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DICTAMEN 23/2019

(Seccion 128)

La Laguna, a 22 de enero de 2019.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Turismo, Cultura y Deportes
del Gobierno de Canarias en relacion con la Propuesta de Resolucién del
procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacién de
indemnizacion formulada por (...), por dafios ocasionados como consecuencia de
la promulgacion de la Disposicion transitoria séptima de la Ley 2/2013, de 29 de
mayo, de renovacion y modernizacion turistica de Canarias, afiadida por la
Disposicion final quinta de la Ley 4/2017, de 13 de julio, de Suelo y de los
Espacios Naturales Protegidos de Canarias (EXP. 588/2018 ID)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de
Turismo, Cultura y Deportes, es la Propuesta de Resolucién que desestima un
procedimiento de reclamacién de la responsabilidad patrimonial extracontractual,
iniciado el 24 de abril de 2018 a solicitud de (...), como consecuencia de los dafios
derivados de la promulgacién de la Disposicion transitoria séptima de la Ley 2/2013,
de 29 de mayo, de renovacién y modernizacién turistica de Canarias, afadida por la
Disposicidn final quinta de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios

Naturales Protegidos de Canarias.

2. El reclamante cuantifica la indemnizacién solicitada en al menos 100.000
euros, lo que determina la preceptividad del Dictamen, la competencia del Consejo
Consultivo de Canarias para emitirlo y la legitimacién del titular de la Consejeria
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 con el art. 81.2, de caracter basico, de

la Ley 3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comudn de las
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Administraciones Publicas (LPACAP), normativa esta Ultima aplicable porque la
reclamacion ha sido presentada después de la entrada en vigor de la misma. Ademas,
también es de aplicacion la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (LRJSP).

3. Concurren los requisitos de legitimacion activa y pasiva.

4. En cuanto a la competencia para resolver el procedimiento, en el Dictamen
30072015, de 2 de septiembre, con cita en el Dictamen 452/2013, ya habiamos
afirmado que corresponde al Consejo de Gobierno de Canarias. Al respecto se
menciond que «como bien se sefiala en la Propuesta de Resolucién, no contempla
expresamente el supuesto de responsabilidad del Estado Legislador el art. 139.3 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun (tampoco dice nada la hoy la
vigente LPACAP) por lo que debemos acudir a la reiterada doctrina del Tribunal
Supremo que la residencia en el Consejo de Ministros, correspondiendo su
tramitacion al Ministerio de la Presidencia. En este sentido las SSTS de 15 de julio y
25 de septiembre de 1987; 12 de febrero, 17 de marzo, 25 de abril y 20 de octubre
de 1988; 20 de febrero, 9 de marzo, 30 de noviembre y 17 de diciembre de 1992; 10
de marzo y 21 de julio de 1993 y 20 de febrero y 16 de diciembre de 1994, entre

otras, todas ellas citadas en Dictamen del Consejo de Estado 60/1996».

Igualmente, en un supuesto como el presente referido a la responsabilidad
derivada de acto legislativo autonémico, no declarado inconstitucional,
concretamente la Ley del Parlamento de Canarias 5/1986, de 28 de julio, del
Impuesto Especial de la Comunidad Auténoma de Canarias sobre Combustibles
derivados del Petrdleo, el TS confirma la sentencia estimatoria dictada por la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, con sede
en Las Palmas de Gran Canaria, en sentencias de 9 de octubre y 20 de octubre de

1998, sefalo lo siguiente:

«(...) Efectivamente, es al Legislador, que toma la iniciativa normativa en el mas alto
rango, al que corresponde adoptar también las previsiones para evitar el resultado dafioso en
la aplicacién de aquélla, adquiriendo, en el supuesto contrario, la obligacién de indemnizarlo,
como en el presente caso, para el mantenimiento de los principios constitucionales de

igualdad vy justicia fiscal».

5. Este Consejo ya tuvo oportunidad de analizar determinados aspectos formales

de este procedimiento, concluyendo, en el DCC 355/2018, que la Propuesta de
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Resolucion, que inadmitia la reclamacion, no se ajustaba a Derecho porque, al no

haberse dado audiencia al interesado, le provocaba indefensién.

Una vez retrotraido el procedimiento, consta en el expediente Informe de la Jefa
de Servicio de Ordenacion Turistica de la Direccion General de Ordenacion y
Promocién Turistica, el preceptivo tramite de vista y audiencia al interesado e
Informe de la Viceconsejeria del Servicio Juridico, asi como nueva Propuesta de

Resolucidn, que es el objeto del presente dictamen.

1. Los hechos por los que se reclaman son, en sintesis, los siguientes:

- El interesado es propietario del apartamento n° (...) del complejo denominado
(...), situado en (...), en el municipio de San Bartolomé de Tirajana, construido en el
afo 1966.

- Se alega -porque tal circunstancia no estd acreditada en el expediente- que
desde la fecha que la edificacion obtuvo licencia de primera ocupacién, el uso
previsto en la legislacion y en los instrumentos de ordenacidn urbanistica y territorial
ha sido el residencial, pudiendo dedicarlo a su voluntad a la explotacién como
alojamiento turistico, de forma temporal, conservando siempre la posibilidad de

recuperar la posesion para dedicarlo al uso residencial.

- El dia 1 de enero de 2017 el apartamento en cuestion se encontraba en uso
residencial por lo que, tras la entrada en vigor de la disposicion transitoria séptima
de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de renovacion y modernizacion turistica de
Canarias, introducida por la disposicién final quinta de la Ley 4/2017, de 13 de julio,
del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias, se le impide destinarlo a

uso turistico y volver a recuperarlo para el uso residencial no turistico.

- Dada la fecha de construccién de su apartamento, su tiempo de vida util es de,
al menos, otros 50 afios de acuerdo a la valoracién de los factores recogidos en la 1ISO
15686 y en la Instrucciéon EHE-08, por lo que la nueva normativa, al obligarle a
destinar el apartamento a uso turistico, le priva de los rendimientos netos del
inmueble por arrendamiento no turistico, que ascienden a 210.000 euros (350 euros
mensuales durante 50 afios), de los que habrd que descontarle el precio que con uso
mixto tendria la propiedad en este momento, 110.000 euros, siendo la diferencia la
cantidad que se reclama como importe del dafio ocasionado por la aprobacién de la

disposicion transitoria séptima de la Ley 2/2013.
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Segun el reclamante, la citada disposicion transitoria séptima establece una
auténtica prohibicion o limitacion singular al reducir el uso al exclusivo turistico,
ademas con efecto retroactivo, impidiéndole el uso residencial propio si

temporalmente lo dedica al uso turistico.

En definitiva, lo que plantea es que la aplicacion de la disposicién transitoria
séptima de la Ley 2/2013 le impide alternar a su voluntad el uso residencial de su

apartamento con el uso turistico.

2. Consta Informe de la Secretaria General Técnica en el que se argumenta la
prescripcion del derecho a reclamar porque es la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de
renovacion y modernizacion turistica de Canarias, la que, en su caso, causé los dafios

por los que se reclama.

3. Consta Informe de la Jefa de Servicio de Ordenacion Turistica de la Direccion
General de Ordenacién y Promocion Turistica en el que se concluye que la
reclamacion formulada carece manifiestamente de fundamento al no darse ninguno
de los presupuestos que conforman la responsabilidad patrimonial de Ila

Administracion.

4. Consta Informe de la Viceconsejeria del Servicio Juridico que concluye que,
con la nueva Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
el presente caso no puede subsumirse en ninguno de los supuestos de responsabilidad
del Estado Legislador previstos en su art. 32, pues ni el derecho a ser indemnizados
esta contemplado en la ley que presuntamente provoca el dafio, ni ha sido declara

inconstitucional ni contraria al Derecho Europeo.

5. Dado el preceptivo tramite de audiencia al interesado y transcurrido el plazo

para presentar alegaciones, no consta que las haya formulado.

6. La Propuesta de Resolucion desestima la reclamacion de responsabilidad
patrimonial, promovida por el interesado, por dafios derivados de actos legislativos
como consecuencia de la promulgacién de la Disposicion transitoria séptima de la Ley
2/2013, de 29 de mayo, de renovacidon y modernizacion turistica de Canarias,
afadida por la Disposicion final quinta de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y
de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias, por extemporanea (ya que el dafio
lo provoca la Ley 2/2013) y porque, ademas, tampoco se da ninguno de los supuestos
de responsabilidad del Estado Legislador previstos en el art. 32 LRJSP, pues entiende

que el derecho a ser indemnizados no esta contemplado en la ley que presuntamente
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provoca el dafio, ni ha sido declara inconstitucional ni, en fin, es contraria al Derecho

Europeo.

1. Primeramente hemos de analizar si, como expone la Propuesta de Resolucion,
concurre la prescripcién del derecho a reclamar, tal como establecen los arts. 65y 67
LPACAP; esto es, si la solicitud de inicio del procedimiento de responsabilidad
patrimonial se ha presentado una vez transcurrido el afio de producirse el hecho o el

acto que motive la indemnizacion o se manifieste el su efecto lesivo.

La Propuesta de Resolucién arguye que en los arts. 5y 25 de la Ley 2/2013, de 29

de mayo, ya se establecieron cuales eran los usos permitidos en suelo turistico.

Asi, pese a la exigencia legal de este deber de atenerse al uso turistico, asi como
gue debian de estar ejecutadas las especializaciones de uso en las zonas turisticas,
dada la existencia aun de usos residenciales, ya sea por incumplimiento del deber de
atenerse al uso turistico o por no haberse ejecutado dicha especializacion, la Ley
4/2017, de 13 de julio, a través de una nueva Disposicién transitoria séptima afadida
a la Ley 2/2013, de 29 de mayo, vino a dar una solucién a aquellos usos residenciales
existentes a 1 de enero de 2017, considerandolos compatibles con los usos turisticos,
y dejandolos en situacién legal de consolidacion. Y lo hace a través de una
disposicion de caracter transitorio cuya finalidad es la de facilitar el transito, de una
realidad existente a 1 de enero de 2017, al régimen juridico previsto ya en la Ley del
afio 2013, no implementando un nuevo régimen diferente al regulado en el indicado

cuerpo no rmativo.

En consecuencia, la presunta lesién aducida no puede imputarse, ni considerarse
producida, con la Disposicion transitoria séptima, sino, en todo caso, al marco
normativo creado por la Ley 2/2013, de 29 de mayo, por lo que el derecho a
reclamar del interesado habra prescrito, en aplicacién de lo establecido en el art. 67
de la Ley 3972015, de 1 de octubre, al haber trascurrido el plazo de un afio a partir
de la entrada en vigor de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, que a tenor de lo dispuesto
en su Disposicion final quinta tuvo lugar el dia 1 de junio de 2013, por ser el dia
siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial de Canarias numero 103, de 31 de
mayo de 2013, siendo ésta, en su caso, la norma que habria causado un posible

efecto lesivo al reclamante.
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Como en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
rige el plazo de prescripcion de un afio establecido por el art. 67.1 de la Ley
3972015, de 1 de octubre, y que este plazo, segin ha declarado reiteradamente la
jurisprudencia, comienza a computarse a partir del momento en que se completan
los elementos facticos y juridicos que permiten el ejercicio de la accién, en
aplicacién del principio de la «actio nata» o nacimiento de la accién, resulta
evidente que el momento inicial del computo no puede ser sino el del dia siguiente al
de la publicacion en el Boletin Oficial de Canarias numero 103, de 31 de mayo de
2013, de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de renovacién y modernizacion turistica de
Canarias, toda vez que con la publicacién y correspondiente entrada en vigor de la
citada Ley 2/2013, de 29 de mayo, la persona presuntamente afectada tuvo ya
conocimiento pleno de los elementos que integran la pretensién indemnizatoria,
haciendo juridicamente posible el ejercicio de la accién que ahora promueve
extemporaneamente. En consecuencia, el 1 de junio de 2013, que es el dia siguiente
al de la publicacion en el Boletin Oficial de Canarias numero 103, de 31 de mayo de
2013, de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de renovacién y modernizacion turistica de
Canarias, es el «dies a quo» que determina el inicio del computo del correspondiente
plazo de un afio para ejercitar la accion de reclamacion, de acuerdo con lo dispuesto
en el mentado art. 67.1 de Ley 39/2015, de 1 de octubre.

2. No obstante lo anterior, este Consejo no puede estar de acuerdo con ese
razonamiento porque la Propuesta de Resolucion utiliza argumentos de fondo para
entender prescrito el derecho a reclamar, cuando el ejercicio de tal derecho es una

cuestion meramente formal, ajena al fondo del asunto.

En efecto, el derecho a reclamar es consecuencia del principio de
responsabilidad consagrado en el art. 9.3 CE y desarrollado en el 106, también de la
Constitucién, que atribuye a los particulares el derecho a ser indemnizados por toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesiéon sea consecuencia del funcionamiento de los servicios

publicos.

La actual LPACAP, como antes en similares términos la Ley 30/1992, dispone en
su art. 67 que los interesados sélo podran solicitar el inicio de un procedimiento de
responsabilidad patrimonial, cuando no haya prescrito su derecho a reclamar y que el
derecho a reclamar prescribira al afio de producido el hecho o el acto que motive la

indemnizacién o se manifieste su efecto lesivo.
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La prescripcion es una institucion juridica (que como la propia de la
responsabilidad patrimonial es importada del derecho civil) que, para preservar la
seguridad juridica, sanciona la pereza o abandono en la defensa de los propios
intereses privando al indolente de la accion para reclamar, por lo que por su propia

naturaleza hay que interpretarla restrictivamente.

Por tanto, con independencia de que la reclamacion se ajuste a Derecho o no en
cuanto al fondo del asunto, ésta se podra interponer -y, por ende, la Administracion
contra la que se dirija tendrd, si se dan el resto de requisitos formales, que admitirla
a tramite e incoar el correspondiente procedimiento- siempre que se haga dentro del
afo contado a partir del momento en que se produjo el hecho o acto que motive la
responsabilidad administrativa (o la indemnizacion) o en que se manifieste la lesion

por la que se reclama.

El interesado imputa la causacion del dafio por el que reclama a la Ley 4/2017,
de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias, que
entré en vigor, segun su disposicién final décima, el dia 1 de septiembre de 2017. La
reclamacion se presentd el 24 de abril de 2018, antes pues de transcurrido el plazo
de un afio de prescripcion, pero la Propuesta de Resolucién, entrando en el fondo del
asunto planteado, entiende errbneamente que el dafio, de producirse -cuestion en la
que no entra-, se le irroga por la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de renovacion y
modernizacién turistica de Canarias, transcurrido sobradamente el plazo de

prescripcion.

En opinion de este Consejo, esta argumentacion erosiona el derecho del
interesado a reclamar, pues, con independencia de que se retnan todos los requisitos
para el surgimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracion y, por
ende, de que deba ser resarcido, la admisién de tal derecho a reclamar solo esta
condicionada a que, si se dan los requisitos de legitimacién activa y pasiva, se

presente la solicitud dentro del afio de prescripcion aludido.

Lo que no puede hacer la Administracion es entrar a analizar parcialmente el
fondo del asunto a los solos efectos de entender extemporanea la solicitud, porque
su admisién es una cuestion formal ajena, en principio, a la de fondo. Si el
reclamante ostenta legitimacion activa (es interesado) y la Administracion la pasiva y
la solicitud de reclamacion se interpuso dentro del afio desde que se produjo el
hecho o acto que motive la indemnizacion (la responsabilidad de la Administracion),

esta debe admitir la solicitud e incoar el correspondiente procedimiento en el que se
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sustanciara si se dan los requisitos para satisfacer el derecho del reclamante a ser
indemnizados por las Administraciones Publicas por la lesion consecuencia del

funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

En el presente caso, que se reclama por la responsabilidad del Estado Legislador,
el interesado ostenta legitimacién activa como titular de un inmueble destinado a la
explotaciéon turistica, el Gobierno de Canarias la pasiva (como titular del poder
ejecutivo de la Comunidad Autonoma) y la solicitud se ha presentado dentro del afio
desde que la Ley a la que se le imputa la presunta lesion entré en vigor, por lo que no

es extemporanea, debiéndose entrar en el fondo de la cuestion planteada.

\Y

1. La Propuesta de Resolucion, acogiendo el criterio contenido en el Informe de
la Viceconsejeria del Servicio Juridico, también entiende que se debe desestimar la
reclamacion porque tal supuesto de responsabilidad del Estado Legislador no tiene

cabida en el primer péarrafo del art. 32.3 LRJSP, que establece:

«Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Pdblicas de toda lesién que sufran en sus bienes y derechos como consecuencia de la
aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el
deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los

términos que en ellos se especifiquen».

A la luz de este precepto y vista la jurisprudencia existente, entiende que cabe
afiadir como causa de desestimacion el que nos encontramos ante normas con rango
de ley que no prevén indemnizacién alguna y tampoco han sido declaradas
inconstitucionales, esto es, por la no concurrencia del presupuesto exigido en el art.
32.3, primer parrafo, de la Ley 40/2015, para entrar a conocer una eventual
responsabilidad patrimonial del Estado legislador: «cuando asi se establezca en los

propios actos legislativos y en los términos que en ellos se especifiquen».

Asi, se ha de tener en cuenta que, tal y como refleja el apartado Il del
Preambulo de la Ley 40/2015, «Entre las novedades méas destacables en este ambito -el de
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas-, merecen especial mencién
los cambios introducidos en la regulacion de la denominada “responsabilidad patrimonial del
Estado Legislador” por las lesiones que sufran los particulares en sus bienes y derechos
derivadas de leyes declaradas inconstitucionales o contrarias al Derecho de la Unidn Europea,
concretandose las condiciones que deben darse para que se pueda proceder; en su caso, a la

indemnizacion que corresponda.
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Asi, el anteriormente transcrito primer parrafo del art. 32.3 de la Ley 40/2015,

continda con un novedoso parrafo segundo, y un apartado 4, que rezan:

«La responsabilidad del Estado legislador podra surgir también en los siguientes

supuestos, siempre que concurran los requisitos previstos en los apartados anteriores:

a) Cuando los dafios deriven de la aplicacién de una norma con rango de ley declarada

inconstitucional, siempre que concurran los requisitos del apartado 4.

b) Cuando los dafios deriven de la aplicacién de una norma contraria al Derecho de la

Unidn Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5.

4. Si la lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma con rango de ley declarada
inconstitucional, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en
cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacién
administrativa que ocasioné el dafio, siempre que se hubiera alegado la inconstitucionalidad

posteriormente declarada».
Previendo el parrafo segundo del art. 34.1 de la Ley 40/2015, que:

«En los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los apanados 4 y 5 del
articulo 32, seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco afios anteriores
a la fecha de publicacion de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con
rango de ley o el caracter de norma contraria al Derecho de la Uni6n Europea, salvo que la

sentencia disponga otra cosa».

Nétese que el tenor de estos nuevos preceptos, en particular el inciso «la
responsabilidad del Estado legislador podra surgir también en los siguientes
supuestos», parece no dar cabida a la inicialmente referida linea jurisprudencial a la
que pertenece la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2011, conforme
a la cual, podria reconocerse responsabilidad del Estado legislador respecto a la
aplicacién de una norma con rango de ley que ni tuviera naturaleza expropiatoria, ni
haya sido declarada inconstitucional, ni haya sido declarada contraria al Derecho de
la Union Europea. Pareceria que la Ley 40/2015 ha establecido un numerus clausus de
tres supuestos en los que cabria analizar la posible responsabilidad del Estado

legislador, ante actos legislativos que no tengan naturaleza expropiatoria:
1. Indemnizacién prevista en la propia Ley (art. 32.3, parrafo primero).

2. Dafio derivado de precepto declarado inconstitucional (art. 32.3, parr. 2°,

apartado a).

3. Dafo derivado de precepto declarado contrario al Derecho de la Unidn

Europea (art. 32.3, pérr. 2°, apartado b).
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En el caso que nos ocupa, arguyen, no nos encontramos ante ninguno de estos
tres supuestos, por lo que entendemos que procederia, asimismo, afadir también
como causa de desestimacion, la extemporaneidad de la reclamacién por
presentaciéon anticipada, dado que tanto la norma con rango de ley en la que
pretende fundar su pretension el interesado (Disposicién transitoria séptima de la Ley
2/2013, de 29 de mayo, de Renovacién y Modernizacion Turistica de Canarias,
afadida por la Disposicion final quinta de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y
de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias), como los preceptos de la Ley
2/2013 aplicables al caso -fundamentalmente, arts. 23 a 25-, ni han sido declarados

inconstitucionales, ni han sido declarados contrarios al Derecho de la Unién Europea.

2. Tampoco en esta ocasion este Consejo Consultivo puede compartir el criterio

de la Propuesta de Resolucién.

Con independencia de la regulacion de la LRJSP, siguen quedando sin normar
otros supuestos de responsabilidad del Estado Legislador, que no ha agotado todos los

supuestos en los que es posible apreciar este tipo de responsabilidad.

Este supuesto es, en palabras del TS (STS de 25 de enero de 2011), cuando la ley
a la que se imputa la produccion de la lesién no contenga prevision expresa alguna en
orden a la indemnizacién o compensacion por los eventuales perjuicios que pudieran
derivarse de su aplicacion, ello no impide que, a pesar de la omisién de una clausula
de responsabilidad, pueda reconocerse la debida indemnizacion en favor de los
perjudicados por los perjuicios ocasionados por la aplicacion de los actos legislativos
de dicha ley -que ni tiene naturaleza expropiatoria ni es inconstitucional-, «siempre y
cuando conforme a los criterios generales del ordenamiento juridico sobre la
responsabilidad patrimonial el dafio o perjuicio alegado sea antijuridico» y, por
tanto, los interesados no tengan el deber juridico de soportar. Continda sefialando
dicha resolucion judicial, con cita de otras anteriores, que, «el criterio esencial para
determinar la antijuridicidad del dafio o perjuicio causado a un particular por la
aplicacién de un precepto legal o normativo, debe ser el de si concurre o no el deber
juridico de soportar el dafio, ya que las restricciones o limitaciones impuestas por
una norma precisamente por el caracter de generalidad de la misma deben ser
soportadas en principio por cada uno de los individuos que integran el grupo de
afectados en aras al interés publico»; por lo tanto, la clave para apreciar la
responsabilidad por acto legislativo radica en la apreciaciéon de que los dafios
ocasionados sean de naturaleza especial, siendo preciso «que exista un sacrificio

patrimonial singular de derechos o intereses econdémicos legitimos afectados de
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manera especial por las actuaciones administrativas anteriores o concomitantes con

la legislacion aplicable».

Este supuesto de responsabilidad del Estado Legislador, que no estaba regulado
en la LRJAP-PAC, tampoco es contemplado por la nueva LRJISP, circunstancia que no
puede implicar que haya de desestimarse a limine las reclamaciones solicitadas que
caigan en tal supuesto, pues se estaria vulnerando el derecho a ser indemnizados por
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los

servicios publicos (art. 106 CE).

\

1. Pese a que la Propuesta de Resolucién desestima la pretension del
reclamante, no entra en el fondo de la cuestion, lo que impide que este Consejo

pueda hacerlo sin traspasar las funciones que el OJ le tiene atribuido.

Tal funcién la hemos definido, entre tantas otras ocasiones, en el Fundamento IV
del DCC 440/2017, del modo que sigue:

«Este Consejo Consultivo, como «supremo 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma»
(art. 44.1 EAC), ejerce su funcion con «independencia organica y funcional» y dictaminara
sobre la adecuacion al ordenamiento juridico de los asuntos que le sean sometidos en las
materias sefialadas en esta Ley (art. 1.1 LCCC). En cualquier caso, debe desempefar sus
funciones con objetividad (art. 1.2 LCCC) y sus dictamenes, que deben estar juridicamente
fundamentados, no pueden contener valoraciones de oportunidad y conveniencia (art. 3.1
LCCC). Deriva, por tanto, de esta regulacion que el Consejo Consultivo desempefia una
funcidn de caracter fiscalizador y preventivo en relacién, en general, con las normas juridicas
gue resulten en cada caso de aplicacién. Dictamina, por tanto, sobre la adecuacién a Derecho
de las Propuestas de Resolucion (en los casos de asuntos de caracter administrativo) que
culminan los procedimientos en cada ocasion tramitados y sobre las que se ha solicitado el

Dictamen.

De tales previsiones se deduce que su funcién, en los asuntos que versan sobre la
legalidad de la actuacién de las Administraciones publicas canarias (art. 11.1.D LCCC), es
consultiva, no administrativa, porque no forma parte de la instruccion de los procedimientos
administrativos. No debe confundirse, por tanto, con la funcion asesora. Esta es preparatoria
de la funcién 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 Organo desconcentrado, que funciona con

autonomia organica y funcional que cumple sus funciones relacionadas, principalmente, con
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los procesos legislativos y constitucionales, ademas de las relativas al ejercicio de la potestad
reglamentaria del Gobierno o de ciertas actuaciones de las Administraciones autondmica,
local o especial (Dictdmenes 77/1998, de 13 de octubre, y 91/2006, de 19 de abril).

La funcion consultiva en actuaciones administrativas como la que nos ocupa, a diferencia
de la asesora, nos impide indicar a la Administracion, en relacién a un concreto expediente si
concurren determinadas circunstancias para calificarlo de una u otra manera o cémo ha de

actuar para resolverlo.

La finalidad de tal funcién consultiva es, una vez finalizada la instruccion de un
determinado procedimiento, la de garantizar que tal actuacion administrativa se realiza
conforme a la legalidad, asi como defender, en su caso, la correccién 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».

2. En el presente caso, la Administracion autonémica no entra en el fondo del
asunto aduciendo la extemporaneidad de la solicitud o la falta de concurrencia de los
supuestos determinantes de la responsabilidad del Estado Legislador, de acuerdo con

la normativa basica del Estado (LRJAP).

Estimado por este Consejo que tales argumentaciones no se ajustan a Derecho,
ha de ser la Administracion -y no este Consejo- la que, en cumplimiento de los arts.
88 y 91 LPACAP, analizando la reclamacién, ha de decidir todas las cuestiones
planteadas por los interesados y aquellas otras derivadas de la misma, asi como
pronunciarse sobre la concurrencia de los requisitos exigidos para el surgimiento de

la responsabilidad.

Entre otros aspectos, deberd asi pronunciarse la Administracion, en primer
término, sobre la propia realidad del dafio alegado, toda vez que, de acuerdo con la
norma legal invocada de la que supuestamente deriva el hecho lesivo, la
preexistencia eventual de un uso residencial determina su continuidad en situacion
legal de consolidacién a lo largo de su vida util (asi como también, en relacién
todavia con el requisito del dafio, habra de determinar la Administracion si considera
o no suficiente la justificaciébn ofrecida del presunto quebranto econdmico o

detrimento patrimonial ocasionado).

Y de igual modo, deberd pronunciarse -a continuacion, si se atiene al orden
I6gico- sobre la imputacion del supuesto dafio al acto legislativo al que en concreto
el reclamante imputa su causacion: muy particularmente importa destacar este
concreto pormenor, porque si, en efecto, en contra del criterio del reclamante,

sucediera que el dafio supuestamente ocasionado, de entrada, pudiera provenir no ya
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de la Ley 4/2017 que procede a la modificacion de la Ley 2/2013, sino de la propia
Ley 2/2013, como aduce la Administraciéon (como fundamento -inadecuado, a nuestro
parecer- para considerar producida la prescripcion del derecho a reclamar), entonces
procederia -eso si- desestimar la reclamacion, con base en la inobservancia de este
requisito de fondo ya solo por esta razén (en tal caso, ademas, dicho sea ello
incidentalmente, la Ley 2/2013 preveia la posibilidad de efectuar compensaciones:

art. 25, para el cambio de usos turisticos y residenciales).

En definitiva, corresponde a la Administraciébn pronunciarse sobre Ila
concurrencia de la requerida relacion de causalidad entre el funcionamiento del
servicio publico y la lesion producida y, en su caso, sobre la valoracion del dafio

causado, la cuantia y el modo de la indemnizacion, cuando proceda.

Y para ello debera apreciar si se han realizado todos los actos de instruccion
necesarios para la determinacion, conocimiento y comprobaciéon de los hechos en
virtud de los cuales deba pronunciarse la resolucion (esto es, si el procedimiento esta
completamente instruido), sin perjuicio del derecho de los interesados a proponer
aquellas actuaciones que requieran su intervencion o constituyan tramites legal o

reglamentariamente establecidos (art. 75.1 LPACAP).

3. Por virtud de cuanto antecede, la Propuesta de Resolucion, que desestima la
pretensién del interesado, no se ajusta a Derecho, porque el derecho a reclamar no
ha prescrito y porque nos encontramos ante uno de los supuestos que pueden dar

lugar a la responsabilidad del Estado legislador.

En la medida en que la Propuesta de Resolucion no ha entrado en el fondo de la
reclamacion, se hace preciso determinar entonces si concurren o no los requisitos

legales a que se supedita la reclamacién de responsabilidad planteada en este caso.

Lo que hace necesario retrotraer el procedimiento a fin de determinar si se han
realizado todos los actos de instruccion necesarios para la determinacién,
conocimiento y comprobacion de los hechos en virtud de los cuales deba

pronunciarse la resolucion.

Una vez realizados todos los actos de instruccion exigidos -con audiencia al
interesado, en su caso, incluida, a su término-, se ha de dictar nueva Propuesta de
Resolucion que debe decidir sobre todas las cuestiones planteadas por el interesado y
aquellas otras derivadas, asi como pronunciarse sobre la concurrencia de los

requisitos exigibles para el surgimiento de las responsabilidad patrimonial de la

Pagina 13 de 14 DCC 23/2019


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

Administracién en los términos antedichos y, en su caso, sobre la valoracién del dafio

causado, la cuantia y el modo de la indemnizacion, cuando proceda.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion, que desestima la pretension del interesado, no se
ajusta a Derecho, por virtud de las razones expresadas en los Fundamentos Il y IV de
este Dictamen, debiéndose en consecuencia proceder de acuerdo con lo igualmente

indicado en el Fundamento V de dicho Dictamen.
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