38 Reuista Espanola de Control Externo

NUREz PErez, M. (2009): «Transparencia e instituciones de control»,
pp. 7-20, en Revista Auditoria Publica, n® 49, 2009, pp. 7-20. Dis-
ponible en Internet: http://www.auditoriapublica.com/revistas/49/
Pag7-20audit49.pdf

PErEZ-DURANTEZ BAYON,, 1. (2008): «LLa Agencia de Evaluacién y Calidad
y la necesidad de evaluar las intervenciones publicas», pp. 255-
269, en Reuvista Presupuesto y Gasto Publico, n® 51/2008, Secretaria
General de Presupuestos y Gastos, IEF. Disponible en Internet:
http://www.ief.es/Publicaciones/Revistas/PGP/51_PerezDurantez.pdf

TerE Pirez, A. (2009): «El tratamiento de los incumplimientos normati-
vos y de las responsabilidades en los informes de auditorfa», pp. 53-
62, en Revista de Auditoria Publica, n® 48, 2009. Disponible en Inter-
net: http://www.auditoriapublica.com/revistas/48/audit48-53-62.pdf

ViceNTE MARTIN, C. de (2004): «Reflexiones sobre la sociedad civil ente
el control sobre el sector publico», pp. 189-199 en Revista EspaNOLA DE
CoNTrOL EXTERNO, n? 16, 2004, Tribunal de Cuentas. Disponible en
Internet: http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=867524

VICENTE MARTIN, C. de; VEGa BLAzZQUEZ, Pedro de, y SANCHEZ DEL Acur-
LA, M. A. (2007): «Las competencias del Tribunal de Cuentas en
relaciéon con el proceso de elaboracién de los Presupuestos Gene-
rales del Estado y el principio de transparencia», pp. 47-79, en
Revista Espanora DE CONTROL EXTERNO, n2 25, enero 2007, Tribu-
nal de Cuentas.



La externalizacion del control
econdmico-financiero en el ambito
local a la luz del reciente Informe

de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas

Jorge Ferran Dilla

Letrado de la Administracién de la Seguridad Social
Maria Luisa Cabello Rodriguez

Letrada del Tribunal de Cuentas

El pasado dia 26 de octubre, el Pleno del Tribunal de Cuentas
aprob6 un Informe de fiscalizacién que versaba sobre la contratacién
de asistencias para la realizacién de auditorias de entidades locales y
en el que expresamente se manifiesta una posicion contraria a la ad-
misién general de que las auditorias sobre la actividad desarrollada
por las entidades locales puedan constituir el objeto de contratos sus-
critos con auditores privados. En este sentido se pronuncia el Infor-
me cuando indica que:

«(...) La contratacion de la actividad dirigida a la comprobacion de la acti-
vidad econdmico-financiera, realizada de forma sistemdtica mediante la aplica-
cion de técnicas y procedimientos de revision propios de la auditoria resulta, en el
dmbito local, excluida de la capacidad contractual de las Administraciones loca-
les, tanto por resultar indisponible la funcion que constituye el objeto de la pres-
tacion a desarrollar por el contratista —dada la expresa atribucion de la funcion
de control financiero a los miembros de unos concretos Cuerpos de Funcionarios,
en los términos indicados por el articulo 92.2 de la LRBRI— como por la falta
de habilitacion legal que la ampare, salvo que se produzca en el seno del control
Sfinanciero de subvenciones publicas, como se indicé anteriormente.

(...) La celebracion de contratos de auditoria privada o externa por parte
de los entes locales, analizada en la presente fiscalizacion, presupone la limita-
cion competencial derivada de la expresa atribucion de funciones publicas a un
concreto grupo de funcionarios, los de habilitacion nacional de la Administra-
cidon local, tal y como se ha expuesto en un momento anterior; y que la competen-
cia, de acuerdo con el articulo 12 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
RJAP y PAC, es irrenunciable y se ejercerd por los organos que la tengan atri-
buida como propia.
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(...) El ejercicio de la funcion de control sobre la gestion economico-financie-
ra y las cuentas del sector puiblico, en sus diferentes modalidades en las que cabe
cluir la téenica de la auditoria, tanto en cuanto control interno como control
externo, estd expresamente encomendado en nuestro ordenamiento juridico a ins-
lituciones w organos publicos, resultando excepcional la participacion de la
empresa privada.»

No obstante, senala el informe que, de acuerdo con el articu-
lo 196.4 TRLCAP, aun admitiendo la improcedencia de esa contrata-
cién con caracter general en el dmbito local, seria posible la contra-
taciéon de los servicios profesionales con ese objeto y vinculado al
control financiero de subvenciones, y con ello la participacién de
profesionales externos que de forma limitada —temporal y material-
mente (subvenciones)- colaboren en el desarrollo del ejercicio de la
funcién mediante la prestacion de servicios materiales que permitan
completar la capacidad de la organizacion vy facilitar el ejercicio de
la competencia mediante la elaboraciéon de los trabajos e informes
requeridos por su titular y bajo su control y direccion.

El Informe citado examina: el control financiero en el ambito de
la Administracién local como funcién publica y en el seno de la fun-
cién publica; el régimen juridico de la auditoria de cuentas, como
actividad profesional y como técnica del control financiero, y, por ul-
timo, las peculiaridades de la contrataciéon publica que tienen este
objeto.

I. LOS CUERPOS DE HABILITACION NACIONAL (ESTATAL)
Y LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA LOCAL

La posiciéon que se mantiene en el Informe es la estricta defensa
de las competencias atribuidas a los funcionarios de Administracién
Local con habilitacién estatal por una norma estatal que resulta regu-
ladora de la estructura y organizacién administrativa de las entidades
locales.

Esa posicion es no solo fruto de una mera interpretacién restricti-
va de la legalidad vigente —la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local (LRBRL), y Real Decreto legislativo
781/1986, de 18 de abril, Texto Refundido de disposiciones vigentes
en materia de régimen local (TRLRL)- respecto de lo que constituye
el ejercicio de las funciones propias del control interno como funcién
publica, resultado de una coherente y estricta sujecién a la literalidad
del texto legal estatal; también de la organizacién administrativa que
de ese texto legal se desprende, con la consiguiente defensa de la
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condicion de funcién publica del control interno en el ambito local;
de las atribuciones funcionales realizadas por la legislacion estatal
respecto del régimen local a favor de determinados cuerpos, los de
habilitaciéon estatal —los denominados de habilitacién nacional en la
redaccion original de la ley—, y de la concreta exigencia que de unas
normas tan precisas se derivan.

A este respecto conviene recordar, para situar adecuadamente la
cuestion, la propia extension de la nocién de autonomia en cuanto
predicable de las entidades locales de acuerdo con el texto constitu-
cional, pues la norma soporte de la cuestién es una norma estatal
que, en lo que aqui respecta, ordena y regula la estructura adminis-
trativa de las entidades locales, dispone de sus potestades y las atribu-
ye o distribuye entre diversos cuerpos funcionariales, lo que pudiera,
prima facie, parecer una contradiccion con el principio de autonomia
local que establecen los articulos 140 y 141 de la Constitucién espa-
nola, del siguiente tenor:

«Articulo 140. La Constitucion garantiza la autonomia de los municipios.
Estos gozardn de personalidad juridica plena. Su gobierno y administracion
corresponden a sus respectivos Ayuntamientos, integrados por los Alcaldes y
los Concejales. Los Concejales seran elegidos por los vecinos del municipio me-
diante sufragio universal, igual, libre, directo y secreto, en la forma establecida
por la Ley. Los Alcaldes serdn elegidos por los Concejales o por los vecinos. La
Ley regulara las condiciones en las que proceda el régimen de concejo abierto.»

«Articulo 141.2. El gobierno y la administracion autéonoma de las provin-
cias estardn encomendados a Diputaciones u otras Corporaciones de cardcter re-
presentativo.»

El Tribunal Constitucional ha conocido de esta materia ya en Sen-
tencia 25/1983, de 7 de abril (RTC 1983\75), donde afirmé —con an-
terioridad, incluso, a la aprobaciéon de la LRBRL- que «ha de consi-
derarse como bdsica dentro del ordenamiento juridico actualmente
vigente la existencia de los Cuerpos de funcionarios citados (Secretarios,
Interventores y Depositarios de Fondos de Administracion Local) como Cuer-
pos de cardcter nacional y la seleccion de los funcionarios dentro de los
citados Cuerpos» (F. J. 49). Es cierto que la LRBRL formalmente ha supri-
mido dichos Cuerpos, si bien esa supresion ha ido acompanada de la califica-
cion como «funciones mecesarias en todas las Corporaciones locales» la de
«Secretariar y las de «control y fiscalizacion interna de la gestion econdmico-finan-
ciera y presupuestaria, y la contabilidad, tesoreria y recaudacion», quedando
las mismas reservadas «a funcionarios con habilitacion de cardcter nacional»
(art. 92.39).

Por ello, esta doctrina constitucional reconoce, como valida y ajus-
tada plenamente a la Constitucion, la decision del legislador estatal
que, al amparo del articulo 149.1.182 de la norma fundamental, ha
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fijado como basicas —y, por tanto, necesarias en todas las Corporacio-
nes locales— determinadas funciones que, por su propia naturaleza
quedan reservadas a determinados funcionarios con un especifico
grado de formacion.

El propio Tribunal, en Sentencia 214/1989, de 21 de diciembre,
incluso sefnalaba que ese cardcter basico, al servicio de garantizar de
manera generalizada en todas las Administraciones locales el correc-
to desempeiio y desenvolvimiento de cierto elenco de funciones que,
por su trascendencia misma, rebasan el estricto interés local y, mas
aun, autonémico, justifica, asimismo, que el Estado asuma, con pleni-
tud de facultades, la fijacién de los correspondientes programas de
seleccion y formacion de los funcionarios habilitados.

Por tanto, no cabe duda de la atribucién constitucional al legisla-
dor estatal ni, por ello, de la sujecién a la capacidad normativa del
Estado para regular la materia que constituye el objeto del contrato
sobre el que versa el Informe del Tribunal, esto es, el desarrollo de
las funciones de control financiero y econémico de las entidades loca-
les y su atribucién a un Cuerpo de funcionarios en cuanto que parte
integrante del régimen juridico basico del régimen local.

Cierto es que todas las Sentencias que sobre esta cuestién se han
planteado son anteriores a 23 de abril de 1999, fecha de entrada en
vigor de la Ley Organica 7/1999, de 21 de baril, de modificacién de
la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucio-
nal, y en cuya virtud se atribuye legitimacién a las entidades locales
para interponer conflictos frente al Estado o las Comunidades Aut6-
nomas en defensa de la autonomia local cuando la consideren vulne-
rada por leyes estatales o autondmicas.

El disefio del sistema de control interno en las entidades locales al
momento de la realizacién de las actividades objeto de fiscalizacion
en los términos establecidos por la LRBRL, en sus trazos generales,
procede de una separacion entre seleccion y provision; la primera
permite acceder al reconocimiento de la idoneidad para el desempe-
no del cargo (es decir, la obtenciéon de la habilitacién nacional), que
quedaba practicamente en su totalidad en la esfera de la competencia
estatal (art. 98), y la fase de concreta provisiéon de los puestos de tra-
bajo reservados, en la que se daba entrada a las Corporaciones loca-
les a fin de que puedan establecer en los concursos méritos especifi-
cos en razon a las caracteristicas de las Administraciones locales, sin
que, en todo caso, puedan exceder del 25 por 100 de la puntuacién
total del baremo (art. 99.19). De esta forma, la LRBRL retornaba al
sistema tradicional, anterior a la completa estatalizaciéon en 1940 de



La externalizacion del control econémico-financiero en el dmbito local. .. 43

los Cuerpos Nacionales de Funcionarios de la Administracién Local,
en el que a las Corporaciones locales se les reconocian ciertas faculta-
des en el proceso de provision de las plazas reservadas a tales funcio-
narios.

En la actualidad, tras el dictado del Estatuto Basico del Empleado
Publico mediante Ley 7/2007, cuya Disposicion adicional segunda in-
cluye una modificacién de los procedimientos de provision de pues-
tos de trabajo reservados a los funcionarios de habilitacién estatal,
pues esta es la nueva denominaciéon que esa Ley les da, se produce
en este ambito selectivo una notable participacién de las Comunida-
des Auténomas.

Il. EL TRIBUNAL DE CUENTAS Y EL EXAMEN DEL CONTROL
EN EL AMBITO LOCAL

El Tribunal de Cuentas, ademas de la referencia al régimen de
control interno que contienen los Informes de fiscalizacién emitidos
respecto de cada uno de las entidades locales objeto de especifico e
individualizado Informe de fiscalizaciéon, ha elaborado diversas Mo-
ciones y Notas dirigidas a las Cortes Generales, cuyo objeto era el es-
tudio del régimen de control interno en el ambito local, sea directa-
mente o en relaciéon con determinadas actuaciones, tales como la
rendicion de cuentas, la contratacion o la asistencia técnica de las en-
tidades locales que la tienen encomendada.

Asi, las siguientes Mociones:

— Mocion relativa a las posibles soluciones legales y administrativas para
que entidades locales rindan sus cuentas de forma completa y en los plazos le-
galmente establecidos, aprobada el 30 de marzo de 2003 por el Pleno
del Tribunal de Cuentas.

— Nola sobre el resultado de la fiscalizacion de las causas de no rendicion
de las cuentas correspondientes a los ejercicios 1997-2001 por las entidades
locales de dambito territorial igual o superior a 5.000 habitantes, aprobada
el 28 de febrero de 2006 por el Pleno del Tribunal de Cuentas.

— Mocion sobre el control interno, llevanza de la contabilidad, gestion de
personal y contratacion en las entidades locales, aprobada el 20 de julio
de 2006 por el Pleno del Tribunal de Cuentas.

La Mocion relativa a las posibles soluciones legales y administrativas para
que entidades locales rindan sus cuentas de forma completa y en los plazos
legalmente establecidos, tras referir que el ejercicio de las funciones de
control, de acuerdo con lo establecido en el articulo 92.3 de la Ley
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de Bases del Régimen Local, estaban reservadas a funcionarios con
habilitacién nacional, ya avanzaba en aquel momento que la existen-
cia de puestos de trabajo especificos, reservados a un colectivo de
funcionarios seleccionados por la Administracién del Estado, no pue-
den atribuirse a otros funcionarios de la Corporacién distintos a los
de habilitacién estatal y deberia garantizarse su adecuado ejercicio.

Sin embargo, resenaba una serie de factores que dificultaban y
desvirtuaban, ya entonces, el ejercicio de estas funciones en la Admi-
nistracion local:

— El elevado namero de vacantes existentes en los puestos reser-
vados a estos funcionarios origina que, en su mayor parte, estén cu-
biertos en régimen de interinidad o accidentalidad.

— En numerosos municipios, especialmente los de menor dimen-
sion, ademas de las funciones reservadas se les encomendaban otras
que, por vinculadas a la gestién, contrariaban los principios de control.

— El ejercicio de la funcién de control y fiscalizaciéon interna no
esta suficientemente desarrollado en las entidades locales, senalaba la
Mocién, en contraposicion a la del Estado, que se presenta concebida
como un instrumento para el perfeccionamiento de la actividad con-
trolada, caracterizado por la plena autonomia. Pese a la regulaciéon
que ofrece la Ley de Haciendas Locales y el Real Decreto 1174/1987,
de 18 de septiembre, sobre el Régimen Juridico de Funcionarios de
la Administraciéon Local, la regulacién de la funcién interventora en
el ambito del subsector local es considerada insuficiente, debiendo
ser objeto de un desarrollo reglamentario que delimitara aspectos
relevantes, como ambito de aplicacién, formas de ejercicio, medidas
a adoptar en caso de omisién, cauce a seguir por los informes que se
emiten, etc.

La Nota sobre las causas de no rendicion de las cuentas correspondientes a
los ejercicios 1997-2001 mencionaba, como una de las causas mas im-
portantes de esta irregularidad la falta de recursos humanos y problemas
de formacion o capacitacion del personal administrativo del drea contable y
del personal de Intervencion.

La mayor parte de las alegaciones efectuadas en la tramitaciéon de la
Nota por los autoridades afectadas, tal y como en ella se recogen, refe-
rian como dificultades en el ejercicio de la funcién interventora bien la
transitoriedad en la ocupacion del puesto que lleva a que en un mismo
ejercicio se hubiera cubierto por distintos funcionarios, bien que dicho
puesto se hubiera mantenido vacante por baja o cese del funcionario de
habilitacién entonces nacional que venia ejerciendo las funciones pro-
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pias de interventor, no adoptandose, sin embargo, en algunos casos me-
dida alguna para acabar con esta situacion irregular, que en algin su-
puesto se prolonga incluso durante ocho afos, o limitindose en otros a
suplir, injustificadamente, a dicho funcionario mediante la encomienda
de sus funciones a personal de la entidad que carece del conocimiento y
experiencia necesarias para desarrollar debidamente las actividades
consecuentes a la Intervencion.

En nota a pie de pagina ya se indicaba en la Nota que, de confor-
midad con lo establecido en el articulo 92.3 de la LRBRL, entre otras,
constituye funcién publica necesaria en todas las Corporaciones loca-
les y cuya responsabilidad esta reservada a funcionarios con habilita-
cién de caracter nacional la relativa al control y la fiscalizacién inter-
na de la gestién econémico-financiera y presupuestaria de la entidad.

La Mocién sobre el control interno, llevanza de la contabilidad, gestion
de personal y contratacion en las entidades locales describe el objeto de la
funcién de control interno como comprobar el aspecto econémico-financie-
10 de los servicios de las entidades locales, sus organismos auténomos y sus so-
ciedades dependientes, informar acerca de la adecuada presentacion de la in-
formacion financiera, del cumplimiento de las normas y divectrices que les sean
de aplicacion y del grado de eficacia y eficiencia en el grado de consecucion de
los objetivos previstos. El control financiero se lleva a cabo por procedimientos
de auditoria de acuerdo con las normas de auditoria del sector puiblico.

La propia mocién ya apreciaba que en algunos Ayuntamientos es-
tas funciones estaban siendo detraidas de las que debfan desarrollar
estos funcionarios y atribuidas a otro personal, con los consiguientes
perjuicios que la menor independencia y objetividad en el juicio su-
ponia.

Terminaba la mocién, a este respecto, proponiendo la adopcién
de medidas dirigidas a desarrollar reglamentariamente el régimen del
personal de control interno e incluso atribuyéndole un régimen esta-
tutario similar al de la Intervencién General del Estado en orden a
permitirle una plena autonomia en el ejercicio del control que tiene
asignado.

lll. LA FUNCION DE CONTROL ECONOMICO-FINANCIERO
EN EL AMBITO LOCAL

El control externo de las cuentas y de la gestion econémico-finan-
ciera, asi como de su legalidad en lo que respecta a las entidades lo-
cales, esta por Ley encomendada al Tribunal de Cuentas (como esta-
blece la Constitucién en el articulo 136 y recoge y desarrollan la Ley
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Organica 2/1982, de 12 de mayo, y la Ley 7/1988, de 5 de abril, de
Funcionamiento, asi como el articulo 223.1 del Real Decreto legislati-
vo 2/2004, de 5 de marzo, Texto Refundido de la Ley de Haciendas
Locales (TRLHL), asi como a los 6rganos de control externo que
puedan existir en las Comunidades Auténomas. No obstante, convie-
ne recordar que la atribucién constitucional de la funcién fiscalizado-
ra al Tribunal de Cuentas no supone una funcién atribuida a él en
exclusiva, sino compartida, como ha tenido ocasiéon de recordar el
Tribunal Constitucional al indicar que el Tribunal de Cuentas es su-
premo 6rgano fiscalizador pero no tnico.

Por lo que se refiere al control interno, tras una sucinta referencia
al régimen de control financiero previsto legalmente para la Admi-
nistracion General del Estado y las Administraciones autonémicas,
refiere el reciente Informe del Tribunal que motiva este comentario
sobre la contratacion de auditorias el régimen al que se sujeta en el
seno de la Administracién local. Tal régimen se desarrolla, de acuer-
do con los articulos 213 y siguientes del Texto Refundido de la Ley
de Haciendas Locales, mediante una triple funcién: interventora, de
control financiero y de control de eficacia.

Asi, el ejercicio de la funciéon puablica' designada como control in-
terno, en su triple condicién, esta encomendado en el dambito local a
los integrantes de determinados Cuerpos de Funcionarios de Habili-
taciéon Nacional, Interventores y Secretarios o Secretario-Interven-
tor?, a los que corresponde, en exclusiva, la realizacién del control
econémico-financiero y de legalidad, conforme se establece en el ar-
ticulo 92 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (LRBRL), del siguiente tenor:

«1. Son funciones piiblicas, cuyo cumplimiento queda reservado exclu-
sivamente a personal sujeto al Estatuto funcionarial, las que impliquen
ejercicio de autoridad, las de fe priblica y asesoramiento legal preceptivo, las de
control y fiscalizacion interna de la gestion econémico-financiera y presu-
puestaria, las de contabilidad y tesoreria (...).

3. Son funciones piblicas necesarias en todas las Corporaciones locales,
cuya responsabilidad administrativa estd reservada a funcionarios con

! Véase, Pedro DE VEca BrAzQuez: «El alcance y los limites legales de la contrata-
ci6én de firmas privadas para la auditorfa del sector publico en relacién con el ejerci-
cio de las funciones de control externo e interno de los fondos publicos», RevisTa
EspaNora pe CONTROL EXTERNO, n.2 30 (2008).

? El ambito territorial de la fiscalizacion justifica la falta de referencia al régimen
juridico imperante en la Comunidad Foral de Navarra, en la que las citadas funcio-
nes publicas estan adscritas a otros Cuerpos funcionariales de dmbito autonémico; o
las consecuencias que sobre ese Régimen General tendra la redaccién del articu-
lo 160.1y 2 de Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, del nuevo Estatuto de Catalufa.
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habilitacion de cardcter nacional: a) La de Secretaria, comprensiva de la fe
publica y el asesoramiento legal preceptivo. b) El control y la fiscalizacion in-
terna de la gestion econémico-financiera y presupuestaria y la contabili-
dad, tesoreria y recaudacion (...).»

De acuerdo con el Real Decreto 1174/1987, de 18 de septiembre,
por el que se regula el Régimen Juridico de los Funcionarios de Ad-
ministraciéon Local con habilitacién de caricter nacional, en todos los
Ayuntamientos existira un puesto de trabajo obligatorio, el de Secre-
tarfa, que, en el caso de los clasificados de tercera, asumir las funcio-
nes de control interno e intervencién, denominandose en este caso el
puesto Secretaria-Intervencién, salvo que se agrupen diversos Ayun-
tamientos a efectos de intervenciéon. En todos los Ayuntamientos cla-
sificados como de primera o de segunda existiran los puestos de tra-
bajo de Secretaria, Intervencién y Tesoreria.

Ademas, el articulo 220 del Real Decreto legislativo 2/2004, de
5 de marzo (TRLHL), precisa que el control financiero tendrd por
objeto comprobar el funcionamiento econémico-financiero de los
servicios de las entidades, organismos auténomos y de las sociedades
mercantiles, asi como manifestarse sobre la presentacién de la infor-
macién econémico-financiera, del cumplimiento de las normas y
directrices que sean de aplicacion y del grado de eficacia y eficiencia
en la consecucion de los objetivos previstos.

Este control, de acuerdo con el tercer parrafo del citado articulo,
se llevara a cabo por procedimientos de auditoria, en los términos
establecidos por las normas de auditoria del sector publico, a través
del personal designado para ello, conforme establece el articulo 222
del TRLHL.

«1. El control financiero tendrd por objeto comprobar el funcionamiento en
el aspecto econdomico-financiero de los servicios de las entidades locales, de sus
organismos autdnomos y de las sociedades mercantiles de ellas dependientes.

2. Dicho control tendrd por objeto informar acerca de la adecuada presenta-
cion de la informacion financiera, del cumplimiento de las normas y divectrices
que sean de aplicacion y del grado de eficacia y eficiencia en la consecucion de
los objetivos previstos.»

El régimen previsto para el ejercicio del control financiero, de
acuerdo con el articulo 220.3 del TRLHL, imperativamente remite a
las técnicas de auditoria para el control de determinadas actuaciones,
siempre tasadas y sometidas a las normas de auditoria del sector pu-
blico, realizadas, de acuerdo con el articulo 222, por los funcionarios
designados para ello.

Los funcionarios a los que, en exclusiva, se encomienda en las en-
tidades locales la realizacién del control econémico-financiero y de
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legalidad son, como se ha indicado, los Interventores y Secretarios,
(o Secretario-Interventor), y asi se refleja en la normativa especifica
que regula su funcién, tal como el Real Decreto 1174/1987, de 18 de
septiembre, por el que se regula el Régimen Juridico de los Funcio-
narios de Administracién Local con habilitacién de caracter nacional.
Los puestos de trabajo propios de esos funcionarios resultan obliga-
torios en todas las entidades locales y comprenden las figuras de la
Secretaria, la Intervencion y la Tesoreria.

En todas las Corporaciones ha de existir, de acuerdo con los ar-
ticulos 8 y 14 del Real Decreto precitado, la Secretaria; en aquellas
en las que la Secretaria esté clasificada como en primera o segunda
clase existira, ademas, un puesto de trabajo denominado Interven-
cién, con las funciones sefaladas en la propia norma, y en aquellas
en las que se haya clasificado en tercera clase, las funciones de la
Intervencién formaran parte del contenido de la Secretaria, salvo
que se agrupen a efectos de intervencién, denominandose en este
caso el puesto Secretarfa-Intervenciéon. En este sentido se expresa
también el Real Decreto 1174/1987 en los articulos 5 y 18, debien-
do sefalarse que, en consecuencia, todas las funciones que se han
de realizar en una Corporacién local, tanto en lo que se refiere a
actividades de naturaleza econémico-financiera, con o sin salida de
fondos, como a cuestiones de legalidad se encuentran totalmente
controladas por los funcionarios publicos habilitados al efecto, quie-
nes, ademas, en el caso de entidades en las que existen las tres figu-
ras a las que se ha hecho referencia, el control de las actividades
estd reforzado, puesto que se complementan las actuaciones sobre
un mismo hecho. De ahi la tradicional responsabilidad patrimonial
a la que estan sujetos los denominados claveros, esto es, el Alcalde,
el Interventor y el Tesorero.

El Tribunal, en estricta interpretacion de la normativa vigente,
aprecia que la funcién de control financiero de las entidades locales ha
sido atribuida en exclusiva a los citados Cuerpos de Funcionarios,
sin que legalmente se haya previsto técnica habilitante para permitir
la participacién de particulares en el desempeno de esa funcion.

El Tribunal excluye de esa condicién habilitante a las normas de
auditorfa publica, a las que expresamente remite el TRLHL en su
articulo 220.3, pues, no cabe duda, su mera naturaleza procedimen-
tal no faculta para extender el ambito subjetivo de la competencia. Es
mas, se dirfa que hasta el dictado de las primeras leyes de estabilidad
presupuestaria, esa exclusiva atribucién era la tnica de las técnicas
de control que se reservaba la Administraciéon del Estado sobre la ac-
tividad financiera de los Ayuntamientos. En la actualidad podemos
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apreciar la concurrencia de otras formas de control derivadas de la
aplicaciéon de la normativa de estabilidad presupuestaria.

Efectivamente, la atribucién competencial del control financiero
esta encomendado a la Intervenciéon Municipal y, a su través, a los
funcionarios de habilitaciéon ahora estatal que tienen atribuida esa com-
petencia, que, por ello mismo, se convierte en una funcién y compe-
tencia ajena al ambito exclusivamente local y pasa, indirectamente
por mor de esa atribucién, a convertirse en manifestacién de una
competencia compartida o con participaciéon de otros ambitos publi-
cos. Asi, funcién y funcionarios no lo son tanto de la Administraciéon
Local como en la Administraciéon Local.

A mayor abundamiento, el articulo 4 del Real Decreto 1732/1994,
que regula la provisién de los puestos de trabajo de funcionarios de
personal de habilitacién estatal, no prevé que el cumplimiento de las
funciones encomendadas a estos Cuerpos puedan proveerse de for-
ma distinta a los sistemas alli regulados, entre los que no se menciona
la participaciéon de empresas de auditoria; por el contrario, la norma
se dirige a garantizar que tal provision se efectie en favor de funcio-
narios de estos Cuerpos. Asi, el apartado tercero del articulo antes
citado indica que «a fin de garantizar el ejercicio de las funciones reserva-
das, en el expediente de exencion se concretard el sistema elegido». Ademas,
ello se desprende de los articulos 20.3 y 4 de la propia LRBRL cuan-
do, al regular las funciones de los Ayuntamientos, atribuye a las
Diputaciones la funcién de garantizar la prestaciéon de los servicios
dirigidos al desarrollo de las funciones publicas encomendadas a estos
Cuerpos, o faculta la participacién de las Comunidades Auténomas
para garantizar la prestacion de esas funciones.

En este sentido, el Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccién 72), en Sentencia de 16 de abril de 1999, al declarar
la nulidad de un precepto de la Comunidad Auténoma de Galicia,
que a fin de garantizar la funcién publica de asesoramiento introduce
un nuevo sistema para la prestacion de las funciones publicas necesa-
rias en determinados municipios, el de convenios con los Colegios
Provinciales de Funcionarios de Habilitacién Nacional, indica que:

«El precepto (el art. 11 del Real Decreto 1174/1987) desarrolla lo estatuido
en el tercer parrafo del articulo 161 del Texto Refundido, que también se refiere
a los “servicios de asistencia de la respectiva provincia”. La norma liene cardcler
imperativo: en defecto de agrupacion de municipios resulta preceptivo que las
[funciones del puesto de Secretaria sean ejercidas por funcionarios con habilita-
cion de cardcter nacional adscritos a los servicios de asistencia de la Diputacion
Provincial (en el supuesto que nos ocupa). La norma, por tanto, pone a cargo de
la Diputacion Provincial la organizacion del referido servicio de asistencia, no
admitiendo que la funcion pueda ser prestada, en lugar de por funcionarios adscri-
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tos a dicho servicio de la Diputacion [caso que recoge el apartado a) del articu-
lo 14 del Reglamento objeto del recurso], por funcionarios conseguidos mediante la
celebracion de un convenio con el Colegio Provincial representante de dichos funcio-
narios, que es la modalidad de prestacion del servicio que pretende introducir el apar-
tado b), en contra del cardcter imperativo del articulo 11.1 del Real Decreto
1174/1987. Al vesultar el precepto declarado nulo por la Sentencia de 31 de diciem-
bre de 1990 (del TS]C de Galicia, de la que trae causa este recurso), contrario a una
disposicion de cardcter general de cardcter superioy; ello conduce a la confirmacion de
la nulidad decretada y a la desestimacion del presente recurso de apelacion.»

Asimismo, la STS] de la Comunidad de Madrid (Sala de lo Conten-
cioso) de 9 de febrero de 2000, al resolver una cuestién sobre los pues-
tos denominados de colaboracién de los funcionarios de habilitacion
nacional, sefiala que si bien «es discrecional para la Corporacion, tal discrecio-
nalidad no abarca la determinacion de las funciones que pueden encomendarse a
dichos cargos, toda vez que el precepto en cuestion las limita, de una parte, a la
sustitucion del funcionario titular y, de otra, al ejercicio de las funciones reser-
vadas correspondientes, pero, en este segundo caso, con una doble exigen-
cia: a) Que tal ejercicio sea previamente autorizado por el Alcalde o Pre-
sidente; b) Que las funciones «sean encomendadas por los funcionarios
titulares».

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla-LLa Mancha (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 22), Sentencia nam. 243/2002
de 8 de abril, conociendo sobre una impugnacién de una oferta publi-
ca de empleo por cuanto las funciones de la plaza deben subsumirse en
las que resultan de la competencia de los funcionarios de habilitaciéon
nacional, senala:

«(...) la provision de dicho puesto de trabajo mediante OEP para personas
que no pertenecen a la escala de funcionarios de Administracion local con habi-
litacion de cardcter nacional constituye una flagrante transgresion de dichos pre-
ceptos legales. Que la plaza sacada a cobertura mediante OEP ha de subsumir
las funciones del puesto creado de recaudador municipal se deduce sin lugar a
dudas de la documentacion del Plan de Empleo aprobado por el Ayuntamiento
demandado por el que se crea dicha plaza. Ante la claridad de la transgresion
legal no cabe duda de que se atenta contra el derecho del actor al acceso al puesto
de trabajo sefialado. De esta manera debe procederse a su cobertura en legal for-
ma y no mediante un procedimiento de provision que conculca las reglas mds
elementales que reservan las funciones desempenadas a los funcionarios con ha-
bilitacion de cardcter nacional».

Por ultimo, el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 12), Sentencia nam. 906/
2005, de 22 de noviembre, expresamente reconoce la capacidad para
contratar la asistencia juridica ante los Tribunales precisamente por
cuanto no forman parte de las funciones publicas esenciales atribui-
das a los Cuerpos de Habilitacién Nacional, resolviendo en los si-
guientes términos:
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«Es decir; que dentro del concepto de asesoramiento legal preceptivo referido
a informes previos no se incluyen contratos de designacion de abogados que les
representen ante los Tribunales. Por ello la Ley estd permitiendo la contratacion
efectuada por la demandada, entrando de lleno esa posibilidad en la propia po-
testad de autoorganizacion de la Corporacion (...).»

A titulo de ejemplo se plantean supuestos en los que expresamente
el legislador, tras adscribir en exclusiva una funcién pl’lblica a un Cuer-
po de Funcionarios habilita un procedimiento para permitir la partici-
paciéon en el ejercicio de esa funcién a otras personas ajenas a €sos
Cuerpos, sean funcionarios o no. Asi, en el seno de la AGE la Ley
52/1997, de 27 de noviembre, de asistencia juridica al Estado e institu-
ciones publicas (BOE, 285/1997, de 28-XI-87, p. 35089) dispone en
su articulo 68 que, cuando el servicio lo requiera, el abogado general
del Estado-director del Servicio Juridico del Estado podra habilitar a
funcionarios licenciados en Derecho para que realicen determinadas
actuaciones en sustitucién del abogado del Estado, y cuando no pueda
realizarse dicha habilitaciéon en favor de funcionarios, excepcionalmen-
te, podra también habilitar a letrados no funcionarios.

Esto es, atribuida que ha sido la funcién a un determinado Cuerpo
de Funcionarios, la propia Ley faculta al 6rgano de direccién adoptar
medidas extraordinarias, como habilitar a letrados no funcionarios, lo
que sin duda implicara alguin tipo de contrato de servicios.

Por el contrario, la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, de Inspec-
ci6n de Trabajo, tras atribuir el desempeno de las funciones de la
Inspeccién de Trabajo a los funcionarios de los Cuerpos que en ella
se indican, no contiene en precepto alguno la posibilidad de enco-
mendar algunas de las funciones publicas que alli se refieren a par-
ticulares, pues no consta expresa habilitaciéon para los 6rganos admi-
nistrativos en tal sentido.

Todo lo expuesto acredita la imposibilidad de atribuir la presta-
ci6n de los servicios que integran las funciones publicas necesarias y
propias de los Cuerpos de Habilitacién Nacional, hoy estatal, al mar-
gen de los procedimientos indicados en la normativa vigente, entre
los que no se encuentra la contrataciéon de particulares. Ello mismo
implica excluir esta materia de la capacidad de contratacién de los
Ayuntamientos, como lo estd la contrataciéon de prestaciones o servi-
cios que lleven consigo el ejercicio de funciones que impliquen el
ejercicio de autoridad, salvo expresa habilitacion legal. Por ello, de
acuerdo con la legislaciéon vigente, asi deberia considerarse la contra-
taciéon de auditorias.

No se discute la posibilidad de contratar actividades accesorias o
instrumentales para el ejercicio de esas funciones, o de interesar la
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participacién de otras entidades que tienen atribuidas funciones de
asistencia técnica a los Ayuntamientos, como se desprende de los ar-
ticulos 20.3 y 4 de la propia Ley 7/1985 cuando al regular las funcio-
nes de los Ayuntamientos atribuye a las Diputaciones la funcién de
garantizar la prestacion de los servicios dirigidos al desarrollo de las
funciones publicas encomendadas a estos Cuerpos, o, en otro orden,
posibilita la participacion de las Comunidades Auténomas, para ga-
rantizar la prestacion de esas funciones.

A mayor abundamiento, la tnica excepcién prevista, la referida
en la Ley de Subvenciones, surge, precisamente, frente a entidades
distintas a la propia entidad, pues mediante su intervencién puede la
Administracion local verificar el adecuado uso y aplicacién dado por
las entidades beneficiarias de las subvenciones otorgadas por las enti-
dades locales.

IV. LA AUDITORIA EN EL AMBITO PUBLICO

El Informe concibe la auditoria ptblica como una técnica profe-
sional y de control que exige, y se fundamenta, en la previa existen-
cia de un conjunto de reglas y pautas de comportamiento que, de
una manera minuciosa, regulen el desarrollo de los trabajos y refie-
ran directamente a los profesionales que han de realizarlos, tanto
para contemplar su estatus como para dirigir su propio comporta-
miento en un terreno en el que precisamente su caracter reglado
resulta un principio basico.

A esta necesidad de reglas y pautas que enmarquen el desarrollo
de la actividad auditora vinieron a dar satisfaccion las primeras Nor-
mas de Auditoria Publica dictadas por la IGAE en 1983, de aplica-
ci6n a todas las auditorias realizadas por la Intervencién General de
la Administracion del Estado, sea directa como indirectamente, a tra-
vés de las distintos 6rganos de ella dependientes.

En la actualidad las normas reguladoras del desarrollo y ejecu-
ci6n de estas auditorias se encuentran en la Resolucién de la Inter-
vencién General de la Administracién del Estado de 1 de septiembre
de 1998, Normas de Auditoria del Sector Publico (NASP). Los objeti-
vos de la auditoria, segin dicha Resolucién, coinciden con los asigna-
dos al control financiero y determinan las distintas clases de auditoria
posibles. Los tipos de auditoria, definidos segtin sus objetivos, se
clasifican a los efectos de estas normas técnicas en auditorias de regu-
laridad y auditorias operativas, que se encuentran hoy en perfecta
concordancia con el contenido de la LGP.
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De acuerdo con esas Normas, constituye la finalidad de las audi-
torias comprobar que, en los actos, operaciones y procedimientos
de gestién, los directivos publicos y todos aquellos que manejen
fondos publicos se han sometido a las normas, disposiciones y di-
rectrices que les son de aplicacién y que aquellos se realizan con
criterios de eficacia, eficiencia y economia [NASP, Norma 2.1.3.a)] y
que se desarrollan en los apartados siguientes de la propia Resolu-
cién al exponer los distintos tipos de auditoria y su contenido. De
estas finalidades se desprenden la existencia de diversos tipos de
auditorfa: de regularidad, incluyen las auditorias financieras y las
auditorias de cumplimiento; operativas, incluyen auditorias de eco-
nomia y eficiencia; de programas, y, finalmente, de sistemas y pro-
cedimientos.

En el seno de la Administracion local contiene el articulo 220.3
del TRLHL un mandato imperativo (anteriormente contenido en el
articulo 201.3 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, de Haciendas
Locales), tanto respecto de la técnica a emplear (la auditoria) como
del régimen al que se sujetara esa auditoria, asi dispone que:

«El control financiero se realizard por procedimientos de auditoria de acuer-
do con las normas de auditoria del sector priblico.»

La realizacién de la funcién que se viene exponiendo puede re-
querir la presencia de personas ajenas a aquellas que integran el 6r-
gano al que se encomienda legalmente por carecer este de los medios
personales o materiales necesarios para elaborar el informe de audi-
toria encomendado. Este supuesto puede presentarse por la peculia-
ridad de la materia analizada, caso de las denominadas auditorias
operativas o de cumplimiento, en el que las materias a auditar pudie-
ran requerir especialistas y expertos de los que carece el 6rgano al
ser ajenas a aspectos estrictamente econémico-financieros, o cuando,
extraordinariamente, se carezca de medios personales en nimero
que permita atender la totalidad de las actividades necesarias para
dar cumplimiento a los encomiendas recibidas.

La nocién de auditoria tiene distinta extensién en el ambito publi-
co y en el privado. En el ambito privado se configura en la Ley
19/1988, de 9 de julio, de Auditoria, tanto subjetivamente: actividad
profesional reservada a determinadas personas fisicas o juridicas ca-
racterizadas por reunir requisitos de inscripcién y/o autorizacion;
como objetivamente: la revisién o verificacién contable materializada
en el correspondiente informe, a su vez emitido con sujecién a los
requisitos y formalidades establecidos por esa Ley y a las normas
técnicas de auditoria.
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V. LOS AUDITORES EN LA AUDITORIA PUBLICA

Cuestion distinta es la posibilidad de que en el desarrollo de fun-
ciones de control financiero de los entes publicos participen personas
ajenas a la funcién publica e incluso si el control financiero resulta
una funcién publica.

Por lo que al control financiero externo se refiere, no hay ningu-
na duda de que esa condicién de auditor, en cuanto que utiliza la
técnica de auditoria, es atribuible a quien ostenta constitucionalmen-
te la condiciéon de supremo 6rgano fiscalizador y a quienes personifi-
can ese 6rgano en el desarrollo y ejecucion de las funciones fiscaliza-
doras mediante técnicas y procedimientos de auditoria. Por lo que se
refiere a los restantes 6rganos de control externo carentes de la con-
dicion de supremos, debera estarse a lo que establezcan sus propias
normas estatutarias.

Por ello mismo, respecto de los restantes casos de control econémi-
co-financiero, el interno, la atribucién de esa facultad/funcién consti-
tuye una mera opcion del legislador si considera que esta forma par-
te del régimen juridico de las Administraciones Publicas. Por tanto, si
su propia existencia resulta ser de configuracién legal no cabe duda
de que la organizacién de la misma también estard sujeta a la deci-
siéon que el legislador adopte en cada caso.

Sin embargo, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Puablicas y de Procedimiento Admi-
nistrativo Comun —pese a que la competencia ejercida para su dicta-
do es idéntica a la de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local: el articulo 149.1.182 del texto constitucional- nada indica res-
pecto a la organizacién y personificacion del control interno en el
seno de las Administraciones Publicas, cualquiera que sea su ambito.
Tampoco contiene exigencia ni referencia alguna a la creaciéon de
puestos de trabajo de esa naturaleza para ninguna de las Administra-
ciones Publicas.

Dichas exigencias y atribuciones se recogen en una multitud de
normas sectoriales, estatales (Ley General Presupuestaria) y auto-
némicas a las que se refiere el Informe. Caracteristica de esta regu-
lacién estatal y autonémica es contener no solamente una remision
de funciones a un determinado Cuerpo u 6rgano administrativo,
sino acompanarla de la habilitacién correspondiente para interesar
la colaboracién de entidades privadas en el ejercicio de esas funcio-
nes. Por su parte, en el ambito local, la atribucién de estas funciones
por la LRBRL no ha venido acompaiada por una habilitacién a los
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6rganos administrativos para interesar la colaboraciéon de auditores
privados en el desarrollo de las funciones de control, lo que impide
a las entidades locales disponer de las funciones atribuidas por Ley
a unos concretos 6rganos administrativos y, por tanto, sin que pue-
dan interesar su ejercicio por sujetos distintos a quienes personifi-
can esos 6rganos.

En su Informe, el Tribunal de Cuentas no atribuye eficacia habili-
tante, aun indirecta, a la regulacién que las NASP hacen de la utiliza-
ci6n de auditoras privadas, pese a la remision que el articulo 220.3
del TRLHL hace a esas normas en la regulaciéon del control financie-
ro. Por ello, la participacién de auditorias privadas en el control fi-
nanciero es en el dmbito local mucho mas reducido que en el estatal
0 autondmico, tanto en su extension como en su intensidad, sea verti-
cal u horizontalmente.

Tampoco acepta el Tribunal esa capacidad habilitante del citado
articulo 222 del TRLHL, in fine, precepto similar al articulo 144 de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP),
del que precisa no es una norma habilitante para contratar, sino un
atributo de la autonomia, facultades y prerrogativas del personal
controlador en relacién con los 6rganos de las Administraciones suje-
tas a su control, a los cuales podra requerir cuantos informes técnicos
y asesoramientos considere necesarios.

De acuerdo con la legislacién vigente, la Ginica habilitacién exis-
tente se encuentra en la Disposiciéon adicional cuarta de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (LGS), que
al regular los contratos de colaboracién de auditores privados para la
realizacion de controles financieros de subvenciones dispone que esa
misma colaboracién podra recabarse por las entidades locales.

Tal circunstancia resulta especialmente relevante, pues en el am-
bito contractual los tinicos servicios que no son susceptibles de ser
objeto de contratacién son aquellos que impliquen el ejercicio de
autoridad inherente a los funcionarios publicos, tal y como recogia
el articulo 200 del TRLCAP vy, en la actualidad, el articulo 277.1 de
la vigente Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP), y, sin embargo, el tinico caso en que se atribuye al
personal que ejerce el control financiero la condicién de autoridad
publica sea en relacién con las subvenciones, y es precisamente en
este en el que otra norma estatal permite, de forma expresa, con-
tratar la colaboracién de auditores privados, eso si reservandose los
organos de control el ejercicio de sus potestades administrativas (ta-
les como requerir el auxilio de otras autoridades, Tribunales y Juz-



56 Reuista Espanola de Control Externo

gados). No es el momento ni el lugar de analizar las consecuencias
que de estos preceptos se desprenden, pero si, al menos, de apun-
tar algunas de ellas.

El contrato para la realizaciéon de Auditoria es un contrato de ser-
vicio con resultado y no de mero servicio, en virtud del cual el con-
tratista se obliga a emitir una opinién responsable sobre la situacién
econémico-patrimonial y la fiabilidad de la informacién econémica
del auditado mediante el empleo de especiales técnicas de analisis de
la documentacién contable, lo que tendra una notable incidencia tan-
to en su ejecuciéon como en el nacimiento de derechos derivados de
su cumplimiento.

En consecuencia, los informes elaborados por colaboradores pri-
vados requeriran la supervisiéon y aceptaciéon definitiva de los 6rga-
nos que tienen reconocida la competencia para actuar en el ambito
del control interno o externo de la actividad del sector publico, y solo
adquirirdn el caracter formal de informe de auditoria cuando la nor-
mativa expresamente lo contemple, como es el caso de las empresas
publicas sometidas a la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de
Cuentas.

Ha de sefalarse, a este respecto, que para ejercer la funciéon de
auditor se requiere estar inscrito en el Registro Oficial de Audito-
res de Cuentas (ROAC), inscripcién que implica el sometimiento a
una serie de obligaciones indicadas en la citada Ley y en el Regla-
mento de desarrollo, entre las que cabe citar la no identificacién
como auditor de cuentas en un trabajo distinto a los contemplados
en dicha Ley o que estuvieran atribuidos por otra norma expresa a
los auditores de cuentas, calificindose como infraccién grave en el
articulo 16.3.h) de la reiterada Ley el incumplimiento de esta obli-
gacion.

Las normas reguladoras de la auditoria como actividad profesio-
nal establecen una serie de limitaciones que restringen las auditorias
publicas en las que podrian participar los auditores privados so pena
de ser sancionados. Efectivamente, la normativa reguladora de esta
actividad profesional impone diversas limitaciones tipificadas como
infracciones graves, tales como identificarse como auditor de cuen-
tas en un trabajo distinto a los se regulan en el articulo 1 de la Ley
19/1988 o diferente de aquellos que, no teniendo la naturaleza de
auditoria de cuentas, estén atribuidos por ley a auditores de cuentas.
Igualmente tendra caracter grave el incumplimiento de una norma
de auditoria que pudiera tener un efecto significativo sobre el resul-
tado del trabajo.
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VI. DE LA CAPACIDAD PARA CONTRATAR ESTE OBJETO

El Tribunal advierte del posible vicio de nulidad de la contrata-
ci6n y aun de la falta de capacidad para realizarla, consecuencia di-
recta de la imposibilidad juridica en que se sittia la contratacién que
tiene por objeto el desempefo de una funcién publica adscrita en
exclusiva a un Cuerpo de Funcionarios no mediando habilitacién
legal para ello. Téngase en cuenta que la actividad fiscalizada no se
corresponde con la contrataciéon de actividades instrumentales y me-
ramente materiales coadyuvantes al ejercicio de las funciones publi-
cas de control, sino de la privatizacién de los procedimientos me-
diante los que se manifiesta el ejercicio de esa funcién, por la simple
apreciacién de su necesidad por quien no tiene atribuido su ejercicio,
atendida la actual distribuciéon funcional establecida por la Ley, y esto
resulta fundamental en la posiciéon del Tribunal de Cuentas, que es
reflejo de la configuracion legal del régimen local y que en esta mate-
ria resulta distinto al aplicable en otras Administraciones.

Como se indic6 en el anterior apartado 111, el articulo 92 de la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local atribuia expresa-
mente la condicién de funcién publica a la de control y fiscalizacién
interna de la gestién econémica financiera y presupuestaria de las
entidades locales, para terminar, en el apartado 3.b del articulo cita-
do, reservando la responsabilidad administrativa de esa funcién no a
los funcionarios publicos, sino a un tipo especial de funcionarios los
que lo son de habilitacién estatal.

Por su parte el articulo 213 del TRLHL prevé que en las entida-
des locales, no por ellas, se desarrollara la funcién de control interno
en su triple extensién. Funciéon que, de acuerdo con este articulo, se
desarrollara a través de procedimientos de auditoria, de acuerdo con
las normas de auditoria del sector publico.

En consecuencia, la responsabilidad administrativa de los proce-
dimientos de auditoria, en cuanto manifestacion de la funcién de
control interno de las entidades locales, ha quedado reservada a un
determinado Cuerpo de Funcionarios, sin que se haya previsto la
posible encomienda de estas actividades de control financiero a en-
tidades privadas, a diferencia de lo que acontece expresamente en
la regulacién que de ellos se efectia respecto de la AGE o de las
Administraciones autondémicas, ni se ha habilitado a nadie para asi
efectuarlo.

Los actos en que se manifiesta esta funcién publica han quedado
excluidos de la propia capacidad de autoorganizacion de las entida-
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des locales por imperativo de la Ley estatal o foral, que imposibilita la
atribuciéon de esas funciones publicas en favor de aquellos Cuerpos
de Funcionarios que estime oportuno cada Administraciéon local,
y pone de relevancia que esa funciéon trasciende el ambito estricto
del interés local para convertirse en una funcién publica compar-
tida y, por ello, excluida de la libre capacidad de los 6érganos de
gobierno municipales para disponer sobre ella, atribuyéndola o
encomendandola a otros sujetos (publicos o privados) a través de
los procedimientos mediante los que, de ordinario, se manifiestan
con la libertad propia de la capacidad de autoorganizacioén de estas
entidades.

Efectivamente, la atribucién competencial del control financiero
estd encomendado a la Intervencién municipal y, a su través, a los
funcionarios de habilitaciéon, ahora estatal, que tienen atribuida esa
competencia, que, por ello mismo, se convierte en una funcién y
competencia ajena al ambito exclusivamente local y pasa, indirecta-
mente por mor de esa atribucién, a convertirse en manifestacion de
una competencia compartida o con participacién de otros ambitos
publicos. Asi, funcién y funcionarios no lo son tanto de la Adminis-
tracién local como en la Administracién local.

Pues bien, esa adscripcion legal de funciones publicas supone una
reduccién de la capacidad autoorganizativa reconocida a las entida-
des locales en los términos que ha manifestado el legislador. Ello su-
pone excluir de su capacidad organizativa tanto al 6rgano que debe
desarrollarla como, por ello, su forma de ejercicio, y, por tanto, tam-
bién limita su capacidad de interesar su ejercicio a sujetos distintos a
los mencionados en la norma o por procedimientos distintos a los alli
previstos. Todo lo expuesto impide que esa funcién —en su mas di-
recta manifestacion: el procedimiento mediante el que se desarrolla—
pueda ser objeto de contratacién publica al convertir este objeto en
juridicamente imposible y, con ello, haciendo imposible su contrata-
ci6n y viciandola de nulidad.

La tacha de nulidad de aquellos contratos administrativos suscri-
tos mediando objeto de contenido imposible por contravencién nor-
mativa, de imposibilidad juridica, ha sido recogida desde antiguo
por nuestra jurisprudencia; asi el Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo), en Sentencia de 30 de abril de 1979 (R]
1979/1592 1), tras constatar que el Ayuntamiento en concreto habifa
comprometido mediante contrato el ejercicio de potestades publicas,
concluye que el objeto del contrato, por lo que se refiere a aquello a
que quedo obhgado el Ayuntamiento, esté fuera del trafico JurldlCO
pues son las mismas potestades administrativas de ejercicio rigurosa-
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mente reglado las que la Corporacién compromete y enajena al mar-
gen de toda legalidad (...) por la falta de objeto idéneo (y) devienen
nulas sin posibilidad de ejercicio legal las obligaciones asumidas
por la Corporaciéon. Reciprocamente las contraprestaciones a que el
contratante sefior C. venia obligado también deviene inexigibles en
cuanto la causa de ellas, por tratarse de un pretendido contrato de
caracter oneroso, se encontraria en la prestacién o promesa ofrecidas
por el otro contratante, en este caso el Ayuntamiento..., que al ser
imposibles o ilicitas determinan la aplicacién del articulo 1275 del
Codigo Civil, en cuanto establece que los contratos sin causa o con
causa ilicita no producen efecto alguno.

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, Valladolid, en
Sentencia nim. 940/2001 de 5 de junio (RJCA 2001/1474), se refiere
a esa dualidad de lo imposible, fisico o juridico, al indicar en su F] 42
que «no es posible sostener que medie imposibilidad de objeto entendida como
impedimento absoluto juridico o fisico para que el concesionario lleve a efec-
to su prestacion, que es la de gestionar el servicio puiblico expresado».

El Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo), en
Sentencia de 28 de junio de 1983 (R] 1983/3670), motivaba la declara-
ci6n de nulidad de un contrato sehalando en su Considerando 42 que
«nos enfrentamos con un supuesto de contrato de contenido imposible, habida
cuenta de que el contratista sobre el terreno que actuaba no podia llevar a cabo el
Proyecto y ello comporta que se estd en el supuesto de nulidad absoluta que prevé
el articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo, en su apartado b) —ac-
tos de contenido imposible—, que referido a los contratos se relaciona en el apar-
tado a) del articulo 41 del Reglamento de Contratas del Estado de 25 de noviem-
bre de 1975; nulidad absoluta que al ser un vicio de orden publico es apreciable
de oficio por los propios Tiibunales de Justicia que conozcan de asuntos en que la
nulidad se ponga de manifiesto, y ello en cualquier tiempo, ya que tal defecto no es
sanable por el transcurso de plazos de prescripcion o de caducidad, desencade-
nando, una declaracion de este tipo, la invalidez de los actos sucesivos que trai-
gan causa del primero, es decir; que no sean independiente de él».

Mas recientemente, también el Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 42), en el F] 22 de su Sentencia
de 26 de junio de 2007 (R] 2007/6572), ha resuelto en un supuesto
semejante que «la conclusion de todo ello es que estamos ante un contrato
wmvdlido en virtud de lo dispuesto en el articulo 62.a) y 66 del Real Decreto
legislativo 2/2000), de 16 de junio (RCL 2000, 1380, 2126), en relacion con
el articulo 62.1.f) de la Ley 30/92, de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512,
2775y RCL 1993, 246), y los articulos 1255, 1271y 1275 del Codigo Cruil
(LEG 1889.27) al tener un objeto contrario al ordenamiento juridico,
afectando a facultades de gestion y administracion sobre el dominio publico
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radioeléctrico que corresponden a la Administracion General del Estado, sin
que puedan ser utilizadas sin titulo por la Administracion autonomica. Uno
de los requusitos de los actos administrativos es que el objeto de los mismos debe
ser licito, como expresion del principio de legalidad al que se encuentran some-
tidas las Administraciones Publicas; a lo que se suma que el articulo 53.2 de
la Ley 30/92 dispone que el contenido de los actos administrativos se ajustard
a lo dispuesto por el ordenamiento juridico y serd determinado y adecuado a
los fines de aquellos, adecuacion o congruencia a los fines que es la causa del
contrato, elemento objetivo que no concurre, no siendo el acto conforme a De-
recho, cuando el fin afecta a la titularidad estatal del dominio piiblico radio-
eléctrico».

En definitiva, el objeto de la contratacion referida en el Informe
se presenta como contrario a ley, ilicito, o juridicamente imposible vy,
por tanto, viciaria de nulidad el negocio asi realizado, con las peculia-
res consecuencias que en el ambito administrativo se derivan de la
concurrencia de vicio de nulidad en relacién con la invalidez de los
contratos.

VIl. LA CONTRATACION EN EL ACTUAL REGIMEN JURIDICO
DE LOS CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

El Informe del Tribunal de Cuentas analiza la contrataciéon a la
luz del antiguo Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas (TRLCAP), legislacién vigente al momento de
celebrarse los contratos fiscalizados. Este texto ha sido derogado por
la vigente Ley 7/2007, de 30 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, que ha modificado sustancialmente el régimen juridico para
este tipo de contratos.

La nueva LCSP ha terminado con la tradicional distincién, man-
tenida al menos desde 1974, entre contratos de servicios, de consul-
toria y de asistencia técnica para englobar bajo la tinica denominacién
de contratos de servicios los anteriores tres subtipos contractuales.
Asi, negativamente y con poca precision, el articulo 10 LCSP los defi-
ne como aquellos que tienen por objeto prestaciones de hacer distin-
tas a la ejecucién de una obra o un suministro, sujetando todas las
contrataciones a idénticos requisitos, lo que tendrd especial trascen-
dencia en orden a la demostracién de la capacidad de los licitadores
al exigirse la clasificaciéon para contratar de acuerdo con lo previsto
en el articulo 54 de la LCSP, pues los supuestos de excepciéon no aco-
gen al grupo 9 de los del Anexo 11, donde se recogen los de auditoria
junto con los de contabilidad y teneduria de libros.
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En la preparacién de este tipo de contratos se aprecia una notable
diferencia, pues ya no sera necesario que por los servicios pertinentes
se acredite la inexistencia de medios con los que dar satisfaccién al
objeto de la contratacién, a lo que se referia el articulo 202 de la
TRLCAP.

En efecto, la nueva Ley al regular los contratos de servicios ha
dejado de exigir el cumplimiento de esa especifica constatacion, susti-
tuida por la limitacién recogida en el articulo 22 de la LCSP, institui-
da como régimen general de la contratacién, en virtud de la cual tan
solo pueden celebrarse contratos que tengan por objeto la realizaciéon
y cumplimiento de los fines institucionales de la entidad contratante.
La nueva exigencia ni es tan precisa como la anterior ni, por ello, tan
sencilla de controlar.

Efectivamente la justificacién de la necesidad no se encomienda a
un érgano concreto de la Administracion ni resulta posible precisar
el contenido de la expresion «fines institucionales», que resulta exce-
sivamente amplia cuando se trata de Administraciones de base terri-
torial, y distinta a la expresion «objeto social», que podria permitir
darle concrecién en las de base institucional.

De esta forma, la principal de las criticas recogida en el Informe
no sera tal con amparo en la nueva legislacién, donde bastara con
que conste en el expediente la declaracion de exigir el camplimien-
to de los fines institucionales, emitida por quien haya tenido a bien
apreciarlo. En definitiva, el nuevo texto constituye un desapodera-
miento de los funcionarios publicos incluso frente al creciente poder
de la direccion de la Administracion, sobre todo en el ambito local.

No obstante, en el ambito local y segiin lo expuesto en apartados
anteriores, debe considerarse que la formalizaciéon de este tipo de
contratos queda reducido al ambito del control financiero de subven-
ciones de las entidades locales. En estos casos, por remision a las nor-
mas de auditoria publica, cualquiera que sea el procedimiento o el
importe, habida cuenta de las exigencias que derivan de la remisiéon
del TRLHL a las Normas de Auditorias del Sector Publico, la contra-
taciéon debe contener documentada la siguiente informacién, pues
solo asi conocera la entidad contratada las reglas que rigen su activi-
dad profesional, el concreto objeto de la contratacién y su finalidad:

— La sumisién en su ejecucion a las NASP vigentes.
— El calendario de ejecucién y presupuesto de la auditoria.

— Los objetivos que la auditoria se propone y el tipo de auditoria
que ha de realizarse.
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— El programa correspondiente a cada area en que se divida la
auditoria, estableciéndose los procedimientos, controles y pruebas a
realizar de cara a cumplir los correspondientes objetivos y como me-
dio de control de su adecuada ejecucién. O bien la necesidad de pre-
parar este programa por el adjudicatario, de acuerdo con la previ-
sion contenida en el articulo 198 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, Reglamento de la LCAP.

— Elrégimen de los papeles de trabajo de acuerdo con las NASP y
su expresa pertenencia a la entidad local contratante.

— El régimen de pagos; de abonos a cuenta por operaciones pre-
paratorias en su caso y las garantias correspondientes, y de valoracio-
nes y certificaciones parciales, si se considerara oportuno.

— El tipo de relacién con el 6rgano de direccién de la contratacion
y el régimen de supervisiéon de los trabajos.

— Igualmente deberdn precisarse los aspectos de forma y conteni-
do que debera presentar el documento en que se concretara el traba-
jo realizado, en los términos expuestos en la Norma 6 de las NASP.

De acuerdo con las NASP (4.1.6) la Intervenciéon deberd super-
visar:

— la preparacién y capacidad técnica de los auditores en aquellos
casos en que las firmas privadas sean requeridas para actuar en el
sector publico estatal;

— vigilara que se cumple la inscripcién en el registro del Instituto
de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC);

— que su actuacion se adecua a los principios y normas elaborados
por la esa institucion;

— debera exigir a los auditores, ademds de la preparaciéon genéri-
ca prescrita por las normas técnicas del ICAC, cualificacion especifica
en contabilidad publica, en Derecho administrativo y en el funciona-
miento del sector publico en la medida que sean de aplicacion al ente
auditado.

Dos aspectos resultan esenciales en esta contratacion, debiendo te-
ner expresa acogida en ella, y asi lo indica el Tribunal: que se sujete y
someta la prestaciéon a las NASP por exigencia legal expresamente
recogida en el articulo 220 TRLHL, y la necesidad general de que el
contratista esté capacitado para su realizacién, con las peculiaridades
que la constatacién de esta exigencia presenta, segiin la hagamos re-
caer sobre la técnica a utilizar o sobre la materia objeto de examen.
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CONCLUSION

No puede olvidarse el interés del Estado en el control financiero
de las entidades locales ni, tampoco, que la organizacién de los entes
locales ha venido instituida mediante un sistema dirigido a evitar que
funciones o competencias deban ser abandonadas por carencia de
medios personales o materiales con los que hacerles frente. La STC
214/1989, citada al comienzo del articulo, al referirse a las competen-
cias estatales sobre seleccion de los funcionarios de habilitacion en-
tonces nacional y hoy estatal, senalaba que «rebasan el estricto interés lo-
cal y, mds ain, autonomico; justifica, asimismo, que el Estado asuma, con
plenitud de facultades, la fijacion de los correspondientes programas».

No pueden interpretarse las funciones y estructura local con inde-
pendencia de las competencias que sobre estas ostentan las demas
Administraciones ni obviar las funciones que a cada una de ellas com-
pete respecto de la organizacién local.

Con independencia de que el ejercicio de las funciones publicas
debe efectuarse atendiendo al principio de colaboraciéon y coopera-
cién con otras Administraciones, en el ambito local la cooperacién
llega a constituir una funcién especifica de alguna de estas entidades,
las Diputaciones. Asi, la recomendaciéon del Tribunal respecto a la
necesidad de acudir a las Diputaciones Provinciales, o los entes a los
que les incumban las funciones de asistencia técnica, a las que pue-
den y deben dirigirse las entidades cuando perciban la inexistencia
de capacidad con la que hacer frente a alguna de esas funciones, en
especial las que se encuentran encomendadas a un determinado
Cuerpo de Funcionarios.

Esto acontece en el ejercicio de la funcién de control financiero,
pero también en las de contabilidad, tesoreria, recaudacioén, fe publi-
ca o asistencia legal (no en la representacién o direccién legal ante los
Tribunales), todas ellas, y por idénticos motivos a lo indicados respec-
to de la auditoria, excluidas de la condicién de objeto de la contrata-
ci6n de los entes locales.

Por supuesto, tal vez debiera examinarse la capacidad de estas en-
tidades para prestar la asistencia técnica que tienen encomendada y
los medios que a ella destinan para dar satisfaccién a las necesidades de
las entidades asistidas, pues esta funciéon asistencial actia a modo
de clausula de cierre del régimen local, imponiendo una obligacién
de colaboracién dirigida a evitar la presencia de residuos intersti-
ciales de ineficacia o el abandono de funciones por falta de medios.
De esta forma se cierra y completa la organizaciéon de un sistema auténo-



