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El Pleno de la Audiencia de Cuentas de Canarias, en el ejercicio de la funcion
fiscalizadora establecida en el articulo 5.1 de la Ley 4/1989, de 2 de mayo, y a tenor de
lo previsto en el articulo 18 de la misma disposicién y concordantes del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento, ha aprobado, en su sesion de 28 de junio de 2007, el
Informe de fiscalizacion de diversas areas del Ayuntamiento de San Bartolomé de
Tirajana (Gran Canaria), ejercicio 2004. Asimismo, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 19 de la Ley 4/1989, ha acordado su elevacion al Parlamento de Canarias y su
remision al Tribunal de Cuentas, al Pleno de la Corporacion, asi como al anterior
Presidente de la misma, quien ostentaba su representacion durante el periodo
fiscalizado.
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SIGLAS

Real Decreto 500/1990, de 20 de abril, por el que se desarrolla el Capitulo
primero del Titulo sexto de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de
las Haciendas Locales, en materia de presupuestos.

Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas locales.

Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado mediante Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.
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1. INTRODUCCION

1.1. Justificacion.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 4/1989, de 2 de mayo, a la
Audiencia de Cuentas de Canarias le corresponde la fiscalizacion externa de la gestion
econdmica, financiera y contable del sector publico de la Comunidad Auténoma de
Canarias, del que forman parte las Entidades Locales, segun el articulo 2 de la misma
Ley. Por otra parte, segun dispone el articulo 8.1 de la Ley 4/1989, de 2 de mayo, y el
articulo 9.1 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Audiencia de
Cuentas de Canarias, la iniciativa fiscalizadora corresponde a la Audiencia de Cuentas
y al Parlamento de Canarias.

Como consecuencia de una denuncia presentada ante la Audiencia de Cuentas,
relativa a presuntas irregularidades e ilegalidades detectadas en el expediente de
reconocimiento de crédito n° 1/2004, aprobado por el Pleno Corporativo Municipal en
fecha 26 de marzo de 2004, el Pleno de esta Institucién, en Sesion celebrada el dia 14
de julio de 2005, acordd incluir en el Programa de Actuaciones para 2006, una
actuacién fiscalizadora especifica en el Ayuntamiento de San Bartolomé de Tirajana
sobre los hechos denunciados, que se concretd en el referido Programa bajo la
denominacion de “Fiscalizacion de diversas Areas del Ayuntamiento de San
Bartolomé de Tirajana (Gran Canaria), ejercicio 2004”.

1.2. Objetivos.

La actuacion fiscalizadora realizada es de legalidad limitada a los aspectos de
que se indican en el alcance, con el objetivo de verificar si la actividad econdmico-
financiera se ha desarrollado de conformidad con las normas, disposiciones y
directrices que le son de aplicacion.

1.3. Alcance.

La fiscalizacién abarca el ejercicio 2004 e incluyo0 las pruebas y procedimientos
precisos para verificar las actuaciones llevadas a cabo por la Corporacion con relacién
a los gastos objeto del expediente de reconocimiento extrajudicial de crédito 1/2004.
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Debemos sefialar la colaboracion prestada por el personal del Ayuntamiento.

El trabajo de campo concluy6 el 13 de octubre de 2006.

1.4. Descripcion de la Entidad y marco juridico.

El Municipio de San Bartolomé de Tirajana es el mas extenso de la Isla de Gran
Canaria. Situado zona sur de la isla, posee una superficie total de 333,13 kilémetros
cuadrados y una poblacion de derecho, segun el censo a 1 de enero de 2004, de 44.155
habitantes.

La legislacion que regula los reconocimientos extrajudiciales de crédito por las
Entidades Locales se contiene, fundamentalmente, en las siguientes disposiciones:

e Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

e Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local.

e Real Decreto 1174/ 1987, de 18 de septiembre, por el que se regula el
Regimen Juridico de los funcionarios de Administracion Local con
habilitacion de caracter nacional.

e Real Decreto 500/1990, de 20 de abril, que desarrolla el Capitulo primero
del Titulo sexto de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las
Haciendas Locales.

e Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

e Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

1.5. Tramite de alegaciones.

En cumplimiento del articulo 23 del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento de la Audiencia de Cuentas, el Proyecto de Informe fue remitido en
fecha 14 de noviembre de 2006 a la Entidad y a D. Marco Aurelio Pérez, Alcalde-
Presidente de la Corporacion durante el periodo fiscalizado, a fin de que formulasen
alegaciones y presentaran, en el plazo de 30 dias habiles a partir de su recepcion, los
documentos y justificantes que estimasen pertinentes. Fuera del plazo concedido, con
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fecha 26 de diciembre de 2006, tuvo entrada en esta Audiencia de Cuentas el escrito de
alegaciones del anterior Alcalde-Presidente la Entidad, cuya informacion fue tenida en
consideracion, sin que modificara el contenido del Proyecto remitido para alegaciones.
Por parte de la Entidad no se formularon alegaciones.

En el Anexo se incorpora el texto integro de las alegaciones presentadas.
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2. OPINION Y CONCLUSIONES

2.1. Opinion.

La actividad econdmico-financiera llevada a cabo por el Ayuntamiento en las
areas objeto de la presente fiscalizacidn no se ha ajustado, en el periodo analizado, a la
normativa de aplicacion.

2.2. Conclusiones.

1.- El reconocimiento de obligaciones sin crédito presupuestario supuso el
incumplimiento de los procedimientos establecidos en el Real Decreto 500/1990 y las
mismas Bases de Ejecucion del Presupuesto.

Esta practica comporta un incumplimiento de lo establecido en el articulo 173.5
del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales segun el cual,
cualquier acuerdo, resolucion o acto administrativo que originase un compromiso de
gasto por importe superior al de los créditos autorizados en los estados de gastos, sera
nulo de pleno derecho.

Si bien, de la interpretacion de los articulos. 26.2.c) y 60.2 del Real Decreto
500/1990 puede desprenderse que, previo reconocimiento por parte del Pleno, pueden
aplicarse al Presupuesto vigente gastos realizados en ejercicios anteriores, debe
entenderse que esta excepcion se contempla para convalidar situaciones puntuales
irregulares y no como una posibilidad regulada para realizar sistematicamente gastos
sin la suficiente consignacion presupuestaria, debido que esta practica vulnera el
principio general presupuestario respecto al caracter limitativo de los créditos para
gastos.

2.- Entre las obligaciones sin crédito reconocidas figuraban dos grandes grupos
de facturas: a) las que no superan individualmente las cifras que se establecen para los
contratos menores, para los que no consta que se hubiere incoado en su momento
expediente alguno ni acto interventor de fiscalizacion formal y material del gastoy b)
las que superan individualmente las cifras que se establecen para contratos menores,
para las que tampoco consta que se hubiere incoado en su momento expediente de
contratacion ni efectuado acto interventor de fiscalizacion previa.
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3.- La inexistencia de informes de valoracion de las prestaciones recibidas
conllevo el que no se fijaran de forma objetiva los limites del resarcimiento para evitar
el enriquecimiento injusto.

4.- De los resultados del trabajo realizado se puede concluir sobre la existencia,
al menos, de alguna de las notas indiciarias de la responsabilidad contable, de
conformidad con la jurisprudencia de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, si
bien con las limitaciones que se derivan, entre otras, de la no determinacion efectiva,
con caracter general, de menoscabo, asi como de alguno de los elementos de aquella
responsabilidad, cuya efectiva determinacion corresponderia examinar, al Tribunal de
enjuiciamiento contable. Asimismo, cabria concluir sobre la existencia de causa
determinante de responsabilidad administrativa y disciplinaria por parte de quienes han
intervenido irregularmente en el procedimiento de asuncién y adquisicion indebida de
estos compromisos de gastos.
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3. EXPEDIENTE DE RECONOCIMIENTO EXTRAJUDICIAL DE CREDITO

El Ayuntamiento de San Bartolomé de Tirajana en sesidn ordinaria celebrada el
26 de marzo de 2004 aprob0, de acuerdo con el articulo con el articulo 60.2 del Real
Decreto 500/1990 (en adelante RPL), el expediente de reconocimiento extrajudicial de
crédito 1/2004, relativo a deudas contraidas en ejercicios anteriores, por un importe
total de 4,7 millones de euros, que basicamente correspondian al ejercicio 2003 y se
referian a gastos de diversa indole.

Las deficiencias puestas de manifiesto en el expediente se agrupan,
fundamentalmente, en dos grandes apartados:

a) El reconocimiento de obligaciones sin crédito presupuestario.

b) La existencia de carencias en el soporte documental, motivadas basicamente por
la existencia de contratacion verbal.

Ambos grupos de irregularidades suponen el incumplimiento de los principios
basicos de derecho presupuestario y de los criterios que enmarcan la contratacion
administrativa.

Entre las obligaciones sin crédito reconocidas figuraban dos grandes grupos de
facturas:

1.- Las que no superan individualmente las cifras que se establecen para los
contratos menores en la normativa general sobre contratacion administrativa recogida
por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante
TRLCAP), circunstancia por la cual y en su momento procedimental los contratos por
las obras y servicios prestados deberian haberse calificado de menor y haber seguido
los tramites previstos en el articulo 56 del TRLCAP, asi como lo previsto, en materia
de fiscalizacion y de contabilidad, por la el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales (en adelante TRLRHL). No constando que se hubiere incoado en
su momento expediente de contratacion.

Tampoco consta que se hubiere efectuado, en el momento procedimental
oportuno, acto interventor de fiscalizacion formal y material del gasto contemplada en
el articulo 219 del TRLRHL, que determina que dichos expedientes no estan sujetos a
la fiscalizacion critica o previa regulada en los articulos 214, siguientes y concordantes
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del citado Cuerpo legal, aunque si a la fiscalizacion formal y material del gasto y del
pago regulada en el articulo 214.2 del propio TRLRHL.

2.- Las que superan individualmente las cifras que se establecen para contratos
menores en la normativa general sobre contratacion administrativa recogida por el
TRLCAP, circunstancia por la cual y en su momento procedimental los contratos por
las obras y servicios prestados deberian haber seguido los trdmites previstos en el
TRLCAP, asi como lo previsto en materia de fiscalizacion y contabilidad por el
TRLRHL.

No constando que se hubiere incoado en su momento expediente de
contratacion por los servicios gestores con las formalidades que para los mismos prevé
el TRLCAP.

Tampoco consta que se hubiere efectuado, en el momento procedimental
oportuno, acto interventor de fiscalizacion previa en los términos contenidos en los
articulos 11 del TRLCAP y 214, siguientes y concordantes del TRLRHL,; asi en el
informe de la Interventora Municipal, de fecha 19 de marzo de 2004, previo a la
aprobacion del reconocimiento extrajudicial, que se examina, se hace constar: ““...Pero
ademas, como quiera que este tipo de deuda se origina al margen del presupuesto y de
cualquier procedimiento, la Intervencion de Fondos no ha realizado la fiscalizacion
previa de la autorizacion del gasto, por cuyo motivo se han asumido, indebidamente,
compromisos de gastos que, no obstante, hay que atender bien voluntariamente o via
reclamacion judicial...”

Junto a ellas, también figuraban facturas y gastos correspondientes a:
suscripciones a revistas, avion, hoteles y almuerzos autorizadas por la Alcaldia y
Concejalias, subvenciones, actuaciones musicales y gastos varios.

Adicionalmente, en el momento de la realizacién o prestacion de los servicios
contenidos en las facturas indicadas, de acuerdo con lo recogido en el expediente, no
existia credito adecuado y suficiente, lo que en el momento de finalizacion del trabajo
de campo no fue posible verificar por no figurar en el expediente la fecha de tal
ejecucion o realizacion.

Por ello, los compromisos de gastos que se derivan de las actuaciones anteriores
no pueden entenderse incluidos en el articulo 176.2) del TRLRHL vy articulo 26.2) del
RPL, motivo por el que la Corporacion procedié al reconocimiento extrajudicial de
créditos previa conversion administrativa de las actuaciones a efectuar por el érgano
administrativo correspondiente.
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No obstante lo anterior, la Resolucion administrativa de reconocimiento
extrajudicial debid sujetarse a la exigencia de responsabilidades a que se refiere el
Real Decreto 429/1993, de 26 de Marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones Puablicas en materia de responsabilidad
patrimonial. Dicha exigencia de responsabilidad puede ser previa, simultanea o
posterior a la Resolucion administrativa adoptada.

En cuanto al hecho de que las facturas carecieran de consignacion
presupuestaria, debe tenerse en cuenta el principio de anualidad presupuestaria,
recogido con caracter general en el articulo 176.1 del TRLRHL, admite la excepcidn
prevista en el apartado 2.b) de dicho articulo, y teniendo en cuenta que se trata de
gastos sin consignacion presupuestaria, debe analizarse el sentido de la expresion
“debidamente adquiridos” contemplado en el mismo y la incidencia que sobre la
misma hace el articulo 176.1 en relacion con el 173.5 del TRLRHL y 25.2 del RPL,
pues de acuerdo con estos preceptos, las obligaciones contraidas sin crédito
presupuestario, con exclusion de aquellas nacidas de la Ley, estan afectadas por un
vicio de nulidad absoluta.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 173.5 del TRLRHL "no podran
adquirirse compromisos de gasto por cuantia superior al importe de los créditos
autorizados en los estados de gastos, siendo nulos de pleno derecho los acuerdos,
resoluciones y actos administrativos que infrinjan la expresada norma, sin perjuicio
de las responsabilidades a que haya lugar".

Asi, de acuerdo con este precepto, las obligaciones contraidas sin créedito
presupuestario, con exclusion de aquéllas nacidas de la Ley, estan afectadas por un
vicio de nulidad absoluta.

Ahora bien, los compromisos adquiridos en virtud de un acto voluntario de la
Administracion con contravencion del articulo 173.5, si bien no hacen nacer la
obligacion, tienen ciertos efectos juridicos.

En efecto, el particular que se ha relacionado con ella de buena fe no puede
quedar en indefension por esta causa, entrando en juego los principios de
responsabilidad de la Administracion.

En este sentido, puede afirmarse que, afectada una obligacion por lo dispuesto
en el articulo 173.5 y declarada la nulidad de tal compromiso de gasto procede reponer
las actuaciones al momento anterior a la produccion de tal vicio. Bien puede ocurrir
que el particular que actua de buena fe, haya cumplido la prestacion a su cargo, en
cuyo caso habria que restituirle, de ser posible, la misma, por lo que, en tal supuesto, la
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obligacion, en un principio de caracter voluntario, se convertiria en una obligacion ex
lege a través del mecanismo de la responsabilidad, traduciéndose en una reclamacion
de indemnizacion por dafios y perjuicios.

Pudiera suceder, asimismo, que la prestacion ejecutada por el particular que
actla de buena fe no fuera restituible, en cuyo caso podria significar incluso una
accion por enriquecimiento sin causa.

De todo lo anterior puede desprenderse que si bien la obligacion voluntaria
adquirida con contravencion del articulo 173.5 del TRLRHL no puede entenderse
debidamente adquirida, la obligacion ex lege en que se transforma a instancias del
acreedor de buena fe si puede considerarse debidamente adquirida y, en consecuencia,
las nacidas en ejercicios anteriores pueden imputarse al corriente.

Las consideraciones y argumentos anteriores, basados en el criterio
jurisprudencial de que: “...el inadecuado proceder de la Administracion no puede
oponerse por ésta al tercero que, guiado por la apariencia de una actuacion ajustada
a la legalidad, se halla amparado por el principio de la buena fe contractual sin que,
por otra parte, el defecto de formalizacion afecte a la existencia y validez del
contrato...” (Sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de marzo de 1999). Asimismo:
“...Surgido el vinculo juridico por el encargo, la inobservancia de aquéllos por la
administracion no puede acarrear la ineficacia del mismo pues a ello se oponen, como
obstaculos insalvables, los principios generales que se derivan de los articulos 1.288 y
1.302 del Cadigo Civil, el de buena fe en el cumplimiento de las obligaciones, asi
como la teoria del enriquecimiento injusto...” En consecuencia, la necesidad de que el
particular que se halla amparado por la buena fe y que se relaciona con la
Administracién no se vea perjudicado por una actuacién que es a ella imputable,
resultan ociosos en el supuesto de que ésta haya cumplido la prestacion a su cargo
efectuando el pago correspondiente.

En estos supuestos, razones de economia procesal aconsejan la consideracion de
las obligaciones adquiridas sin cobertura presupuestaria, como obligaciones
validamente adquiridas, por lo que podrian imputarse al ejercicio corriente, y sin que
ello implique vaciar de contenido el articulo 173.5 del citado texto, por cuanto subsiste
la posibilidad de exigir responsabilidades disciplinarias o contables.

Entre las facturas figuran las expedidas por la sociedad “PERFALER
CANARIAS, S.A.”, por un importe de 1,8 millones de euros, situacion que, de acuerdo
con el informe de Intervencion que figura en el expediente “se viene repitiendo y
aumentando todos los afios”, supone la contratacion de personal “sin consignacion
plenariay sin procedimiento” para prestar servicio en el Ayuntamiento y *“con visos de

11
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continuidad, en la que no es predicable siquiera la buena fe del contratista, como
dijimos cuando se inicio este tipo de gasto, porque éste es plenamente consciente de la
irregularidad de la actuacion”. Por lo que cabria concluir sobre la ausencia de buena
fe del tercero (a juicio, incluso, de la propia Intervencién Municipal), es decir de la
justificacion subjetiva, o lo que es lo mismo, de la causa Gltima del enriquecimiento
injusto, esto es, la proteccion de la apariencia de la buena fe, que a su vez constituye el
fundamento del propio expediente de reconocimiento extrajudicial de crédito, y el
consiguiente abono de las facturas, en este supuesto, a la Entidad Mercantil
PERFALER CANARIAS, S.A. Quedando excluida, al menos, la aplicacion del
enriquecimiento injusto, como causa de justificacion del destino o aplicacion dado, por
parte de la Corporacion, a aquel importe. Sin perjuicio de que pudiera haberse hecho
efectivo el procedimiento de responsabilidad patrimonial previsto en el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, 0 en su caso, se hubiera acudido por el interesado a la via
del reconocimiento judicial de la prestacion realizada, posibilidad ésta prevista en el
propio Informe de la Intervencion referido.

Por otra parte, el apartado tercero del articulo 196 del TRLCAP, define a los
contratos de servicios como aquellos en los que la realizacion de su objeto sea: de
caracter técnico, econdémico, industrial, comercial o cualquier otro de naturaleza
analoga, siempre que no se encuentren comprendidos en los contratos de consultoria y
asistencia o en algunos de los regulados en otros Titulos del Libro Il de la Ley;
complementario para el funcionamiento de la Administracion; de mantenimiento,
conservacion, limpieza y reparacion de bienes, equipos e instalaciones. A su vez,
también considera como contratos de este tipo los programas de ordenador
desarrollados a medida para la Administracion, que seran de libre utilizacion por la
misma --letra d) del articulo 196.3--, la realizacion de encuestas, toma de datos y otros
servicios analogos --letra e), afiadida por la Ley de 1999--, y los contratos de gestion
de los sistemas de informacion que comprenda el mantenimiento, la conservacion,
reparacion y actualizacién de los equipos fisicos y logicos de tratamiento de la
informacion, asi como la actualizacion de los programas informaticos y el desarrollo
de nuevos programas —letra f), afiadida por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social y que no incluye, por tanto, la
contratacion de personal. Estableciendo expresamente el articulo 3.1.a) de la Ley que
quedan fuera de su dmbito la relacion de servicio de los funcionarios publicos y los
contratos regulados en la legislacion laboral.

También figuran 6 facturas correspondientes a comidas, por un importe global

de 1.816 euros de la empresa CUMAR S.L, de la que es administrador Gnico un
concejal del equipo de gobierno.

12
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La incompatibilidad de Alcaldes y Concejales viene establecida en el articulo
20, apartado e) de la TRLCAP, y que, por remision al articulo 178 de la Ley Orgénica
5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General, existe, respecto de los Alcaldes
y Concejales para los contratos cuya financiacion, total o parcial, corra a cargo de la
Corporacion municipal o de establecimientos de ella dependientes, por lo que, a partir
de la entrada en vigor de la Ley. Dicho articulo extiende la incompatibilidad a las
personas fisicas y a los administradores de personas juridicas, por lo que en este Gltimo
supuesto, también procedera apreciar la incompatibilidad que determina la prohibicion
de contratar.

La aplicacion del criterio anterior al presente supuesto puede ser establecida sin
dificultad, pues si se trata de contrataciones celebradas entre el Ayuntamiento y
empresas de las que el Concejal es administrador, existe la incompatibilidad y causa
de prohibicion de contratar prevista en el TRLCAP, en relacion con el articulo 178 de
la Ley Organica del Régimen Electoral General y, por tanto, el contrato o los contratos
celebrados podrian ser nulos de pleno derecho, con las consecuencias previstas en los
articulos 22 y 65 del TRLCAP.

Por otra parte, el apartado 3 del articulo 178 de la Ley Organica 5/1985, de 19
de junio, de Régimen Electoral General, establece que "cuando se produzca una
situacion de incompatibilidad los afectados deberan optar entre la renuncia a la
condicion de concejal o el abandono de la situacion que, de acuerdo con lo establecido
en el apartado anterior, dé origen a la referida incompatibilidad".

En cuanto a los efectos de la nulidad sobre el pago de facturas habra que tener
en cuenta las prescripciones de los citados articulos 22 y 65 del TRLCAP, en cuanto a
la continuidad de efectos, por razones de interés publico, del contrato nulo, la
obligacién de indemnizar a la parte no culpable de la nulidad, etc.

Para las mismas, no se acompafa certificacion comprensiva de los motivos que
justifican la realizacién del gasto, con expresion de las personas o grupos a los que va
destinado.

No obstante, la facturacion de la empresa se corresponde, en su mayoria, con
comidas servidas a personal del Ayuntamiento que prolonga su jornada laboral y no
con contrataciones por actos institucionales.

En relacion a los supuestos, de ausencia o deficiencia en la justificacion del
destino o aplicacion de los fondos publicos, si bien las Sentencias de la Sala de Justicia
del Tribunal de Cuentas 10/05,3/05,32/04, 27/04, 14/04, se han venido pronunciando
en el sentido de considerar que la vulneracion de la normativa y las irregularidades en
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los procedimientos de contratacion no implican por si misma la existencia de
responsabilidad contable, puesto que son exigibles todas las notas configuradoras de
este tipo de responsabilidad. No obstante, constituye una linea constante en la
jurisdiccion del Tribunal de Cuentas, el entender que, puesto que el contenido de la
responsabilidad contable es el de una responsabilidad patrimonial no sancionadora,
una inexistencia de justificacion, o una justificacion deficiente en una cuenta de fondos
publicos puede determinar un supuesto de alcance de fondos publicos, o al menos la
existencia de indicios de responsabilidad contable (Sentencia de la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas, de 14 de julio de 2005).

Por otro lado, la importancia de las formas en la contratacion administrativa es
capital no solo por la necesidad de que los actos administrativos negociales precisen de
procedimiento administrativo formalizado, sino por la absoluta preeminencia del
principio de transparencia en el manejo de fondos publicos. Por tanto, las
consecuencias de la existencia de vicios en el nacimiento de los contratos
administrativos tiene suma importancia. La inobservancia de la Administracion del
procedimiento a seguir para elegir el contratista tiene cardcter vinculante, y la
existencia de vicio que afecte al procedimiento, afecta capitalmente a la validez del
mismo. Maxime cuando el vicio consiste, no en la ausencia de alguno de los tramites
esenciales o indispensables del procedimiento a través del cual se realiza la
adjudicacion del contrato, sino en la ausencia completa de este procedimiento. Ello
comporta la nulidad absoluta de pleno derecho de la relacion negocial que pudiera
presuponerse de tipo verbal o tacito entre la Administracion y las empresas que, por
este medio, ejecuten obras, suministros o servicios, por encargo de aquella.

En este sentido, existe desde antiguo una amplia linea jurisprudencial que ha
venido a declarar que los contratos administrativos, precisan de forma escrita para su
celebracion, por lo que un convenio celebrado sin formalidad alguna, por gestion
directa verbal entre el Ayuntamiento y una Sociedad Andénima no es un verdadero
contrato administrativo, sino un pacto nulo a tenor del articulo cuarto del Cddigo Civil
e inoperante, por lo tanto, para servir de base a reclamaciones administrativas fundadas
en el (sentencia del Tribunal Supremo, 4 de julio de 1950). En el mismo sentido la
sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1976; expresa que ante: “Un contrato
concertado por una Corporacion Local con ausencia de trdmites, no puede hablarse de
efectos de él dimanantes directamente, y de haberse producido cualquier tipo de
prestaciones entra las partes, nunca seria permisible sujetarlas en la regulacion de sus
efectos a la Ley de Contratos, sino al juego de los principios generales del
ordenamiento juridico, en su caso al del enriquecimiento injusto”.

En la misma linea, la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1989, al
configurar la contratacion administrativa como eminentemente formal, entiende que la
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verbal ostenta el caracter de pacto radicalmente nulo, y no produce en consecuencia
efectos derivados de su inexistencia juridica; conclusion juridica, que no puede
desconocer la real existencia de prestaciones, cuyas consecuencias, si bien no pueden
ampararse ni justificarse legalmente en ninguna figura contractual, si encuentra apoyo
I6gico y juridico en la aplicacion de los principios generales del Derecho, y
basicamente en el sistema de “enriquecimiento injusto”, “enriguecimiento torticero” o
“condictio sine causa”, debiendo de restituirse en tales casos al tercero, el valor de la
prestacion efectivamente realizada, en la cuantia en que coincide el provecho o
enriguecimiento obtenido por la Administracién y el correlativo empobrecimiento para
aquel a cuya costa se realizo la prestacion, criterio aplicado por la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo en sentencias de 22 de enero de 1975, 21 de Abril de 1976, 3 de
noviembre de 1980, 9 de noviembre de 1999, 27 de diciembre de 1999, 11 de julio de
2005 y 25 de octubre de 2005. Todas ellas parten de la existencia en tal caso de
irregularidades en el trato precontractual.

Sin embargo, esta nulidad de pleno derecho predicada de cualquier relacion
negocial entre la Administracion y terceros interesados, tiene consecuencias juridicas
para ambas partes, ya que, existe una obra o suministro real, cuya propiedad
corresponde a la Administracion, por lo que de no ser pagada se producird un
enriquecimiento injusto del Ayuntamiento.

En cuanto al montante de la cantidad debida, pueden caber dudas de si las
facturas o certificaciones de obra presentadas al cobro se corresponden con la
contraprestacion real efectivamente recibida, por lo que seria preciso la emision previa
a su pago de informes por parte de los técnicos nombrados por las autoridades
municipales sobre el importe de los obras ejecutadas o los suministros recibidos,
toda vez que la existencia del enriquecimiento injusto exige el cumplimiento de una
serie de requisitos, que se concretan, segun la doctrina sentada por la jurisprudencia
contencioso-administrativa en:

e Adquisicion de una ventaja patrimonial traducida en aumento del patrimonio de
una parte y un correlativo empobrecimiento de la otra . Exigiéndose ademas
que el desequilibrio esté constituido por prestaciones del particular que no se
deban a su propia iniciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo, es
decir que haya actuado de buena fe, con el fin de que estas situaciones no sean
un facil medio de eludir las exigencias formales y procedimentales establecidas
para asegurar los principios de igualdad y libre concurrencia que rigen en la
contratacion.

e Que se demuestre relacion de causalidad entre el enriquecimiento y
empobrecimiento de las partes.
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Se pruebe la legitimidad de la reclamacion por el tercero integrante de la
relacién negocial.

Falta de una causa justificativa de dicho enriquecimiento. Esto es, que la
prestacion realizada por terceros no derive de una relacion contractual u
obligacion legal.

La reclamacion tiene un limite, y esta es la cantidad méxima constitutiva del
empobrecimiento, expresado en la cuantificacion de los gastos efectuados para
la ejecucidn de la obra o suministro.

En consecuencia, en aquellos expedientes en los que concurrian los requisitos

sefialados, la Intervencion debio de emitir informe en el que lo pusiera de manifiesto,
correspondiendo a la Alcaldia la instruccion del expediente en el que se debieron de
contener, con el fin de garantizar que la contraprestacion econdémica que debe
abonarse satisfaga una prestacion real y necesaria y que se rija por criterios de calculo
similares a los que han de ser observados cuando las obras y servicios se adquieran
regularmente respetando los cauces procedimentales establecidos, a fin de evitar que
pueda ocasionarse un perjuicio a los fondos de la Corporacion, los siguientes
documentos:

a)

b)

d)

Memoria justificativa suscrita por el Técnico responsable del Servicio y
conformada por el Concejal correspondiente, sobre los siguientes extremos:

e Justificacién de la necesidad del gasto efectuado y causas por las
que se ha incumplido el procedimiento juridico-administrativo
correspondiente.

e Fecha o periodo de realizacion.

e Importe de la prestacidn realizada.

e Garantias que procedan o dispensa motivada de las mismas.

Informe técnico de valoracion en el que se haga constar que las unidades
utilizadas son las estrictamente necesarias para la ejecucion de la prestacion y
que los precios aplicados son correctos y adecuados al mercado o se contienen
en cuadros de precios aprobados.

Factura detallada de la prestacién realizada debidamente conformada por los
responsables del Servicio y, en su caso, certificacion de obra.

Informe del Servicio correspondiente, en los casos de imputacion al
Presupuesto del ejercicio corriente, de que no existe impedimento o limitacion
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alguna a esta aplicacion del gasto en relacion con las restantes necesidades y
atenciones de la partida durante todo el afio en curso.

e) Informe del Servicio correspondiente, cuando no exista dotacion en el
presupuesto inicial, sobre la tramitacidn de la modificacion de crédito necesaria.

f) Informe juridico-administrativo del Servicio correspondiente.

g) Documento contable “ADO” (Autorizacion, Disposicion de Gasto,
Reconocimiento y Liquidacion de la Obligacion).

h) Informe de la Intervencion.

i) Cualquier otro documento que se estime necesario para una mejor justificacion
del gasto.

Sin que en el expediente tramitado por la Corporacién conste la documentacion
relativa a los apartados a), b), d), e) y f) anteriores, por lo que no se fijaron de una
manera objetiva los limites del resarcimiento para evitar el enriquecimiento injusto.

Al respecto en el informe de la Intervencion Municipal, de fecha 19 de marzo
de 2004: “....1a deuda extrapresupuestaria puede modificar nuestra situacion con los
proveedores por cuanto este tipo de gasto no se puede atender puntualmente; en
consecuencia, nos hace perder solvencia, puede producir la retirada de crédito con
las distintas empresas, y termina encareciendo los servicios si no podemos negociar
precios por pronto pago...”

Si teniendo en cuenta los vicios antes indicados, se hubiera decidido no someter
el asunto al Pleno de la Corporacion para su reconocimiento, podria haberse producido
una reclamacion de dafios y perjuicios del tercero como consecuencia de haberse
producido un enriquecimiento injusto o un incumplimiento de la obligacion a cargo de
la Administracion.

En este sentido, a titulo de ejemplo, el Consejo de Estado, en dictamen n°
3617/2000, se pronuncia en sentido favorable a la concesién de una indemnizacion
tramitada en un procedimiento de responsabilidad patrimonial, al considerar que, no
habiendo existido expediente o procedimiento contractual previo sino una simple
contratacion verbal no amparada por el caracter de emergencia, la Administracion
estaba obligada, para evitar un enriquecimiento injusto, a indemnizar los trabajos
realizados por el tercero, todo ello sin perjuicio de las eventuales responsabilidades de
las autoridades o funcionarios que realizaron la prohibida contratacién verbal.

Asimismo, el Tribunal Supremo en sus sentencias de 15 de julio de 1985, 21 de

marzo de 1991 y 24 de julio de 1992, entre otras, reconoce la obligacion de indemnizar
a cargo de la Administracion con fundamento en el enriquecimiento injusto.
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En consecuencia, si, atendiendo a las anteriores circunstancias analizadas, el
Pleno se pronuncié favorablemente sobre el asunto, tal pronunciamiento afectara
Unicamente a la eficacia de la obligacion.

No obstante, debe concluirse que, por su propia configuracion vy
funcionamiento, el planteamiento del incidente que estamos analizando deberia
resultar excepcional.

En definitiva, habria que tener en cuenta la confluencia de intereses de la
Administracién, que no puede ignorar su autocontrol, y de los terceros que con ella se
relacionen, aunque sea a través de un negocio juridico con posibles defectos. Todo ello
sin olvidar la posibilidad de exigencia efectiva de responsabilidades a las autoridades o
funcionarios que actuaron irregularmente.

Por ultimo, hay que destacar como aspecto resefiable que la confianza
depositada en los registros contables y extracontables del Ayuntamiento, como
consecuencia de la existencia de deuda no contabilizada, ha de ser considerada como
no representativa en cuanto a los importes adeudados.

Santa Cruz de Tenerife, a 28 de junio de 2007.

EL PRESIDENTE,

Fdo.: Rafael Medina Jaber
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DON MARCO AURELIO PEREZ SANCHEZ, mayor de edad, con domicilio
a estos efectos en las Oficinas Municipales de San Bartolomé de Tirajana, sitas en la
Plaza de la Constitucién s/n, y provisto de DNI n® 43.647.829Q, comparezco ante esa
Audiencia, y, como mejor proceda, DIGO:

Que el pasado dfa 23 de noviembre me fue notificado el escrito de la Presidencia
de la Audiencia de Cuentas de 14 de anterior, por el que se me dio traslado del
“Proyecto de Informe de Fiscalizacién de diversas Areas del Ayuntamiento de San
Bartolomé de Tirajana, ejercicio 2004” a fin de que, en mi calidad de Alcalde de esta
Corporacién durante el periodo fiscalizado, efectuara las alegaciones que tuviera por
conveniente.

Y que, haciendo uso de ese trémite de audiencia, a medio del presente escrito
formulo en ¢l plazo concedido al efecto 1as siguientes

PRIMERA.- Es cierto que el Ayuntamiento de San Bartolomé de Tirajana en sesién
ordinaria celebrada el 26 de marzo de 2004, aprobd el expediente de reconocimiento de
crédito 1/2004, relativo a deudas contraidas en ejercicios amteriores, pero, bésicamente,
durante el afio 2003, que obedecian a obras, servicios y suministros que fueron demandados
esencialmente para el funcionamiento de los servicios municipales.

Esta actuacién que, reconocemos, no se ajusia exactemente al procedimiento, se
repite no obstante en todas las Administraciones Pxiblica, sobre todo en las Locales, y, desde
luego, también en las de nuestra Comunidad Auténoma, que cada afio aprueban su deuda
extrapresupuestaria para hacer frente a los compromisos de gastos asumidos al margen del
presupuesto.




Asi, por ejemplo, la deuda extrapresupuestaria del Excmo. Cabildo Insular de
Lanzarote, segin informacion obtenida en la pagina www.e-siroco.com, ascendié en el afio
2002, a 1.255.003,06, € y, en el afio 2003, a 7.164.013,03 €,. y la Corporacién de Garachico
contrajo el afio 2004 una deuda extrapresupuestaria superior a los 300 millones de las

antiguas pesetas, segtin informacién facilitada por la pagina www.diariodeavisos.com.

SEGUNDA.- Esta forma de actuar, que, insisto, se practica en todas las
Corporaciones Locales, ha ido adquiriendo incluso un importante grado de normalidad como
lo adveran las Ordenes de la Consejeria de la Presidencia del Gobierno Auténomo, por las
que se aprueban la documentacion necesaria para la realizacién de las auditorias de gestién
previstas en la Ley del Fondo Canario de Financiacién Municipal, en todas las cuales figura
la relativa a los compromisos de pago adquiridos por la Corporacién sin existir consignacion
presupuestaria, con desglose de tales gastos por capitulos. Ello evidencia que el Gobierno
Canario es plenamente consciente de que en todos los Ayuntamientos de la Comunidad
Auténoma existe una deuda contraida al margen del presupuesto y por ende al margen de los
procedimientos legalmente establecidos. Por ello debe incorporarse a las actuaciones la
informacion con que cuenta la Consejeria de la Presidencia del Gobierno Canario, relativa a

la deuda extrapresupuestaria de las Corporaciones Locales.

TERCERA.- Pero alin més: la actuacion fiscalizadora a que se refiere el expediente
que me ocupa se inicié por denuncia de Concejales del Ayuntamiento de San Bartolomé de
Tirajana, que en su dia ostentaron responsabilidades de gobiemo. Y en el ejercicio de esas
responsabilidades ellos también produjeron, asumieron, reconocieron y pagaron deudas que
habian contraido al margen del procedimiento legalmente establecido y sin consignacién

presupuestaria.

Asi, por ejemplo, en el afio 2000, en la sesion plenaria de 28 de abril, presidida por
Don José Juan Santana Quintana, uno de los concejales que encabeza la denuncia, se aprobd
un reconocimiento de crédito de 991.289,59 €, y, en el afio 2001, en la sesion plenaria de 29
de junio, presidida también por Don José Juan Santana Quintana, se aprobd una deuda
extrapresupuestaria por importe de 1.063.408 € .

CUARTA.- Todo lo anterior lo digo para insistir en el hecho de que la deuda

extrapresupuestaria se ha convertido en una practica habitual de todas las Administraciones



Piblicas, que se produce, mayormente, por la insuficiente financiacién de los municipios, v,
en especial de los turisticos, que hace imposible contabilizar presupuestariamente todos los
gastos que origina el funcionamiento de los servicios, lo que obliga a contraerlos al margen

del presupuesto.

Ademaés la deuda extrapresupuestaria genera a su vez mas deuda de igual naturaleza
ya que parte del presupuesto del gjercicio corriente se tiene que dedicar a sanear los débitos
generados en afios anteriores, produciéndose algo asi como una renovacién de deuda de esta

naturaleza.

QUINTA.- Probablemente, por todo lo expuesto, es por lo que creo que se ha creado
una especie de tolerancia con este tipo de deuda, ya que, a pesar de su caracter irregular, sin
embargo, no ha sido objeto de una especial persecucién en ninguna Administracién y por
ningtin Organo ni Tribunal, o al menos no tenemos conocimiento de que asi se haya hecho.
Tampoco me consta que la Audiencia de Cuentas haya intervenido en otros expedientes de
~ reconocimiento extrajudicial de crédito porque entonces tendria que haber auditado a todas

los Ayuntamiento canarios.

SEXTA.- Con independencia de lo anterior, y entrando ya en las consideraciones
que se contienen en el Proyecto de Informe, he de sefialar que si la deuda extrapresupuestaria
se origina precisamente porque no existe crédito en el presupuesto del ejercicio de que se
trata, la consecuencia ldgica de ello es que, ademas no haya ningin procedimiento formal de
licitacién publica, ni, por tanto, un expediente de contratacién que se inicia con la consulta

sobre la existencia del crédito preciso para autorizarlo.

Ahora bien esto sélo puede decirse de los gastos que estin sujetos al procedimiento
de licitacién (minimos en el expediente que nos ocupa), ya que, en los demas casos, aungue
efectivamente no se pudo hacer la preceptiva reserva de crédito porque no habia
consignacion presupuestaria para hacerla, sin embargo ello no fue Obice para que la
municipalidad actuara con esta deuda con los mismos criterios que con la presupuestaria ya
que se originé con los mismos proveedores que suministran con habitualidad los bienes y
servicios corrientes que demanda el Ayuntamiento y a los mismos precios, por cuya razén no
puede afirmarse sin més que la actuacién municipal ocasionara un quebranto patrimonial al

Ayuntamiento.



SEPTIMA.- Por otra parte, el acuerdo que aprueba la deuda extrapresupuestaria no
puede considerarse radicalmente nulo por el hecho de que lo sea el gasto que allf se reconoce,
ya que la finalidad de aquel acuerdo no es més que reparar una parte de la actuacion; es decir,
habilitar crédito para que el acreedor municipal cobre el servicio, suministro u obra que haya
realizado, porque, con independencia de la irregularidad de la actuacién, se ha contraido una
deuda que hay que pagar so pena de producir un enriquecimiento totalmente injusto para la
Administracién Municipal y un dafio econémico para los proveedores, quienes en bastantes
ocasiones, al concedernos crédito, nos han permitido sacar adelante servicios esenciales que
tenian que haberse suspendido por la falta de consignacién presupuestaria. Asi resulta, por
ejemplo, con el gasto extrapresupuestario producido en las éreas de Alumbrado Piblico, Vias
y Obras, Salvamento en Playas, Servicios Generales, Parque Mévil, Asesoria Juridica,
Parques y Jardines, que tuvo que asumirse para el normal funcionamiento de los servicios
piblicos.

OCTAVA.- Y, precisamente, como la deuda extrapresupuestaria existia, la Alcaldia
adopté enseguida una serie de medidas dirigida a cortarla e incluso tendentes a exigir
responsabilidades a ediles y trabajadores que en lo sucesivo la produjeran. En ese sentido, la
Presidencia elabor6é un escrito que se dirigié a los responsables téenicos y politicos de las
distintas érea, recordéndoles el procedimiento del gasto, la necesidad de ajustase a los
créditos del presupuesto y las responsabilidades que podian reclamarse por su
incumplimiento, y otro que se mandé a los distintos proveedores del Ayuntamiento,
sefialéndoles que no suministraran bienes, ni servicios sin que a la concreta peticién se
acompafiara la oportuna reserva de crédito.

Como consecuencia de lo anterior, la deuda extrapresupuestaria originada en el
2004, fue de 1.300.000 € y sblo para aquellos servicios que se tuvieron que realizarse

inexcusablemente.

NOVENA.- Por otra parte, interesa también destacar que la deuda
extrapresupuestaria no afectdé de un modo significativo a la situacién econémico financiera
del ejercicio en que se devengb (casi toda corresponde al 2003, como se dijo antes), ya que la
liquidacién del presupuesto de esa anualidad arrojé6 economias presupuestaria en el gasto



corriente por importe de mas de 3.397.000 €, de las cuales 1.528.000 € correspondieron al
Capitulo 2. Loégicamente si se hubiera llevado un mejor comtrol en la ejecucién del
presupucsto esas economias se hubieran podido reutilizar, via modificacién de presupuesto,
en crédito disponible para los servicios que lo necesitaban, con lo cual se hubiera rebajado
sensiblemente la deuda que hubo que reconocer en 2004.

DECIMA.- Por lo que respecta a la facturacién de la empresa Curmar S.L., por
servicios prestados en el restaurante de su titularidad. “La Casa Vieja”, interesa desde luego
destacar que la misma obedece mayormente a comidas servidas a trabajadores municipales
que tuvieron que prolongar su jornada, y que, en ningtin caso, se trata de servicio contratados
con el Ayuntamiento para algin acto institucional. Es decir no existia por parte de concejal
que ostentaba la Delegacién de Hacienda ninglin actuacién encaminada a obtener algin
provecho especial del Ayuntamiento; asi lo demuestra el importe de las distintas facturas
objeto de reconocimiento (91,98 €, 19,10 €, 34,60 €, 23,52 €,26,04 € ,22,73€,19,35€) , 1o
que evidencia que no existid siquiera un trato preferente con el restaurante de aquella
empresa; al contrario, mas bien se podria decir que casi se le “castigé™ por el hecho de su
relacién con un concejal, ya que, sin duda, “La Casa Vieja”, es un negocio que lleva toda la
vida en la zona turistica ofreciendo calidad y buenos precios y donde su horario continuo
hace que los trabajadores lo usaran cuando prolongaban su jornada. De més esté decir pues
que no existié entonces ninguna consigna para que el personal del Ayuntamiento acudiera a
aquel establecimiento pero en absoluto iba a dictar, por absurda, una prohibicion para
hacerlo. Ya que de toda la vida los trabajadores municipales con trabajos fuera de jornada
comen en los restaurantes Aeroclub, Viuda de Franco y Casa Vieja, al ser los Gnicos que

tienen horario continuo.

UNDECIMA.- Sobre la deuda extrapresupuestaria & que se refiere este escrito
también conoci6é el Juzgado de Instruccién Nimero 2 de San Bartolomé de Tirajana, en
virtud de denuncia formulada por los mismos concejales que acudieron a esa Audiencia, lo
que motivé que se instruyeran las Diligencias Previas n® 849/2005. Practicadas las
actuaciones de rigor y oidos especialmente los denunciados aquel Tribunal entendié que no
existian responsabilidades penales por cuya raz6n, con fecha 10 de marzo de 2006, se dicto
auto de sobreseimiento que es ya firme por no haberse recurrido ni siquiera por los propios
denunciantes.



En su virtud

i digne admitirlo y tener
Solicito de V.E., que habiendo por puesentado este escrito se digne
por hecha las alegaciones que contiene. Es de justicia.

San Bartolomé de Tirajana a 11 de diciembre de 2006.
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