada debido a la propia unidad de mercado, entendida como realidad
econémica que soporta los impuestos en un escenario de movilidad de
las bases impositivas; (3) legitimar los programas de gasto ante un poder
que actda como garante en Ultima instancia de los pasivos
comprometidos por los entes descentralizados (el control del gasto
publico de los entes descentralizados por una instancia de poder central
se configura por tanto como una cuestién crucial en el actual contexto
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econdémico y financiero, ya que en ultimo término un ente central tiene
que hacerse responsable de las posibles insolvencias o faltas de liquidez
producidas por los entes periféricos); (4) el propio fundamento
legitimador de la instancia de poder central como representante del
sujeto soberano; (5) la estructura del sistema impositivo, en la medida en
que la unidad del sistema de ingresos publicos puede fundamentar la
necesidad de referenciar el sistema de control del gasto a un
denominador comun.

Sin embargo, cuando se trata del control interno insertado en la propia
Administracién Publica no existe un elemento de conexién con los
fundamentos del poder politico del Estado central en términos de
soberania, como sucede en el control externo, que se vincula al
Parlamento. Esto elimina en principio la exigencia de otorgar supremacia
al nivel de control central y, en consecuencia, las relaciones entre
distintos entes de control interno habran de regirse méas en base a pautas
de cooperacién. El control interno es una competencia de las
Administraciones Publicas que se conecta estrechamente con el
principio de autoorganizaciéon, lo que parece excluir la logica de
subordinacién de unos circuitos a otros.

Pero esta situacién cambia cuando los programas de gasto estan
financiados por las Administraciones Publicas superiores: en tal caso, se
deberia poder recurrir a mecanismos de coordinacién. En efecto, si la
financiacién se produce mediante subvenciones condicionadas, una de
las condiciones que se puede imponer a estas subvenciones seria la
subordinacién por parte del ente que recibe la financiacién, a la hora de
seguir las pautas de coordinaciéon establecidas por los circuitos de
control interno superiores. Incluso podria establecerse la condicién de
que tales circuitos de control operasen sobre el terreno, ocupando la
exclusividad propia de los niveles de control interno inferiores. Todo ello
en base a la condicionalidad que se imponga con las subvenciones. La
autonomia de los niveles inferiores siempre quedara salvaguardada en la
medida en que podran negarse a recibir las subvenciones.

En Espana el TC ha llegado a una interpretacién que limita bastante las
posibilidades de articular coherentemente los controles internos de las
distintas Administraciones Publicas (STC 237/1992). Pero la consideracién
de una posible invasién por parte del subsistema de control interno del
ambito propio del control externo por el mero hecho de su naturaleza
multinivel no tiene mucho sentido, y la atribucién de competencias de
gestiéon (y por extension, control) de las subvenciones condicionadas
exclusivamente a las Comunidades Auténomas (STC 13/1992) supone en
cierto modo negar la posibilidad de desarrollar de manera consistente
programas conjuntos de gasto entre administraciones publicas central y
autonémica. Lo cual en ultimo término dificulta la operatividad de los
programas de subvenciones condicionadas, que acabarian en la practica
funcionando como mecanismos de redistribucién de rentas entre
Comunidades Auténomas. A estos efectos, la experiencia del sistema de
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control de los fondos estructurales en la Unién puede dar pistas para la
configuracion de un sistema mas coherente de subvenciones
condicionadas en Espana.

Tanto para los subsistemas de control externo como interno, la
cooperacién entre actores resulta fundamental. En lo relativo a la
practica de la cooperacién entre entes de control en el seno de la UE
hemos comprobado, en primer lugar, la importancia trascendental que
tiene la materialidad. A este respecto, y considerando que traduce una
eleccion politica (quizés la eleccién mas politica en la politica de control
presupuestario), hemos entendido que para establecer tal materialidad,
lo ideal seria que el usuario de la informacién manifestase de forma
explicita sus umbrales de aversién al riesgo de error financiero; aunque
esto es algo que no se da en el sistema de control del gasto publico
europeo.

En segundo lugar, hemos visto que un elemento que impide la eficaz
cooperacién entre subsistemas de control consiste en la descoordinacién
temporal. Particularmente en el subsistema de control externo, el hecho
de que los ciclos de fiscalizacién de los distintos 6rganos no estén
sincronizados genera un problema que incide de manera transversal
sobre el ciclo de auditoria, afectando a la cooperaciéon en todas las fases:
planificacién, realizacién de auditorias y publicacién de los resultados.
No sélo es que no estén sincronizados, sino que los ciclos de fiscalizacién
(el tiempo desde la planificacién hasta la publicaciéon de resultados)
tienden a ser mas largos en las EFS que en el TCEu. Lo que conlleva que
el TCEu no pueda usar dichos resultados como evidencia de auditoria. En
el caso de Espana, la evidencia de auditoria aportada por el TCu y los
OCEX sirve de poco al TCEu o a la Comisién, al existir una falta de
sincronia entre los ciclos de fiscalizacién del TCEu y la Comisién, y los
espanoles. La logica del modelo de auditoria tinica habria de implicar que
los OCEX tuviesen ciclos mds cortos para poder proporcionar evidencia
de auditoria a las EFS, que a su vez deberian de tener ciclos més cortos
que el TCEu para poder proporcionar evidencia de auditoria al mismo. En
la practica el desfase en los calendarios de fiscalizacién es total.

En tercer lugar, un problema que se presenta con particular intensidad en
las EFS y OCEX es el hecho de que su control sobre partidas
presupuestarias que financian programas europeos puede ser de caracter
no sistematico o incidental, en el sentido de que no se produzca todos
los anos. Debido a que el gasto europeo representa sélo una pequena
proporciéon del total del gasto a fiscalizar por EFS y OCEX, sus auditorias
sobre fondos europeos seran minoritarias dentro de los respectivos
programas de fiscalizacién, y esto dificulta el establecimiento de una
relacién estable y sustantiva entre TCEu y EFS y OCEX.

En cuarto y ultimo lugar, aparece el problema de la diferencia de mandatos

y la asimetria en la dotacién de recursos humanos y materiales a
disposicién de los entes de control. Y es que dentro de la amplisima
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taxonomia de actores de control que operan en el marco europeo, resulta
verosimil la posibilidad de que determinados entes no tengan reconocido
un derecho pleno de acceso a las cuentas de los entes auditados, o que
tal derecho no sea tan amplio como el reconocido al TCEu. Igualmente, la
asimetria en la dotacién de recursos dificulta la homologacién de la
informaciéon de auditoria. Todo lo cual acabard en ultimo término
suponiendo una mayor carga de trabajo para el TCEu.

La dimension constitucional del poder presupuestario europeo.

En el presente trabajo hemos defendido un concepto de
supranacionalidad que se referencia a la soberania propia del Estado. En
este &mbito semadntico, el concepto de organizacién supranacional hace
referencia a instancias de poder auténomas, que pueden tomar
decisiones que se imponen a los Estados incluso ante la negativa de
éstos. Las organizaciones supranacionales suponen por tanto
organizaciones o instituciones que ostentan el ejercicio de competencias
soberanas, derivadas de la Constitucién (como se prevé en el art. 93 CE).
La cesiéon del ejercicio de competencias soberanas se lleva a cabo
precisamente en un contexto en el que los problemas politicos que se
plantean sélo pueden hacerse frente a través de acciones y politicas cuya
dimensién y efectos desbordan y trascienden las capacidades de los
Estados (como se prevé en el art. 5.2 TFUE).

La supranacionalidad se erige en fundamento légico para concebir la
existencia de un constitucionalismo mds alld del Estado. Siguiendo a
Walker, hemos considerado que el encuadramiento constitucional del
poder supranacional se articularad y desarrollard a lo largo de cinco ejes:
1. Un ordenamiento juridico (omnicomprensivo, autointerpretativo,
auténomo, autointegrado, autoejecutivo, autoenmendable,
autodisciplinado); 2. Un marco institucional efectivo de érganos politicos
con equilibrio de poderes; 3. Conexién genética con un poder
constituyente (que dota de legitimidad de origen); 4. Una comunidad
politica integrada, sujeto y objeto de la soberania (que dota de
legitimidad de ejercicio); 5. Una légica discursiva que sigue un parametro
binario de constitucionalidad/inconstitucionalidad. En el caso de la UE,
se comprueba la existencia de un poder supranacional, que pretende
fundamentarse en unos cimientos constitucionales propios, mas alla de
los propios cimientos constitucionales de sus Estados miembros. Esta
cimentacién constitucional europea se observa en todos los puntos de
encuadramiento constitucional identificados, menos en el 3°, relativo al
poder constituyente (al no existir una conexién genética con un poder
constituyente propio). Asi se pueden identificar elementos como el
Derecho originario y derivado de la Unién (que aspira a configurar un
“ordenamiento juridico” propio); la cohesién proporcionada a dicho
sistema normativo por el Tribunal de Justicia de la Unién, que ademas
actia como jurisdiccién constitucional validando los actos de la Unién
en funcién de su compatibilidad o incompatibilidad con el Derecho
originario; el diseno institucional construido sobre un modelo de divisién
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y equilibrio de poderes; asi como el asentamiento parcialmente
democratico de las Instituciones de la Union.

En este contexto, la existencia de un poder presupuestario supranacional
europeo no se limita a constituir un prius légico para la operatividad de
un constitucionalismo europeo, proyectando politicas y acciones que
podran ser en ultimo término juzgadas siguiendo la légica binaria de
constitucionalidad/inconstitucionalidad. El presupuesto de la Unién va
mas alla, y pretende ofrecer una base tanto para la potenciaciéon de
dindmicas de equilibrio de poderes (con un poder ejecutivo que gasta y
un legislativo que autoriza y controla) como para el reforzamiento de las
dindmicas democraticas de transparencia y rendicién de cuentas (a
través del control presupuestario).

Sin embargo, en lo relativo a la configuracién de la ciudadania europea
no ya como sujeto, sino como objeto de la soberania, hemos comprobado
cémo los Estados siguen actuando como pantallas que se interponen
entre la Unién y los propios ciudadanos, interfiriendo en la proyeccién
hacia los ciudadanos del poder financiero de la Unién (en el ambito
impositivo), lo cual distorsiona la dimensién supranacional y menoscaba
el encuadramiento constitucional del poder de la Unién. Siguiendo una
constante histérica en la que los recursos financieros se presentan como
elemento nuclear del poder estatal, los Estados miembros de la Unién se
han guardado mucho de transferir el ejercicio de la soberania en este
ambito.

El sistema de control del gasto piublico europeo

En lo relativo a la configuracién de la piramide de control presupuestario
en el caso de la UE hemos contemplado, en primer lugar, como el sistema
de control del gasto publico europeo se caracteriza por una debilidad
inherente al subsistema de control social, no sélo por el caracter incierto
de la existencia de un pueblo europeo sino porque la propia
configuracion del sistema tributario hace que los ciudadanos no
identifiquen correctamente la existencia de un presupuesto europeo.
Existe en este sentido un fuerte escoramiento intergubernamental segin
el cual el contribuyente europeo no seria en rigor el propio ciudadano,
sino los Estados. Ademads, el ciudadano europeo no sabe cuanto paga a la
Unidn, ni siquiera es consciente de que esté pagando impuestos. Esto
genera un desinterés en lo relativo a la buena gestién financiera de la
Unién que socava el subsistema de control social, cispide del sistema de
control presupuestario.

Por otro lado, la concepciéon del Estado miembro como sujeto de Derecho
financiero de la Unién puede ser mas o menos cierta a nivel del ingreso
(alrededor del 90% de los ingresos de la Unién puede considerarse
contribuciones de los Estados), pero no al nivel del gasto ya que los
beneficiarios de los programas de gasto de la Unién son sujetos privados
o publicos de distinta naturaleza. Todo ello conduce a una disociacién
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entre el debate sobre los ingresos de la Unidn, proyectado sobre los
Estados miembros, y el debate sobre la asignaciéon de los gastos de la
Unién, donde tienen preponderancia entes publicos subnacionales asi
como los propios ciudadanos. Esto puede conducir a que se pida mucho
(porque no se es consciente del coste de los programas de gasto, ya que
ni los entes publicos subnacionales ni los ciudadanos contribuyen
directamente al presupuesto de la Unién), y se fiscalice socialmente poco
(igualmente, porque no se es consciente del coste que para el bolsillo del
contribuyente tienen las politicas de la Unién). Lo que deriva en un
control social excesivamente enfocado hacia la espectacularidad
mediatica (y por lo tanto, obsesionado con la incidencia del fraude),
guiado con frecuencia por dinamicas politicas de cuestionamiento del
propio proyecto europeo (euroescepticismo).

En segundo lugar, en lo concerniente al control politico hemos visto cémo,
aunque histéricamente el papel del Consejo en el control politico suele
ser bastante pasivo, el mismo no deja de arrojar dudas en cuanto a su
encaje constitucional ya que el Consejo representa a los Estados
miembros, cogestores del 80% del presupuesto europeo; es decir, en el
Consejo se da una identificaciéon entre controlador y controlado, lo que
puede constituir una contradictio in terminis y generar conflictos de
interés. En definitiva se corre el riesgo de que el Consejo tienda a
proteger u ocultar los fallos de los Estados miembros, descargando sobre
la Comisiéon toda la responsabilidad por sus errores de ejecucidén
presupuestaria.

Una situacién andloga a la arriba mencionada se da, afectando al nivel
de control externo, en la medida en que los miembros del TCEu son
nombrados por el propio Consejo conforme al art. 286.2 TFUE. Pero quiza
es mas contradictorio que en el seno del Consejo se dé una identificacién
entre sujeto controlado (Estados miembros) y sujeto que establece las
reglas de ejecucién. Si bien su papel en el establecimiento de las reglas
que enmarcaran la gestién presupuestaria ha venido a matizarse mucho
con el Tratado de Lisboa (en el que la aprobaciéon del Reglamento
Financiero pasa del procedimiento de consulta al procedimiento de
codecisién), dicho poder sigue presentando un riesgo, puesto que
constituye una negacion de la heteronomia, algo especialmente
peligroso en un escenario de divergencia de intereses entre nivel
supranacional y nacional. La regulacién que salga del Consejo podra
tener determinados aspectos que conduzcan a la desresponsabilizacién
de los Estados miembros en detrimento de la posicion de la Comision,
contribuyendo a desvirtuar el sistema de control presupuestario.

En tercer y ultimo lugar hemos contemplado una contradiccién inherente
al sistema de ejecucién presupuestaria, caracterizada por las notas de
divergencia de intereses y asimetria de informacién. En efecto, existe
una tendencia a que los objetivos politicos fijados para la ejecucién del
presupuesto europeo a nivel nacional diverjan de los objetivos que se
marcaron a nivel supranacional. Por otro lado, la situaciéon de asimetria
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de informacién implica que desde el nivel supranacional nunca se tendra
una certeza absoluta de cémo se gasta a nivel nacional. Todo lo cual
acaba generando una relaciéon de agencia que desemboca en un sistema
complejo y con una incidencia importante de error financiero.

La dificil rendicion de cuentas presupuestaria

En el control del gasto publico europeo sometido a gestién compartida se
observa un patrén incremental y evolutivo, con cuatro estructuras
superpuestas de transparencia y rendiciéon de cuentas. En primer lugar, se
constata un modelo atomizado donde los Organos fiscalizadores
existentes ab initio controlan y canalizan la rendicién de cuentas hacia
los correspondientes soportes colectivos de legitimacién. Se trata de
mecanismos donde los Estados miembros y entes subnacionales rinden
cuentas del uso que hacen de los fondos europeos ante sus propias
circunscripciones.

En segundo lugar, se constata la presencia de una dindmica horizontal
donde los actores de gobernanza se controlan y rinden cuentas entre si;
algo que se produce, con una preponderancia notable de la Comisién,
mediante el sistema de imposicién de interrupciones, suspensiones y
correcciones financieras a los Estados por ilegalidades o irregularidades
detectadas. Y puede comprobarse también en las dindmicas
intergubernamentales, frecuentemente informales, e institucionalizadas,
en el caso de los fondos estructurales en el Comité de Coordinacién de
Fondos previsto en el art. 103 del Reglamento del Consejo 1083/2006, que
retne a Comisién y funcionarios de los Estados miembros, articulando
procesos de “comitologia”.

En tercer lugar, existe un nuevo nivel de gobernanza para la
transparencia, observable en las dindmicas de coordinaciéon vy
cooperacién entre los entes de fiscalizacién del gasto europeo mediante
pautas de interaccién formales o informales que operan en un triple
plano: institucional (a través de foros como EUROSAI, EURORAI o
iniciativas como el Comité de contacto de presidentes de EFS y otros
acuerdos bilaterales y multilaterales), técnico (desarrollando
metodologias comunes) y operativo (realizando programas de trabajo,
auditorias o informes conjuntos).

Finalmente existe un incipiente cuarto nivel de tipo jerarquico que puede
constatarse en los ejercicios de transparencia llevados a cabo por el TCEu
y los procedimientos de rendicién de cuentas articulados en torno al
Parlamento Europeo. En este caso se ha creado una instancia vertical
(Parlamento Europeo) que exige que se rindan cuentas del uso de los
fondos, canalizando en ultimo término la responsabilidad de la Comisién
ante todos los ciudadanos de la Unidon. El problema es que esta
integracién seria imperfecta, ya que el Parlamento Europeo extiende su
ambito de control y rendicién de cuentas sélo a la Comisién, quedando
fuera el resto de actores de gobernanza a partir de la ficcién de que la
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Comisién es la Unica responsable de la gestion de los fondos europeos
(art. 317 TFUE).

La politica de control presupuestario europea ofrece por tanto un
ejemplo del complicado funcionamiento del sistema de rendicién de
cuentas en el seno de redes de gobernanza multinivel. Los fallos de
legalidad y regularidad producidos en la ejecucién presupuestaria, asi
como los de economia, eficiencia y eficacia, se atribuyen por los distintos
actores a un cumulo de circunstancias siguiendo una cierta légica de
evitacién de culpa. En ausencia de una clara delimitaciéon de lineas de
responsabilidad, esta dindmica genera espacios vacios en la rendicién de
cuentas (a través de una légica de evitacién de culpas), asi como
solapamientos (a través de una légica de autoatribucién de logros).

En este contexto desestructurado y con abundantes espacios vacios,
donde los distintos actores se desentienden acusandose unos a otros de
los fallos o deficiencias y solapandose a la hora de atribuirse los éxitos,
puede ser conveniente, a efectos de proporcionar claridad, que un Unico
actor se haga responsable del conjunto de la politica, aunque sea en un
plano simbdlico. La asignacién de responsabilidades por parte del
ciudadano o del parlamentario en funcién del peso real de cada actor de
una red de gobernanza multinivel en la politica correspondiente, puede
ser virtualmente imposible en un escenario de racionalidad limitada. Por
ello seria conveniente proyectar una dimensién de legitimidad, aunque
sea simbolica, donde un actor asuma toda la responsabilidad de la
politica: algo que se produce en el sistema del gasto publico europeo, que
conforme al art. 317 TFUE se ejecutarda por la Comisién bajo su
responsabilidad. Se pretende pues que la Comisiéon asuma la
responsabilidad de rendir cuentas ante el Parlamento, partiendo de la
ficciébn de que tiene una responsabilidad objetiva en la ejecuciéon del
presupuesto europeo.

Sin embargo, esta solucién suscita un desequilibrio excesivo entre la
responsabilidad de la Comisién y la del resto de actores, sobre todo
atendiendo a las competencias efectivas de ejecucién y control con que
cuentan una y otros. A este respecto, la ficcién no debe hacer perder de
vista la realidad, y no habrian de olvidarse cudles son, mas o menos, las
lineas de responsabilidad de cada actor; habria que tratar de delimitarlas
en la medida en que se puedan delimitar. Y por otro lado habria que
tratar de reconfigurar la asignacién de competencias de ejecucién y
control en la medida en que sea necesario a efectos de una mejor
concordancia entre responsabilidad y competencia, otorgando capacidad
efectiva a los actores responsables para que puedan hacer frente y
solucionar los fallos de la politica.

En esta linea, el art. 317 TFUE senala que la ejecucion del presupuesto ha
de hacerse “en cooperacién con los Estados miembros”, y que el
Reglamento Financiero tendrd que determinar “las obligaciones de
control y auditoria de los Estados miembros en la ejecucién del
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presupuesto, asi como las responsabilidades que de ello se derivan”.
Aunque estas disposiciones apuntan hacia una mayor responsabilizaciéon
de los Estados miembros, lo cierto es que el sistema de rendicién de
cuentas en la UE sigue girando en torno a la aprobacién anual de la
gestibn presupuestaria por el Parlamento, responsabilizando por
completo a la Comisién de la ejecucién presupuestaria. En la practica, los
debates anuales se convierten en un ejercicio donde la Comision trata de
explicar ante el Parlamento que muchos de los fallos que se le atribuyen
son responsabilidad de los Estados miembros.

La falta de competencias plenas de la Comisién en la ejecucién
presupuestaria (consecuencia de una interpretacién muy estricta de los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad) quita bastante sentido
al proceso de rendicién de cuentas. La rendicién de cuentas no
constituye un fin en si mismo, pues como proceso de legitimacién de los
agentes que ejercen poder publico ha de contemplarse en el marco mas
amplio de la legitimidad de ejercicio, donde se suceden transparencia,
rendicién de cuentas y capacidad de respuesta. Dejar a la Comisién “sola
ante el peligro” en el proceso de rendicién de cuentas puede acabar
afectando a la capacidad de respuesta, y por ende al objetivo de generar
una retroalimentacién para adecuar las capacidades materiales de
actuacion de los aparatos burocraticos a las demandas de la sociedad. La
rendicién de cuentas que se realiza en sede parlamentaria a través del
tramite de aprobacién de la gestién presupuestaria sélo sirve pues como
caja de resonancia donde las fuerzas politicas intentan subrayar los
problemas que presentan las politicas de gasto. Pero apenas permite
introducir cambios en la ejecucién de las mismas porque esta
competencia reside en los Estados miembros, que no rinden cuentas
ante el Parlamento Europeo.

A este respecto, se han propuesto soluciones para una rendicién de
cuentas en la gestién presupuestaria europea: (1) Referenciar los pagos a
los organismos nacionales, no a los beneficiarios ultimos; (2) Eliminacién
de la dimensién europea de la rendicién de cuentas; (3) Que los Estados
se responsabilicen, a nivel supranacional a través de Declaraciones
Nacionales de fiabilidad, o a nivel nacional respecto a sus parlamentos
nacionales; y (4) Mantenimiento del statu quo, pero con una mayor
capacidad coercitiva por parte de la Comisién como metagobernante a
nivel supranacional.

Esta cuarta opcién es la que se ha seguido durante los ultimos anos,
como hemos podido comprobar con los cambios que se introdujeron con
el Reglamento 1083/2006 y en el reciente Reglamento Financiero
966/2012, que reforzaron la nodalidad y coercitividad de la Comisién. En
todo caso, una mayor responsabilizaciéon de los Estados seria también
necesaria para ajustar una rendicién de cuentas mds coherente. A este
respecto, los ordenamientos constitucionales nacionales podrian
contribuir a cuadrar el circulo si se reformasen en el sentido de
introducir, en primer lugar, una prevision de la existencia, como realidad
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constitucionalmente asentada, de un ente supranacional legitimado
sobre un pueblo europeo. Esta previsién facilitaria la rendiciéon de
cuentas de los Estados miembros ante el Parlamento Europeo. En segundo
lugar, los sistemas constitucionales estatales deberian tener en cuenta la
dimensién europea de ciertas politicas publicas nacionales. Lo cual
facilitaria la rendicién de cuentas de los ejecutivos nacionales ante sus
propios parlamentos. Asi, esta reconfiguracién constitucional tendria
que asegurar una doble proyeccién de los circuitos de responsabilidad:
por un lado, la de los gobiernos nacionales ante sus propios parlamentos;
por otro lado, la de los gobiernos nacionales ante el Parlamento europeo.
Comprobamos asi cémo la asimilacién por las propias Constituciones de
los fenémenos de gobernanza, previendo la insercién de las estructuras
constitucionales en marcos mas amplios de ejercicio del poder puede
ayudar a preservar los valores constitucionales en las nuevas formas de
expresién del poder politico. Supondria esto ensanchar los cauces ya
existentes para el control del poder politico.

La metagobernanza como posible cuadratura del circulo de la
gobernanza

Nuestro andlisis del sistema de control del gasto publico europeo
constituye un estudio empirico sobre la gobernanza multinivel: en este
sentido hemos comprobado la presencia de un marco institucional
altamente complejo que ofrece ciertas ventajas, especialmente en lo
relativo al aprovechamiento de las aptitudes comparativas y las
economias de escala de cada nivel de gobernanza, pero también
inconvenientes como la pérdida de integridad jurisdiccional de las
instancias de poder y de un sentido de conjunto de la accién politica, o la
generacion de espacios de no responsabilidad. A este respecto cabe citar
a Bache y Flinders (2004: 85), quienes senalaban que la gobernanza,
aunque atractiva por su informalidad, versatilidad y orientacién hacia
objetivos y resultados, puede ser un “pacto con el Diablo” (a faustian
bargain), en el que ciertos valores nucleares del gobierno democratico son
sacrificados en aras de una mayor eficiencia y un mayor consenso entre
actores sociales.

La pregunta es, ;corre el riesgo la aplicacién del nuevo paradigma de
generar inconvenientes que lo hagan incompatible con los valores
constitucionales? Ante esta pregunta hay que responder que, si bien es
cierto que determinados valores constitucionales pueden encontrarse en
peligro, se detectan al mismo tiempo nuevas dindmicas de
metagobernanza que surgen precisamente para defender tales valores en
el seno de las redes de gobernanza, haciendo valer la responsabilidad
democratica de los tradicionales actores de gobierno. La creacién y el
reforzamiento de instancias de metagobernanza supone la generacién de
nuevos cauces a través de los cuales controlar el poder politico.

Al igual que Scharpf (1994), consideramos que cualquier supuesto de
gobernanza tiene que operar bajo una “sombra de la jerarquia”, por ello
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hemos representado graficamente la gobernanza como una “linea” que
no es enteramente vertical ni horizontal, aunque implicando siempre un
cierto grado de “verticalidad” que identificamos con la posicién
jerdrquicamente superior del metagobernante. Nuestra hipétesis es que
la “sombra de la jerarquia” se proyecta a través de la metagobernanza,
que vendria a ser una actividad estatal fundamentada en su origen sobre
pautas propias del paradigma de gobierno pero que se expresa a través
de mecanismos propios de la gobernanza.

Subrayamos el hecho de que la introduccién de elementos de
centralizacién y coercién caracteristicos de la metagobernanza no
supone una vuelta al paradigma tradicional de gobierno al concretarse en
el ejercicio de funciones de coordinacion, no de direccién. Y como hemos
insistido, coordinar implica liderar, inspirar, apoyar, controlar; pero
excluye cualquier posibilidad de anular la independencia de los actores
de gobernanza para darles Ordenes directamente vinculantes y
ejecutivas. De hecho, hemos comprobado cémo con la reforma
introducida por el Reglamento 1083/2006 la Comisién gandé nuevos
poderes de interrupcién de pagos y de requerimiento de informacién a
las autoridades de los Estados miembros, pero éstas mantuvieron su
posicién de independencia. El metagobernante puede concebirse por lo
tanto como una especie de director de orquesta cuya batuta intentan
seguir todos los actores de gobernanza.

Ciertamente un escenario de desaparicién de la forma tradicional de
gobierno debido a la emergencia de la gobernanza no se corresponde con
la realidad ni resulta normativamente conveniente: la soberania popular
representada en actores juridicamente legitimados puede salvaguardar
los valores constitucionales a través de mecanismos como la
metagobernanza. Por lo tanto, la cuestién no es si el paradigma de la
gobernanza se va a convertir en hegemonico, o si el gobierno va a
mantener su importancia, o si serd el mercado el que pasard a
constituirse en el futuro como mecanismo predominante de
coordinacién social. De lo que se trata es de, primero, ponderar los tres
mecanismos en su conjunto, determinando en qué casos es mejor la
participacién del gobierno, de la gobernanza, o del mercado; y segundo,
asegurar el funcionamiento armoénico de los tres. El Derecho publico
deberia acaso adentrarse en una reflexién sobre las formas como
interactian los mecanismos de coordinacién social (gobierno,
gobernanza, sociedad civil, mercado) para generar equilibrios éptimos en
lo relativo a la maximizacién de los valores juridicamente consagrados.

En este contexto, podemos tener la certeza de que el gobierno seguira
siendo esencial, especialmente en cuanto instrumento de
metagobernanza, manteniendo una predominancia por su proyecciéon
territorial y su legitimidad democratica. Es al gobierno a quien los
ciudadanos pediran cuentas en ultimo término. Los ciudadanos no
pueden aprehender la complejidad de los sistemas de gobernanza, ni
pueden proceder a una asignaciéon ponderada de las responsabilidades
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entre mercado, actores de gobernanza y gobierno. Los ciudadanos no son
expertos en ciencia politica, mucho menos en auditoria publica, y en
momentos de crisis y de agobio sélo pueden acudir al gobierno pidiéndole
que actue: algo que podemos ver en los debates que tienen lugar en el
marco de la gran crisis econémica actual.

Generar dindmicas de metagobernanza puede contemplarse como un
ejercicio de creacién de nuevos cauces para la canalizaciéon del poder
politico. Eso lo hemos comprobado en el caso del control presupuestario
europeo con el reforzamiento progresivo de los nuevos poderes
supranacionales, concretamente de la Comisién y del Parlamento
Europeo. Esta creacién de nuevos cauces no puede hacerse sin embargo
olvidando la necesidad de ampliar los cauces ya existentes, lo cual se
contemplaria en la asimilacién por parte de los propios ordenamientos
juridico-publicos nacionales de las dindmicas de gobernanza. Eso lo
hemos senalado en nuestro caso al hacer referencia a la necesidad de
que las Constituciones prevean expresamente la existencia de dindmicas
supranacionales. Seria una forma de proyeccioén ad extra de los propios
valores constitucionales hacia la esfera supranacional, a través de
mecanismos como la rendicién de cuentas de los Gobiernos nacionales
ante el Parlamento Europeo (mediante Declaraciones Nacionales de
fiabilidad) o la rendicién de cuentas ante los propios parlamentos
nacionales. Estos dos mecanismos, creacién de nuevos cauces y
ensanchamiento de los ya existentes, constituirian la uUnica forma de
gobernar las aguas impetuosas en las que se expresa el ejercicio del
poder politico en la actualidad y asi mantener los valores
constitucionalmente consagrados de buena gestién financiera en el
nuevo escenario sociopolitico de la gobernanza multinivel.
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