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DICTAMEN 501/2018

(Seccion 28)

La Laguna, a 7 de noviembre de 2018.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Empleo, Politicas Sociales y
Vivienda del Gobierno de Canarias en relacion con la Propuesta de Orden
resolutoria del procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado por la
reclamacién de indemnizacion formulada por (...), por dafios ocasionados como
consecuencia del funcionamiento del servicio publico de atencién de la
dependencia (EXP. 476/2018 ID)".

FUNDAMENTOS

1. Se dictamina la Propuesta de resolucion, en forma de Orden, por la que la
Consejeria de Empleo, Politicas Sociales y Vivienda del Gobierno de Canarias
inadmite un procedimiento de responsabilidad patrimonial interpuesto por (...) en
relacion con los dafios derivados del funcionamiento anormal del servicio publico de

atencion a la dependencia.

2. Se solicita por los dafios 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, en relacion 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. Concurren los requisitos de legitimacién activa de la reclamante y pasiva de la

Administracion.

4. La reclamacion se ha interpuesto dentro del plazo del afio que establece el
art. 142.5 LRJAP-PAC. En efecto, el 28 de octubre de 2014 -el fallecimiento de la
dependiente se produjo el 2 de julio de 2014- se presentd reclamacion de

responsabilidad patrimonial dirigida a la Consejeria.

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 Organico
de la Consejeria de Empleo, Politicas Sociales y Vivienda, aprobado por Decreto
12472016, 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 maximo para la tramitacion 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
vencido dicho plazo, en virtud del art. 42.1 LRJAP-PAC, en relacion con los arts. 43.3,
b) y 142.7 de la misma.

1. El procedimiento se inicia mediante escrito de reclamacion de responsabilidad
patrimonial, presentado por correo el 24 de octubre de 2014, con entrada en la

Consejeria con competencias en Politicas Sociales el 28 de octubre de 2014.

En la reclamacién se concreta de la siguiente manera el dafio efectivo:
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Impago de la prestacion econémica para cuidados en el entorno familiar y apoyo
a cuidadores no profesionales durante el periodo de 24 de mayo de 2011 hasta la de
defuncion de (...), el 12 de julio de 2014, cuya cuantia total se estima en 14.466,09
euros, teniendo en cuenta el grado de dependencia y la capacidad econémica de (...)
(se adjunta copia de certificado de la Agencia Tributaria y certificado catastral

aportado junto a la solicitud en el Servicio de Dependencia).

En consecuencia, se solicita, por el retraso en la aprobacion del PIA

indemnizacién consistente en:

El pago de la prestacidén econémica para cuidados en el entorno familiar y apoyo
a cuidadores no profesionales, desde el transcurso de los seis meses siguientes a la

solicitud hasta la fecha de defuncidn de (...) en la cantidad de 14.566,09 euros.

2. Constan en el expediente como antecedentes de hecho de la reclamacion de

la interesada, los siguientes:

Primero.- El 28 de julio de 2008 (...) presentd en la Consejeria con competencias
en materia de Politicas Sociales la correspondiente solicitud de reconocimiento de la

situacion de dependencia y del derecho a las prestaciones del Sistema.

Segundo.- Mediante Resolucién n° 1.060, de 6 de abril de 2010, de la
Viceconsejeria de Bienestar Social e Inmigracién, se desestimé la solicitud
presentada por (...) para el reconocimiento de la situacion de dependencia y del

derecho a las prestaciones del Sistema.

Tercero.- El 4 de mayo de 2010 (...) interpone recurso de alzada contra la citada

resolucion.

Cuarto.- ElI 24 de noviembre de 2010 (...) present6 en la Consejeria nueva
solicitud de reconocimiento de la situacion de dependencia y del derecho a las

prestaciones del Sistema.

Quinto.- Por Orden de la entonces Consejeria de Bienestar Social, Juventud y
Vivienda n® LOR2011CA00167, de 17 de febrero de 2011, se desestimé el recurso de
alzada interpuesto contra la Resolucion n° 1.060, de 6 de abril de 2010. Sin perjuicio
de que, en virtud de su nueva situacién, pudiera presentar una nueva solicitud para

su valoracion.
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Sexto.- Por Resolucion de la Viceconsejeria de Politicas Sociales e Inmigracién n°
LRS2012DA02878, de 23 de marzo de 2012, se reconocié a (...) la situacién de

dependencia en Grado lll, nivel 1.

Séptimo.- El 2 de julio de 2014 se produce el fallecimiento de (...), sin que se

hubiera aprobado su Programa Individual de Atencién (PIA).

Octavo.- El 24 de octubre de 2014 (...), en calidad de hija y cuidadora principal
de (...), presenta en Correos, con registro de entrada en la Consejeria de 28 de
octubre de 2014, reclamacion de responsabilidad patrimonial por retraso en la
tramitacion del PIA de (...).

Noveno.- El Servicio de Valoracion y Orientacion de la Dependencia | emite

informe el 26 de junio de 2017.

Décimo.- Por oficio de la Secretaria General Técnica, con registro de salida de 23
de julio de 2018, se dio tramite de audiencia a la parte reclamante, concediéndole
un plazo de 15 dias, a contar desde su recepcién, que se produjo el 27 de julio de
2018, para que pudiera presentar las alegaciones o documentos que estimara

convenientes, sin que se hayan presentado alegaciones.

En el expediente no consta Orden de la titular departamental admitiendo a
tramite la responsabilidad patrimonial formulada, tal y como expresamente advierte
el Servicio de Valoracion y Orientacién de Dependencia de la Direccion General de

Dependencia y Discapacidad de la Consejeria.

Undécimo.- La propuesta de resolucion justifica la falta de informe de la
Viceconsejeria de los Servicios Juridicos del Gobierno de Canarias en que ya ha
emitido informes sobre expedientes de responsabilidad patrimonial similares, por lo
que, con arreglo al art. 20.j) del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del
Servicio Juridico del Gobierno de Canarias, aprobado por Decreto 19/1992, de 7 de
febrero, no es preciso solicitar nuevo informe. No se indica si se ha seguido el

criterio de tales informes.

Duodécimo.- Se somete a informe del Consejo Consultivo borrador de orden de
resolucién por la que se inadmite a tramite la reclamacion de responsabilidad

patrimonial formulada por (...).

1. La Propuesta de Resolucién inadmite a tramite la reclamacion de

responsabilidad patrimonial al entender, por un lado, que los servicios y prestaciones
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en materia de dependencia son personalisimos, por lo que no hay dafio resarcible
hasta la aprobacion del PIA, y que al haber fallecido la beneficiaria y madre de la
reclamante antes de su aprobacion, no se ha perfeccionado el derecho y por tanto,

no se podra incorporar a la herencia.

No se comparte que estemos ante la falta de legitimacion activa de la
reclamante, pues ha quedado acreditado en el expediente, tanto la relacion de

parentesco, como la condicion de cuidadora no profesional de la fallecida.

Cierto es, que este Consejo tiene declarado que la falta de legitimacién activa es
predicable cuando los reclamantes, en calidad de herederos del dependiente,
pretenden ser resarcidos por la prestaciones dejadas de percibir por el fallecido, ya
que tales prestaciones forman parte de un derecho que, por estar vinculado a la
atenciéon de la persona dependiente, se reconoce intuitu personae, por lo que se
extingue con su muerte, sin que sea posible su transmisidon mortis causa ni la accion
para reclamarlas, por lo que los herederos no pueden reclamar las prestaciones por

dependencia (Acuerdo de Pleno del Consejo Consultivo de 15 de marzo de 2017).

Pero es que, segln se aprecia de la reclamacién presentada, la reclamante no
pretende ser resarcida por el retraso en el reconocimiento de la prestacion
correspondiente a su madre fallecida. Lo que pretende la reclamante, seglin se
deduce de su escrito, es el resarcimiento porque no se ha producido el pago de la
prestacién econémica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no
profesionales. Y ello porque, segin consta en el expediente, la reclamante era la

cuidadora no profesional de su madre.
Asi, el referido Acuerdo sefala:

«Legitimacion activa. El derecho a las prestaciones de dependencia es un derecho que se
reconoce intuitu personae, por estar vinculado a la atencion a la persona dependiente, por lo
gue se extingue con su muerte, sin que sea posible su transmisién mortis causa, ni la accién
para reclamarlas. Por ello, los herederos no pueden reclamar las prestaciones por

dependencia.

Distinto es el supuesto en el que los herederos del dependiente reclaman por otros
dafios, sea por derecho propio (al haberlos sufrido el propio heredero, v.g., por haber
abonado gastos de asistencia a la persona dependiente o dafios morales) o iure hereditatis,
por tratarse de dafios sufridos en el patrimonio del dependiente fallecido que si son
transmisibles mortis causa (v.g. por haberse detraido del patrimonio del dependiente pagos

para su atencién, minorando asi el haber hereditario)».
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2. Siendo ello asi, la inadmision de plano de la reclamacion, sin una minima
tramitacion ni actividad probatoria, produce indefension a la reclamante, pues no es
posible entrar a valorar si nos hallamos ante un supuesto susceptible de ser

indemnizado, conforme a lo previsto en el art. 139.1 LRJAP-PAC.

En efecto, como hemos razonado en nuestros Dictdmenes 97/2017, de 23 de
marzo y 20/2017, de 24 de enero, segun el art. 139.1 LRJAP-PAC, el primer requisito
para el nacimiento de la obligacion de indemnizar por los dafios causados por el
funcionamiento de los servicios publicos es, obvia y logicamente, que el dafio
alegado sea consecuencia de dicho funcionamiento. La carga de probar este nexo
causal incumbe al reclamante, segun el art. 6.1 RPAPRP, precepto éste que reitera la
regla general que establecen los apartados 2 y 3 del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil, conforme a la cual incumbe la prueba de las
obligaciones al que reclama su cumplimiento y la de su extincion al que la opone. Por
esta razon el citado art. 6.1 RPAPRP exige que en su escrito de reclamacion el
interesado especifigue la relacion de causalidad entre las lesiones y el
funcionamiento del servicio publico y proponga prueba al respecto concretando los
medios probatorios dirigidos a demostrar la produccion del hecho lesivo, la realidad

del dafio, el nexo causal entre uno y otro y su evaluacion econémica.

Como el procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracion es
uno de aquellos cuya naturaleza exige la prueba de la causa de la lesion, el art. 7
RPAPRP prescribe taxativamente que se realicen los actos de instruccién oportunos
para la determinacion, conocimiento y comprobacién de los datos en virtud de los
cuales debe pronunciarse la reclamacién, mientras que el art. 80.2 LRJAP-PAC exige
que, cuando la Administracién no tenga por ciertos los hechos alegados por los

interesados, se acordara la apertura de un periodo de prueba.
Asi, deciamos en los Dictamenes 1/2017 y 19/2016 lo siguiente:

«La regla general del Derecho, contenida en el art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, impone a las partes la carga de probar los hechos que presenta como
fundamento de su alegato. De ahi que el art. 80 LRJAP-PAC establezca en su apartado 2 que,
“cuando la Administracién no tenga por ciertos los hechos alegados por los interesados,
acordara la apertura de un periodo de prueba’; y el nimero 3 del referido precepto prevé
que “s6lo podra rechazar las pruebas propuestas por los interesados cuando sean
manifiestamente improcedentes o innecesarias, mediante resoluciéon motivada”. En el mismo
sentido, el art. 9 RPAPRP dispone que en el plazo de treinta dias se practicaran cuantas

pruebas hubieran sido declaradas pertinentes y que el instructor solo podrd rechazar las

DCC 501/2018 Pagina 6 de 9


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

pruebas propuestas por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o

innecesarias, mediante resolucién motivada».

En este caso, la Propuesta de Resolucién funda la inadmisién de la reclamacién
en la consideracion de que el derecho a la prestacién econdmica es un derecho
intuitu personae porque se concede en atencion a la situaciéon personal y con la
finalidad especifica de subvenir a las necesidades dimanantes de la situacién y en

consecuencia se extingue con la muerte del beneficiario.

Pero lo que no ha podido dilucidarse, por no haberse instruido el procedimiento,
es si esa inactividad de la Administracion ha producido un dafio antijuridico a la
reclamante que no esta obligada a soportar. Esta ausencia total y absoluta de
procedimiento por parte de la Administracion produce, en opinién de este Consejo,

indefensién a la interesada en la proteccion de sus intereses legitimos.

En efecto, en palabras del Tribunal Supremo, “(...) los vicios de forma adquieren
relevancia cuando su existencia ha supuesto una disminucion efectiva y real de
garantias. La indefension es asi un concepto material que no surge de la misma
omisién de cualquier tramite. De la omisién procedimental ha de derivarse para el
interesado una indefension real y efectiva, es decir, una limitacion de los medios de
alegacién, de prueba y, en suma, de defensa de los propios derechos e intereses”
(STS de 11 de noviembre de 2003).

3. La Administracién en el informe del Servicio de Valoracién y Orientacion de la
Dependencia entiende que «al haber fallecido la beneficiaria y madre de la
reclamante antes de su aprobacion (del PIA), no se ha perfeccionado el derecho
(...)». Como tantas veces se ha explicado por este Consejo Consultivo en los
numerosos expedientes relativos a la materia que aqui nos ocupa, no puede
afirmarse que hasta la aprobacion del PIA no haya derechos susceptibles de ser

resarcidos sino meras expectativas.

En relacion con ello, este Consejo Consultivo contindia manteniendo lo afirmado
ya desde el Dictamen 450/2012 de 8 de octubre, pues se considera que el derecho -
que la reclamante estima vulnerado por la omision de la Administracion, lo que le
supone la pérdida de las prestaciones que conlleva-, nace de forma plena y efectiva
en el momento en que se reconoce la situacion de dependencia por parte de la
Administracion, sin que la normativa reguladora de la materia permita entender que

su efectividad queda condicionada a la aprobacion del PIA.
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En dicho Dictamen, con un razonamiento de plena aplicacién al supuesto

analizado, se afirma que:

«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 lesion real al no abonarse las

correspondientes prestaciones».

Por tanto, 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 aprobacién 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
situacion de dependencia y de las prestaciones del sistema para la autonomia y la
atencion 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 produccion del hecho lesivo y del consiguiente dafio continuado, pues con
la omision de la Administracion, se impide a la interesada disfrutar de las
prestaciones a las que tiene derecho en atencion a la situacién de dependencia que
le ha sido reconocida. Esta privacién supone la produccién de un dafio continuado
que no cesara hasta tanto se otorguen a la interesada de manera efectiva y real las
prestaciones que le corresponden conforme a su situacién personal y al grado de
dependencia reconocido, momento en el que se podra decir de manera incontestable

gue surte efectos el sistema asistencial previsto en la Ley de Dependencia.

Por todo ello, no cabe afirmar que antes de la aprobaciéon del PIA no hubiera
dafo resarcible y dependera de la actividad probatoria que desarrolle la reclamante
determinar si tales hechos le provocaron un dafo antijuridico que no esta obligada a

soportar.
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El anterior razonamiento obliga a la Administracion a retrotraer las actuaciones a
fin de que se abra un periodo de prueba requiriéndose a la reclamante para que
aporte o proponga los medios de prueba que estime adecuados para acreditar sus
pretensiones, se practiquen, en su caso, las que se estimen pertinentes, se dé vista
del expediente y trdmite de audiencia a la interesada y, finalmente, a la vista de
todo lo anterior, se redacte una nueva propuesta de resolucién que debe ser

sometida a la consideracion de este Consejo.

CONCLUSION

Por las razones anteriormente expuestas, se considera que la Propuesta de

Resolucion sometida a dictamen no es conforme a Derecho, y en consecuencia:

Procede la admisién a tramite de la reclamacion de responsabilidad patrimonial
a fin de que se realicen las actuaciones sefialadas en el Fundamento Il de este

Dictamen.
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