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DICTAMEN 405/2019

(Seccion 28)

La Laguna, a 14 de noviembre de 2019.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Transicion Ecoldgica, Lucha
contra el Cambio Climatico y Planificacion Territorial del Gobierno de Canarias en
relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de revision de oficio
de las encomiendas verbal y escrita a la Sociedad Mercantil Publica (...), para la
realizacion del servicio denominado «Prérroga del servicio de creacion de
equipos de intervencion y refuerzo en incendios forestales en las islas de El
Hierro, La Gomera y La Palma» entre los dias 5 y 30 de diciembre de 2017 (EXP.
366/2019 RO)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente dictamen, solicitado por el Consejero de Transicion
Ecoldgica, Lucha contra el Cambio Climatico y Planificacion Territorial del Gobierno
de Canarias, es la Propuesta de Resolucion de un procedimiento de revision de oficio
de las encomiendas verbal y escrita a la Sociedad Mercantil Publica (...), para la
realizacion del Servicio denominado «prérroga del servicio de creacion de equipos de
intervencién y refuerzo en incendios forestales en las islas de El Hierro, La Gomera y
La Palma», entre los dias 5y 30 de noviembre de 2017. Por error material figuran en
el encabezado y en numerosos tramites del procedimiento las fechas de «5 y 30 de

diciembre de 2017», lo que debera corregirse.

2. La legitimacion del citado Consejero para solicitar el dictamen, su caracter
preceptivo y la competencia del Consejo para emitirlo, resultan de los arts. 11.1.D.b)
y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en
relacion con el art. 106.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas (LPACAP), texto legal que
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permite a las Administraciones Publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia
o0 a solicitud de interesado, previo dictamen favorable del 6rgano consultivo, declarar
de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via
administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos previstos en
el art. 47.1 LPACAP.

También resulta de aplicacion el art. 48 e la Ley 11/2006, de 11 de diciembre,

de Hacienda Publica Canaria.

De conformidad con lo previsto en la normativa aplicable (art. 106.1 LPACAP), es
preciso que tal dictamen sea favorable a la declaracién pretendida, no pudiéndose

acordar la nulidad del acto si el dictamen no es de tal sentido.

3. La revision de oficio se fundamenta en un supuesto de nulidad de pleno
derecho contemplada en el art. 47.1.e) LPACAP, porque no se realizaron los tramites
pertinentes para formalizar las encomiendas, tanto en la encomienda verbal de 3 de
noviembre de 2017 como en la encomienda escrita de 9 de noviembre de 2017, ya
que fueron realizadas prescindiendo totalmente del procedimiento legalmente

establecido.

4. La tramitacion de este procedimiento de revisién de oficio se inicia mediante
Orden del Consejero de Obras Publicas y Transporte, el 16 de julio de 2019, emitida
por sustitucion de la Consejera de Politica Territorial, Sostenibilidad y Seguridad
(Decreto n.° 98/2019 de 17 de junio, del Presidente).

5. En cuanto a la competencia del o¢rgano para incoar y resolver el
procedimiento de revision de oficio, la ostenta la persona titular del Departamento,
de conformidad con el art. 5.10 del Reglamento Organico de la extinta Consejeria de
Politica Territorial, Sostenibilidad y Seguridad, aprobado por Decreto 137/2016, de 24
de octubre, en relacion con el art. 29.1 g) de la Ley 14/1990, de 26 de julio, de

Régimen Juridico de las Administraciones Publicas de Canarias.

Asimismo, resulta de aplicacion lo dispuesto en el art. 12 del Decreto 119/2019
de 16 de julio, del Presidente, por el que se determinan el nimero, denominacion y
competencias de las Consejerias, que establece que la Consejeria de Transicion
Ecoldgica, Lucha contra el Cambio Climatico y Planificacion Territorial, asume las
competencias que tenia atribuidas la extinta Consejeria de Politica Territorial,

Sostenibilidad y Seguridad, salvo las relativas a seguridad y emergencias.
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1. Los antecedentes de hecho relevantes, segun resulta del expediente y recoge

la Propuesta de Resolucion, son los siguientes:

- En fecha 12 de mayo de 2017, se emite Orden n.° 154 de la Consejera de
Politica Territorial, Sostenibilidad y Seguridad, mediante la que se encomienda a (...)
la realizacion del «servicio de tres Equipos de Intervencion y Refuerzo en incendios
forestales (EIRIF), en las islas de El Hierro, La Gomera y La Palma, de manera que
puedan movilizarse y desplazarse a cualquier punto de las islas donde se produzca un
incendio (...)», por un importe de 1.400.000 €, cuyo plazo de realizacion comprendia
desde el 22 de mayo hasta el 21 de octubre de 2017. No obstante, se incluy6 la
prevision de que «en funcion de las condiciones de riesgo, las fechas de inicio y final
del servicio, podran modificarse por la direccion facultativa en coordinacion con la
Direccion General de Seguridad y Emergencias y los Cabildos Insulares» (mediante

nueva Orden Departamental).

- En fecha 31 de octubre de 2017, se emite la Orden n.° 346 que modifica la
anterior, ampliando el plazo del servicio hasta el 4 de noviembre de 2017, resultando
un importe final total de 1.500.000 €. Asimismo, se mantiene la posibilidad de
modificar las fechas de inicio y final del servicio, afiadiendo que en tal caso «sera
necesario previamente generar el crédito que dé cobertura a la ampliacion del plazo
de la realizacion del servicio, y se procederd a la correspondiente modificacion de la

presente Ordens.

- ElI 31 de octubre de 2018, se emite Certificado por la entonces Consejera de
Politica Territorial, Sostenibilidad y Seguridad, mediante el que consta que con fecha
3 de noviembre de 2017 se efectu6é encomienda verbal a (...) para que continuara

prestando el servicio hasta el 30 de noviembre de 2017.

- Con fecha 9 de noviembre de 2017, consta escrito suscrito por el Jefe de
Servicio de Planificacion del Medio Natural de la Direccion General de Proteccion de
la Naturaleza (DGPN), por el Subdirector de Proteccion Civil y Emergencias y por la
Viceconsejera de Medio Ambiente, mediante el que se comunica a (...) la necesidad
de prorrogar hasta el 30 de noviembre de 2017 el plazo de realizacion del servicio de
los EIRIF en las islas de El Hierro, La Gomera y La Palma. Escrito que fue notificado a

(...) con fecha de 13 de noviembre de 2017.

Pagina 3 de 11 DCC 405/2019


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

- Se ha acreditado en el expediente que no se disponia de crédito presupuestario
para atender el encargo de estas ultimas encomiendas, verbal y escrita. Al respecto,
la extinta Consejeria de Politica Territorial, Sostenibilidad y Seguridad dirigié escrito
a la Consejeria de Hacienda con fecha 19 de octubre de 2017, al objeto de tramitar
una modificacion presupuestaria para dotar con 280.000 € la aplicacion
12.04.456F.6100000, proyecto de inversién 176G0007 «Conservacion de Hébitats», sin
embargo, el proceso de modificacion presupuestaria no se culmino hasta el 12 de
diciembre de 2017.

- En fecha 4 de octubre de 2018, se emiti6 Certificado del Servicio de
Planificacion del Medio Natural en el que se constata que (...) realizd

satisfactoriamente los siguientes trabajos:

a) El servicio encomendado para el periodo comprendido entre el 5 y el 30 de
noviembre de 2017, detallando las concretas tareas realizadas por dicha empresa

publica.

b) Una prolongacion del servicio desde el 1 hasta el 15 de diciembre de 2017,
para realizar tareas adicionales de recopilacion de informacién, valoracion técnica,
presentacién de informes y otras tareas de cierre de las bases. Segun se deduce del
expediente, este segundo periodo carecia de cobertura de encomienda verbal o

escrita.

- En fecha 22 de diciembre de 2017, se emite Certificado del Servicio Econdmico-
Administrativo de la DGPN, que confirma que en la fecha en que se realiz6 el encargo
no existia consignacion presupuestaria suficiente; que la encomienda no se formalizé
por escrito mediante la correspondiente orden departamental, en la que se
incluyera, al menos, una relacion detallada de la actividad o actividades a las que
afecte y su plazo de realizacién; que tampoco hubo propuesta alguna del Centro
Directivo competente por razon de la materia, en este caso, de la Viceconsejeria de

Medio Ambiente.

- En fecha 18 de diciembre de 2017, (...) emite factura por importe de
206.762,78 €, en relacion con los trabajos realizados por dicha empresa entre el 5 de
noviembre y el 15 de diciembre de 2017. El importe de dicha factura coincide con el
importe detallado en la relacion valorada obrante en el expediente, suscrita el 15 de
diciembre de 2017 por (...). Asimismo, consta en el expediente documento contable
RC por ese mismo importe, con cargo a la aplicacién 12.04.456F.6100000, proyecto

de inversién 176G0007 «Conservacion de Habitats».
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- Mediante Orden de 16 de julio de 2019, del Consejero de Obras Publicas y
Transportes (dictada por sustitucién), se incoa procedimiento de revision de oficio
«de los encargos realizados a (...) para la realizacion del servicio denominado
“prorroga del servicio de tres Equipos de Intervencion y Refuerzo en incendios
forestales (EIRIF), en las islas de El Hierro, La Gomera y La Palma”, entre los dias 5 y

30 de noviembre de 2017 y més concretamente, de:

a) La encomienda verbal realizada a (...) el 3 de noviembre de 2017 por la

entonces Consejera de Politica Territorial, Sostenibilidad y Seguridad.

b) La encomienda escrita realizada a dicha empresa publica el 9 de noviembre
de 2017 por el Jefe de Servicio de Planificacion del Medio Natural de la DGPN, por el
Subdirector de Proteccion Civil y Emergencias y por la Viceconsejera de Medio

Ambiente».

- En fecha 17 de julio de 2019, se emite escrito notificado a (...) el 18 de julio,
sobre la mencionada Orden de incoacién del procedimiento de revisién de oficio,
confiriéndole el tramite de audiencia. En consecuencia, (...) presenta escrito de
alegaciones con fecha 30 de julio de 2019, sefialando que el presupuesto del periodo
del 5 al 30 de noviembre de 2017 asciende a 198.558,41 €, el presupuesto del
periodo del 1 al 15 de diciembre de 2017 asciende a 8.204,37 € y que el trabajo
realizado durante el segundo periodo se corresponde con la preparacién de la
memoria final del servicio prestado, tarea habitual que no se puede realizar antes de

gue termine la campafia.

- Mediante Nota de Régimen Interior de 17 de julio de 2019, la Secretaria
General Técnica solicita a la DGPN el desglose de los importes correspondientes a los
periodos de 5 al 12 de noviembre de 2017, 13 al 30 de noviembre de 2017, y 1 al 15
de diciembre de 2017. En contestacion a dicho escrito, la DGPN aporta, con fecha 31
de julio de 2019, relaciones valoradas de fechas 24 y 25 de julio de 2019, con el

siguiente desglose de importes:
<5 al 12 de noviembre de 2017: 60.801,66 €.
=13 al 30 de noviembre de 2017: 137.756,75 €.
«] al 15 de diciembre de 2017: 8.204,37 €.

- Con fecha 1 de agosto de 2019, se formula Propuesta de Resolucién por parte
de la Secretaria General Técnica de la Consejeria, en el sentido de declarar la

nulidad de los encargos realizados a (...), exclusivamente por el periodo
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comprendido entre los dias 5 y 30 de noviembre de 2017, fijandose una

indemnizacién en favor de dicha empresa por importe de 198.558,31 €.

- Con fecha 4 de septiembre de 2019, la Viceconsejeria de los Servicios Juridicos
emite informe preceptivo sobre la propuesta de resolucion, de caracter favorable con

observaciones.

- Mediante Nota de Régimen Interior de la Viceconsejeria de Lucha contra el
Cambio Climéatico se remite a la Secretaria General Técnica documento contable RC
contabilizado, asi como informe del Servicio de Planificacién del Medio Natural sobre

la adecuacion de las prestaciones realizadas a los precios de mercado.

2. La tramitacion del procedimiento de revision de oficio se ha realizado

correctamente.

1. La ordenacion de la revision de oficio de las disposiciones y los actos nulos se
contiene en el art. 106 LPACAP. Esta revisién de oficio procede contra actos nulos que
incurran en alguna de las causas de nulidad del art. 47.1 LPACAP y que, ademas, sean

firmes en via administrativa.

2. Antes de proceder al andlisis de la nulidad de las encomiendas objeto del
presente procedimiento, debemos distinguir tres periodos temporales e identificar,

para cada uno de ellos, si existia una encomienda de cobertura:

- Asi, del 5 de noviembre al 12 de noviembre de 2017, consta Certificado de 31
de octubre de 2018, por lo que habria existido una encomienda de caracter verbal,
realizada a (...) con fecha 3 de noviembre de 2019 «para que continuaran con el

servicio plenamente operativo hasta el 30 de noviembre».

- En el periodo referido a los trabajos realizados entre el 13 de noviembre y el 30
de noviembre de 2017, consta encomienda escrita con fecha 9 de noviembre de 2017

que no contiene los tramites establecidos.

- Finalmente, entre el 1 y el 15 de diciembre de 2017, si bien se realizaron los
trabajos complementarios que aparecen detallados en el informe del Servicio de
Planificacion del Medio Natural de 26 de diciembre de 2017 y en el certificado de ese
mismo Servicio de 4 de octubre de 2018, sin embargo, no consta en el expediente

encomienda alguna que diera cobertura a dichos trabajos.

3. Respecto a los dos primeros periodos mencionados, en relacion con los

antecedentes de hecho, se constata que el Certificado emitido por la entonces
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Consejera de Politica Territorial, Sostenibilidad y Seguridad de 31 de octubre de
2018, acreditaria la encomienda verbal inicial, afirmando la existencia de dicha
encomienda e identificando con precision la fecha en que fue realizada (3 de
noviembre) y la fecha limite del encargo (30 de noviembre). Deduciéndose de la

misma que es dicha Consejera quien estd asumiendo la autoria.

En cuanto a la encomienda escrita posterior, de fecha 9 de noviembre, suscrita
por personas distintas, demuestra la falta de coordinacion que parecen haber
presidido la formalizacion, control y seguimiento de estos encargos, descoordinacion
que puede ser consecuencia de la irregularidad que implica realizar un encargo

apartandose de las prescripciones formales que la Ley reserva para esta figura.

En cuanto al ultimo periodo de tiempo, (...) ejecutd unos trabajos que no tenian
cobertura en encomienda alguna. Por el contrario, consta en el expediente que la
fecha de finalizacién de la misma seria el 30 de noviembre de 2017. Asi pues, el
procedimiento de revision de oficio no puede tener por objeto la encomienda para el
periodo comprendido entre el 1 al 15 de diciembre de 2017, pues dicha encomienda
no parece haber existido, habiendo sido realizados los trabajos por (...) por su propia
cuenta y riesgo y careciendo de orden de trabajo de la extinta Consejeria de Politica

Territorial, Sostenibilidad y Seguridad.

4. Por tanto, una vez analizados estos tres periodos, el presente procedimiento
de revision de oficio quedaria circunscrito exclusivamente a los periodos del 5 al 12

de noviembre y del 13 al 30 de noviembre de 2017.

El Certificado del Servicio Economico-Administrativo de la DGPN, de 22 de
diciembre de 2017, determind la falta de consignacion presupuestaria, la ausencia de
formalizacién de la encomienda por escrito mediante la correspondiente orden
departamental, y la carencia de la propuesta de la Viceconsejeria de Medio

Ambiente.

En consecuencia, las encomiendas incurren en la causa especifica de nulidad de
pleno derecho contemplada en el art. 48 de la Ley 11/2006, de 11 de diciembre, de
la Hacienda Puablica Canaria, que sefiala que «no podran adquirirse compromisos de
gasto ni adquirirse obligaciones por cuantia 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 limitacion».
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Asimismo, la falta de formalizacion de las encomiendas, tanto la encomienda
verbal de 3 de noviembre de 2019 como la encomienda escrita de 9 de noviembre de
2019, fueron realizadas prescindiendo totalmente del procedimiento legalmente
establecido. También incurririan pues, en la causa de nulidad de pleno derecho
contemplada en el art. 47.1.e) LPACAP.

En cuanto a la falta de formalizacion del procedimiento, reiteramos que se han
omitido tramites esenciales de éste, habiéndose visto imposibilitada Ila
Administracion de someter el encargo a los preceptivos controles de legalidad
sustantiva, procedimental, financiera y documental, pues como se desprende del
expediente, no se emitié informe juridico, técnico o econémico alguno y tampoco se
emitié la documentacion contable que debia acreditar la cobertura presupuestaria de

las encomiendas por el importe correspondiente.

5. Como ya hemos indicado en anteriores dictamenes, por ejemplo, en el
Dictamen 402/2013, existe causa de nulidad por falta del procedimiento legalmente

establecido:

«(...) Sin perjuicio de que la apreciacion de la sefialada causa ya es suficiente para que
proceda declarar la nulidad del acto, procede igualmente considerar, dado que también en la
propuesta de resolucién se contempla, que el Acuerdo de la Junta de Gobierno local incurre,
igualmente, en la causa prevista en el apartado e) del mismo precepto, al haberse adoptado
sin los preceptivos informes de la Intervencion [art. 214 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo (TRLHL)] y la Secretaria municipales [art. 3.b) del RD 1174/1987, de 18 de septiembre,
por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de la Administracion local con
habilitacién de caracter nacional] y sin adopcion del correspondiente Acuerdo plenario de

autorizacion del gasto plurianual.

La apreciacion de la citada causa de nulidad, conforme reiterada jurisprudencia, implica
gue no basta con que se haya incurrido en la omision de un tramite del procedimiento, por
esencial y trascendental que sea, sino que es absolutamente necesario que se haya
prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido para ello, de tal
forma que se produce una clara, manifiesta y ostensible omision de dicho procedimiento, con
ausencia de tramites sustanciales (SSTS de 4 de enero de 1983, 21 de marzo de 1988, 12 de
diciembre de 1989, 29 de junio de 1990, 22 de marzo de 1994, 15 de octubre de 1998, 17 de
marzo de 2000, 26 de marzo de 2001, entre otras). Estas condiciones concurren en el
presente caso, pues el acto fue adoptado con total ausencia de los informes preceptivos y del
Acuerdo plenario citado, y sin mas tramitacién previa que un informe de la Intervencién que

se limita a sefialar las deudas pendientes pero cuyo contenido no da cumplimiento a lo
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previsto en el art. 214.2 TRLHL a los 125 efectos de la fiscalizacion previa a que debid ser

sometido el Acto de aprobacion de la suscripcidn del convenio (...)».

6. Por tanto, el hecho de que estemos ante una mera ampliacion de un servicio
que ya venia prestandose por (...) (en virtud de la Orden n.° 346, de 31 de octubre
de 2017), no debe llevar a pensar que las comunicaciones verbal y escrita realizadas
el 3y el 9 de noviembre eran suficientes para entender definidas las condiciones del
servicio, pues no se llegé a formalizar correctamente dicha ampliacion mediante

Orden Departamental y siguiendo el procedimiento establecido.

En consecuencia, la irregular forma en que se realizaron los encargos verbal y
escrito objeto de este procedimiento impidié conocer, a priori, las condiciones en
que se debia prestar el servicio y la contraprestacién a este asociado, en claro
perjuicio al interés general; cosa que no habria sucedido de haberse formalizado

adecuadamente el encargo mediante Orden Departamental.

7. Sin perjuicio de lo anterior, como bien indica la Propuesta de Orden, lo cierto
es que las actuaciones realizadas por (...) entre el 5y el 30 de noviembre de 2017
consistieron en prestaciones de hacer tareas materiales e intelectuales de apoyo y
refuerzo en situaciones de emergencia por incendios forestales. Por tanto, por la
propia naturaleza de las actuaciones, no es posible la restitucién efectiva o in natura
de dichas prestaciones realizadas por (...). Lo que determina que se ha generado un
enriquecimiento injusto en favor de la Administracion autondémica, pues dicha
sociedad mercantil no ha percibido contraprestacion alguna por los trabajos

realizados entre el 5y el 30 de noviembre de 2017.

8. En relacion con la teoria del enriguecimiento injusto cabria mencionar el
Dictamen 208/2016, de este Consejo, en el que nos pronuncidbamos ante un

supuesto similar:

«(...) en aplicaciéon de la mencionada doctrina jurisprudencial y consultiva sobre el acto
de contenido imposible, este Consejo ha de concluir, al igual que lo hace la Propuesta de
Resolucion, que concurre en la Orden n.° 190 la causa de nulidad esgrimida, ya que es obvio
que estamos ante una imposibilidad de orden fisico o material, puesto que se ordena la
realizacién de un encargo que ya se habia efectuado y recibido a satisfaccién por la
Administracion, por lo que la realizaciéon del mismo encargo y a la misma entidad hace que el
acto por el que tal encargo se efectla esté afectado por una contradiccion légica, resulte

totalmente inadecuado y parta de un supuesto irreal.
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6. Por lo que se refiere al caracter parcial de nulidad pretendida, existiendo la
conformidad de (...), se considera ajustada a Derecho por cuanto en puridad los trabajos,
aunque fueran realizados y entregados por la citada Sociedad con anterioridad a la
encomienda, fueron aprovechados y utilizados justamente por la Administracion autonémica
al haber concedido a (...) el anticipo de tesoreria por los trabajos ya realizados, no pudiendo
exigirse el reintegro del mismo. Actuar de forma contraria generaria un enriquecimiento
injusto en favor de la Administracion Publica y en perjuicio de la indicada Sociedad, que
ademas no tendria el deber juridico de soportar por lo que podria reclamar, en su caso, por la

responsabilidad en la que incurriria la Administracion implicada.

No obstante, no es ese el caso porque no se ha irrogado dafio alguno a (...) que pudiera
deducirse de los arts. 102.4 y 139.2 LRJAP-PAC, sino que incluso la citada entidad muestra su
conformidad con la decisién que se pretende, no apreciandose elemento injusto alguno que se
derive de la declaracién de la nulidad en los términos referidos. En definitiva, no concurre

responsabilidad patrimonial (...)».

9. En definitiva, de acuerdo con la Propuesta de Resolucién, debera abonarse a

(...) el importe de la prestacién realizada entre el 5y el 30 de noviembre de 2017.

10. En cuanto a las alegaciones presentadas por (...), referidas a que también
procede el pago de los trabajos complementarios realizados entre el 1 y el 15 de
diciembre de 2017, como nos indica la Propuesta de Resolucion, debe recordarse
que, para un medio instrumental como es (...), el encargo constituye la «ley» o titulo
habilitante por el que debe regirse su actuacién, del mismo modo que, por ejemplo,
un contrato es ley entre las partes. Dicho encargo es la fuente de las obligaciones de
la empresa publica en el caso concreto (art. 32.4 de la Ley 4/2012, de 25 de junio), y
por tanto, cualquier actuacion realizada unilateralmente por dicha sociedad al
margen de dicho encargo, habra sido realizada por cuenta y riesgo de la propia
empresa, que debera soportar las consecuencias juridicas y econo6micas de su
decision.

En modo alguno puede dejarse a discrecién de un medio propio personificado de
una Administracion, la realizacion de prestaciones no contempladas en el encargo,
pues de lo contrario se podria abrir la puerta a excesos no conocidos ni controlados

por la Administracion, poniendo en riesgo asi el interés general.

11. Por lo dicho, procede declarar la nulidad de pleno derecho de los encargos
realizados a (...) para la realizacion del servicio denominado «prérroga del servicio
de tres Equipos de Intervencién y Refuerzo en incendios forestales (EIRIF), en las
islas de El Hierro, La Gomera y La Palma», ejecutado entre los dias 5 y 30 de

noviembre de 2017.
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CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion se considera conforme a Derecho. Rectifiquense los

errores materiales producidos en las fechas.
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