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DICTAMEN 29/2018

(Seccion 28)

La Laguna, a 26 de enero de 2018.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Empleo, Politicas Sociales y
Vivienda en relacion con la Propuesta de Resolucién del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacién de indemnizacion,
formulada por (...), viudo de (...), y posteriormente asumida por su hija (...), en
representacion de la comunidad hereditaria de (...), por dafios ocasionados
como consecuencia del funcionamiento del servicio publico de atencion a la
dependencia (EXP. 240/2017 ID)".

FUNDAMENTOS

1. Se dictamina la Propuesta de Orden, por la que la Consejeria de Empleo,
Politicas Sociales y Vivienda del Gobierno de Canarias inadmite un procedimiento de
responsabilidad patrimonial en el que la representacion de la comunidad hereditaria
de (...) reclama dafios derivados del funcionamiento anormal del servicio publico de

atencion a la dependencia.

2. Se solicita por los dafos sufridos una indemnizacién superior a los 6.000 euros,
de lo que deriva la preceptividad del Dictamen, la competencia del Consejo
Consultivo de Canarias para emitirlo y la legitimacion de la titular del Departamento
autondémico para solicitarlo, segun los arts. 11.1.D.e) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3
de junio, del Consejo Consultivo de Canarias (LCCC), en relacién el primer precepto
con el art. 142.3, de caracter basico, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAP-PAC); bloque normativo aplicable porque, en virtud de la disposicion
transitoria tercera, letra a), en relacién con la disposicién derogatoria 2, a) y la

disposicion final séptima de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
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Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, la reclamacion se presentd

antes de la entrada en vigor de esta ultima.

Igualmente es de aplicacion la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de autonomia
personal y atencién a las personas en situacion de dependencia (LD), de caracter
basico, y el Decreto 54/2008, de 25 de marzo, por el que se regula el procedimiento
para el reconocimiento de la situacion de dependencia y del derecho a las
prestaciones del correspondiente sistema en el &mbito de la Comunidad Auténoma de
Canarias, asi como el Real Decreto-ley (RDL) 20/2012, de 13 de julio, de Medidas

para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad.

3. Los reclamantes estan legitimados activamente porque pretenden que les
resarzan dafios econémicos y morales cuya cuantia, de ser indemnizables, formaria
parte de la masa hereditaria de la que son comuneros. La Consejeria de Empleo,
Politicas Sociales y Vivienda del Gobierno de Canarias lo esta pasivamente porque la
causa de dichos dafios se imputa al funcionamiento del servicio publico de

dependencia, del que es competente dicho departamento.

4. La reclamacion se ha interpuesto dentro del plazo del afio que establece el
art. 142.5 LRJAP-PAC. En efecto, el 25 de noviembre de 2015 -el fallecimiento de la
dependiente se produjo el 8 de julio de 2015 y la aprobacién del PIA el 29 de junio de
2015- se presentdé en el Registro del Diputado del Comudn reclamacién de
responsabilidad patrimonial, que en realidad iba dirigida a esta Consejeria, aunque
por inaccion de dicha institucion el departamento autonémico no tuvo constancia de
ella en aguel momento. No obstante, el 19 de abril de 2017 (...) presento
nuevamente ante la Consejeria la reclamacion, entregandola por ventanilla Unica en

el Registro del Cabildo Insular de Fuerteventura el 19 de abril de 2017.

5. La competencia para admitir o inadmitir a tramite reclamaciones de
responsabilidad patrimonial le viene atribuida a la Consejera de Empleo, Politicas
Sociales y Vivienda, a tenor de lo dispuesto en el art. 5.2.a) del Reglamento Orgénico
de la Consejeria de Empleo, Politicas Sociales y Vivienda, aprobado por Decreto
124/2016, de 19 de septiembre.

6. Conforme al art. 13.3 del Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por
el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, el plazo méximo para la tramitacién del
procedimiento es de seis meses, plazo que en el presente procedimiento ya se ha
superado; sin embargo, esta circunstancia no impide que se dicte la resolucion

porque sobre la Administracion recae el deber de resolver expresamente, aun
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vencido dicho plazo, en virtud del art. 42.1 LRJAP-PAC, en relacién con los arts. 43.3,
b) y 142.7 de la misma.

7. Tras una primera solicitud de dictamen recibida en este Consejo el 26 de junio
de 2017, se requirié de la Administracion actuante, con suspension del plazo de
emision del dictamen solicitado por 15 dias, la realizacién del preceptivo tramite de
audiencia al interesado ya que la inadmision de la solicitud de reclamacién de
responsabilidad patrimonial sin tal tramite le producia indefensién y que, a la vista,
en su caso, de las alegaciones presentadas en defensa de sus intereses se debia
dictar nueva propuesta de resolucién que se remitiria a este Consejo Consultivo para

su preceptivo dictamen.

Una vez recibida nueva Propuesta de Resolucion con nueva solicitud de
dictamen, con registro de entrada en este Consejo el 9 de enero de 2017, se volvio a
acordar la suspensiéon del plazo para la emision de dictamen al considerarse que la
notificacion del trdmite de audiencia era defectuosa. No obstante, con posterioridad
se ha comprobado que en la documentacion remitida existe un escrito de alegaciones
del interesado, en las que se hace referencia a la inadmision a tramite, que tuvo
entrada en el Cabildo Insular de Fuerteventura el 31 de octubre de 2017, por lo que
el interesado ha tenido conocimiento de tal circunstancia, dandose cumplimiento,
por tanto, a dicho tramite de audiencia, por lo que se ha procedido a levantar la
suspension acordada y se procede a la emision del preceptivo parecer de este

Consejo.

En cuanto a los antecedentes de hecho, se deduce de la documentacién remitida

que son los siguientes:

- El 7 de abril de 2010 (con entrada en el departamento competente el 9 de
abril) se presenta en el registro del Cabildo Insular de Fuerteventura solicitud de
reconocimiento de la situacién de dependencia y del derecho a las prestaciones del
Sistema de (...), que es reconocida por Resolucion de la Direccion General de
Dependencia, Infancia y Familia n® LRS2013FA01486, de 18 de marzo de 2013.

- Por Resolucién de la Viceconsejeria de Bienestar Social e Inmigracion n°
LRS2015FA09092, de 29 de junio de 2015, se aprobd el Programa Individual de

Atencion (PIA) de (...) Dicha resolucion se notifica el 8 de julio de 2015, tal como
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consta en el correspondiente acuse de recibo de Correos, dia en el que la

dependiente fallecid.

- Como consecuencia de ello por Resolucion de la Directora General de
Dependencia y Discapacidad n°LRS2015LL02455, de 27 de agosto de 2015, se acordd
extinguir la prestacion reconocida en el PIA aprobado, por fallecimiento, y proceder

al archivo del expediente. Dicha resolucion se notificé el 9 de septiembre de 2015.

- EI 25 de noviembre de 2015 (...), viudo de (...), presenta reclamacion de
responsabilidad patrimonial en otra Administracion distintas a la que se dirigia
(aunque es reiterada el 19 de abril de 2017 al percatarse de ello, pese a que aquella
tenia la obligacion de remitirla -art. 38.4 LRJAP-PAC-).

En dicha solicitud -reiterandose en el trdmite de audiencia- se reclama una
cantidad de 24.393,33 euros, mas los intereses de demora desde el 9 de abril de 2012
hasta el 9 de junio de 2015, fecha en la que se aprobé el PIA, como consecuencia del
retraso en resolver, considerandolo un mal funcionamiento de la Administracion que

le produjo un perjuicio irreparable que no tenia el deber de soportar.

- Por ultimo, la Administracion inadmite a tramite la reclamaciéon de
responsabilidad patrimonial porque entiende que el procedimiento de
responsabilidad patrimonial no es el adecuado para dar cabida a las peticiones

realizadas.

Su razonamiento es el que sigue: Se estad solicitando el abono de unas
prestaciones econémicas para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores
no profesionales, con efecto retroactivo, a las que se cree tener derecho para un
periodo no reconocido en la Resolucion PIA, que ademas reconocidé otro tipo de
prestacién, la prestacion econémica vinculada al servicio, en tanto no fuera posible
disfrutar del correspondiente servicio. Esta peticion no habria de realizarse en el
marco de una reclamacién de responsabilidad patrimonial, sino en el del
procedimiento de aprobacion del PIA. En particular, si sus herederos no estuvieran
conformes con el tipo de prestacion reconocida y con su alcance retroactivo, y
entendieran que correspondia a (...) con caracter retroactivo (aspecto en el que no
entra la Administracién) prestaciones econ6micas para cuidados en el entorno
familiar y apoyo a cuidadores no profesionales desde el 9 de abril de 2012 (fecha en
la que se cumplen dos afios desde la presentacion de la solicitud de reconocimiento
de la situacion de dependencia) hasta el 29 de junio de 2015 (fecha en la que se
aprob6 el PIA, en el que se reconocieron efectos retroactivos, para la prestacion

econOmica vinculada al servicio, segun facturas aportadas, Unicamente respecto a los
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meses de abril y mayo de 2015), la via correcta hubiera sido, en su caso, la
interposicién de un recurso de alzada contra la Resolucién de la Viceconsejeria de
Politicas Sociales n°® LRS2015FA09092, de 29 de junio de 2015, aprobatoria del PIA, en
cuyo Resuelvo Séptimo se sefialaba expresamente que no agotaba la via
administrativa, y que contra la misma podia interponerse recurso de alzada ante la
Consejeria de Cultura, Deportes, Politicas Sociales y Vivienda directamente o a través
de esta Viceconsejeria, en el plazo de 1 mes contado a partir del dia siguiente al de

la notificacion de esta Resolucion.

Como esa resolucion se notifico el 8 de julio de 2015, la Administracion entiende
que el 8 de agosto de 2015 venci6 el plazo para interponer recurso de alzada contra
la misma, sin que conste que se interpusiera dicho recurso, de manera que la
resolucién del PIA es firme a todos los efectos, no pudiéndose volver a discutir sobre
los servicios o prestaciones que hubieran podido, en su caso, corresponder, ni sobre

sus efectos retroactivos.

Al haber vencido el plazo para presentar recurso de alzada no puede acudirse,
como una via alternativa, a un procedimiento de responsabilidad patrimonial, que
persigue una indemnizacion de dafios y perjuicios, y no el reconocimiento de unas

prestaciones propias de un procedimiento especifico.

Por todo ello, la Administracion inadmite a tramite la reclamacion de

responsabilidad patrimonial presentada sin entrar en el fondo del asunto.

1. Como en ocasiones anteriores, este Consejo discrepa frontalmente de tal

interpretacion realizada por la Administracion.

Procede reiterar, en primer lugar, que no puede afirmarse que hasta la
aprobacion del PIA no haya derechos susceptibles de ser resarcidos sino meras

expectativas.
Asi, en el reciente Dictamen 412/2017, de 7 de noviembre, se ha sefialado que:

«En relacién con esta especifica cuestién, resulta obligado precisar que este Consejo
Consultivo continGa manteniendo lo afirmado ya desde el Dictamen 450/2012, de 8 de
octubre, toda vez que se considera que el derecho -que la reclamante estima vulnerado por la
omisién de la Administracion, lo que le supone la pérdida de las prestaciones que conlleva,
pero que son evaluables econémicamente- nace de forma plena y efectiva en el momento en

que se reconoce la situacién de dependencia por parte de la Administracion, sin que la
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normativa reguladora de la materia permita entender que su efectividad queda condicionada

a la aprobacion del Pl1A».

En dicho dictamen, ademas, se afirma que la dilacién en aprobar el PIA produce

dafios resarcibles en los siguientes términos:

«En este caso, justamente, se obsta a que, con incumplimiento de la normativa
aplicable, particularmente sobre la aprobacion y notificacion del PIA, la interesada disfrute
de proteccién y de unas prestaciones a las que tiene derecho, como consecuencia del
reconocimiento de su situacion de dependencia, a partir del 1 de enero de 2009; lo que,
tratandose de un derecho que debi6 tener efectividad en tal fecha, supone la produccion de
un dafo efectivo, que, en cuanto tal, no requiere para su efectividad, que se apruebe, con

injustificada dilacién, el PIA meses o afios después de cuando debid serlo.

Por tanto, no estamos ante una mera expectativa de derecho o de un derecho futuro no
nacido ni exigible en el momento de la produccién del hecho lesivo, el incumplimiento de la
norma aplicable, con la no aprobacion del PIA que lo hacia efectivo, sino de un derecho que
lo era en su eficacia entonces y, por tanto, de una lesién real al no abonarse las

correspondientes prestaciones.

En consecuencia, en el momento en el que se dicta tal Resolucion surge el derecho a
percibir las correspondientes prestaciones, que ciertamente se deben concretar mediante el
PIA. Sin embargo, su falta de aprobacion dentro del plazo establecido en la normativa
reguladora de la materia (tres meses desde la notificacion de la resolucion del
reconocimiento, a tenor del art. 12 del Decreto 54/2008, de 25 de marzo, por el que se
regula el procedimiento para el sistema de reconocimiento de la situacién de dependencia y
de las prestaciones del sistema para la autonomia y la atencién a la dependencia,
estableciéndose que, en todo caso, el procedimiento ha de estar concluido a los seis meses de
presentarse la solicitud por el interesado), origina la produccién del hecho lesivo y del
consiguiente dafio continuado, pues con la omision de la Administracion, que ella misma
califica como funcionamiento anormal del servicio, tal y como se observa en la propia
Propuesta de Resolucion, se impide al interesado disfrutar de las prestaciones a las que tiene
derecho en atencion a la situacion de dependencia que le ha sido reconocida. Esta privacion
supone la produccién de un dafio continuado que no cesara hasta tanto no se otorguen al
interesado de manera efectiva y real las prestaciones que le correspondan conforme a su
situacién personal y al grado de dependencia reconocido, momento en el que se podra decir

de manera incontestable que surte efectos el sistema asistencial previsto en la LD».

Por tanto, en aplicacién de tal doctrina, se ha de concluir que el retraso en la
aprobacion del PIA produce un dafio resarcible, de lo que se sigue que la inadmision
de la solicitud de reclamacion de tal dafio es contraria a Derecho, ya que los

interesados tienen derecho a ser resarcidos por los dafios ocasionados por el
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funcionamiento de los servicios publicos. O dicho en otros términos, en contra de lo
razonado por la Administracion, el procedimiento de responsabilidad patrimonial si es
el idéneo para solicitar una indemnizacién por esos dafios y perjuicios supuestamente
ocasionados, teniendo la Administracion el deber, una vez instruido tal

procedimiento, de resolver lo procedente en Derecho (art. 42 LRJAP-PAC).

2. A mayor abundamiento se ha de observar que la resolucion por la que se
aprobd el PIA aplico la Disposicion transitoria novena del RDL 20/2012, por haberse
presentado la solicitud de reconocimiento de la situacion de dependencia (el 7 de
abril de 2010) antes de la entrada en vigor de aquel RDL, de tal manera que las
prestaciones econdmicas derivadas de ello quedaron sujetas al plazo suspensivo de
dos afios desde el transcurso de seis meses a contar desde la presentacion de la
solicitud sin dictarse y notificarse la resolucion, computandose los dos afios de
suspension a partir de seis meses desde la solicitud, esto es, el 7 de octubre de 2010
y, por tal motivo, los dos afios de suspension debieron dar lugar a la retroaccion de

las prestaciones desde el 8 de julio de 2015 hasta el 7 de octubre de 2012.

El RDL 20/2012 entro en vigor el 14 de julio de 2012, y la aprobacion del PIA
debié haberse producido en el plazo de seis meses desde la presentacion de la
solicitud de reconocimiento de la situacion de dependencia (Decreto 54/2008, de 25
de marzo, por el que se regula el procedimiento para el reconocimiento de la
situacion de dependencia y del derecho a las prestaciones del correspondiente
sistema en el &mbito de la Comunidad Autonoma). En consecuencia, el PIA tuvo que
estar aprobado como muy tarde el 7 de octubre de 2010, fecha en la que adn no
habia entrado en vigor el RDL 20/2012, cuya Disposicién transitoria novena impone el
plazo de suspension de dos afios, pero la injustificada dilacion que se ha producido al
aprobar el PIA dio lugar a la entrada en vigor del citado RDL, con el consiguiente

perjuicio para el interesado.

3. Todo lo anterior viene a corroborar que la Propuesta de Orden no es conforme
a Derecho y que se debio admitir a tramite la reclamacion de responsabilidad
patrimonial ya que se reclama por un dafio producido por el retraso en resolver por

parte de la Administracion.

Sin embargo, este Consejo no puede entrar en el fondo de la cuestion planteada
por la sencilla razén de que el procedimiento no se ha instruido, no pudiéndose poner
en la posicion de Administracion activa, incompatible con la funcion consultiva

atribuida estatutaria y legalmente a este Consejo.

Pagina 7 de 9 DCC 29/2018


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

En efecto, como dijimos en el reciente Dictamen 440/2017, de 23 de noviembre,
este Consejo Consultivo dictamina sobre la adecuacion a Derecho de las Propuestas
de Resolucion (en los casos de asuntos de caracter administrativo como el que nos
ocupa) que culminan los procedimientos en cada ocasion tramitados y sobre las que
se ha solicitado el Dictamen. Su funcion, en tales asuntos que versan sobre la
legalidad de la actuacion de las Administraciones publicas canarias (art. 11.1.D
LCCC), es consultiva, no administrativa, porque no forma parte de la instruccién de
los procedimientos administrativos. No debe confundirse, por tanto, con la funcion
asesora. Esta es preparatoria de la funcion activa y se desarrolla en el seno del
aparato administrativo que asiste al 6rgano activo. La consultiva, aun cuando
precede a la activa, es sucesiva a la asesora y se encomienda a un ente o en todo
caso a un érgano desconcentrado, que funciona con autonomia orgénica y funcional
que cumple sus funciones relacionadas, principalmente, con los procesos legislativos
y constitucionales, ademas de las relativas al ejercicio de la potestad reglamentaria
del Gobierno o de ciertas actuaciones de las Administraciones autondémica, local o

especial.

La funcién consultiva en actuaciones administrativas como la que nos ocupa, a
diferencia de la asesora, nos impide sustituir a la Administracion en la instruccion de
los procedimientos ya que la finalidad de tal funcion consultiva es, una vez finalizada
la instruccion de un determinado procedimiento, la de garantizar que tal actuacién
administrativa se realiza conforme a la legalidad, asi como defender, en su caso, la
correccion del procedimiento y los derechos e intereses legitimos de los que son
parte en el mismo, lo que significa que el Consejo Consultivo no actia en defensa de

interés de parte, sino de la legalidad.

Por ello, en el presente caso, esa funcion consultiva termina concluyendo con
gue la Administraciéon ha de admitir la solicitud de reclamacion patrimonial e incoar
el correspondiente procedimiento de responsabilidad patrimonial y, previos los
tramites legales pertinentes, remitir a este Consejo la correspondiente propuesta de
resolucién, con el expediente completo, con la finalidad de que este Consejo emita
el correspondiente dictamen, de acuerdo con el art. 11.1.D.e) de la Ley del Consejo

Consultivo de Canarias, en relacion con el art. 142.3 LRJAP-PAC.

CONCLUSION

La Propuesta de Orden, que inadmite la reclamacion de responsabilidad

patrimonial por dafios derivados del funcionamiento anormal del servicio publico de
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atencidn a la dependencia, no es conforme a Derecho, debiendo proceder de acuerdo

con lo expuesto en el Fundamento |Il.
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