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DICTAMEN 203/2018

(Seccion 28)

La Laguna, a 17 de mayo de 2018.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Cabildo Insular de Tenerife
en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacion formulada por (...) y
(...), por dafos ocasionados en su vivienda, como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico de carreteras (EXP. 158/2018 ID) .

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente dictamen, solicitado por el Presidente del Cabildo
Insular de Tenerife, es la Propuesta de Resolucion de un procedimiento de
responsabilidad extracontractual de dicha Administracion, por los dafios materiales
sufridos en la vivienda de un particular como consecuencia del derrumbe de un muro

de contencidn del talud de una carretera.

2. La cuantia indemnizatoria en este procedimiento supera los 6.000 euros. Esta
cuantia determina la preceptividad del dictamen, la competencia del Consejo
Consultivo de Canarias para emitirlo y la legitimacion del Presidente del Cabildo 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 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).
Esta ultima Ley es aplicable en virtud de lo dispuesto en la disposicion transitoria
tercera, letra a), en relacion con la disposicion derogatoria 2, a) y la disposicion final
séptima de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (LPACAP), ya que el presente procedimiento se inicio

antes de la entrada en vigor de esta ultima.

" Ponente: Sr. Lazcano Acedo.
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Resulta igualmente aplicable el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial (RPAPRP),
aprobado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, en virtud de lo dispuesto en
la disposicion transitoria tercera, a), en relacion con la disposicion derogatoria 2, d)

y la disposicion final séptima de la citada Ley 39/2015, de 1 de octubre.

1. (...) expone, en escrito presentado el 16 de diciembre de 2008 ante el Cabildo
Insular de Tenerife, que es propietario de una vivienda situada en (...) en el
municipio de Arico y que como consecuencia de los trabajos de reparacion del muro
de contencion de la carretera de acceso a dicho barrio se ha destruido
aproximadamente el 30% del inmueble debido al paso reiterado de una pala

mecanica por el techo de la misma.

El reclamante solicita que lo pongan en contacto con los servicios técnicos de la
obra para llegar a un acuerdo a efectos del arreglo de la vivienda y que se inicien los
trabajos de reposicion de dafios seglin consta en el punto 4.i) del escrito-compromiso

gue se le remitio por fax el 22 de agosto de 2008.

Adjunta a su escrito copia incompleta de la escritura de propiedad de la
vivienda, diversas fotografias en las que se aprecian los desperfectos en el inmueble
y fotocopia, también incompleta, del «documento de compromiso» al que alude en
su reclamacion, que, a tenor de la documentaciéon que aporta, parece ser una
Resolucién del Presidente del Cabildo en la que se declara la emergencia de las obras
de reparacion del muro de contencion, incluyendo, entre los trabajos a ejecutar, la

«reposicién de los diversos dafios causados por los derrumbes y las obras».

2. El reclamante ostenta la condicion de interesado en cuanto titular de un
interés legitimo, puesto que alega dafios materiales como consecuencia del
funcionamiento incorrecto de un servicio publico, pudiendo, por tanto, iniciar el

procedimiento.

Se cumple por otra parte la legitimacién pasiva de la Administracion insular, en
cuanto titular de la carretera en el momento en que se produjo el desprendimiento

causante de los dafos.

3. El derrumbe del que trae causa la presente reclamacién se produjo el 2 de
junio de 2008, por lo que la misma se ha presentado dentro del plazo de un afio que
al efecto prevé el art. 142.5 LRJAP-PAC. No puede por tanto ser calificada de

extemporéanea.
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4. ElI Consejo de Gobierno Insular es competente para resolver el presente
procedimiento, en ejercicio de las facultades que le confiere el art. 29.5 letra j) del

Reglamento Orgéanico de la Corporacién Insular.

5. Por lo que se refiere a la tramitacion del procedimiento, se ha incumplido el
plazo de seis meses que para su resolucién establece el art. 13.3 RPAPRP. La demora
producida no impide sin embargo que se dicte resolucion, pesando sobre la
Administracién la obligacion de resolver expresamente, a tenor de lo establecido en
los arts. 42.1y 43.3.b) LRJAP-PAC.

6. Constan en el expediente las siguientes actuaciones:

- Con fecha 12 de febrero de 2009 se informa por el Servicio Técnico de
Conservacion y Explotacion de Carreteras que la obra de reposicion del muro de
contenciéon de la carretera TF-625, entre los puntos kilométricos 6+620 al 6+700,

margen izquierdo, se encuentra finalizada.

- Mediante Resolucién de 18 de febrero de 2009 de la Consejera Insular de
Carreteras, Cooperacién Municipal y Vivienda, se acuerda la incoacion del presente

procedimiento de responsabilidad patrimonial.

- En fechas 24 de junio y 7 de septiembre de 2009 se requiere al interesado la
aportacion de determinada documentacion efectos de la subsanacion de su solicitud,

lo que cumplimenta durante el plazo concedido en ambas ocasiones.

Se notifico asimismo la reclamacién a la entidad aseguradora de la
Administracion, que informa que la poliza suscrita con el Cabildo Insular no cubre los

dafios por los que se reclama.

- Con fecha 10 de junio de 2009 y previa inspeccién de las viviendas se emite
informe por el ya citado Servicio Técnico en el que se sefala, entre otros aspectos,

los siguientes:

4. Debido al estado de ruina de éstas, para poder proceder a la valoracion de los
dafios es necesario como primera medida proceder al apuntalamiento de las casas,
desescombro y limpieza de las mismas. Para realizar estas operaciones, la
maquinaria, los materiales y el personal accederian por la entrada existente al este

de la vivienda de la familia (...), la cual se muestra en las fotografias adjuntas.

5. El Concejal de Urbanismo y técnico municipal emiten conformidad verbal al

uso de este acceso.
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6. Se ha realizado consulta del deslinde oficial maritimo terrestre a la
Demarcacion de Costas de Tenerife del Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y
Marino, resultando que las viviendas de referencia se encuentran fuera del dominio
publico maritimo terrestre, estando afectadas por la franja de servidumbre
maritima, por lo que la autorizacion para su reparacion implica la necesidad de
solicitar autorizacion a la Viceconsejeria de Ordenacion del Territorio. En
conversacion mantenida con técnicos responsables de esa Administracion, la
rehabilitacion es viable, siendo necesario presentar Proyecto Basico de la actuacion,
el cual se redactard una vez se hayan valorado los dafios y definida la actuacion a

acometer.

7. En base a lo expuesto se solicita al Servicio Administrativo de Carreteras lo

siguiente:

“Contactar con los propietarios de las viviendas afectadas con objeto de que
éstos presten su conformidad para las operaciones de apuntalamiento, desescombro

y limpieza.

Solicitar a la oficina técnica del Ayuntamiento de Arico informe de conformidad

para el acceso nhombrado en el punto 4.

Proceder a la contratacion de una empresa externa para realizar las labores de

apuntalamiento, desescombro, limpieza y valoracion de los dafios sufridos".

- En consecuencia con lo sefialado en este informe, se solicité por el Cabildo
Insular autorizacion a los propietarios afectados, asi como al Ayuntamiento de Arico,
al objeto de comprobar el estado de la parcela y de la vivienda y proceder a la

valoracion de los dafios.

Una vez obtenidas las autorizaciones solicitadas, por el Area de Carreteras,
Cooperacion y Vivienda del Cabildo de Tenerife se acord6 contratar a la empresa
(-..), mediante la figura de contrato menor, para la realizacion de los trabajos de
desescombro y aseguramiento estructural de dos viviendas, una de ellas la del
reclamante. Consta en el expediente acta de recepcion de la citada obra con fecha
30 de marzo de 2011.

- Con fecha 23 de junio de 2011, se emite informe relativo a la necesidad de
llevar a cabo la rehabilitacién integral de las viviendas, a cuyos efectos se calificaba
de «indispensable la redaccion de un proyecto técnico redactado por técnico
competente que defina, describa y valore las actuaciones y obras necesarias a llevar

a cabo, asi como la direccién y supervision de las mismas durante su ejecucién»,
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proponiéndose un contrato menor con dicho objeto. Tramitada y adjudicada esta
contratacién, el «Proyecto Basico de Arquitectura de Rehabilitacion Integral de dos
viviendas en el Poris de Abona», fue entregado a la Corporacion por el arquitecto

contratado el 14 de noviembre de 2011.

Previamente y con la finalidad de redactar el citado Proyecto Bésico se solicitd
informe urbanistico al Ayuntamiento de Arona sobre la situacién urbanistica de la
parcela. Este informe, emitido el 13 de octubre de 2011, pone de manifiesto, entre
otros extremos, que la edificacién se encuentra afectada por las alineaciones de las
calles (...) y (...), asi como por la Ley de Costas (servidumbre de proteccion),
circunstancia que obliga a dirigirse previamente a la Direccion de Costas para

obtener su autorizacion.

- El 21 de enero de 2012 se solicita a la Viceconsejeria de Politica Territorial del
Gobierno de Canarias autorizacion para la ejecucion de las obras consistentes en la
rehabilitacion de las dos viviendas, dado que éstas se encuentran en la zona de

servidumbre de proteccion del dominio publico maritimo terrestre.

Tramitado el oportuno procedimiento, con fecha 16 de julio de 2012 se dicta
Resolucién por el Viceconsejero de Politica Territorial por la que se deniega la
autorizacion para la ejecucion del mencionado proyecto, con fundamento en la

siguiente argumentacion:

Segundo: Las edificaciones objeto del proyecto se hallan fuera de ordenacion vy,
de acuerdo con el Plan Especial de Reforma Interior del Poris de Abona, estan
afectadas por las alineaciones de calle (...), asi como calle (...), La primera afecta a
la zona delantera de claraboya y la segunda al edifico completo al afectarlo

diagonalmente.

El proyecto prevé “la demolicion de todo el forjado a antepecho en estado
ruinoso y que implique riesgo de derrumbe, asi como aquellos muros de carga que

presenten grietas que debiliten su capacidad estructural.

La nueva estructura portante se resolvera con pilares y vigas de hormigon
armado soportando forjados unidireccionales realizados “in situ” de 25+6 de espesor,

utilizandose bovedillas aligeradas de hormigén vibrado™.

Las obras proyectadas "no son autorizables conforme a lo que establece la
Disposicion Transitoria Cuarta 2.c) de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas y la

Disposicion Transitoria Decimotercera 1.c) de su Reglamento, aprobado Real Decreto
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1471/1989, de 1 de diciembre, por cuanto, segun consta en el proyecto presentado y
en el informe técnico evacuado en el expediente administrativo, implican demolicion
y posterior reconstruccion. En este sentido, establece el ultimo inciso de la
Disposicién Transitoria cuarta 2.c) de la Ley de Costas, que en caso de demolicién
total o parcial, las nuevas construcciones deberan adaptarse integramente a las

Disposiciones de esta Ley.”

“El articulo 25.1 de la Ley de Costas prohibe expresamente, en la zona de
servidumbre de proteccion del dominio publico maritimo terrestre las edificaciones

destinadas a residencia o habitacién”.

- Con fecha 13 de junio de 2013 se remite al Ayuntamiento de Arico copia del
Proyecto Basico de Rehabilitacién de la vivienda propiedad del reclamante, a efectos

de la emisién de informe municipal de adecuacion urbanistica.

Este informe se emite con fecha 19 de marzo de 2014 y en el mismo se informa
desfavorablemente el Proyecto al no cumplir con la ordenacion pormenorizada del
Plan Especial de Reforma Interior y por encontrarse la edificacion afectada por la

zona de servidumbre de la Ley de Costas.

- ElI 29 de octubre de 2015, por el reclamante se presenta escrito en el que, tras
poner de manifiesto que la rehabilitacién de la vivienda no ha sido posible debido a
los informes y Resoluciones desfavorables, solicita una indemnizacion por importe de

214.500,00 euros, comprensiva de los dafios morales y materiales sufridos.

- Con fecha 7 de marzo de 2016, se solicita a la Administracién municipal,
teniendo en cuenta el sentido desfavorable del informe urbanistico de 19 de marzo
de 2014, informacion acerca de las posibles actuaciones que podrian realizarse en el
lugar, asi como las caracteristicas de cualquier proyecto para que sea viable de
acuerdo con la legislacion urbanistica vigente y asimismo con la legislacién sectorial

gue podria ser de aplicacion a ese proyecto.

- Con fecha 27 de abril de 2016 el interesado presenta nuevo escrito en el que,
reiterando su solicitud de indemnizacion por importe de 214.500 euros, propone la

suspension del procedimiento general e inicio del procedimiento abreviado.

En contestaciéon a este escrito, se indica al reclamante la imposibilidad de
acordar el inicio de procedimiento abreviado, al encontrarse su peticion
indemnizatoria, visto el tiempo transcurrido, desestimada por silencio administrativo

negativo.
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- El 12 de agosto de 2016 se emite informe técnico municipal por el Area de
Urbanismo relativo a la informacién solicitada por la Corporacion el 7 de marzo del

mismo afo.

En este informe se indica, entre otros extremos, que la vivienda objeto de
informe se ha ejecutado en dos fases, la primera con el volumen que se observa en el
vuelo aéreo del afio 1956 y la segunda con una ampliacion que afecta al viario, tal y
como se observa en el vuelo aéreo actual. En relacion con la edificacion efectuada
en la primera fase, se considera que existe situacion legal de consolidacién, dado que
fue construida con anterioridad al afio 1956. Por ello se entiende de aplicacion lo
previsto en el art. 44 bis.2.a) del Texto Refundido de las Leyes de Ordenacién del
Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias y se considera viable
técnicamente ejecutar obras de demolicion que devuelva la vivienda a su estado de
consolidacién o, lo que es lo mismo, demoler esa segunda fase que afecta al viario y
a partir de ese estado ejecutar cuantas obras de consolidacién, rehabilitacién o
remodelacidn sean necesarias para mantener y alargar la vida atil del inmueble, sin
que sea admisible el incremento de volumen o edificabilidad en contra del nuevo

planeamiento.

Se informa por otra parte, en relacién con las posibles autorizaciones sectoriales
que afecten a la parcela de referencia, que ésta se encuentra afectada por la
servidumbre de la Ley de Costas, por lo que se considera que requiere de

autorizacioén sectorial.

Por todo ello se concluye en este informe que técnicamente existe viabilidad
urbanistica para la redaccion del proyecto basico y de ejecucion para la
consolidacién, rehabilitacién y remodelacion de la vivienda, siempre y cuando exista
cumplimiento de los condicionantes urbanisticos sefialados anteriormente y sin
perjuicio de la normativa sectorial de aplicacién, asi como de la normativa técnica
(CTE-Habitabilidad), que se debera justificar en el correspondiente proyecto basico y

de ejecucidn.

- Con fecha 24 de octubre de 2016, el reclamante presenta escrito en el que
expone que ha tenido conocimiento de que el Ayuntamiento de Arico ha remitido
informe al Cabildo en el que comunica que el obstaculo urbanistico que impedia la
reconstruccion puede solventarse simplemente retranqueando el frente 1,80 metros,
que es un afadido a la casa original que se podria eliminar facilmente, salvando asi

la propiedad. Por ello solicita que se le facilite copia del citado informe, asi como de
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cualquier decision que al respecto haya tomado la Corporacién y/o en su caso se le
convoque para ser informado sobre la postura del Cabildo en relacion con lo

informado por el Ayuntamiento sobre la posibilidad de reconstruccién de lo derruido.

- Con fecha 2 de noviembre de 2016 se informa al interesado que no consta
informe emitido por el Ayuntamiento, ya que el remitido se refiere a otra vivienda

ubicada en el mismo lugar de otro titular.

No obstante, el reclamante comparece con posterioridad en las dependencias
insulares a fin de solicitar el informe urbanistico de 19 de marzo de 2014 y, a la vista
de la documentacion, pone de manifiesto el error en que incurre el informe, pues si
bien si era referido a su vivienda, en el mismo se incurrié en error en cuanto al

nimero de orden de la misma.

No consta en el expediente que se le facilitara copia del informe urbanistico de
12 de agosto de 2016.

- Con fecha 29 de noviembre de 2016 se remite escrito por la Corporacion al
Ayuntamiento de Arico en el que pone en su conocimiento que las viviendas afectadas
son dos y el informe remitido en agosto de 2016 sélo se refiere a la de propiedad del
reclamante, por lo que recaba nuevo informe en relacién con la otra vivienda

afectada y que es ajena al presente procedimiento de responsabilidad patrimonial.

- Con fecha 4 de julio de 2017 se solicita, en aplicacion del art. 10 RPAPRP, la
emision de informe técnico al Servicio de Carreteras insular relativo a las causa de

los dafios producidos en la vivienda propiedad del interesado.

Este informe, de fecha 26 de octubre de 2017, pone de manifiesto que los dafios
producidos fueron motivados por el desplome y colapso del muro de contencién de la
carretera, ubicado en el mismo margen en que se sitdan las viviendas, por lo que
entiende que queda determinada la responsabilidad patrimonial del Cabildo, al ser el
muro de contencién un elemento funcional de la via y de titularidad de la
Corporacion Insular. Se adjunta a este informe la propuesta para la contratacion de la

redaccion del proyecto de rehabilitaciéon de la vivienda.

- Consta finalmente la Propuesta de Resolucidon en la que se propone estimar la
reclamacion presentada y autorizar al Director Insular de Movilidad y Fomento a
firmar un Acuerdo de terminacion convencional del procedimiento, cuyo texto

integro se transcribe en la Propuesta.

7. En este caso no procede considerar correctamente tramitado el procedimiento

incoado, por las siguientes razones:
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- En el expediente no se ha aclarado suficientemente el origen de los dafios.

Por una parte, el interesado indica en su reclamacion que el dafio se produjo, en
el curso de la ejecucién de las obras de reparacion del muro de contencién, como
consecuencia del paso reiterado de una pala mecéanica por el techo de la misma, lo
gue reitera en escrito posterior seflalando que una pala mecénica, que trabajaba
para el Cabildo, rompié el techo de su vivienda, penetrando parcialmente en la

misma.

Los informes técnicos y la Propuesta de Resolucién no hacen mencién alguna a
esta circunstancia, indicando Unicamente que los dafios fueron originados por el

derrumbe del muro de contencion.

Es ésta una cuestion que ha de ser aclarada, pues de haberse causado el dafio
durante la ejecucion de una obra publica por un contratista de la Administracion,

resulta de aplicacion la normativa reguladora de la contratacién administrativa.

Los hechos ocurrieron en 2008, bajo la vigencia del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio (TRLCAP), por lo que, de haberse adjudicado el contrato
siendo éste el texto normativo de aplicacion, resultaria de aplicacién lo dispuesto en
su art. 97.1. Conforme a este precepto, el contratista esta obligado a indemnizar los
dafios que en la ejecucion del contrato cause a terceros, excepto cuando el dafio
haya sido ocasionado como consecuencia inmediata y directa de una orden de la

Administracion.

Esta regulacion legal comporta consecuencias para los procedimientos de
reclamacion de responsabilidad patrimonial por los dafios causados durante la
ejecucién de las obras, de tal forma que estan legitimados pasivamente tanto la
Administracién titular del servicio publico como la entidad contratista, pues si se
acredita que el dafio ha sido causado por la actuacion de ésta, entonces esta
obligado a resarcirlo. Ostenta por tanto la cualidad de interesada segun el art. 31.1,
b) de la LRJAP-PAC, en relacién con el art. 97 TRLCAP, por lo que debié serle
notificada la presentacion de la reclamacion asi como los sucesivos tramites del

procedimiento.

Por ello, es necesario que en el expediente se aclare si el dafio fue producido o

no como consecuencia de las obras o si fue producido por el derrumbe del muro de
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contencién. En el primer caso, habr4 de llamarse a la entidad contratista al

procedimiento.

- Por otra parte, no se ha otorgado trdmite de audiencia al interesado, por lo que
éste no ha podido emitir su parecer acerca de la posible terminacién convencional

del procedimiento en los términos que propone la Administracion.

Dispone el art. 84 LRJAP-PAC que instruidos los procedimientos e
inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucién, se pondran de
manifiesto a los interesados (apartado 1) y se trata de un tramite del que solo se
puede prescindir cuando no figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en

la resolucidn otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por él.

En el presente caso, la propuesta de terminacion convencional no ha sido

conocida por el reclamante ni los términos en la que la misma se plantea.

Ademas, si bien el interesado inicialmente solicitdo la rehabilitacion de su
vivienda, en linea con lo sefialado por el propio Cabildo, en momento posterior, a la
vista de los informes negativos, ya solicité una indemnizacion econdmica. De esta
cuestion sin embargo no se hace eco la Propuesta, en la que se sostiene que el
interesado no solicita una cuantia econémica, sino la reparacién. Es cierto que en el
altimo escrito presentado por el interesado, una vez enterado de la emision del
informe urbanistico municipal de 12 de agosto de 2016, solicita informacion sobre la
posibilidad de reconstruccion de lo derruido, pero de ello no cabe deducir que haya
prestado su asentimiento a una propuesta de terminacion convencional que
desconocia ni que esté dispuesto a admitir tal propuesta en los términos previstos

por el Cabildo.

Es por ello necesario que se otorgue tramite de audiencia al interesado,
poniendo en su conocimiento la Propuesta de la Administracion de terminacion

convencional.

Por otra parte, la Propuesta de Resolucion en relacion con este tramite de
audiencia, expresamente sefiala que «procede dar cumplimiento al tramite de
audiencia que, en este caso, se considerara efectuado con la remisién (al interesado)
del texto del “Informe-propuesta de resolucion del expediente mediante terminacion
convencional (...) con caracter previo a la adopcién del acuerdo por el consejo de
Gobierno Insular». La terminacién convencional del procedimiento, al que el

interesado debe prestar su conformidad, esta regulada en el art. 8 RPAPRP.
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Dado que este tramite no se cumplimentd con anterioridad a la solicitud de
Dictamen a este Consejo, parece desprenderse de la Propuesta que se otorgara tras
la emisién del parecer de este Organismo. Ello no se compadece con la funcién que
estd llamado a cumplir el Consejo Consultivo de conformidad con su Ley reguladora,
ya que su pronunciamiento no constituye un informe que se inserte en la instruccién
del procedimiento a los efectos de fundamentar la resolucion que haya de adoptar la
Administracién. Por el contrario, este informe recae sobre la Propuesta de Resolucién
que se elabore una vez concluida la instruccion. Ademés, dado que el tramite de
audiencia ha de concederse inmediatamente antes de redactar la citada Propuesta,
es claro que debié concederse en el momento procedimental oportuno y no con

posterioridad al Dictamen de este Consejo.

En conclusién, procede la retroaccion del expediente a los efectos de que se
informe acerca del origen de los dafios y, en su caso, la notificacion de la
reclamacion a la entidad contratista en los términos sefialados y de que se otorgue,
en el momento procedimental oportuno, tramite de audiencia al interesado. Todo
ello con la diligencia necesaria. Una vez realizados los tramites anteriores, se dictara
una nueva Propuesta de Resolucion que debe ser sometida a dictamen de este

Organismo.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién no se considera conforme a Derecho. Procede la

retroaccion del expediente en los términos indicados en el Fundamento I1.7.
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