CONSULTA NUMERO 3/88

EFECTOS DE LA POSIBLE DISCREPANCIA
ENTRE NORMAS DE LA LEY ORGANICA
DEL TRIBUNAL DE CUENTAS DE 12-5-1982
Y LA LEY ORDINARIA DE FUNCIONAMIENTO
DE ESTE TRIBUNAL DE 5-4-1988

Con motivo de la promulgacién de la Ley de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas de 5-4-1988, el Fiscal de este
Tribunal ha planteado cuestiones que traen su causa de la
eventual discrepancia entre diversos textos normativos y de
la relaciéon que deba existir entre leyes organicas y leyes
ordinarias.

La Constitucion establecio en su articulo 136.4 que «una
Ley organica regulara la composicion, organizacion y fun-
ciones del Tribunal de Cuentas». Por su parte esta Ley orga-
nica, la 2/82, de 12 de mayo, en su disposicién final 32
anunciaba que «el Gobierno elevara a las Cortes Generales,
alos efectos procedentes, un proyecto de Ley para la ordena-
cién del Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, con
regulacion de los distintos procedimientos y el Estatuto de
su personal». Y, en fin, la Ley de Funcionamiento de 5-4-
1988, ya advierte en su preambulo que «no circunscribe su
contenido a la ordenacién del Funcionamiento del Tribunal
de Cuentasy a la regulacion de los distintos procedimientos
y del Estatuto de su personal, sino que ha tenido que exten-
derse a las atribuciones de los distintos 6rganos de dicho
Tribunal, a la estructura de los Departamentos de Fiscaliza-
cién, a la determinaciéon de los cometidos generales de los
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organos de apoyo y de otros que, sin serlo, resultan funda-
mentales para la actuacion de los demas».

Con base en esta declaracion de la Ley de Funciona-
miento se hace un estudio detenido de su texto para concluir
que existe una regulacion normativa eventualmente discre-
pante entre los articulos de esta Ley y los de la Orgéanica de
12-5-1982. Al menos esa discordancia se aprecia en los
siguientes articulos:

— 10 de la Ley Organica y 16,2. a) de la Ley de Fun-
cionamiento.

— 26,1. de la Ley Organica y 3 Letra o) de la ley de
Funcionamiento.

— 29 de la Ley Orgénica y 21,1. de la Ley de Fun-
cionamiento.

— 30 de la Ley Organica y 22 de la Ley de Funcio-
namiento.

— 31 de la Ley Organica y 23 de la Ley de Funciona-
miento.

~— 36 de la Ley Organica y 25,1. de la Ley de Fun-
cionamiento.

— 38,43.1 y43.2 de la Ley Organica y 49 de la Ley de
Funcionamiento.

— 473 de la Ley Organica y 73 de la Ley de Fun-
clonamiento.

La regulacion por Ley ordinaria de materias correspon-
dientes a Leyes orgadnicas es técnicamente inviable. En
efecto. el hecho de invadir el radio de reserva no es posible
sin incidir la Ley ordinaria en inconstitucionalidad, que
legitimaria el planteamiento de la cuestion aunque escape a
las posibilidades de impugnacion inmediata por el Ministe-
rio Fiscal. Y si aquella intromisién se caracteriza ademas
porque la Ley ordinaria ha ordenado esa materia de modo
discrepante a la Ley Organica, nos hallamos ante ¢l tema de
la aplicabilidad o no de la Ley ordinaria posterior en tanto
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se resuelve sobre la inconstitucionalidad. Hipotesis esta
altima que el Fiscal que informa decide en el sentido de que
su inferior rango es obstativo a la derogacion, por lo que en
tales casos debera promoverse la aplicacién de la norma
anterior de rango mayor. Relativamente al caso concreto, la
Ley Organica del Tribunal de Cuentas anteriora la Ley ordi-
naria de Funcionamiento debera aplicarse siempre que
mediare una regulacion contradictoria.

11

A) Para el andlisis de las posibles discrepancias entre
la Ley ordinaria y Ley Orgénica es necesaria la concrecion
exacta del radio de reserva asignado a la Ley Organica. Y
precisar si todo el marco de una determinada Ley organica
esta caracterizado por su absoluta intangibilidad. o si, porel
contrario, es susceptible de complementacion a través de la
llamada colaboracién internormativa.

En el primer caso, por el principio de reserva de compe-
tencia la Ley posterior no organica devendria inconstitucional,
dada la imposibilidad de derogacion insita en la jerarquia
normativa. En el segundo caso si la Ley ordinaria regulara
materias formalmente de Ley Orgédnica pero no claramente
dentro de la reserva, podria plantearse su compatibilidad
acudiendo al principio de conservacion. Un examen indivi-
dualizado de los preceptos podra acreditar, caso por caso, si
hay o no reserva y contradiccion sustancial.

Conviene recordar la doctrina constitucional sobre estos
puntos.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero
de 1981 expreso que «la reserva de Ley Organica no puede
interpretarse de forma tal que cualquier materia ajena a
dicha reserva, por el hecho de estar incluida en una Ley
Organica, haya de gozar definitivamente del efecto de con-
gelacion de rango y de la necesidad de una mayoria cualifi-
cada para su ulterior modificacion».
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Otra sentencia, la de 6 de noviembre de 1986, declard que
«la reserva enunciada en el articulo 81.1. de la Constitucion,
no es incompatible con la colaboracién internormativa
entre la fuente a favor de la cual la reserva se establece y otras
fuentes de produccion reconocidas por la Constitucion,
para alcanzar de este modo una disciplina integral y articu-
lada del ambito de que se trate. No existe, de principio,
imposibilidad constitucional para que la Ley Organica
llame a la ordinaria a integrar en algunos extremos sus dis-
posiciones de desarrollo, dando lugar asi y con las mismas
garantias constitucionalmente exigibles, a una colaboracion
entre normas».

Pero es que aparte de la funcion de colaboracion inter-
normativa indispensable para el adecuado desarrollo de las
Leyes organicas, el radio de su reserva es de interpretacion
estricta, sin olvidar la distincion entre el ambito de las Leyes
Organicas que esta inmediata y directamente determinado
por razon de la materia («las relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales y las libertades publicas») y las de
radio determinado por la prevision expresa de una Ley
Organica («las demas previstas en la Constitucién»). Es
cierto que aun para estos tiltimos casos la Ley Organica no
puede remitir a una Ley ordinaria la regulacion en exclusiva
de los temas fundamentales de aquélla, pero si es posible esa
remision si se contrae a concretos aspectos complementa-
rios o instrumentales.

El radio de reserva de la Ley Orgénica de 12-5-1982 esta
determinado en el articulo 1364 de la Constitucion: «la
composicion, organizacién y funciones del Tribunal de
Cuentas», y se cuestiona si todo lo que pueda incidir sobre
estos aspectos al formar el objeto de la reserva precisa, nece-
sariamente, de una Ley Orgdnica. La Ley de Funciona-
miento debia contraerse a la «ordenacion del funcionamiento
del Tribunal de Cuentas, con regulacion de los distintos pro-
cedimientos y el Estatuto de su personal» (disposicion final
32 de la Ley Orgénica de 12-5-1982), por lo que, llegado el
caso, habria que versila Ley de 5-4-1988 ha desbordado o no
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los términos de la remision adentrandose en materias de la
Ley Organica que estén en el circulo de la reserva. Parece
que, como declara expresamente su preambulo, el conte-
nido de esta Ley ordinaria es excedente en su literalidad del
precepto remisorio, pero este hecho sin mas no es determi-
nante de su contradiccion irreconciliable con la Ley Orga-
nica, sino que para ello seria indispensable, de una parte,
comprobar que la Ley ordinaria ha ordenado de modo dife-
rente la materia de la reserva (composiciéon, organizacion y
funciones del Tribunal de Cuentas), y de otra, que esa regu-
lacion no responde al llamamiento que hace en varios de sus
articulos la Ley Organica a la Ley de Funcionamiento. Pero
¢s que aun cuando apareciese en forma patente la modifica-
cion de la Ley Orgénica por la Ley ordinaria no puede dejar
de aplicarse la Ley posterior sin que previamente se haya
declarado su inconstitucionalidad.

B) También en los casos en que la Ley ordinaria apa-
rezca viciada originariamente de inconstitucionalidad por
haber regulado ex novo materias reservadas, es incorrecto
desconocer su mandato antes de que decida el Tribunal
Constitucional a través del planteamiento del recurso de
inconstitucionalidad o de la promocién de una cuestion de
inconstitucionalidad (arts. 28.2 y 29 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional). Un efecto automatico que con-
duzca a la inmediata inaplicabilidad tampoco aqui esta
reconocido. Ni siquiera un organo jurisdiccional puede
dejar de aplicar esa Ley ordinaria sin que antes se resuelva
en el marco de la constitucionalidad si se ha vulnerado el
principio de competencia que sefala las materias reserva-
das a Leyes orgdnicas: esto es asi porque la obligacion que
tienen los Jueces de no aplicar reglamentos u otras disposi-
ciones administrativas contrarias a la Constitucion, a la Ley
o0 al principio de jerarquia normativa que impone el articulo
6.° de la Ley Organica del Poder Judicial no se extiende
hasta comprender la inaplicacion de una Ley ordinaria
eventualmente inconstitucional, ya que en caso contrario no
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tendria sentido la facultad de plantear cuestiones de incons-
titucionalidad cuando consideren que una norma con rango
de Ley aplicable al caso pueda ser contraria a la Constitu-
cion (arts. 163 dela Constitucion y 5.2 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial).

C) Delo anteriormente expuesto debe llegarse a la con-
clusion de que si el Ministerio Fiscal no esta legitimado para
interponer recursos de inconstitucionalidad tampoco puede
através de informes. acciones o recursos instar la inaplicabi-
lidad de un determinado precepto legal aunque entienda
que se halla en contradiccion con otros de superior rango, y
ello aun cuando fuere manifiesta la antitesis entre las nor-
mas contemporaneamente vigentes, pues de otro modo y en
forma implicita se invadiria el monopolio que sobre la mate-
ria viene atribuido al Tribunal Constitucional.

En todas las posibles hipdtesis que puedan presentarse
de discrepancias de normas de distinto rango, debe primar
la interpretacién que haga compatible las disposiciones de
la Ley ordinaria posterior y la Ley Orgénica previa; en nues-
tro caso entre la Ley de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas de 5-4-1988 y la Ley Organica del Tribunal de
Cuentas de 12-5-1982. Pero si del andlisis de los respectivos
preceptos a aplicar en un caso concreto, se concluyera que la
Ley de Funcionamiento esta en antitesis insalvable con
materias de la Ley Orgénica insertas en el radio de la
reserva, debera elevarse Consulta a la Fiscalia General del
Estado sobre el planteamiento de la cuestion de incons-
titucionalidad.

Madrid, 4 de noviembre de 1988.

Excmos. e [lmos Sres. Fiscales de las Audiencias Territoria-
les y Provinciales.



