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1. INTRODUCCION

La fiscalizacién de la legalidad de los gastos publicos esti confiada
en Portugal al Tribunal de Cuentas, institucién que ha conocido en los
Glimos afios una evolucién muy significativa tanto en lo que respecta al
ambito de sus competencias como al tipo de fiscalizacién que desarrolla.

Su origen se remonta a la Casa dos Contos, cuya primera regula-
cién data de 1389, habiendo sido después a lo largo de los siglos obje-
to de numerosas alteraciones, hasta su sustitucién por el Erdrio Régio,
creado el 22 de diciembre de 1761.

Con las revoluciones liberales se entré en una fase de sucesivas al-
teraciones, con la creacidn, en 1832, del Tribunal do Tesouro Piblico, al
que sucederia en 1832, el Conselho Fiscal de Contas, que darfa origen al
Tribunal de Contas, que funcionaria entre 1844 y 1911, siendo después
sustituido por el Conselho Superior de Administra¢io Financeira do Es-
tado (1911-1919) y por el Conselho Superior de Finangas (1919-1930).

Traduccién del portugués realizada por Alba NOGUEIRA LOPEZ, Arca de Derecho Adminis-
trativo, Universidade de Santiago de Compostela.

Documentacién Administrativa / n°. 257/258 (mayo-dicicmbrc 2000)
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La designacién Tribunal de Cuentas surgiria de nuevo con las re-
formas financieras del Estado Nuevo (Decreto-ley n°18962, de 25 de
octubre de 1930) y se ha mantenido hasta nuestros dfas!.

La existencia permanente, a lo largo de los tiempos, de una insti-
tucién auténoma encargada de fiscalizar las cuentas publicas no de-
beri ser, no obstante, interpretada como implicando continuidad de
su propio estatuto o régimen juridico.

Si consideramos tan sélo el perfodo més reciente que va desde la
refundacién del Tribunal en 1930 hasta nuestros dias no podemos de
dejar de establecer una gran divisoria entre todo el periodo de la dicta-
duray el del Estado Democritico.

De hecho, durante todo el Estado Nuevo, el Tribunal de Cuentas
conocié una fase de apagamiento, traducida en su escasa proyeccién
externa y en la situacién de dependencia estatutaria del poder politico
que inviabilizaba los esfuerzos de sus mis activos y empefiados ma-
gistrados en el sentido de la dignificacién del Tribunal.

Naturalmente que esa situacién se alteré6 profundamente con el
Estado Democritico, salido de la revolucién del 25 de abril y con la
Constitucién de 1976.

La Constitucién vino, ademads, a poner término a una antigua po-
lémica en torno a determinar si el Tribunal de Cuentas serfa un ver-
dadero tribunal, tema que dividia a la doctrina portuguesaZ.

La versién originaria del texto constitucional de 1976 se referia ex-
presamente en el articulo 212.2 a la existencia de un Tribunal de
Cuentas, incluido en el capitulo consagrado a la organizacién de los
tribunales, lo que llevaba a considerar que se estaba en presencia de
una institucién que gozaba de las mismas garantias de independencia
que los restantes tribunales3.

En el articulo 219 se fijaba, por otro lado, la competencia del Tri-
bunal de Cuentas, determinando que le corresponderfa emitir dicté-
menes sobre las Cuentas Generales del Estado, fiscalizar la legalidad
de los gastos piblicos y juzgar las cuentas que la ley ordene someterle.

! Sobre la historia del Tribunal de Cuentas, cfr. Virginia RAU, A Casz dos Contos, Coim-
bra 1951 y los diversos estudios que han sido publicados por ¢l propio Tribunal. Para versio-
nces sintéticas, SOUSA FRANCO, «O Tribunal de Contas na encruzilhada legislativa», prefacio
a José TAVARES-LIDIO MAGALHAES, O Tribunal de Contas. Legislagio anotada, Almedina,
Coimbra 1990, pp. 9 y ss. José TAVARES-LIDIO MAGALHAES, O Tiibunal de Contas. Do Visto en
especial, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 14 y ss. Para el periodo mds reciente, vid. Antonio
Sousa FrRANCO, Manuel BARROS, O Tribunal de Contas. Evolugao e situagio actual, Tribunal
de Contas, Lisboa 1995 y José TAVARES, Linas de evolugdo do Tribunal de Contas nos dltimos 25
afios, Lisboa 1999.

2Trindade PEREIRA, O Tribunal de Contas, Lisboa 1962.

3 En este sentido, SOUSA FRANCO, «Sistcma financciro ¢ Constituigio financeira no tex-
to constitucional de 1976, en Estudos sobre a Constituigio, coordinados por Jorge MIRANDA,
3°vol., Petrony, Lisboa, 1979, pp.517 y ss.
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A partir de la entrada en vigor de la Constitucién de 1976 estd, por
lo tanto, absolutamente claro que el Tribunal de Cuentas es un Tribu-
nal, aplicindosele, consecuentemente, todos los principios relativos a
la organizacién de los tribunales establecidos en la Constitucién, par-
ticularmente el principio de independencia y de sujecién exclusiva a
la ley, los principios de obligatoriedad y prevalencia de sus decisiones
y el principio de publicidad y siéndole igualmente reconocido el dere-
cho a la colaboracién de las otras autoridades.

Por otro lado, desde entonces, le fueron encomendadas un con-
junto de atribuciones que se corresponden con el nicleo histérico en
torno al cual se fij6 la competencia del Tribunal.

Las sucesivas revisiones constitucionales estarfan, ademads, orien-
tadas en el sentido de reforzar los poderes del Tribunal, lo que se re-
flej6 en el modo en como fueron enunciadas sus atribuciones, cuyo
elenco, inicialmente cerrado, acabé por tener un caracter meramente
ejemplificativo.

Se pas6, simultineamente, a poder contar con una definicién
constitucional del Tribunal de Cuentas que, de acuerdo con la dispo-
sicién del articulo 214.1, serd «el érgano supremo de fiscalizacién de
la legalidad de los gastos puiblicos y de enjuiciamiento de las cuentas».

El Tribunal de Cuentas es, por tanto, el organismo al que se le en-
comendé la misién, cada vez mas importante en los Estados moder-
nos, de controlar la utilizacién del dinero piblico.

En lo que respecta a la fiscalizacién de las cuentas, Portugal se in-
tegra, asi, en la tradicién de reservar la fiscalizacién del gasto piblico
a un organismo con caracteristicas jurisdiccionales, tal y como sucede
en la generalidad de los paises de la Europa continental.

Es cierto que una opcién tal corresponde a la tradicién juridica
portuguesa, pero no es menos cierto que éste no era el inico modelo
que se ofrecia a los legisladores constituyentes.

Un breve anilisis del Derecho comparado mostrarfa, en efecto, la
existencia de un amplio consenso en cuanto a la necesidad de existen-
cia de 6rganos de control de los fondos publicos dotados de caracteris-
ticas de independencia?, pero atestaria igualmente que tales entidades
pueden ser concebidas de acuerdo con concepciones profundamente
diversas’.

4Ya cn 1953, cn las conclusioncs del primer congreso de organismos fiscalizadores sc rei-
vindicaba «quc a los organismos fiscalizadores del mancjo de fondos y bicnes publicos, sc les
dé indcpendencia juridica e institucional frente a los drganos de la administracién que que-
den sujetos a su intervencidne, vid. Trindade PEREIRA, O Tribunal de Contas, cit., p.18.

5 Sobre estos modclos, cfr. SOUSA FRANCO, O presente e o futuro das instituigoes de contro-
lo financeiro com natureza jurisdicional. Notas sobre a jurisdi¢do financeira num mundo en mu-
danga, Tribunal de Contas, Lisboa 1993 y una versién sintética en José TAVARES, «Tribunal de
Contas», scparata dcl Diciondrio Juridico da Administragao piblica, vol. VII, 1996.
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El recurso a una entidad con caracteristicas de un Tribunal para la
apreciacién de las cuentas piiblicas se opone a otro modelo dominan-
te en el mundo anglosajén y que se traduce en la atribucién del poder
de apreciaci6n de las cuentas pablicas a una entidad no jurisdiccional,
que actia bdsicamente segin criterios de auditoria, destinados a exa-
minar la eficacia, eficiencia y economicidad de los gastos®.

Incluso en los paises en que existen instituciones del tipo Tribunal
de Cuentas, se encuentran soluciones muy diversas bien en lo que res-
pecta al respectivo estatuto y poderes, bien con respecto al grado de in-
dependencia y a la forma de garantizarla.

Bajo la opcién por el modelo del Tribunal de Cuentas subyace, en
cualquier caso, en principio la intencién de privilegiar un anilisis de
la legalidad de las cuentas ptblicas en detrimento de una apreciacién
de la eficacia y la economia de la gestién.

La preferencia dada a la apreciacién de los aspectos de legalidad
estd también asociada, aunque de modo implicito, a una opcién que
privilegia los modelos de fiscalizacién previa frente a los de fiscaliza-
cibén sucesiva o a posteriori.

Si bien es cierto que los dos modelos apuntados presentaron du-
rante mucho tiempo pocos puntos de contacto, correspondiendo a
concepciones socioeconémicas profundamente diversas, aun asi no se
puede ignorar que las diferencias tienden a diluirse en los dltimos
tiempos, en gran medida por obra de las organizaciones internaciona-
les que congregan a los érganos supremos de fiscalizacién de cuentas
que formularon recomendaciones en el sentido de aproximar los dos
sistemas y facilitaron el didlogo entre las diversas instituciones.

Podri incluso afirmarse que la formulacién de la Constitucién
portuguesa en lo que respecta al Tribunal de Cuentas es excesivamen-
te tributaria de la tradicién, no reflejando en este momento la profun-
da evolucién que se produjo en el &mbito de ley ordinaria.

2. EL TRIBUNAL DE CUENTAS Y EL SISTEMA NACIONAL
DE CONTROL

Es en el marco de esa aproximacién de sistemas cémo se explica el
actual régimen de funcionamiento del Tribunal de Cuentas, el tipo de
fiscalizacién que lleva a cabo y los entes que estdn sujetos a sus poderes.

La creciente importancia del control de los gastos piblicos, en el
marco de un Estado que busca nuevos equilibrios, vino a reforzar la

6 Para la descripcién de algunos aspectos del funcionamiento de organismos de este tipo,
cfr. Eduardo PAZ FERREIRA, «O controlo das subvengées financeiras ¢ dos beneficios fiscais»,
Revista do Tribunal de Contas, n° 1, 1989, pp. 60 y ss.
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idea de que se deberia proceder no sélo a una apreciacién de la legali-
dad, sino también de justificacién econémica y social para la realiza-
cién del gasto.

Nace de ahi el esfuerzo para abrir nuevos caminos que aseguren
un papel més efectivo a los sistemas de control del dinero piblico,
bien sea ampliando el propio concepto de legalidad, bien sea desarro-
llando formas de apreciacién de la calidad y la eficacia de la gestién.

El desarrollo de ese proceso tuvo como consecuencia la colocacién
del Tribunal de Cuentas en el centro del sistema nacional de control,
circunstancia que no invalida la competencia del Tribunal para apre-
ciar la legalidad de los gastos, tarea de la cual —recordemos— est4 res-
ponsabilizado por disposicién constitucional.

Ahora bien, si es cierto que las ideas de control y responsabiliza-
cién financiera fueron determinantes en los Estados salidos de las re-
voluciones liberales, conjuntamente con la garantia de los derechos de
los contribuyentes, no se puede ignorar que tales preocupaciones co-
nocieron alguna crisis con el advenimiento del Estado intervencionis-
ta, especialmente preocupado con los derechos sociales y econémicos.

En la tentativa de redefinicién de los equilibrios generales entre el
sector publico y privado y de renovacién de las bases del Derecho fi-
nanciero a la que asistimos en nuestros dias, la tarea de control finan-
ciero vuelve a ganar una importancia fundamental, en el marco mis
amplio del control de la actividad politica en que algunos autores
tienden a ver una nueva funcién del Estado.

Como escribe el consejero Carlos MORENO, uno -de los autores
que mis se ha preocupado entre nosotros de este tema’, «el control fi-
nanciero externo(...) no puede dejar de representar una funcidén esencial
del Estado; no sélo en el sentido de constanciar una tarea propia fun-
damental, sino también con el significado de traducir una actividad
insita con caracteristicas propias, representada por actos, por el proce-
der, por la accién que el Estado, de forma permanente, repetida y re-
petible, desarrolla con las normas especificas que la conforman, a tra-
vés de las estructuras y de las formas que le son propias, asi como con
los poderes que le son conferidos al efecto, en fin, en un marco juridi-
co de sujetos, procesos y resultados».

Al situar la importancia actual del Tribunal en el sistema de con-
trol del dinero publico, no se puede dejar de sefialar que atina una
transformacién radical de competencias con la subalternizacién de las
funciones tradicionales de inspeccién, preteridas en favor de otras for-
mas de control, que serdn posteriormente objeto de anilisis.

La colocacién del Tribunal de Cuentas en el centro del sistema
nacional de control se asocia, por otro lado, a un movimiento conoci-

7 Finangas Piblicas. Gestdo e controlo dos dinheiros piblicos, UAL, Lisboa, 1998, pp.312 y ss.
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do en muchos otros paises en el sentido de creacién de sistemas cada
vez mis perfeccionados e integrados de control de la utilizacién del
gasto publico en el seno de la propia Administracién.

Tampoco la idea de control administrativo del gasto publico es
nueva entre nosotros, habiendo existido desde siempre formas de fis-
calizacién administrativa que en los tiempos més recientes se concen-
tran sobre todo en la antigua Direccién General de Contabilidad Pu-
blica, actual Direccién General de Presupuesto y en inspecciones
superiores, la mds importante de las cuales es la Inspeccién General
de Finanzas.

Este tipo de control vino a ganar nuevos instrumentos y una nue-
va coherencia recientemente con la creacién, por el Decreto-Ley
n°166/1989, de 25 de junio, del Sistema Nacional de Control, que
pretende asegurar el ejercicio coherente y articulado del control finan-
ciero en el 4mbito de la Administracién Piblica.

En los términos del articulo 2.2 del mismo texto, «el control inter-
no consiste en la verificacién, seguimiento, evaluacién e informacién
sobre la legalidad, regularidad y buena gestién, relacionadas con las
actividades, programas, proyectos u operaciones de entidades de De-
recho piblico o privado, con interés en el 4mbito de la gestién o de la
tutela gubernamental en materia de finanzas publicas, nacionales y
comunitarias, asi como de otros intereses financieros pablicos en los
términos de la ley». '

Se trata de una forma de control que tiende a comprender un uni-
verso muy amplio —en la prictica el correspondiente a toda la utiliza-
cién del dinero piblico—, pero que se ejerce en el seno de la propia
Administracién sin garantfas de independencia.

De cualquier forma, debera notarse por parte del legislador un es-
fuerzo significativo en el sentido de articulacién entre el sistema de
control interno y externo, bien traducido en la posibilidad de repre-
sentacién del Tribunal en las reuniones del sistema de control y en la
transmisién de informacién.

La colocacién del Tribunal de Cuentas en el centro del sistema
nacional de control de las cuentas piblicas tuvo también como conse-
cuencia la creciente ampliacién de su competencia que pasé a exten-
derse a dreas que durante mucho tiempo habian sido inmunes a la fis-
calizacién por el Tribunal.

3. LA AMPLIACION DE COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL

Asi, mientras que en el primer gran texto regulador del Tribunal
posterior a la Constitucién de 1976 —la Ley 86/89, de 8 de septiembre—
apenas se preveia la sujecién a la jurisdiccién del Tribunal de Cuentas
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del Estado y sus servicios auténomos o no, de las regiones auténomas,
de las instituciones piblicas, de las asociaciones publicas, de los insti-
tutos de seguridad social y de los entes locales y asociaciones y federa-
ciones de municipios, en la Ley n°98/1997, de 26 de agosto (Ley de or-
ganizacién y procedimiento del Tribunal de Cuentas) se va mucho
mis lejos, atribuyéndole poderes de control financiero con relacién a
todo un conjunto de nuevas entidades.

Ocurre asi que, ademds de los entes ya referidos en la Ley
n°86/1989 y que se encuentran identificados en términos idénticos en
el articulo 2.1 de la Ley n°98/1997, el punto 2 también incluye los si-
guientes entes:

a) las asociaciones publicas, asociaciones de entes piiblicos o aso-
ciaciones de entes piblicos y privados que sean mayoritaria-
mente financiados por entes puiblicos o sujetas a su control de
gestion;

b) las empresas piblicas;

c) las sociedades constituidas en los términos de la legislacién
mercantil por el Estado, por otros entes puiblicos o por ambos
conjuntamente;

d) las sociedades constituidas de conformidad con la legislacién
mercantil en que se asocien capitales piblicos y privados, na-
cionales o extranjeros;

e) las sociedades constituidas de acuerdo con la legislacién mer-
cantil en que se asocien capitales pablicos y privados, naciona-
les o extranjeros, en que la parte piiblica detente de forma di-
recta la mayorfa del capital social; cuando la parte publica
controle de forma directa la gestién respectiva, especialmente
cuando pueda designar a la mayoria de los miembros de los 6r-
ganos de administracién, de direccién o de fiscalizacién, cuan-
do pueda nombrar un administrador o cuando disponga de ac-
ciones privilegiadas en los términos del articulo 15 de la Ley
n°11/1990, de 5 de abril;

f) las empresas concesionarias de gestién de empresas piblicas, de
sociedades de capital piblico o de sociedades de economia mix-
ta controladas y las empresas concesionarias o gestoras de servi-
cios publicos;

g) las fundaciones de Derecho privado que reciban anualmente,
con caricter regular, fondos provenientes del presupuesto del
Estado o de los entes locales, en relacién con la utilizacién de
esos fondos.

El punto 3 de esa misma disposicién va, aiin, més lejos sometien-
do al control del Tribunal a los entes de cualquier naturaleza que ten-
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gan participacién de capitales piblicos o sean beneficiarios de fondos
publicos.

Esta ampliacién de los poderes del Tribunal habia sido iniciada
con la Ley n°® 14/1996, de 20 de abril, que representd una respuesta a
un movimiento que anteriormente se verificara en el sentido de fuga
al Derecho privado.

Si bien es cierto que la ley alarg el 4mbito de los entes sujetos al
control del Tribunal, no se puede decir que todas ellos estén sujetos al
mismo tipo de control.

De hecho, sélo con relacién al conjunto citado en el articulo 2.1 se
ejerce la plenitud de poderes, o sea la jurisdiccién y el poder de control
financiero.

Tal distincién tiene su origen, esencialmente, en la extensién de
poderes del Tribunal —determinada, en primer lugar, por la Ley n°
14/1996— a 4reas distintas de la Administracién Pidblica, entendida és-
ta en términos tradicionales.

A partir de la entrada en vigor de la nueva legislacién se torna evi-
dente que al Tribunal de Cuentas se le atribuye un papel fundamen-
tal en el control del dinero piblico, papel que, sin embargo, puede ser
ejercido de diferentes modos.

Como escribié Carlos MORENO «...puede afirmarse que las compe-
tencias y los poderes de control atribuidos al Tribunal de Cuentas abar-
can todos los dmbitos de la actividad financiera piblica, asi como todos
las entes y sus gestores tanto del SPA como SPE; y, aun, todos los demis
entes independientemente de su naturaleza o insercién en el sector pti-
blico, que sean financiados o controlados en el 4mbito de gestién por
entes publicos, o sean beneficiarias por cualquier titulo, de dinero u
otros valores piblicos o tengan participacién de capitales publicos; la
ley pretendid no dejar nada fuera del control externo del TC»3.

La preocupacién de la ley por no dejar nada fuera del control del
Tribunal tiene su traduccién clara en los diversos nimeros del articu-
lo 2 de la Ley n°98/1997, que extiende los poderes de control financie-
ro del Tribunal a entidades que no se integran en la Administracién
Pablica y que tradicionalmente no eran objeto de ninguna aprecia-
cién por este Tribunal.

La evolucidn registrada en la legislacién reguladora del Tribunal
de Cuentas se caracteriza, también, por una creciente pérdida de im-
portancia de las formas de fiscalizacién preventiva por parte del Tri-
bunal, patente desde la Ley n° 14/1996.

Importard, de hecho, subrayar que la ley expresamente afirma, en
el articulo 1.1 que se trata de una fiscalizacién sucesiva, traducida en
el enjuiciamiento de las cuentas (art.2.2) y en la sujecién a «investiga-

80p. y loc. cit.
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ciones, auditorias y otras acciones de control sobre la legalidad, inclu-
yendo la buena gestién financiera y el sistema de control interno»
(art.2.1).

Si se reconstruye el proceso legislativo que condujo a la publica-
ci6én de la Ley n°14/1996 se verifica, ademds, que el legislador nunca
habfa considerado la posibilidad de sujetar a las empresas publicas a
los mecanismos de fiscalizacién previa.

La preferencia dada por el Tribunal de Cuentas a los mecanismos
de fiscalizacién sucesiva venia siendo clara desde hace tiempo y presi-
dia el espiritu de varios estudios elaborados en su 4mbito, como, por
ejemplo, aquel que consagramos a la problemadtica del control de las
formas de auxilio piblico’.

La misma preferencia por la fiscalizacién sucesiva vendria a ser
reflejada en la Ley n°98/1997.

Como ya qued? reflejado, la Ley n°® 98/1997 prevé, en efecto, dife-
rentes formas de control para los distintos tipos de entes, establecién-
dose la gran divisién entre entes que integran aquello que puede ser
considerado el Sector Piblico Administrativo, entendido en términos
tradicionales, por un lado, y todos los restantes entes, por otro.

De esa divisién resulta claramente que la plenitud del ejercicio de
los poderes de control financiero apenas se ejerce sobre el conjunto de
entes integrados en el sector piblico administrativo en sentido tradicio-
nal, que quedan sujetos a la fiscalizacién previa de legalidad (art. 5.1.c);
al enjuiciamiento y determinacién de responsabilidades financieras y al
proceso de enjuiciamiento de cuentas (art. 5.¢); a la apreciacién de la le-
galidad, economfa, eficacia y eficiencia de la gestién financiera (art. 5.f),
pudiendo, atin, ser objeto de auditorias decididas por el Tribunal o soli-
citadas por la Asamblea de la Repiblica o por el Gobierno (art. 5.g).

Ya en lo que respecta a los restantes entes, el control apenas impli-
ca la apreciacién de la legalidad, economia y eficiencia de la gestién fi-
nanciera y la eventual sujecién a auditorfas.

Se entiende, por otra parte, bien el rechazo con el que el legislador
encaré la fiscalizacién preventiva, a partir de la Ley n® 14/1996, una
vez que si se implantase en la gestién financiera de los entes de tipo
empresarial la sujecién a investigacién previa, se perderian, en la
préctica, todas las ventajas resultantes de la opcién por un régimen fi-
nanciero de naturaleza esencialmente privadol®.

A eso se afiade, aiin, que el visado previo del Tribunal de Cuentas,
tal como est4 todavia hoy disefiado en la ley, se presenta como un ins-

9O controlo das subvengées financeiras e dos beneficios fiscais, cit.

10 Recuérdese que entre las principales criticas contra cl visado previo figuran su morosi-
dad y poca cficacia, vid. al respecto ALVES CARDOSO, «O visto do Tribunal de Contas ¢n Por-
tugal (Algumas notas)», Scientia Juridica, vol. 39, 223-228 (1990), p. 84.
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trumento tipico del Derecho financiero, pretendiendo depurar no sé-
lo la legalidad, sino también la existencia de partida presupuestaria
para el gasto piblico!l.

La partida presupuestaria corresponde a uno de los presupuestos
legales de realizacién de un gasto piblico en los términos del articulo
18.2 de la Ley n°6/1991, de 20 de febrero (Ley marco del Presupuesto
del Estado), intentando asegurar el principio de tipicidad presupues-
taria, en su doble vertiente —cualitativa y cuantitativa—.

Ahora bien, es sabido que el presupuesto de los entes sujetos a un
régimen de contabilidad privada, como sucede con las empresas pabli-
cas, tiene una maleabilidad sin equivalente en el Presupuesto del Esta-
do, factor que tornaria ese tipo de control pricticamente imposible.

3. LAS DIFERENTES FORMAS DE FISCALIZACION POR EL
TRIBUNAL DE CUENTAS

Tal y como fue sefialado, la fiscalizacién previa del Tribunal tien-
de a perder importancia a favor de la fiscalizacién sucesiva que es la
prevista en términos claramente innovadores con relacién al tradicio-
nal enjuiciamiento de cuentas.

Recuérdese, de hecho, que el articulo 50.1 determina que «en el
admbito de la fiscalizacién sucesiva, el Tribunal de Cuentas verifica las
cuentas de los entes previstos en el articulo 2, evalda los respectivos
sistemas de control interno, aprecia la legalidad, economia, eficiencia
y eficacia de su gestién financiera y asegura la fiscalizacién del repar-
to nacional de los recursos propios comunitarios y de la aplicacién de
los recursos financieros procedentes de la Unién Europea.

Convendri, todavia, tener presente que la Gltima reforma legisla-
tiva del Tribunal de Cuentas vino a introducir una nueva modalidad
de fiscalizacién —la fiscalizacién concomitante—.

A pesar de que la fiscalizacién concomitante constituye una de las
innovaciones més radicales de la Ley n°® 98/1997, no ha sido objeto de
especial atencién.

Serfa conveniente, aun asf, sefialar que el instituto de la fiscaliza-
cién concomitante se desdobla en dos modalidades distintas: una pri-
mera ejercida por la Primera Seccién del Tribunal, que se aproxima a
la fiscalizacién previa y una segunda, a cargo de la Segunda Seccién y
que se reconduce, en lo esencial, a la fiscalizacién sucesiva.

I El m4s completo cstudio sobre ¢l control previo es la reciente tesina de José TAVARES,
O Tiibunal de Contas. Do visto en especial, vid. también Alfredo José DE SOUSA, «Lci do Pro-
cedimento do Tribunal de Contas (fiscalizagio prévia). Subsidios», Revista do Tribunal de
Contas, n°21-22, 1994, pp. 50 y ss.
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Seria conveniente, ademis, por su importancia para la cuestién
que nos ocupa prestar atencién al tenor del articulo 49, que constitu-
ye la disposicién fundamental en materia de fiscalizacién concomi-
tante y que establece:

«1-El Tribunal puede realizar fiscalizacién concomitante:

a) a través de auditorias de la Primera Seccién a los procedimien-
tos administrativos relativos a los actos que impliquen gastos de
personal y a los contratos que no deban ser remitidos a fiscali-
zacién previa por disposicién legal o deliberacién del Tribunal;

b) a través de auditorfas de la Segunda Seccién a la actividad fi-
nanciera ejercida antes del cierre del respectivo ejercicio.

2-Si en los casos previstos en el nimero anterior, se determina la
ilegalidad del procedimiento pendiente o del acto o contrato
atn no ejecutado debera notificarse a la entidad competente de
autorizar el gasto para que remita el referido acto o contrato a
fiscalizacién previa y no le dé ejecucién antes del visto bueno,
bajo pena de responsabilidad financiera.

3—Los relatorios de la auditoria realizados en los términos de los
nimeros anteriores pueden ser instrumentos del procedimiento
de verificacién de las cuentas respectivas o servir de base a un
procedimiento de determinacién de responsabilidades o sancio-
nador».

Ser4 conveniente, mientras tanto, subrayar de nuevo que las tres
modalidades de fiscalizacidn referidas hasta ahora apenas existen cu-
mulativamente con relacién a las dreas tradicionales de actuacién de
la Administracién Piblica, enumeradas en el articulo 1.1.

4, DE LA FISCALIZACION PREVENTIVA EN ESPECIAL

Ahora bien, es precisamente en el 4rea en que se va a situar la fis-
calizacién preventiva del Tribunal de Cuentas donde se origina la
emisién del visto bueno o de la declaracién de concordancia del Tri-
bunal.

Sélo nos interesard, sin embargo, el visto bueno, dado que tan s6-
lo éste se corresponde con una actividad del Tribunal, mientras que la
declaracién de concordancia es tan sélo el resultado de una aprecia-
cién por los servicios del Tribunal.

La fiscalizacién previa tiene su objetivo definido en el articulo 44
que determina que la misma «tiene por finalidad verificar si los actos,
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contratos u otros instrumentos generadores de gastos o representati-
vos de responsabilidades financieras directas o indirectas estin con-
formes con las leyes en vigor y si los respectivos cargos tienen cabida
en partida presupuestaria propia».

La fiscalizacién previa llevada a cabo por el Tribunal de Cuentas
puede concluirse con tres soluciones posibles!2:

— la concesién del visto bueno;
— la denegacién del visto bueno;
— la declaracién de no-sujecién al visto bueno.

La fiscalizacién previa, tal y como precisa el actual articulo 44.1 de
la Ley n°98/1997, tal y como hacia anteriormente el articulo 13.1 de la
Ley n° 86/1989, presupone una indagacién sobre si los gastos »...es-
tin conformes con la ley en vigor y si los respectivos cargos tienen par-
tida presupuestaria».

Hecha esa indagacién, el Tribunal podra concluir que el gasto es
legal y tiene partida, caso en el que debe emitir el visto bueno.

Podra, por el contrario, verificar que se rednen las condiciones pa-
ra denegar el visto bueno, por la verificacién de la disconformidad del
pretendido gasto con las leyes vigentes!'3.

O podr4, del anélisis efectuado, concluirse que no hay lugar a la
emisién del visto bueno, particularmente por verificarse una situacién
de exencién expresamente prevista por la ley, o por no reunirse los
presupuestos necesarios para la sujecién al visto bueno, como sucede
en los casos en que no existen gastos para el Estado.

Estos resultados tienen un valor equivalente.

En realidad lo que sobresale es la actividad que estd subyacente
que consiste en la apreciacién de los actos, aplicindoles el Derecho
y concluyendo con cualquiera de las tres soluciones legales posi-
bles.

En esto se traduce la fiscalizacién previa o preventiva.

Sea cual fuere la solucién final, el Tribunal estd cumpliendo con
la funcién de fiscalizacién de los gastos piblicos que la Constitu-
cién le atribuye, ya que, como se explicité anteriormente, en el or-
den constitucional portugués el Tribunal de Cuentas tiene poderes
exclusivos para la fiscalizacién de la legalidad de los gastos puablicos.

Se puede sostener por un sector de la doctrina —es cierto—, en la li-
nea de lo que defiendo, a propésito del visto bueno que la actividad de

12 Manuc!l BARROS y otros, Os fundamentos da recusa do visto dos acios sujeitos d fiscaliza-
¢d@o prévia do Tribunal de Contas, Lisboa 1998, p.15 y ss.

13El actual articulo 44 dc la Ley n®98/1997 precisa expresamente los casos en que pucde
haber lugar a la denegacidn del visto bueno.
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fiscalizaci6én previa no es una actividad jurisdiccional sino una activi-
dad administrativa del Tribunal de Cuentas!‘.

Se trata de una posicién que estd atn fuertemente marcada por los
antecedentes del Tribunal de Cuentas y, particularmente, por la legis-
lacién vigente en el 4mbito de la Constitucién de 1933, que imposibi-
litaba la consideracién de naturaleza jurisdiccional a un érgano que
no gozaba de las necesarias garantias de independencia.

Tiende, hoy en dia, a pesar de todo, a afirmarse de forma crecien-
te la posicién que defiende la naturaleza jurisdiccional de la actividad
ejercida por el Tribunal de Cuentas cuando controla la legalidad de
los gastos piblicos a través de los mecanismos de fiscalizacién previa.

La afirmacién de la naturaleza jurisdiccional de esa actividad a la
vista del texto constitucional y de la legislacién reguladora del Tribunal
fue hecha, entre otros, por SOUsA FRaNc0!>, GOMES CANOTILHO-VITAL
MOREIRA!6, A1VES CORREIAY, OLIVEIRA MARTINS!® y José TAVARES!?.

La defensa de que se trata de una funcién jurisdiccional del Tri-
bunal de Cuentas no implica que toda la actividad desarrollada por el
Tribunal pueda ser reconducida a esa funcién, toda vez que es paten-
te que en ciertas situaciones, como la de elaboracién del parecer sobre
la cuenta general del Estado o las cuentas de las regiones auténomas,
el Tribunal no emite decisién alguna.

Muy diferente es la situacién en que el Tribunal aprecia la legali-
dad de los gastos o juzga las cuentas —dos actividades que no pueden
ser diferenciadas sino que se entrelazan- y representan en cualquiera
de los dos casos una forma de aplicacién del Derecho al caso concreto.

Sousa FRANCO ha venido a sostener con vigor la naturaleza juris-
diccional del visto bueno, destacando que «...el criterio del Tribunal
al conceder el visto bueno es siempre un criterio de estricta legalidad,
nunca un criterio de apreciacién de oportunidad o conveniencia (que
podria caracterizar a una jurisdiccién voluntaria o a un acto adminis-
trativo discrecional); y este criterio corresponde a la préctica de un ac-
to en relacién con el cual una eventual desobediencia constituiria, sin
duda, un delito de desobediencia cualificada»20.

En un razonamiento al que no podemos dejar de sumarnos sos-
tiene el mismo autor que el visto bueno «...constituye un verdadero

14 Por todos, vid. BRAZ TEIXEIRA, Finangas piblicas e Direito Financeiro, cit., pp. 194 y ss.
‘ 15 Finangas ptiblicas ¢ Direito financeiro, vol. 1,4* ed. Almedina, Coimbra, 1993, p. 461.

16 Constituigdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, 3* cd., Coimbra Editora, 1993, p. 818.

17 «Do Ombudsman ao Provedor de Justica» en Estudos em homenagem ao Professor Dou-
tor J.J. Teixeira Ribeiro, Coimbra, 1980.

18 Licdes sobre a Constitui¢do Econdmica Portuguesa, vol. 11, AAFDL, Lisboa, 1984/85,
pp- 350y ss.

190 Tribunal de Contas. Do visto en especial, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 154 y ss.

20 4O Tribunal dc Contas na encruzilhada legislativa», cit., p. 37.
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acto jurisdiccional. Existe un procedimiento en el cual se aplica el
Derecho a una situacién que el legislador, por naturaleza, considera
controvertida: de hecho, el procedimiento se desencadena y desarrolla
simultdneamente como garantia de legalidad financiera y como pre-
suncién de contradiccién en relacién con los actos tipicamente sujetos
a fiscalizacién preventiva. Esta situacién y su desarrollo procesal, que
el Tribunal ha calificado como decisién jurisdiccional, parece efecti-
vamente serlo, aunque de un modo peculiar»?.

Tal posicién ha sido constantemente seguida y desarrollada por el
Tribunal de Cuentas, pudiendo, por todos, citarse la Sentencia
n°211/96 2* Seccién, de 17 de octubre de 1996.

A pesar de nuestra conviccién de que los actos de fiscalizacién pre-
ventiva constituyen el ejercicio de una funcién jurisdiccional por parte
del Tribunal de Cuentas, podri admitirse que, tal y como se dice en la
Sentencia n°14/91 del Tribunal Constitucional??, esta discusién nos re-
mite a «un terreno altamente escurridizo» y que, como aquel mismo
Tribunal ha demostrado, no se revela especialmente provechoso.

Particularmente aclaradora es, a este respecto, la posicién asumida
por el Consejero José Sousa Brito, en aclaracién de voto producida en
la Sentencia n°214/9023, que pasamos a citar:

«Las posiciones que rechazan la naturaleza de acto jurisdiccional
al «visto bueno» del Tribunal de Cuentas presuponen una concep-
tualizacién que recurre, en la definicién de este acto, a la nocién
de lid o litigio (que, precisamente, estaria ausente en la actividad
de «visto bueno»).

En defensa de la tesis opuesta, SOUsa FRANCO (....)llama la aten-
cién sobre la funcién, estructura, régimen juridico del "visto bueno"
que, a su juicio, es imperioso calificar como jurisdiccionales.

Ahora bien, en esta discusidn, la contraposicién entre argumentos
a favor y en contra de la calificacién del «visto bueno» como acto ju-
risdiccional, no debe, sin embargo, oscurecer la calificacién que fue
dada por el legislador constituyente al Tribunal de Cuentas y a su ac-
tividad.

En efecto, aunque, a nivel teérico, el legislador y el intérprete se
encuentren en un plano de igualdad (en la calificacién juridica del
Tribunal de Cuentas y su actividad), la verdad es que en el 4mbito de
identificacién de las consecuencias juridicas es al legislador al que co-
rresponde calificar debiendo el intérprete acatar tal calificacién.

2 Idem.
2En D.R., 2° Scrie de 28 de marzo de 1991.
BEn D.R., 2* Serie de 17 de septicmbre de 1990.
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En esta materia, la Constitucién calificé inequivocamente al Tri-
bunal de Cuentas como un Tribunal, en el 4mbito del articulo 212.1.c.
No se trata obviamente de la mera atribucién de un nomen juris al 6r-
gano citado, sino también de una calificacién juridica a la que se aso-
cian determinados efectos.

Las alteraciones en materia de fiscalizacién previa introducidas
por la nueva ley de organizacién y procedimiento del Tribunal de
Cuentas fueron muy significativas, destacando especialmente la re-
duccién dristica de los actos y contratos sujetos a fiscalizacién previa
y el régimen establecido por el articulo 44.

En cuanto al primer aspecto importara tener presente que, aun-
que en el articulo 5.1.c parezca apuntarse hacia una fiscalizacién muy
amplia, al incluir como competencia del Tribunal la de «fiscalizar pre-
viamente la legalidad y la adecuacién presupuestaria de los actos y
contratos de cualquier naturaleza que sean generadores de gastos o
representativos de cualquier tipo de cargos, directos o indirectos, para
los entes referidos en el articulo 2.1», tal enunciado no tiene corres-
pondencia en el articulo 46 que define en concreto las operaciones su-
jetas a visto bueno previo.

De hecho y en relacién con la anterior lista existente del articulo
13 de la Ley n°86/1989, desaparecid la fiscalizacién previa de la deuda
publica del Estado, a partir de una alteracién introducida en la dltima
ley presupuestaria y donde antes se preveia la sujecién de todos los
contratos de cualquier naturaleza cuando se celebren por las entida-
des sujetas a jurisdiccién del Tribunal de Cuentas, ahora se dice: «en
los contratos de obras publicas, adquisicién de bienes y servicios, as{
como otras adquisiciones patrimoniales que impliquen gastos».

Por otro lado, la ley de presupuestos de cada afio fijar4 también va-
lores por debajo de los cuales tales contratos quedan excluidos de fis-
calizacién.

También todos los actos relacionados con el personal dejan de es-
tar sujetos a cualquier tipo de fiscalizacién previa.

Del mismo modo el Tribunal puede, en los términos del articulo
38.1 de la ley, dispensar a un conjunto de organismos de la fiscaliza-
cién previa en el afio en curso.

Resta, asi, bastante poco del «visto bueno» del Tribunal de Cuentas,
como el legislador comprendié bien cuando en el articulo 44.4 estable-
ce que el Tribunal puede conceder el visto bueno incluso en casos de
ilegalidad, haciendo recomendaciones a los servicios y organismos en
el sentido de suplir o evitar en el futuro tales ilegalidades.

Mis grave es posiblemente el articulo 45 relativo a los efectos del
visto bueno que viene a demostrar los limites de la denegacién del vis-
to bueno que puede no impedir que los efectos del contrato sin visar
se produzcan por entero.
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Con razén puede, consecuentemente, el Tribunal de Cuentas
considerar, en un documento interno, que el visto bueno tiene esen-
cialmente un caricter pedagégico.

Medalai 1mpr651on de que, en realidad, el leglslador deberia haber
tenido coraje para ir més lejos y suprlmldo totalmente el visto bueno,
sustituyéndolo por la fiscalizacién concomitante y sucesiva y accio-
nando un sistema efectivo de responsabilidad financiera que continta
dejando mucho que desear.

5. LARESPONSABILIDAD FINANCIERA

La preferencia dada a la fiscalizacién sucesiva en la legislacién re-
guladora del Tribunal de Cuentas deberia tener como consecuencia la
determinacién de las responsabilidades financieras en relacién con los
actos irregulares practicados en relacién con la gestién del dinero pi-
blico.

Se encuentra, de hecho, entre las competencias del Tribunal de
Cuentas clasificadas en la Constitucién la de «determinar la responsa-
bilidad por infracciones financieras» (ar.214.1.c) remitiéndose, poste-
riormente, a la ley para determinar los términos exactos de esa res-
ponsabilidad.

Asi la Ley n°98/1997 vino a prever dos grandes modalidades de
responsabilidad financiera: la reintegradora, regulada en el articulo
59 y que se traduce en obligar al responsable a reponer los montantes
resultantes de la infraccién y la sancionadora, regulada en el articulo
65 y que se traduce en la aplicacién de multas por el Tribunal.

La ley restringi6, por tanto, claramente, el campo de determina-
cién de esas modalidades de responsabilidad financiera, limitindolo a
los entes referidas en el articulo 2.1 (art.57.1), por lo que no se ve nin-
guna posibilidad de instaurar un procedimiento de determinacién de
la responsabilidad financiera de los responsables de la gestién de los
otros entes sujetos a control por previsién de los puntos 2 y 3 del articu-
lo 2°.

Es cierto que, en estos dltimos casos, restard, en los términos del
articulo 57.1, la comunicacién al Ministerio Pdblico de eventuales
irregularidades que podrin conducir a colocar la cuestién en sede pe-
nal, por recurso a la figura de administracién lesiva del sector piblico,
prevista y penada por el articulo 235 del Cédigo Penal. Pero ahi esta-
mos fuera del 4mbito de accién del Tribunal de Cuentas.

Llegados a este punto deber4 plantearse la cuestién de saber si en
el caso de que una auditoria del Tribunal concluya por la existencia de
situaciones que se considere irregulares no existe ninguna sancién pa-
ra los eventuales responsables.
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En el plano de las sanciones juridicas la respuesta parece ser in-
cuestionablemente negativa, pero no se podra olvidar que, coherente-
mente con la evolucién del Tribunal en el sentido de aproximacién a
los sistemas de control del tipo anglosajén, hay que considerar la po-
sibilidad de una forma peculiar de sancién resultante del conocimien-
to pablico de los resultados del control ejercido por el Tribunal.

El conocimiento resulta de la elaboracién de relatorios en que
consten el juicio sobre la legalidad y regularidad de las operaciones
examinadas y la apreciacién de la economfa, eficiencia y eficacia de la
gestién financiera, si fuera el caso (arts. 54.3 y 55.2)

Tales relatorios no sélo serdn enviados al Gobierno y a la Asam-
blea de la Repiiblica, cuando las auditorias hayan sido solicitadas por
estas instituciones, como también podrén ser objeto de publicacién en
el Diario de la Republica (27 serie) y eventualmente difundidos en los
medios de comunicacién social (art. 9.1.f) y 9.4).

Las cuestiones relativas a los entes integrados en la Administra-
ci6n piblica del articulo 2.1 de la Ley n°98/1997 se plantean de forma
diferente. Pero, aun asi, habrd que reconocer que hasta ese momento
la accién del Tribunal de Cuentas ha sido muy escasa.

Muchas de las dificultades de orden prictico, particularmente, la
instruccién de los procedimientos, parecen, a pesar de todo, haber
desaparecido, siendo de esperar que surjan ripidamente resultados
mis significativos.

6. SINTESIS FINAL

El Tribunal de Cuentas ocupa hoy en Portugal una posicién de
gran relevancia en el control y responsabilizacién financiera siendo la
garantia constitucional de su independencia un factor de la mayor
importancia.

El cambio legislativo que el Tribunal ha conocido est4, por otro la-
do, acompaiiado por una profunda modificacién interna de hébitos y
rutinas de trabajo que implicard un acompafiamiento de esas mismas
alteraciones por una reforma general de la Administracién Pdblica
portuguesa.

DA-2000, nims. 257-258. EDUARDO PAZ FERREIRA. El Tribunal de Cuentas portugués: una instit...



DA-2000, nims. 257-258. EDUARDO PAZ FERREIRA. El Tribunal de Cuentas portugués: una instit...

DA-2000, nims. 257-258. EDUARDO PAZ FERREIRA. El Tribunal de Cuentas portugués: una instit...



DA-2000, nims. 257-258. EDUARDO PAZ FERREIRA. El Tribunal de Cuentas portugués: una instit...

Documentacion

DA-2000, nims. 257-258. EDUARDO PAZ FERREIRA. El Tribunal de Cuentas portugués: una instit...



DA-2000, nims. 257-258. EDUARDO PAZ FERREIRA. El Tribunal de Cuentas portugués: una instit...

DA-2000, nims. 257-258. EDUARDO PAZ FERREIRA. El Tribunal de Cuentas portugués: una instit...



	bTitulo: DA-2000, núms. 257-258. EDUARDO PAZ FERREIRA. El Tribunal de Cuentas portugués: una instit...


