3.5 Estudio doctrinal. La contratacion irregular en el sector
publico como supuesto de responsabilidad contable

3.5.1 INTRODUCCION

Existe unanimidad en la doctrina sobre la relevancia y trascenden-
cia de la contratacién en el sector publico, con independencia del
punto de vista que se adopte en el estudio de la materia.

El informe sobre andlisis de la contratacion publica en Espaiia,
elaborado por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competen-
cia, de fecha 5 de febrero de 2015, evidencia que nos encontramos
ante el ambito mas importante de actuacién econémica de las diferen-
tes Administraciones Publicas, con incidencia clave en los procesos
productivos, en la competencia y en los fendmenos de corrupcion.

El citado informe indica que: «En términos cuantitativos, la contra-
tacion publica en los paises desarrollados excede del 15% del Producto
Interior Bruto (PIB), situdndose en el caso espafiol en aproximadamente
el 18,5% del PIB. Es decir, alrededor de 194.000 millones de euros
anuales o més de 4.100 euros anuales per cdpita. Cualitativamente, la
sanidad, la educacion, la justicia, la seguridad publica, el transporte y
précticamente cualquier otro aspecto de la realidad econdmica diaria se
ve afectado profundamente por qué, cémo, cudnto, cuando y por quién
se aprovisiona de bienes y servicios el sector publico, en todas sus
dimensiones territoriales y formas juridicas».

En términos de gasto, prosigue el referido informe, «Se estima que
en ausencia de presioén concurrencial se pueden originar desviaciones
medias, al alza, del 25% del presupuesto de la contratacién publica.
En Espaia, a nivel agregado, esto podria implicar hasta un 4,6%
del PIB anual, aproximadamente 47.500 millones de euros/afio».

La contratacion publica representa el 40 % del gasto publico.

En este sentido, la Decisién (UE) 2017/1984 del Consejo, de 8 de
agosto de 2016, por la que formula una advertencia a Espafia para que
adopte medidas dirigidas a una reduccion del déficit que se considera
necesaria para poner remedio a la situacion de déficit excesivo, esta-
blece en su articulo 1.6 que «Espaia establecerd un marco coherente
que garantice la transparencia y la coordinacién de la politica de con-
tratacién publica de todas las entidades y autoridades de contratacion
a fin de garantizar la eficiencia econdmica y una elevada competencia.
Dicho marco debe incluir mecanismos adecuados de control a priori y
a posteriori para la contratacién publica a fin de garantizar la eficien-
cia y el cumplimiento de la normativa».
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La incidencia de la contratacién no se limita al equilibrio presu-
puestario, sino que extiende sus efectos a la problematica que entrafia
su regulacion juridica y al amplio fendmeno de la corrupcioén, lo que
implica una afectacién grave del sistema institucional y de los parti-
dos politicos '°.

El articulo 1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (en adelante LCSP), consagra el principio de inte-
gridad. Dicho texto legal habla de corrupcidn, delito, colusién y prac-
ticas ilegales en los articulos 64, 69.2, 150, 226.4, 326, 332.1, 332.6
y7,y332257°

El preambulo de la LCSP indica que «dentro del Libro I se intro-
duce una norma especial relativa a la lucha contra la corrupcién y
prevencion de los conflictos de intereses, mediante la cual se impone
a los 6rganos de contratacion la obligacién de tomar medidas adecua-
das para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcion, y pre-
venir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses
que puedan surgir en los procedimientos de licitacién. En linea con las
medidas para luchar contra la corrupcién, se hace una nueva regula-
cién de las prohibiciones de contratar que aumenta los casos de prohi-
bicién modificando la competencia, el procedimiento y los efectos de
una declaracidén de este tipo, al tiempo que transpone las denominadas
por las Directivas Comunitarias como «medidas de autocorreccién»,
de manera que determinadas prohibiciones de contratar bien no se
declarardn o bien no se aplicardn, segtin el caso, cuando la empresa
hubiera adoptado medidas de cumplimiento destinadas a reparar los
dafios causados por su conducta ilicita, en las condiciones que se
regulan en esta Ley».

En el libro IV se regulan tres 6érganos colegiados a nivel estatal
con el doble objetivo de dar cumplimiento a las obligaciones de gober-
nanza, que establecen las Directivas Comunitarias, y de combatir las
irregularidades en la aplicacion de la legislacidn sobre contratacion
publica.

Asi, tenemos la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado, designada como punto de referencia para la cooperacién con

16 Segiin indica Martinez Ferndndez, José Manuel, la contratacién es el dmbito de la ges-

tién publica mds vulnerable a la corrupcion. «Ademds del enorme coste directo economico, la
corrupcion tiene al menos otros tres tipos de costes: la deslegitimacion del poder politico; las
dificultades burocrdticas para emprender un negocio; y la pérdida de competitividad de las
empresas».

Integridad y estrategia como objetivos bdsicos de la contratacion piiblica. De la potestad a
la obligacion. Revista de Estudios Locales. Cunal. N.° 205. Monografico 2017: La nueva Ley de
Contratos del Sector Piblico. Pagina 21.
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la Comision Europea. Se le atribuye la obligacién de remitir los infor-
mes que establecen las Directivas Comunitarias. Asimismo, continia
siendo el érgano especifico de regulacion y consulta en materia de
contratacion publica del sector ptiblico estatal.

Se crea, en el seno de la Junta Consultiva, el denominado Comité
de Cooperacion en materia de contratacion publica, a fin de articular
un espacio de coordinacién y cooperacién en dreas de accién comun
con las Comunidades Auténomas y con las Entidades Locales, asi
como para elaborar la propuesta de Estrategia Nacional de Contrata-
cién Publica.

Igualmente, se constituye la Oficina de Supervision de la Contra-
tacion, también a nivel estatal, son plena independencia orgénica y
funcional, integrada por un Presidente y cuatro vocales que gozan de
la condicién de independientes e inamovibles, que debe rendir cuentas
anualmente a las Cortes Generales y al Tribunal de Cuentas sobre sus
actuaciones.

La Oficina esta facultada para dar traslado a la Fiscalia u érganos
judiciales o administrativos competentes de hechos de los que tenga
conocimiento y sean constitutivos de delito o infraccion. Es el érgano
competente para la aprobacién de la citada Estrategia Nacional.

Por otra parte, debe indicarse que el control de la contratacion se
enmarca en el control del gasto publico. En palabras de Porras
Gomez ', «El control del gasto ptblico ha constituido histéricamente
una expresion de la soberania popular, permitiendo a la sociedad ejer-
cer su control sobre una dimensién central del poder politico. De ahi
su significacién en la historia del Estado constitucional y su configu-
racién como un requisito indispensable para la propia existencia de un
Estado de Derecho, adquiriendo una particular relevancia en el Estado
social contemporaneo».

3.5.2 IRREGULARIDADES EN LA CONTRATACION Y RESPONSABILIDAD
CONTABLE

De acuerdo con Cubillo Rodriguez '8, 1a responsabilidad contable
tiene su origen en una gestion ilegal y dolosa o gravemente negligente
de fondos publicos, lo que genera una obligacién de indemnizar los
dafios y perjuicios.

17" Porras G6mez, Antonio Martin. La Gobernanza Multinivel del Gasto Piiblico Europeo.

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, pagina 27.
18 Cubillo Rodriguez, Carlos. La responsabilidad contable derivada de los contratos del
sector piiblico. Revista Espaiiola de Control Externo n.° 30. Afio 2008.
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Segun afirma la sentencia de la Sala de Justicia del TCu 12/2016, de
27 de septiembre, la existencia de irregularidades en el procedimiento
de contratacién administrativa no comporta necesariamente la concu-
rrencia de responsabilidad contable. Es preciso para ello la constatacién
de todos y cada uno de los elementos configuradores de dicha responsa-
bilidad, en especial del dafo ocasionado a la hacienda publica en los
términos sefialados en el articulo 59 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas (en adelante LFTCu), es decir,
que se trate de un dafio efectivo, evaluable econémicamente e indivi-
dualizado en relacién con determinados caudales o efectos publicos.

Ahora bien, la determinacidén del menoscabo en tales caudales
puede efectuarse de diversas formas, tomando en consideracion los
procedimientos administrativos de contratacién y los procedimientos
presupuestarios, que se caracterizan por la intervencién de diferentes
personas en el ejercicio de sus propias competencias.

La Sala de Justicia del TCu afirma que la disposicién de los fon-
dos publicos no puede hacerse en condiciones que resulten lesivas
para el patrimonio publico. Asi, la sentencia de la Sala de Justicia
n.° 14/2003, de 13 de noviembre, distingue entre discrecionalidad y
arbitrariedad en la administracidn de los caudales publicos, enten-
diendo por discrecionalidad la libertad de eleccién entre alternativas
igualmente justas y por arbitrariedad la gestion de los fondos piblicos
apartandose de la finalidad que les corresponde.

El voto particular de dicha resolucién hace referencia al «fin
publico del gasto o la funcionalidad del mismo en relacién con aque-
llas finalidades para las que esta previsto en relacion con el principio
de especialidad, asi como la necesidad de justificacion del gasto».

En cuanto al concepto dindmico de culpa resultan acertadas las
consideraciones que efectia el indicado voto particular de la
STCu 14/2003, de 13 de noviembre. Su tenor es el siguiente:

«La culpa o negligencia consiste, segtin establece el articulo 1104
del Cédigo Civil, «en la omisién de aquella diligencia que exija la
naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las
personas del tiempo y del lugar». No obstante, el concepto de culpa ha
ido evolucionando en la jurisprudencia; asi, entre otras, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de abril de 1998 sefiala que dicha evolu-
cién lleva «hacia un sistema que, sin hacer abstraccién del factor
moral o psicolégico y del juicio de valor sobre la conducta del agente,
acepta soluciones casi objetivas» debiendo tenerse en cuenta no sélo
las circunstancias personales de tiempo y de lugar del agente «sino
también el sector del trafico o entorno fisico y social donde se pro-
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yecta la conducta, para determinar cudl sea el agente al que haya de
exigirse el cuidado, atencién y perseverancia apropiados y la reflexién
necesaria para evitar los perjuicios». En este sentido cabe también la
cita de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1994
segtin la cual existe conducta culposa «a virtud de un resultado social-
mente dafioso que impone la desaprobacion de la accién o de la con-
ducta, por ser contraria a los valores juridicos exteriorizados; es decir,
es una conducta socialmente reprobada.

En el &mbito contable hay que partir de que la diligencia exigible
al gestor de fondos publicos es, al menos, la que corresponderia a un
buen padre de familia a la que se refiere el articulo 1104 del Cédigo
Civil en su segundo apartado, si bien debe tenerse en cuenta que la
gestion de fondos publicos supone el manejo de fondos cuya titulari-
dad corresponde a una Administracién Piblica, por lo que debe exi-
girse al gestor una especial diligencia en el cumplimiento de sus
obligaciones de custodia, justificacion y rendicién de cuentas, en
cuanto su incumplimiento da lugar a una conducta, generadora de
dafios y perjuicios, que puede considerarse socialmente reprobable».

Criterios que resultan especialmente utiles en la valoracion de las
conductas de los responsables de la contratacién administrativa, a la
vista de la pluralidad de intereses que deben ser tenidos en cuenta por
los 6rganos encargados de la autorizacidn, adjudicacién y ejecucion de
los contratos.

La sentencia de la Sala de Justicia n.° 10/2006, de 9 de mayo,
sefiala que en los contratos que afectan a bienes o derechos de titulari-
dad publica debe existir una proporcionalidad entre la prestacion y el
precio, de forma que las estipulaciones pactadas no supongan un
sacrificio patrimonial injusto por excesivo para la administracién
publica contratante.

A este respecto, cabe sefialar que la proteccion de los caudales se
extiende a todas las entidades del sector publico.

El articulo 4 de la Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas 2/82, de 12
de mayo (en adelante LOTCu), como afirma la STCu n.° 18/2004, de 13
de septiembre, define tanto el dmbito subjetivo de fiscalizacién por el
Tribunal como el de posible enjuiciamiento contable por el mismo,
dado que las dos funciones atribuidas al Tribunal de Cuentas, la fiscali-
zacion de la actividad econémico-financiera del sector piblico y el
enjuiciamiento contable, deben interpretarse de forma coordinada, es
decir, como dos vertientes de una tnica potestad o funcién de control.
Asf, el Auto de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, de fecha 22
de diciembre de 1.999, sefiala que la jurisdiccion contable «tiene una

462



particular naturaleza que le confiere un cierto caricter instrumental res-
pecto de la funcidn fiscalizadora en sentido amplio».

Ello implica que toda responsabilidad reparatoria, surgida de la
gestion de caudales o fondos publicos y sujeta a fiscalizacién por el
Tribunal de Cuentas, pueda ser exigida por los 6rganos de su jurisdic-
cion.

En la jurisdiccion penal, en lo que afecta a la naturaleza juridica de
los fondos integrantes del patrimonio de las sociedades mercantiles
participadas por las Administraciones publicas, el Acuerdo del Pleno
no Jurisdiccional de la Sala Segunda, de 25 de mayo de 2017, esta-
blece los siguientes criterios:

«1. Los bienes, efectos, caudales o cualesquiera otros de cual-
quier indole que integren el patrimonio de las sociedades mercantiles
participadas por el Estado u otras Administraciones u Organismos
Publicos, deben tener la consideracion de patrimonio publico y, por
tanto, pueden ser objeto material del delito de malversacion siempre
que concurra alguno de los supuestos siguientes:

1.1 Cuando la sociedad mercantil esté participada en su totali-
dad por las personas publicas referidas.

1.2 Cuando esté participada mayoritariamente por las mismas.

1.3 Siempre que la sociedad pueda ser considerada como publica
en atencién a las circunstancias concretas que concurran, pudiéndose
valorar las siguientes o cualesquiera otras de similar naturaleza:

1.3.1 Que el objeto de la sociedad participada sea la prestacion,
directa o indirecta, de servicios publicos o participen del sector
publico.

1.3.2 Que la sociedad mixta se encuentre sometida directa o
indirectamente a 6rganos de control, inspeccidn, intervencion o fisca-
lizacién del Estado o de otras Administraciones Publicas.

1.3.3 Que la sociedad participada haya percibido subvenciones
publicas en cudntica relevante, cualquiera que fuera la Administracién
que las haya concedido, para desarrollar su objeto social y actividad».

Sobre la normativa aplicable a las sociedades mercantiles ptiblicas
municipales, la destacada e interesante sentencia no firme del Depar-
tamento 1.° namero 11/18, de fecha 27 de diciembre de 2018, indica
que no existe una norma especifica que contemple de forma completa
y estructurada dicho régimen.

«Lo que se desprende —prosigue dicha resolucién— del Ordena-
miento Juridico es que el caracter publico del patrimonio de estas
Empresas y la finalidad de interés social de las mismas, han llevado al
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Legislador a someterlas a una regulacion de cardcter mixto en la que
coinciden normas de derecho privado, propias del trafico mercantil,
con otras de derecho publico orientadas a garantizar la integridad del
interés general y del patrimonio publico. El Tribunal de Justicia de la
Unién Europea tiene una jurisprudencia clara sobre esta cuestién, que
se concreta en el postulado de que cuando una sociedad mercantil
tiene por objeto cubrir «necesidades de interés general», para cuya
satisfaccion ha sido especificamente creada, los contratos necesarios
para satisfacer esa necesidad, que no es «industrial o mercantil»,
deberan realizarse con sujecion al derecho ptiblico (asi, Sentencia
SIEPSA, de 16 de octubre de 2003, c-283/00)».

Este criterio evidencia que la contratacion de tales entidades no
puede quedar sustraida, en las circunstancias expuestas, a las exigen-
cias del Derecho administrativo, en atencién a la supremacia de los
intereses publicos que estdn en juego. La huida del Derecho adminis-
trativo tiene sus limites.

3.5.3 NECESIDAD DE LA CONTRATACION

De conformidad con la STS, Sala 3.2, de 3 noviembre de 2015,
«los principios de transparencia y buena administracion exigen de las
autoridades administrativas que motiven sus decisiones y que acredi-
ten que se adoptan con objetividad y de forma congruente con los
fines de interés publico que justifican la actuaciéon administrativa,
tomando en consideracién aquellas circunstancias que conforman la
realidad factica y juridica subyacente».

En aplicacion de la citada doctrina, debe indicarse que la justifica-
cion de la necesidad de los contratos para los fines del servicio piblico
debe especificarse con un minimo de concrecion razonable, acreditdn-
dose las particulares necesidades existentes, cuando se inicia el expe-
diente, en orden a justificar las inversiones de los fondos ptiblicos
afectados.

Cabe seiialar al respecto que, en ocasiones, se utiliza como justifi-
cacion la propia competencia u otra circunstancia igualmente gené-
rica, que no cubre el requisito de necesidad de la contratacion.

Dicha falta de concrecion supone la vulneracion de la prohibicion
de celebrar contratos innecesarios, establecida con caracter general
para todos los entes, organismos y entidades del sector ptblico.

Los principios de necesidad, idoneidad del contrato y eficiencia en
la contratacion vienen recogidos en el articulo 28 de la LCSP, que
dispone lo siguiente:
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«1. Las entidades del sector publico no podrdn celebrar otros
contratos que aquellos que sean necesarios para el cumplimiento y
realizacién de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza y
extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el con-
trato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y contenido para
satisfacerlas, cuando se adjudique por un procedimiento abierto, res-
tringido o negociado sin publicidad, deben ser determinadas con pre-
cision, dejando constancia de ello en la documentacién preparatoria,
antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacién.

2. Las entidades del sector publico velardn por la eficiencia y el
mantenimiento de los términos acordados en la ejecucién de los pro-
cesos de contratacién publica, favorecerdn la agilizacion de tramites,
valorardn la incorporacion de consideraciones sociales, medioambien-
tales y de innovacién como aspectos positivos en los procedimientos
de contratacion publica y promoveran la participacién de la pequefia y
mediana empresa y el acceso sin coste a la informacién, en los térmi-
nos previstos en la presente Ley.

3. De acuerdo con los principios de necesidad, idoneidad y efi-
ciencia establecidos en este articulo, las entidades del sector puiblico
podrén, previo cumplimiento de los requisitos legalmente estableci-
dos, celebrar contratos derivados de proyectos promovidos por la ini-
ciativa privada, en particular con respecto a los contratos de concesion
de obras y concesion de servicios, incluidos en su modalidad de socie-
dad de economia mixta.

4. Las entidades del sector puiblico programarén la actividad de
contratacién publica, que desarrollardn en un ejercicio presupuestario
o periodos plurianuales y dardn a conocer su plan de contratacién anti-
cipadamente mediante un anuncio de informacién previa previsto en
el articulo 134 que al menos recoja aquellos contratos que quedardn
sujetos a una regulacién armonizada.»

Resulta obligada la constancia en los expedientes de contratacién
de los informes o de los estudios econdmicos necesarios para garanti-
zar que el objeto del contrato no excede de la cobertura de la necesi-
dad ni en términos cuantitativos ni cualitativos, asi como que el precio
del contrato sea el adecuado al mercado, que corresponde incluir a los
6rganos de contratacion, tanto al determinar los presupuestos de los
contratos como al establecer las prestaciones y contraprestaciones
entre la Administracion y el contratista.

La contratacion llevada a cabo con falta de justificacién de la fina-
lidad publica, en los términos indicados anteriormente, constituye un
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alcance en los fondos publicos por muy correcta que fuese la tramita-
cion del expediente.

En efecto, debe determinarse si los bienes y servicios prestados se
adquieren en atencién a alguna finalidad publica comprendida en las
competencias del érgano de contratacion, pues, de no ser asi, procede
exigir la pertinente indemnizacién del dafo a los gestores de fondos
publicos que han decidido los gastos.

El cumplimiento de las formalidades legalmente previstas, en los
procedimientos de gasto publico, no excluye que la contratacién
pueda ser constitutiva de alcance, cuando el gasto se ha realizado con
un objeto ajeno a los fines publicos legalmente confiados a la entidad,
de la misma manera que, en sentido contrario, la infraccién de las
normas que regulan los procedimientos de gasto no genera por si sola
responsabilidad contable por alcance, cuando el gasto esté justificado
en razon de esos fines publicos (sentencia no firme del Departa-
mento 2.° n.° 16/2018, 12 de noviembre, que cita las sentencias de la
Sala de Justicia n.° 16/2004, de 29 de julio; 4/ 2007, de 23 de abril;
16/2009, de 22 de julio; y 29/2017, de 26 de septiembre).

Segtn la sentencia de la Sala de Justicia n.° 18/2016, de 14 de
diciembre, en el caso de que se trate de disposiciones sin la precisa
cobertura, estarfamos en presencia de gastos «equiparables a los pagos
sin contraprestacién, dado que el bien o servicio que se retribuye en
este caso no redunda en provecho ni sirve a los fines de la entidad
publica con cuyos fondos se paga, por lo que ésta, en realidad, nada
recibe a cambio del pago que realiza».

La STS, Sala 3.%, n.° 1510/2018, de 17 de octubre, hace referencia
a la obligacién de respetar el principio de legalidad presupuestaria, a
la vinculacién del gasto con su finalidad publica, ajustada a Derecho,
y a las consecuencias de incumplir las normas.

La doctrina del enriquecimiento sin causa puede ser alegada por el
proveedor de bienes o servicios frente a la Administracién publica
contratante, a fin de obtener la oportuna contraprestacion por el servi-
cio realizado, pero ello no exime de la eventual responsabilidad en
que hayan incurrido las autoridades y funcionarios causantes de la
irregular contratacién, como bien indica la STS, Sala 3.%, de 23 de
marzo de 2015.

Esa responsabilidad, en este caso contable, es la que puede y debe
ser exigida ante el Tribunal de Cuentas.

Con frecuencia se esgrime la doctrina del enriquecimiento sin
causa con la finalidad de exonerar de responsabilidad al gestor encar-
gado de la contratacién, pero ello no puede aceptarse cuando se trata
de una actuacién ilegal que ha ocasionado perjuicio al patrimonio
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publico, pues obedece a una confusién entre las responsabilidades
contractuales, que vinculan a las partes del contrato en caso de incum-
plimiento, y las extracontractuales que vinculan al gestor de fondos
publicos con la Administracién, cuyos fondos administra aquél de
forma ineficiente y contraria a Derecho.

En este sentido, el articulo 46 de la Ley General Presupuestaria
dispone que: «Los créditos para gastos son limitativos. No podran
adquirirse compromisos de gasto ni adquirirse obligaciones por cuan-
tia superior al importe de los créditos autorizados en los estados de
gastos, siendo nulos de pleno derecho los actos administrativos y las
disposiciones generales con rango inferior a ley que incumplan esta
limitacién, sin perjuicio de las responsabilidades reguladas en el
titulo VII de esta ley».

Esas responsabilidades son de naturaleza contable (articulo 177 de
la Ley General Presupuestaria).

El principio de eficiencia (articulo 26.2.a). 1.° de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre) tiene un indudable impacto en la responsabilidad
contable, de tal modo que existird perjuicio patrimonial cuando se
frustren los fines perseguidos por la Administracién publica, titular
del patrimonio, en la disposicidn efectuada por su gestor, aunque el
valor econémico no cambie.

Este criterio desarrollado en el &mbito penal resulta plenamente
aplicable en la jurisdiccién contable, pues parte del mismo principio,
que no es otro que la proteccién del patrimonio, bien sea ptblico, bien
sea privado.

Al respecto, la STS, Sala 2.%, n.° 329/2015, de 2 de junio, establece
que:

«El perjuicio puede considerarse como una desvalorizacién del
patrimonio, ocasionada por cualquier causa. Es importante a estos efec-
tos determinar el concepto de patrimonio al que se debe atender. La
jurisprudencia ya habia sefialado en la STS de 23 de abril de 1992, que
“... en la doctrina moderna, el concepto personal de patrimonio, segiin
el cual el patrimonio constituye una unidad personalmente estructu-
rada, que sirve al desarrollo de la persona en el 4ambito econémico, ha
permitido comprobar que el criterio para determinar el dafio patrimo-
nial en la estafa no se debe reducir a la consideracién de los componen-
tes objetivos del patrimonio. El juicio sobre el dafo, por el contrario,
debe hacer referencia también a componentes individuales del titular
del patrimonio. Dicho de otra manera: el criterio para determinar el
dafio patrimonial es un criterio objetivo-individual. De acuerdo con
éste, también se debe tomar en cuenta en la determinacion del dafio
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propio de la estafa, la finalidad patrimonial del titular del patrimonio.
Consecuentemente, en los casos en los que la contraprestacién no sea
de menor valor objetivo, pero implique una frustracion de aquella fina-
lidad, se debe apreciar también un dafio patrimonial”. En la STS n.°
91/2010 se insistia en este concepto diciendo lo siguiente: “Pero basta-
ria la propia merma, por sustraccion, de un derecho econémico que les
pertenece, para que el perjuicio tipico fuera tenido por existente. Hemos
dicho en STS 841/2006, de 17 de julio, que las dificultades que surgie-
ron de una acepcién puramente objetiva y econdmica del patrimonio,
referidas al momento de la evaluacién comparativa del patrimonio y la
incidencia de una valoracién personal del mismo, han llevado a la doc-
trina y a la jurisprudencia a una concepcién mixta, que atendiera tanto a
su misma conceptuacién econémica, como a la propia finalidad perse-
guida por la disminucién patrimonial, contablemente considerada. Esto
es, que atendiera tanto a la valoracién econdémica como a los derechos
patrimoniales del sujeto y a la finalidad pretendida por el autor del per-
juicio mediante el desplazamiento realizado. En suma, lo que se pre-
tende es comprender en el requisito del perjuicio no s6lo una valoracién
puramente econdémica, sino también tener en cuenta la finalidad de la
operacion enjuiciada”. Y mds recientemente, STS n.° 201/2014, de 14
de marzo, se afirmaba en relacién al perjuicio patrimonial, que “... es
cierto que tiene lugar cuando se produce una disminucién patrimonial
lesiva para el perjudicado, pero la jurisprudencia ha manejado un con-
cepto objetivo individual de patrimonio que obliga a tener en cuenta la
finalidad econémica de la operacidn realizada por el titular a los efectos
de identificar la existencia del perjuicio patrimonial”.

Por lo tanto, podré apreciarse la existencia del perjuicio tipico
cuando mediante la conducta imputada se impida al titular del patri-
monio afectado el ejercicio de sus facultades para la disposicion ordi-
naria del mismo a la que tenia derecho, en orden al cumplimiento de
las finalidades decididas por aquel titular.»

En definitiva, dicha jurisprudencia acepta la idea de que el patri-
monio supera los limites del concepto juridico o econémico del
mismo, a fin de tener en cuenta también la finalidad patrimonial de su
titular en el completo iter de la transaccion enjuiciada.

Consecuentemente, la situacién de perjuicio concurre cuando el
gestor adquiere bienes que no son necesarios para el fin legalmente
asignado a la Administracion publica concernida.
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Como muy acertadamente destaca Cubillo Rodriguez ', la citada
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, en su articulo 26.2, recoge dos prin-
cipios generales y dos principios de actuacidn, de singular importan-
cia en el andlisis contractual. A saber:

a) Principios generales: 1. El deber de actuar con transparencia
en la gestién de los asuntos publicos, de acuerdo con los principios de
eficacia, economia y eficiencia y con el objetivo de satisfacer el inte-
rés general. 2. El deber de actuar con la diligencia debida en el cum-
plimiento de las obligaciones y de fomentar la calidad en la prestacién
de los servicios publicos.

b) Principios de actuacién: 1. El deber de ejercer los poderes
publicos que atribuye la normativa con la finalidad exclusiva para la que
fueron otorgados y el deber de evitar toda accién que pueda poner en
riesgo el interés publico o el patrimonio de las Administraciones. 2. El
deber de gestionar, proteger y conservar adecuadamente los recursos
publicos, que no podrén ser utilizados para actividades que no sean las
permitidas por la normativa que sea de aplicacion.

Tales principios constituyen una parte esencial de la Ley y su infrac-
cion debe valorarse como una vulneracion de la normativa econdmico-
financiera, a los efectos de concretar la responsabilidad contable.

En el mismo sentido, el articulo 8.1 de la Ley 33/2003, 3 de noviem-
bre, del Patrimonio de las Administraciones Publicos dispone que:

«La gestion y administracion de los bienes y derechos patrimonia-
les por las Administraciones piiblicas se ajustardn a los siguientes
principios:

a) Eficienciay economia en su gestion.

b) Eficacia y rentabilidad en la explotacion de estos bienes y
derechos.

¢) Publicidad, transparencia, concurrencia y objetividad en la
adquisicion, explotacion y enajenacion de estos bienes.

d) Identificacion y control a través de inventarios o registros
adecuados.

e) Colaboraciony coordinacion entre las diferentes Administra-
ciones ptiblicas, con el fin de optimizar la utilizacion y el rendimiento
de sus bienes.»

19 Cubillo Rodriguez, Carlos. La responsabilidad contable: nuevas perspectivas. Con-

sejo General del Poder Judicial. Encuentro con el Tribunal de Cuentas. 26 a 28 de septiembre
de 2016.
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Ademds, el articulo 111.1 de la mencionada Ley 33/2003, 3 de
noviembre, reconoce la libertad de pactos, si bien consigna que las
cl4usulas y condiciones de los contratos no pueden ser contrarios al
ordenamiento juridico o a los principios de buena administracién.

3.5.4 PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DEL GASTO PUBLICO Y FASES DE
LA CONTRATACION. MOMENTO EN QUE SE PRODUCE EL PERJUICIO

A fin de determinar el momento en que se produce el menoscabo
en los fondos o caudales publicos, resulta necesario examinar la nor-
mativa administrativa, que regula el procedimiento de contratacién del
sector publico, conectdndola con el procedimiento de gasto ptblico,
por cuanto cada fase del procedimiento de contratacidn se corres-
ponde con una fase del procedimiento de ejecucion del gasto.

En este sentido, puede distinguirse entre entes publicos sujetos a
presupuesto limitativo (por ejemplo, Ministerios y Consejerias autond-
micas) de aquellos entes sujetos a presupuesto estimativo, como las
entidades publicas empresariales y las sociedades mercantiles publicas.

En el supuesto de las entidades sujetas a presupuesto limitativo,
las fases del procedimiento de ejecucion del gasto ptiblico se corres-
ponden con la ejecucion presupuestaria, distinguiendo las siguientes
fases:

1.*  Autorizacion del gasto. Es el acto por el que se acuerda la
realizacion de un gasto a cargo de un crédito presupuestario determi-
nado, sin sobrepasar el importe pendiente de aplicacion.

Esta fase se corresponde con la aprobacién del inicio del expe-
diente (articulo 116 de la LCSP).

2.* Disposicion del gasto. Es el acto por el que se acuerda o con-
cierta la realizacion concreta de obras, la prestacién de servicios o el
suministro.

Con la disposiciéon queda formalizada la reserva del crédito por un
importe y condiciones exactamente determinadas.

Con el compromiso existe una vinculacion de la Hacienda Piblica
con el tercero, por la que se obligan ambos a la realizacién de un gasto
en las condiciones que se hayan establecido.

Esta fase se corresponde con el acto de adjudicacién y formaliza-
cién del contrato (articulos 150 y 153 de 1la LCSP).

3. Reconocimiento de la obligacién. Es la operacion de contraer
en cuenta los créditos exigibles contra el ente ptiblico en cuestién,
debido a que ha sido acreditada satisfactoriamente la prestacion objeto
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de la disposicién, dando origen al nacimiento de una deuda comercial
ante tercero.

Esta fase se corresponde con el acto de entrega del bien o del ser-
vicio prestado (articulo 210 LCSP).

En el ambito de la Administracion General del Estado, el recono-
cimiento de la obligacién significa la conformidad con el «servicio
hecho», la inmediata y automética emision de la propuesta de pago vy,
con ello, la concesion del placet o permiso para que se pueda cancelar
la deuda con el tercero *°. El gasto, a efectos presupuestarios, se tendra
por realizado y la deuda se extinguird, de conformidad con el Cédigo
Civil, mediante el pago, la compensacién o por prescripcion. La forma
habitual es la primera.

4.* Orden de Pago. Se entiende por pago ordenado la operacién
por la que el ordenador expide, en relacién con una obligacién con-
creta, la orden de pago contra el Tesoro Publico, que cancela la deuda
con el tercero.

Esta fase se corresponde con el pago del precio, regulado en el
articulo 198 LCSP.

Las tres primeras actuaciones incumbe realizarlas a los gestores
del crédito presupuestario, correspondiendo la tltima fase al ordena-
dor de pagos.

Desde el momento en que se contraen en cuenta los créditos exigi-
bles (reconocimiento de la obligacion), existe una deuda vencida,
liquida y exigible, deuda que se incorpora desde ese momento al patri-
monio publico.

Correlativamente, una vez realizada esa contraccion, el acreedor
de 1la Hacienda Publica obtiene un derecho de crédito frente a €sta,
que puede hacer valer frente a terceros, incorpordndolo a su patrimo-
nio, y ello con independencia de las vicisitudes y el momento en que
se produce el pago material, que puede revestir muchas formas.

Lo mismo ocurre en el caso de las entidades sujetas a presupuesto
estimativo. La existencia de una obligacion liquida, vencida y exigible
existe desde que se acredita que la prestacion efectiva del servicio se
ha realizado de conformidad con las condiciones contractuales, pres-
tacién que se documenta a través del acta de recepcion o conformidad
de la factura o documento equivalente.

% Excepto para la gestion de pagos de deuda publica.
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Arellano Pardo?' afirma que la fase de reconocimiento de la obli-
gacion determina «la efectiva ejecucion del presupuesto aplicando el
crédito presupuestario a la finalidad para la que fue aprobado. Asi,
realizado el reconocimiento de la obligacién, el gasto, a efectos presu-
puestarios, se tendré por realizado con independencia del momento en
el que se produzca el pago al acreedor de la hacienda publica».

En definitiva, la variacién patrimonial se produce desde que se
acredita la prestacion efectiva del servicio y, por tanto, a partir de ese
momento se puede causar un perjuicio a la Administracién publica si
la prestacion resulta ser irregular.

En este dltimo supuesto, se origina la correspondiente obligacién
de indemnizar a la Administracién publica perjudicada por parte de su
gestor, a fin de restablecer el equilibrio patrimonial del ente que ha
reconocido indebidamente la obligacion.

En el dmbito de la contratacidn, cabe sefialar que el articulo 200
LCSP regula la transmisién de los derechos de cobro. Por ello, los
contratistas que tengan derecho de cobro frente a la Administracién,
podréan ceder el mismo conforme a derecho.

La STCu, Sala de Justicia, n.° 12/2005, de 18 de julio, indica que
una empresa publica puede endosar a una empresa privada un crédito
que tenga a su favor contra la Administracion. Ello plantea que un
crédito no pagado por una Administracién a su acreedor es una autén-
tica deuda, es decir, una alteracion de su patrimonio, aun cuando la
salida de fondos no se haya producido.

Como sefialan Pascual Garcia y Rodriguez Castafio 2%, «con el tér-
mino obligacién, entendida como obligacién exigible, se expresa no el
total vinculo entre el Estado deudor y sus acreedores, sino la deuda
que pesa sobre aquél. Obligacién equivale, pues, a crédito contra el
Tesoro Publico o, si se prefiere, a gasto realizado y pendiente de pago.
El TRLGP la denomina «obligacion de pago», expresién que atin per-
manece en la norma reglamentaria y en la de régimen local. Se trata de
una fase de la mdxima importancia dentro del procedimiento de ejecu-
cion del gasto publico por cuanto es la que marca el consumo del
crédito presupuestario. Cuando no coinciden en un mismo afio los
actos de compromiso, obligacién de pago y pago al acreedor, el presu-
puesto en que aparecera el gasto como realizado y sus créditos aplica-
dos debera ser el del reconocimiento de la obligacion.

21

2l Arellano Pardo, Pablo. El procedimiento administrativo de gasto ante las nuevas leyes de
procedimiento administrativo. Revista Espafiola de Control Externo n.° 54. Afio 2016. P4gina 197.

2 Pascual Garcia, José, y Rodriguez Castafio, Antonio Ramén. Régimen juridico del gasto
publico, BOE, 7.% edicién, 2018, paginas. 658 y 659.
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Para que surja la obligacién exigible se requiere el cumplimiento
de unos requisitos sustantivos y otros meramente formales.

El requisito fundamental, de caricter sustantivo, en las obligacio-
nes reciprocas es que el acreedor haya cumplido la prestacién a su
cargo. En las obligaciones no reciprocas del Estado, en las que no
existe prestacion a cargo de tercero, el pago habra de estar en todo
caso condicionado al nacimiento del derecho del acreedor en virtud de
la Ley o acto administrativo que, segin la Ley, lo otorgue (art. 73.4
LGP). Existen, sin embargo, supuestos en que se va a permitir el pago
anticipado y, en consecuencia, el reconocimiento de la obligacion de
la obligacion antes de que se reciba la prestacion por la Administra-
cién. Tales supuestos son excepcionales y estdn tasados legalmente y
se requiere el aseguramiento de los referidos pagos mediante la pres-
tacion de garantia (art. 21.2 LGP).

Junto al requisito de fondo (realizacién de la prestacion o servicio
por el acreedor) el nacimiento de la exigibilidad requiere unos actos
administrativos eminentemente formales que constituyen garantias
solemnes no solo de los intereses publicos sino también de los intere-
ses de los acreedores. Son los actos de reconocimiento y liquidacién
de la obligacion. Reconocimiento de la obligacién se llama al acto
administrativo mediante el que la Hacienda Publica acepta formal-
mente el crédito a su cargo. La liquidacién, que se practica conjunta-
mente con el acto de reconocimiento, tiene por misién determinar el
importe exacto de dicho crédito».

Al respecto, el articulo 73.4 LGP dispone: «El reconocimiento de
la obligacidn es el acto mediante el que se declara la existencia de un
crédito exigible contra la Hacienda Publica estatal o contra la Seguri-
dad Social, derivado de un gasto aprobado y comprometido y que
comporta la propuesta de pago correspondiente».

Pascual Garcia y Rodriguez Castaiio ** indican que «Tanto el crite-
rio presupuestario como el contable en el dmbito de la contabilidad
patrimonial excluyen que la imputacién se realice en base a cobros y
pagos (criterio de caja), pero difieren en que el primero se rige por la
exigibilidad, en tanto el segundo se rige por el principio de devengo».

La consideracién de que, en una contratacién irregular que com-
porta pérdida de valor, el perjuicio en el patrimonio se ha producido
con el reconocimiento de la obligacidn, sin necesidad de que se haya
procedido al pago, se sustenta, asimismo, en la previsién que esta-
blece el articulo 177.1 c) de la LGP, cuando proclama la existencia de

% Pascual Garcia y Rodriguez Castafio. Op. cit. Pagina 668.
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responsabilidad patrimonial por el hecho de «liquidar obligaciones
con infraccién de lo dispuesto en esta Ley».

Si dicha infraccién genera responsabilidad patrimonial quiere
decir que implica un dafio por si misma a los fondos publicos.

Las resoluciones de la Sala de Justicia del TCu no atienden al
tiempo de la asuncién de las obligaciones ilegitimas, sino a la ejecu-
cién material de las mismas a través de los correspondientes pagos
(sentencias 9/2007, de 2 de julio; 1/2008, de 5 de febrero; 9/2011, de
29 de junio; y 9/2015, de 15 de diciembre, entre otras).

Se afirma, en la citada doctrina, que el dafio real y efectivo a las
arcas publicas no se produce por la firma ilegitima de un contrato,
sino por las salidas materiales de fondos, que tienen lugar injustifica-
damente como consecuencia de su ejecucion.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista de acuerdo con lo argu-
mentado, existe perjuicio con anterioridad y el responsable del mismo
es la persona que vincula a la Administracién puiblica de manera ili-
cita, dando lugar en el futuro a la consiguiente corriente monetaria o
financiera. El ordenador material del pago es ejecutor de la previa
obligacién asumida.

En efecto, debe resaltarse que el gestor no solo contrae una obliga-
cién ilicita o irregular, lo que ya es suficiente para causar un perjuicio,
sino que ademds recomienda el pago porque lo propone en firme,
seguin se constata con la expediciéon de los documentos «OK». Es
decir, nace un perjuicio patrimonial por reconocer una deuda inco-
rrectamente contra la Administracién afectada. Ello, en buena légica,
conlleva la apertura de la via jurisdiccional contable para resarcir el
dafio inferido.

Esa posible responsabilidad contable también se sefiala, como
mencionamos anteriormente, en el articulo 46 de la Ley General Pre-
supuestaria.

Al respecto, Pardo Arellano > considera que la sancién de nulidad
prevista en el mencionado precepto de la LGP «se extiende no sélo al
acto de ejecucién del presupuesto, sino que alcanza igualmente a
aquel mediante el cual la administracién se obligé indebidamente
frente a un tercero, sin perjuicio de la obligacién de indemnizar a
dicho tercero los dafios que hubiera tenido que soportar como conse-
cuencia de la irregular actuacién de la administracién».

3.5.5 CONCLUSIONES

¢ Arellano Pardo. Op. cit. Pagina 196.
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Como colofén de lo precedentemente expuesto, procede sefalar
las siguientes conclusiones:

1.* El proceso de adquisicion de bienes y servicios por parte del
Sector Publico debe estar orientado a la optimizacién de los recursos
asignados, con pleno respeto al principio de transparencia, a fin de
evitar distorsiones en el mercado.

2.* La contratacidn irregular estd intimamente relacionada con
el fenémeno de la corrupcién, que afecta de manera destacada a la
credibilidad de los partidos politicos y, en conjunto, al sistema insti-
tucional.

3.* Desde el punto de vista de la responsabilidad contable, parece
conveniente resaltar la gravedad del incumplimiento de los principios
de necesidad, idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacion.

4.* Los bienes y servicios Unicamente pueden adquirirse en aten-
cion a alguna finalidad publica comprendida en las competencias atri-
buidas legalmente al 6rgano de contratacion.

5.* Resulta necesario relacionar el régimen de ejecucion del
gasto publico y las diferentes fases del expediente administrativo de
contratacion.

6. La variacién patrimonial se produce desde que se acredita la
prestacién efectiva del servicio, lo que determina el momento en el
que se puede causar un perjuicio al ente publico si dicha prestacion es
irregular.
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