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PRESENTACION

Este nimero 34 de la Revista Espafiola de la Funcidn Consultiva esta dedicado
de manera casi monogréafica a la Responsabilidad Patrimonial en el ambito sanitario, un
tema al que ya en otras ocasiones esta Revista ha dedicado estudios por las razones
obvias del papel que los drganos consultivos ejercemos en este &mbito y que ocupa una
parte muy notable del trabajo que se desarrolla en ellos.

Asi, en la seccion de Estudios, se recogen las conferencias que se impartieron
en el marco de las Jornadas sobre “La responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria.”, que organizadas por el Consejo Consultivo de Andalucia se celebraron en
Granada en noviembre de 2021

En la seccion Dictamenes se ha hecho una seleccion de algunos de ellos, de
distintos érganos consultivos, cuyo interes, sobre la materia objeto de este nimero,
aconseja su difusién por medio de esta Revista.

En la seccién de Jurisprudencia, se analizan dos sentencias sobre
responsabilidad patrimonial en el dmbito sanitario, una del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos Seccion Tercera), de 08 de marzo de 2022. Asunto Reyes Jiménez
c. Espafia sobre el consentimiento informado y su necesidad de aceptacion por escrito,
y la Sentencia num. 202/2022, del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Cuarta), de 17 de febrero de 2022, sobre la consideracion de
los informes de la Administracién elaborados por funcionarios o técnicos de la
Administracion.

Por Gltimo, se da cuenta de la Normativa de interés y la seccion de informacién
institucional refleja los cambios en la composicién y formacién de los Consejos
Consultivos.

Agradecemos una vez mas, a los autores y autoras que han participado y a la
colaboracion del conjunto de los Consejos consultivos que hacen posible la Revista.

Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva
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Jornadas Consejo Consultivo de Andalucia “La responsabilidad
patrimonial de la Administracion sanitaria”

25-26 de noviembre de 2021






PRESENTACION

Durante los dias 25 y 26 de noviembre de 2021 se celebraron en el Consejo
Consultivo de Andalucia, con sede en Granada, las Jornadas “La responsabilidad
patrimonial de la Administracion sanitaria” bajo la direccion de su Presidenta Maria
Jesus Gallardo Castillo.

Fueron inauguradas por el Excmo. Presidente del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, Lorenzo del Rio Fernandez, y cont6 con la participacion de la Presidenta
del Consejo Consultivo de Andalucia y Catedratica de Derecho Administrativo de la
Universidad de Jaén, Excma. Dfia. Maria Jests Gallardo Castillo, del catedratico de
Derecho Administrativo de la Universidad de Cordoba, Dr. D. Manuel Rebollo Puig, la
Jefa del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, Dfia. Maria Dolores Pérez Pino, la
profesora de Derecho Administrativo de la Universidad de Salamanca y vocal del
Consejo Asesor de Sanidad y Servicios Sociales del Ministerio de Sanidad, Dra. Dfa.
Maria Dolores Calvo Sanchez y el catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad de Sevilla y Consejero del Consejo Consultivo de Andalucia, Dr. D. Juan
Antonio Carrillo Donaire.
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RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL CON ESPECIAL
REFERENCIA A LA ADMINISTRACION SANITARIA

LORENZO DEL RiO FERNANDEZ
Presidente Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

Palabras de felicitacién y enhorabuena a la Presidenta del Consejo Consultivo
de Andalucia por estas jornadas que tienen una gran actualidad por la previsible cantidad
de reclamaciones que puedan recibirse con ocasion de la pandemia provocada por la
COVID-19. Al mismo tiempo quiero dar también mi bienvenida a quienes vienen de
otros territorios, de otras comunidades y mostrar mi puesta a disposicion para lo que
necesiten tanto a nivel personal como presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia.

Me comentaba la presidenta si me era posible alguna aportacién, alguna idea
interesante en este acto de inauguracion, conectada con el contenido de las ponencias,
para no quedarnos en el simple trdmite institucional. He acogido gustosamente su
sugerencia y me permito exponer unas breves reflexiones:

1. La larga evolucion doctrinal y jurisprudencial sobre la responsabilidad
patrimonial de la Administracién dibuja un equilibrio muy dificil entre dos objetivos
importantes: por un lado, la voluntad politica de facilitar la indemnidad de los
ciudadanos que sufren dafios como consecuencia de la actividad de los servicios
publicos sin tener que sufrir las dificultades probatorias que comporta la determinacion
de qué es lo que ha funcionado indebidamente y ha causado el dafio; y por otro lado, el
cuidado de las arcas publicas, evitando convertir a la Administradora en una aseguradora
automatica de cualquier dafio padecido por un ciudadano.

Por ello, resulta de especial trascendencia el analisis de la negligencia y su
envergadura en la practica sanitaria, maxime cuando ya desde el afio 2000 se habla del
alarmante crecimiento de las reclamaciones judiciales derivadas de la realizacion de
actos médicos, alcanzando en las Gltimas décadas, se decia, cotas insospechadas.
Alguien lleg6 a calificar este fendmeno como pandemia, que suponia a las claras una
“judicializacion de la medicina”.

2. Enel &mbito de la Administracién sanitaria las dificultades para encontrar el
ansiado equilibrio son mayores, porque la enfermedad y su tratamiento es en si mismo
un factor de riesgo, y desde luego no puede llegarse a identificar cualquier falta de
expectativas de curaciéon con un dafio causado por la Administracion. Decidir si el
diagnéstico médico fue equivocado, o si el tratamiento quirdrgico se llevo a cabo con la
diligencia y pericia debidas, resulta las mas de las veces bastante complicado.

3. Relaciéon de causalidad en el &mbito sanitario. Cuando hablamos de
responsabilidad civil médico sanitaria por la produccidon de una serie de dafios lo normal
es que concurran, al menos, dos causas distintas susceptibles de ser conectadas con los
dafios infligidos: por un lado, la actuacion del servicio sanitario y, por otro, el factor
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Estudios

relacionado con el modo de reaccionar del paciente. Para ser mas exactos, hay dos
riesgos contrapuestos que se manifiestan durante el funcionamiento del servicio
sanitario -el propio del paciente y el del servicio mismo al intentar reducir el del
paciente-.

Dado el casuismo en la materia sélo voy a referir que los conceptos de “dafio
desproporcionado” (es decir, el que un usuario normal no tendria por qué esperar) y
“pérdida de oportunidades” (por retraso de diagnostico, o por deficiencias en la cadena
de custodia dentro del proceso de trasplante de 6rganos) estan siendo instrumentos no
establecidos por el legislador, pero si propuestos por la doctrina y asumidos por la
jurisprudencia, que han demostrado gran utilidad. De ahi el interés en seguir
desarrollandolos para su mas exacta comprension (la primera sentencia de la Sala 12 del
Tribunal Supremo que ha acogido la doctrina de la pérdida de oportunidad en el &mbito
médico-sanitario fue dictada con fecha 10 de octubre de 1998).

El papel encomendado a la teoria de la imputacion objetiva es, precisamente,
el de suministrar los criterios que permitan guiar correctamente el proceso de valoracion
normativa o ponderacion entre las distintas causas -0 riesgos- concurrentes, a fin de
determinar la posible responsabilidad civil. Precisamente, el criterio de la adecuacion se
formula a modo de “clausula de cierre”, siendo un criterio de imputacién objetiva muy
utilizado por la jurisprudencia en el &mbito sanitario, y por cuya virtud no cabe imputar
objetivamente un concreto resultado dafioso a la conducta del autor cuando la
produccion del mismo hubiera sido descartada como extraordinariamente improbable
por un observador experimentado que hubiera contado con los especiales conocimientos
del agente demandado y hubiese enjuiciado la cuestion en el momento anterior a su
conducta.

4. Uno de los factores mas dificiles de abordar es el de las deficiencias de un
servicio publico (y en particular del servicio sanitario) que vengan motivadas por
limitaciones presupuestarias. No cabe calificar como “deficiente” un servicio por el solo
hecho de que con mas presupuesto la atencién hubiese sido mejor: si hubiera mas medios
para pruebas de diagnéstico, mas médicos, mas centros sanitarios, el abordaje de las
enfermedades seria sin duda mas eficaz. Si hubiera mas presupuesto para tratamientos,
se podrian dispensar mejores medicamentos; si hubiera més quiréfanos y cirujanos, las
listas de espera para operaciones quirdrgicas se aliviarian. Pero, ;cabe hacer responsable
a la Administracion por razén de las limitaciones presupuestarias?

En este contexto, la gestion politica, administrativa y sanitaria de la pandemia
ha puesto de manifiesto fortalezas y debilidades de nuestro sistema publico de salud. La
falta de prevision, a nivel mundial, de emergencias de este tipo puede justificar un
criterio algo restrictivo respecto de la indemnizacion respecto de deficiencias de
prevencién por un lado, y de atencion sanitaria por otro, que pudieron tener
consecuencias fatales en no pocos casos. Sin embargo, la experiencia adquirida hard que
en lo sucesivo el criterio de responsabilidad pueda ser mas exigente.

5. A los problemas clasicos, debemos ir afiadiendo otros que estan ya ahi y muy
pronto van a llegar a los tribunales. Estoy pensando en particular en las nuevas
dindmicas que se introducirdn con motivo de la utilizacién de instrumentos de
Inteligencia Artificial en la Medicina. Existen borradores a nivel de Derecho de la Union
Europea que quieren anticiparse y ofrecer un marco regulatorio atento a las
oportunidades y riesgos de estos sistemas. En particular me preocupa, y ahi lo dejo, la
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Responsabilidad patrimonial con especial referencia a la administracién...

natural tendencia del personal facultativo de “descansar” en los resultados e incluso
diagndsticos o tratamientos sugeridos por tales sistemas, que podran sustituir de hecho
los protocolos médicos y la valoracion individualizada: es légico pensar que el
facultativo va a tender a seguir la pauta indicada por el sistema de Inteligencia Artificial,
pues apartarse de ella requerird un esfuerzo y una motivacion especiales que no siempre
se estard en condiciones de hacer.

6. Tengo dudas también sobre la generalizacion de la practica del
aseguramiento de la responsabilidad sanitaria. EI incremento de coste del servicio que
supone el pago de las elevadas primas y la confianza en que “al final paga el seguro”,
¢no puede acabar induciendo una relajacién de la diligencia en el acto médico y en la
organizacion del servicio? O, al contrario: ;no corremos el riesgo de que sean las
Compariias Aseguradoras quienes, por la via del calculo de las primas segtn los riesgos
asumidos, no acaben marcando la politica de seguridad en la prestacion de la salud
publica?

Termino como he empezado, estamos ante un encuentro sumamente interesante
por el contenido de las ponencias que van a abordar dentro de la tematica especifica de
estas Jornadas del Consejo Consultivo, que estoy seguro tendran gran calidad a la vista
de las materias abordadas y ponentes de singular cualificacion.

Declaro oficialmente inauguradas estas jornadas.
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RESPONSABILIDAD OBJETIVA Y DANO INDEMNIZABLE

MARIA JESUS GALLARDO CASTILLO
Presidenta del Consejo Consultivo de Andalucia
Catedratica de Derecho Administrativo

Sumario:

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Il. LOSCRITERIOS DELIMITADORES DE LALEXARTISY DE LA
MALA PRAXIS EN EL AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD DE
LA ADMINISTRACION SANITARIA
a) La lex artis y los protocolos médicos
b) La mala praxis en la “medicina de medios” y en la “medicina de
resultados”

c) ¢Constituye mala praxis indemnizable la quiebra del deber de
informacion al paciente?

I1l. LOS PRESUPUESTOS NORMATIVOS PARA LA EXIGENCIA
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION SANITARIA

IV. LAS SINGULARIDADES DEL “DANO” RESARCIBLE Y SU
INCIERTA RELACION CAUSAL EN LA DOCTRINA DE LA
PERDIDA DE OPORTUNIDAD TERAPEUTICA

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Es lugar comun tanto de la jurisprudencia como de la doctrina y de la
jurisprudencia la afirmacion de que en el sistema de responsabilidad patrimonial que
rige para la Administracién sanitaria, enteramente publico y objetivo, el deber de
resarcimiento del dafio no proviene de la nocién de culpa, de la imprudencia o de la
anormalidad del servicio publico que lo genera sino que abarca tanto comportamientos
producidos con negligencia como aquellos otros que son diligentes y licitos en su origen
pero que merecen un reproche antijuridico en su resultado. Un sistema auspiciado por
la aplicacion de los principios favor victimae o pro damnato y disefiado con el evidente
proposito de proteger de forma vigorosa a la victima y que, sin mas requisito que la
relacion causal entre el funcionamiento —normal o anormal- del servicio publico y la
lesion, hace surgir el deber de indemnizarla.

Pero este progresista, avanzado y generoso sistema de responsabilidad no deja
de ser cuestionado cuando de la Administracion sanitaria se trata, pues tanto la doctrina
como la jurisprudencia vienen rebajando el nivel de exigencia de responsabilidad en los
casos en que se descarta el anormal funcionamiento del servicio prestado, lo que se
efectla no por via de incorporacion de la culpa entre los presupuestos de la
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responsabilidad, sino cargando las tintas en la antijuricidad y en la relacion de causalidad
e introduciendo en el sistema grandes dosis de racionalidad a través del concepto de lex
artis, de los protocolos médicos o de la distincidn entre medicina de medios y medicina
de resultados. De este modo se afiade un plus de exigencia que actlia de contrapeso del
pretendido caracter objetivo del instituto resarcitorio que corrige los excesos de la
objetivacion de la responsabilidad y afiade un necesario criterio de normalidad que
permite valorar la correccion de los actos médicos, imponiendo al profesional sanitario
el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida. Ello es lo que, a la postre, permite
delimitar los supuestos que verdaderamente dan lugar a responsabilidad, exigiéndose
para ello no s6lo que exista el elemento de la lesion —por via de la antijuridicidad-, sino
también la infraccion de dicha lex artis, con la que —se diga o no- se valora la diligencia
desplegada por el profesional sanitario en el ejercicio de su funcion asi como el resultado
producido.

Pero el problema, sin embargo, sigue siendo otro: el de la determinacion
normativa del estandar o nivel de calidad de estos pardmetros de normalidad de
referencia, debidamente objetivados y capaces de servir de criterio de medicion de la
diligencia exigible. En ocasiones, la lex artis se ha hecho coincidir con la obligacién de
medios en que consiste la prestacién debida, con el servicio mas diligente posible segln
cada caso concreto, y en otras, se hace recaer la presuncion negativa, con cierta inversion
de la carga de prueba, sobre la actuacién diligente del personal administrativo, de tal
forma que si no existe prueba suficientemente de ello nacerd la obligacion de
indemnizar, y finalmente, en otras ocasiones, es el paciente a quien corresponde la carga
de probar que no fue adecuada la actuacion sanitaria recibida®. Para paliar este vacio, se
hace preciso acudir a otros elementos, a otros criterios correctivos de la lex artis que
actan de basamento o de paradigmas para determinar el grado de cumplimiento, de
diligencia, de adecuacién de la conducta exigible, tales como la consideracion de si se
estd en presencia de una medicina de medios o de resultado, el consentimiento
informado, el estado de los conocimientos de la ciencia y los protocolos médicos.

Il. LOS CRITERIOS DELIMITADORES DE LA LEX ARTIS Y DE LA
MALA PRAXIS EN EL AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD DE LA
ADMINISTRACION SANITARIA

a) La lex artis y los protocolos médicos

Con la expresion lex artis se hace referencia al conjunto de reglas o principios
que disciplinan el ejercicio correcto de cualquier arte, oficio o profesion, esto es, el
conjunto de reglas y preceptos Utiles para hacer bien una cosa o para practicar una
ciencia o incluso el conjunto de contenidos de caracter ético y técnico-cientifico que son
de aplicacion necesaria en el ambito de la actividad profesional y que se despliegan de
forma particular en cada caso concreto?. De ahi que sea el criterio que permite valorar
la diligencia desplegada por su autor en su ejercicio, asi como en el resultado producido.

Sin embargo, con ser (til esta definicién no es suficiente, pues como bien
reconocid el dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia 99/2021, la lex artis como

1 HURTADO MARTINEZ, J.A. “Responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria: Doctrina del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluia y la Comissio Juridica Assessora de la Generalitat”, en Revista
Juridica de Catalunya, n° 3, 2002, pp. 186 y 187.

2 ROMERO COLOMA, A.M. “La responsabilidad de la Administracion sanitaria por retraso en pruebas
médico-diagnosticas”, en Actualidad Administrativa, nim. 16, 2004.
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regla general y sin referencia al enfermo concreto no pasa de ser una cabal abstraccion.
Efectivamente, la técnica ha de adecuarse a las circunstancias del caso clinico concreto,
esto es, a la denominada lex artis ad hoc, que consiste y se produce con la concrecion
de la lex artis general, de la técnica genéricamente considerada, a un paciente
determinado en contemplacion de las circunstancias en que la misma se desarrolla, asi
como las incidencias inseparables en el normal actuar profesional, tales como
caracteristicas de tiempo, lugar, disponibilidades y recursos del centro en el que se
realiza el acto sanitario. Por ello, como afirma Hava Garcia®, esta diversidad de
situaciones y circunstancias que concurren en la actividad médico-sanitaria ha generado
una multitud de reglas técnicas particulares en el ejercicio de la profesién, hasta el punto
de que se ha mantenido que existe “para cada acto, una ley”. De ahi que deba estimarse
mas adecuado hablar de lex artis ad hoc, en lugar de utilizar el concepto méas genérico
y simple de lex artis, cuando se trata de analizar hipotéticos supuestos de negligencia
médica. Por eso, la doctrina de todos los Consejos consultivos y de la jurisprudencia
parte de la premisa de la imposibilidad de tomar como punto de inicio generalizaciones
para determinar la relaciéon causal entre la actuacién sanitaria y el dafio invocado,
resultando indispensable realizar una individualizada reflexion sobre su aplicacion al
supuesto concreto objeto de examen.

Asi pues, la lex artis ha de contemplarse desde dos niveles: uno, el de los
criterios generales de actuacién o lex artis genéricamente considerada, que derivan del
estado de la ciencia médica en cada momento y se reflejan en las publicaciones
cientificas, protocolos, conferencias, congresos, etc.; y otro, la lex artis ad hoc, que se
refiere a los criterios de actuacion en determinadas circunstancias ambientales, de
tiempo, de lugar de actuacidn, de disponibilidad de medios y recursos del centro en que
se ejerce la medicina, teniendo en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la
profesion, de la complejidad y trascendencia vital del paciente, y, en su caso, de otros
factores enddgenos (estado e intervencién del enfermo, de sus familiares o de la misma
organizacion sanitaria) y, en general, de los especificos y dependientes de cada caso
concreto. Las condiciones concretas del medio, como afirma Gracia Guillén*, son
importantes a la hora de definir qué debe entenderse por conducta prudente y, por tanto,
por conducta correcta. Y la correccion no es un concepto abstracto sino que al final
resulta tremendamente concreto. Correccion es “aqui y ahora, en este hospital, con estas
posibilidades concretas”.

Por su parte, los protocolos médicos vienen a ser una especie de lex artis
codificada, una forma de positivizarla, esto es, los criterios de prudencia y de buen hacer
“hechos papel”. En definitiva, son el plan de accion coordinado que permite contrastar
en la actuacion del facultativo su nivel de cumplimiento o desviacién. Por ello su
aportacion al proceso de valoracién y enjuiciamiento de la adherencia que ha tenido la
actuacion médica a la lex artis resulta indudable a la hora de determinar la posible
responsabilidad patrimonial, pues indican las recomendaciones que, salvo mejor criterio
en contemplacion de las peculiaridades del caso, la comunidad cientifica tiene
establecidas en cuanto el diagnéstico y respuesta terapéutica ante determinadas
circunstancias clinicas que presentan ciertas patologias. De este modo otorgan al
juzgador o al operador juridico un importante elemento de juicio pues, aunque no

3 HAVA GARCIA, E La imprudencia médica. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 62.
4 GRACIA GUILLEN, D. “Jurisprudencia y Lex artis”, en la obra colectiva Responsabilidad del personal
sanitario. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pp. 55 y 56.
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suministran su decisién ni constituyen un medio probatorio strictu sensu, si le orientan
sobre el modo de proceder mas adecuado ante un determinado cuadro clinico.
Ciertamente los protocolos no otorgan una “patente de corso” al facultativo en tanto que
su actuacién debera ser evaluada teniendo siempre en consideracion las singularidades
de todo orden presente en cada acto clinico, pero constituyen un elemento probatorio de
primer orden para el facultativo para acreditar que ha adecuado su labor a lo consignado
en ellos y el apartamiento 0 no sometimiento a lo previsto por el protocolo requiere de
una justificacion rigurosa y exhaustiva.

b) La mala praxis en la “medicina de medios” y en la “medicina de
resultados™®

La jurisprudencia y la doctrina de los consejos consultivos vienen
distinguiendo, por un lado, la actuaciéon médica o médico-quirGrgica que trata de curar
0 mejorar a un paciente, de aquélla otra en que se acude a un profesional para obtener,
en condiciones de normalidad de salud, algln resultado que voluntariamente se quiere
conseguir. En la primera se persigue la curacién del paciente, y por ello se afirma que
es una medicina de medios, no de resultados (dictamenes del Consejo Consultivo de
Andalucia, entre otros, 159/2018, 188/2020 y 259/2021°), lo que supone que la
obligacion generada no consiste en la obtencion del resultado que se pretende (el
restablecimiento de la salud del paciente), sino la de prestar el servicio mas adecuado
en orden a la consecucidn de aquel resultado. Lo exigible, pues, es que el médico actle
de acuerdo con la lex artis ad hoc, pero no que obtenga el resultado 6ptimo que, de
entrada, ya se presupone. Siendo esto asi, el obligado lo esta a ejecutar una actividad de
prestacién por lo que cumple con su correcta y adecuada ejecucién cuando la realiza con
adecuada praxis. Por tanto, lo que determina el cumplimiento de su obligacién no es la
exigencia del resultado —que no se garantiza-, sino la ejecucion diligente y correcta de
la actividad encaminada al mismo. En consecuencia, en este tipo de Medicina la
diligencia del médico consiste y se limita en emplear todos los medios a su alcance para
conseguirla, se logre o no finalmente. En definitiva, ha de partirse del axioma de que se
cumple con lo que es exigible cuando se aplican cuantos medios son precisos para la
curacion del enfermo. Cuando ésta se ejerce sobre el paciente (y asi lo recuerda la

5Vid. GALLARDO CASTILLO, M&J. Administracion sanitaria y responsabilidad patrimonial, Ed. COLEX,
A Corufia, 2021.

6 Como afirma el dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia, con cita de la STS de 9 de diciembre de
1998, “los conocimientos cientificos, técnicos o experimentales ni en medicina ni, probablemente, en ningun
sector de la actividad humana, pueden garantizar al ciento por ciento un resultado determinado. La certeza
absoluta debe tenerse por excluida de antemano. Por esta razon, no existe derecho a la curacion». Lo exigible,
pues, es que el facultativo actie de acuerdo con la lex artis ad hoc, pero no que obtenga el resultado 6ptimo
que, de entrada, ya se presupone. Siendo esto asi, la obligacién consiste en ejecutar una actividad de prestacion
y queda cumplida con su correcta y adecuada ejecucion cuando la realiza con adecuada praxis. Por tanto, lo
que determina el cumplimiento de su obligacion no es la exigencia del resultado -que no se garantiza-, sino la
ejecucion diligente y correcta de la actividad encaminada al mismo. Por ello, debe recordarse, una vez mas,
que en la obligacion de actividad, como es el caso de la Medicina necesaria o de medios, para que se entienda
cumplida la realizacion de la conducta diligente basta con la ejecucion adecuada encaminada a obtener el
resultado pretendido, aunque finalmente éste no haya sido posible alcanzarlo. De ahi se deriva que la
apreciacion del incumplimiento de aquella obligacion quede subordinada a la previa acreditacion de los hechos
en que los reclamantes fundamentan su pretension indemnizatoria. En definitiva, la actuacion de la
Administracion sanitaria no queda vinculada a un resultado -lo que equivaldria a la infalibilidad de la ciencia
médica-, sino que tiene que procurar, sin excusas ni omisiones injustificadas, aplicar todos los medios que el
avance de la medicina pone a su disposicion para la mejora de la salud (dictamenes 259/2003, de 26 de junio
y 23/2006, de 25 de enero, entre otros)”.
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jurisprudencia) ha de tenerse presente tanto la naturaleza mortal del hombre, como los
niveles a que llega la ciencia médica —insuficientes para la curacion de determinadas
enfermedades—y, finalmente la circunstancia de que no todos los individuos reaccionan
de igual manera ante los tratamientos de que dispone la medicina actual —lo que hace
que algunos de ellos, aun resultando eficaces para la generalidad de los pacientes,
puedan no serlo para otros—; todo lo cual impide reputar al aludido contrato como un
arrendamiento de obra, vinculo que obligaria a la consecucion de un resultado, la
curacion del paciente, que, en muchos casos, ni puede, ni podra nunca conseguirse.

Distinto por completo es el supuesto en que el interesado acude al médico, no
para la curacién de una dolencia patoldgica, un padecimiento o un trastorno fisico, sino
para conseguir una transformacion satisfactoria, el mejoramiento de su aspecto fisico o
estético, en cuyo caso, sin perder su caracter de arrendamiento de servicios, puede
configurarse como un arrendamiento de obra. Dicho de otra forma: una obligacion de
hacer (la intervencion) se convierte en una obligacién de dar (el resultado pretendido).
De ahi que se acentue en este caso la obligacion del facultativo de obtener un resultado
para el paciente o, si se quiere, la exigencia de una mayor garantia en la obtencién del
resultado que se persigue. De ahi que esta obligacion, que es todavia de medios, se
intensifica, haciendo recaer en el facultativo, no ya sélo, como en los supuestos de
medicina curativa, la utilizacién de los medios idoneos para tal fin, asi como la
obligacion de informar y con mayor fuerza adn, al cliente que no paciente, tanto del
posible riesgo que la intervencion acarrea —especialmente si ésta es quirdrgica- como de
las posibilidades de que la misma no comporte la obtencidn del resultado que se busca,
y de los cuidados, actividades y andlisis que resulten precisos para el mayor
aseguramiento del éxito de la intervencién.

Asi pues, cuando la obligacidn es de obtencidn de un resultado, la exigencia
alcanza a la consecucién del mismo. La obligacién no queda cumplida con la mera
actividad, sino que requiere la satisfaccion del interés perseguido. Por ello, el fracaso de
éste implica el incumplimiento de la obligacion misma. Ahora bien, esta distincion es
en la practica mas tedrica que real, pues como reconoce expressis verbis el Tribunal
Supremo en su sentencia de 9 de diciembre de 2008 (Recurso 2159/1994), el resultado
siempre esta presente en la obligacion: en la de actividad porque ésta es el objeto de la
obligacion; en la de resultado, porque su objeto es el resultado mismo lo que, segin la
sentencia, “implica dos consecuencias: la distribucidn del riesgo y el concepto del
incumplimiento, total o parcial, siendo este ultimo el llamado también cumplimiento
defectuoso. El deudor de obligacién de actividad ejecuta la prestacion consistente en tal
actitud y cumple con su ejecucion adecuada y correcta; el deudor de obligacion de
resultado, ejecuta la prestacién bajo su propio riesgo, ya que tan sélo hay cumplimiento
si se produce el resultado. A su vez, lo anterior se relaciona con el cumplimiento; en la
obligacién de actividad, la realizacion de la conducta diligente basta para que se
considere cumplida, aunque no llegue a darse el resultado: lo que determina el
cumplimiento no es la existencia del resultado, sino la ejecucion adecuada y correcta, es
decir, diligente, de la actividad encaminada a aquel resultado. ElI cumplimiento de la
obligacion de resultado, por el contrario, requiere la satisfaccion del interés del acreedor
consistente en la obtencidon del resultado. En consecuencia, en la obligacién de
resultado, la no obtencion de éste, que implica incumplimiento de obligacion, hace
presumir la culpa; en la obligacién de actividad, es precisa la prueba de la falta de
diligencia, para apreciar incumplimiento, tal como ha reiterado esta Sala en multiples
Sentencias, como la de 29 de julio de 1994 que dice: "una doctrina reiterada de esta Sala
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subordina a la previa acreditacion de una clara negligencia por parte de quien presta
tales servicios, calificados como originadores de una obligacion de medios,
independiente de los resultados que con ello se obtengan”. Sin perjuicio, claro esta, de
que la falta de diligencia en la actividad se deduzca de la produccion del dafio, cuando
éste es desproporcionado en relacion de causalidad con la actividad del profesional
médico”.

Con todo, es preciso dejar advertido que esta consideracion de la relacién que
une al paciente con el médico —o, mejor, con el Centro hospitalario- en la medicina
satisfactiva como cercana al arrendamiento de obra es ciertamente excepcional y la
jurisprudencia la viene limitando a supuestos como la cirugia estética, la vasectomia y
odontologia. En estos tres casos la obligacion es de resultado, de forma que, fracasada
la operacién y no constando que al paciente se le informara de sus riesgos, procede la
reparacion patrimonial si concurren los requisitos para ello, especialmente la existencia
del dafio antijuridico y la relacién de causalidad.

La consecuencia inmediata de esta diferenciacion es crucial: cuando se trata de
una obligacion de medios y no de resultado (caso de la Medicina necesaria), no procede
estimar la responsabilidad del facultativo salvo que se demuestre incumplimiento de la
lex artis ad hoc. Cuando se trata de una obligacion de resultado (caso de la Medicina no
necesaria o satisfactiva) la anormalidad del servicio se da por supuesta a los efectos de
apreciar responsabilidad, salvo prueba en contrario, o la concurrencia de fuerza mayor
o de riesgo imprevisible o imputable al propio paciente-cliente.

¢) ¢Constituye mala praxis indemnizable la quiebra del deber de
informacion al paciente?’

El derecho a la asistencia sanitaria no se agota en la prestacién de atenciones
médicas y farmacéuticas, sino que incluye el derecho esencial a la informacion previa
al sometimiento a cualquier intervencion quirdrgica de forma clara y comprensible para
el enfermo, con la advertencia de los riesgos, sefialando los posibles tratamientos
alternativos y, en todo caso, solicitando el preceptivo consentimiento previo a la
intervencion.

Por ello, el consentimiento informado aparece ligado al derecho de
autodeterminacién del paciente pues éste es un agente moral autbnomo con suficiente
facultad para decidir libremente sobre la incidencia que en su propia salud pueda tener
la actividad curativa que la Medicina ejerce sobre él, lo que incluye el poder de decisién
acerca de recibir o no tratamiento médico, asumir o no los riesgos inherentes a una
intervencion, permanecer enfermo o sanar, o incluso a perder la vida®.

Pero la funcionalidad del consentimiento informado no se agota en esta
finalidad sino que viene siendo un afiadido a la exigencia de cumplimiento de la lex artis
ad hoc, en tanto que constituye uno de los deberes que incumbe al facultativo al calibrar
el grado de cumplimiento de las normas y técnicas aplicables al caso y porque, producida
la consecuencia lesiva, debe comprobarse, primeramente, que la actuacion médica se

7 Vid. GALLARDO CASTILLO, M* J. “Consentimiento informado y responsabilidad patrimonial de la
Administracion” publicado la Revista Andaluza de Administracién Publica, n°. 75, septiembre/diciembre
2009, pp. 95 a 137.

8 PELAYO GONZALEZ-TORRE, A. La intervencion juridica de la actividad médica: El consentimiento
informado. Kykinson, Madrid, 1997, pp. 81y 82.
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ajustaba a los parametros de normalidad segun protocolos médicos —a los que luego me
referiré-, y en segundo lugar, que se ha cumplido debidamente con el deber de
informacién a que tiene derecho el paciente.

El consentimiento informado cumple, asi, dos funciones primordiales: una, de
garantia para el paciente en tanto éste adquiere el conocimiento necesario acerca de los
pormenores de la actuacion médica (diagndstico, prondstico y alternativas de
tratamiento), y otra, una funcién excluyente de la responsabilidad que se desplaza al
paciente que consiente soportar las consecuencias probables sobre su salud y su persona.
Ahora bien, ni lo uno ni lo otro tiene caracter absoluto: lo primero porque la ausencia
de consentimiento informado no supone inexorablemente la obligacion de indemnizar
si no se produce después un dafio de las caracteristicas que luego se analizaran, y, lo
segundo porque tampoco la existencia del mismo excluye siempre de responsabilidad.
Se trata, simplemente, de un principio de “presuncion de culpabilidad” que, en cualquier
caso, admite prueba en contrario.

Como parte integrante de la lex artis, el consentimiento informado juega el
importantisimo papel de servir de mddulo para la valoracién del funcionamiento normal
o anormal del servicio o, si se quiere, de criterio valorativo de la correccién del concreto
acto médico ejecutado segin las técnicas habituales contrastadas, las especiales
caracteristicas de su autor y los factores influyentes en el paciente, lo que determina que
el mero incumplimiento de este deber de informacion suponga ipso facto un supuesto
de mala praxis® capaz de condicionar el desplazamiento de la carga de la prueba acerca
de la relacion de causalidad entre la accion médica y el dafio producido asi como la
determinacion de quién asume los riesgos padecidos, si el médico o el paciente. En
consecuencia, la omisidn del deber de informar revela per se la anormalidad del servicio,
aungue —debe advertirse— ésta es causa necesaria, aunque no suficiente, para que nazca
el derecho a la indemnizacion.

En efecto, aunque la falta de informacion constituye una anormalidad en
sentido estricto, sin embargo, la prosperabilidad de la accion resarcitoria fundamentada
en esta causa requiere de la concurrencia del desvalor del resultado. Dicho a la inversa:
si se ha omitido el deber de informacién pero el servicio ha funcionado correctamente,
no hay nada que resarcir: la falta de consentimiento informado habré podido constituir
una actuacion reprochable del facultativo pero carente de entidad suficiente como para
dar lugar al nacimiento de la responsabilidad patrimonial. Como afirma el dictamen del
Consejo Consultivo de Andalucia 428/2021, con cita del dictamen 159/2018, “ha de
tenerse en cuenta que la prosperabilidad de la reclamacion resarcitoria requiere la
concurrencia del desvalor del resultado, pues no de todo incumplimiento del
consentimiento informado se deriva responsabilidad sino sélo en aquellos casos en que
se haya ocasionado un resultado lesivo por consecuencia de las actuaciones médicas
realizadas sin dicho consentimiento informado, que, de este modo se encuentra carente
de entidad suficiente como para dar lugar por si mismo al nacimiento de la
responsabilidad patrimonial”. De esta forma y a mayor abundamiento, debe significarse
que el incumplimiento de este deber no constituye por si mismo causa de resarcimiento
pecuniario, que solo procedera si, y solo si, junto a aquella concurre un dafio derivado y

9 Las SSTS de 26 de noviembre de 2004 (Recurso 280/2001), de 26 de enero de 2006 (Recurso 5681/2001),
de 12 de diciembre de 2006 (Recurso 4317/2002), de 16 de enero de 2007 (Recurso 5060/2002) y de 23 de
febrero de 2007 (Recurso 3551/2002) afirman que "el defecto de consentimiento informado se considera como
incumplimiento de la lex artis ad hoc y revela un funcionamiento anormal del servicio sanitario”.
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del cual no se obtuvo la informacién adecuada. En este sentido, la STS de 23 de febrero
de 2007 recuerda que el defecto de consentimiento informado se considera como
incumplimiento de la lex artis ad hoc y revela un funcionamiento anormal del servicio
sanitario, si bien tal mala praxis no puede per se dar lugar a responsabilidad patrimonial
si del acto médico no se deriva dafio alguno para el paciente, pues para que exista
responsabilidad es imprescindible que se haya derivado un dafio antijuridico que no lo
constituye por si mismo la falta de consentimiento informado”.

En definitiva, la falta de informacion no constituye por si misma causa de
resarcimiento pecuniario, que sélo procedera si, y sélo si, junto a aquélla concurre un
dafio derivado y del cual no se obtuvo la informacién adecuada. El dafio pues, no es, en
si mismo la omision de informacion y su correspondiente falta otorgamiento del
consentimiento debidamente informado por parte del paciente, sino la pérdida del poder
de autodeterminacidn personal del paciente. Asi pues, si bien la falta o deficiencia del
consentimiento informado constituye titulo de imputacion de responsabilidad, sin
embargo éste no es suficiente, pues se requiere que, ademas, se haya producido o
materializado el riesgo del que no se habia informado y del que, en consecuencia, no se
habia obtenido el consentimiento del paciente o, en su caso, del cliente. Y lo mismo
sucede en su reverso: realizada una prestacion médica y de la se derivan unos dafios que
no le son los inherentes, tipicos, propios ni traen en ella su causa (por ejemplo, las que
derivan de una falta de asepsia o de la utilizacion de un instrumental inadecuado?®,
insuficiencia o falta de coordinacion objetiva del servicio!! o el hecho de dejar en el
interior material quirtrgico®?) la responsabilidad patrimonial viene de suyo pese a que
exista consentimiento informado. El Tribunal Supremo lo dej6 dicho con una claridad
meridiana en sentencias de 3y 10 de octubre de 2000 (Recursos 4305/1996 y 3931/1996,
respectivamente): “El titulo de imputacion de la responsabilidad patrimonial por los
dafos o perjuicios generados por la actividad administrativa por funcionamiento normal
o anormal de los servicios puede consistir no sélo en la realizacion de una actividad de
riesgo, sino que también puede radicar en otras circunstancias, como es, singularmente
en el ambito de la asistencia sanitaria, el caracter inadecuado de la prestacion médica
Ilevada a cabo. Esta inadecuacion, como veremos que sucede en este proceso, puede
producirse no sélo por la inexistencia de consentimiento informado, sino también por
mala praxis por incumplimiento de la lex artis ad hoc o por defecto, insuficiencia o falta
de coordinacion objetiva del servicio, de donde se desprende que, en contra de lo que
parece suponer la parte recurrente, la existencia de consentimiento informado no obliga
al paciente a asumir cualesquiera riesgos derivados de una prestacion asistencial
inadecuada”.

Como contrapartida debe afadirse que no cabe exigir responsabilidad por
aquellos dafios que, a causa de su ins6lito, atipico o anormal acaecimiento escapen a una
comun, prudente y razonable prevision de los riesgos asociados a ella. Su misma
imprevisibilidad, excluyente de la culpa por su falta de prevencidon no so6lo hace
disculpable la omisién de su advertencia en la informacion previa debida al paciente,
como ya se dejé dicho mas arriba, sino que en ningln caso cabe aspirar a que se responda
por ellos.

10 Tal fue el caso que se enjuicia en la STSJ de Galicia de 24 de marzo de 2004 (Recurso 848/2001)).
11 STSJ de Valencia de 27 de noviembre de 2001 (Recurso 2634/1997)
12 STSJ de Castilla y Leodn, Valladolid de 17 de mayo de 2007 (Recurso 2082/2002)
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En resumidas cuentas, el consentimiento informado no libera de
responsabilidad por los riesgos derivados de una actuacién inadecuada, pero si de los
demaés inherentes a ella e inevitables en una correcta prestacién. De ahi la trascendencia
de su advertencia al paciente para que pueda sopesarlos junto con otras alternativas u
opciones al decidir sobre el tratamiento sometido a su consideracidn y consentimiento,
debiendo tenerse en cuenta que la falta o la insuficiencia de la informacién ofrecida al
paciente o, lo que es igual, la omision de un consentimiento previo y suficientemente
informado acerca de los riesgos inherentes a la intervencion, determina la asuncion de
éstos por el Centro hospitalario y, en su caso, por el facultativo, por cuanto el dafio ha
devenido antijuridico y el paciente no tendra el deber juridico de soportarlo. Asi lo dejo
afirmado el dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia 746/2018, “la omision o
insuficiencia del consentimiento informado provoca que deba responderse de los riesgos
inherentes e inevitables en una correcta prestacion. Dicho de otro modo: aun acaeciendo
un dafio cierto cuyo riesgo no quedd advertido en el consentimiento informado no
siempre habra de responderse por él. Depende del tipo de riesgo. Y asi, la falta o la
insuficiencia de la informacion ofrecida al paciente acerca de los riesgos inherentes y
tipicos a la intervencion -que son los Unicos advertibles por ser los Gnicos previsibles-
determina la asuncion de éstos por el Centro hospitalario y, en su caso, por el facultativo,
por cuanto el dafio ha devenido antijuridico y el paciente no tendria el deber juridico de
soportarlo. Por contra, los que resulten inslitos, atipicos o anormales no estan sujetos a
la exigencia de su advertencia en el documento del consentimiento informado puesto
que dificilmente puede informarse de aquello que no resulta previsible y, por tanto, no
esta al alcance del conocimiento ni siquiera cientifico”.

Sin embargo, como es bien sabido, la exigencia de informacion tiene un
contenido dispar segun el tipo de intervencion de que se trate, lo mismo que el alcance
de la responsabilidad en uno y otro caso es de intensidad desigual. En la Medicina no
necesaria o satisfactiva este deber de informacién se configura como integrante del
contrato de arrendamiento se servicios médicos. Quien a ella se somete no es tanto un
paciente como un “cliente” y por ello ha de ser advertido previamente de forma
pormenorizada, clara, veraz y comprensible no sélo ya de los riesgos y probabilidades
de los efectos no deseados de la intervencion, sino de otras posibles técnicas —cuando
las hay— u otras opciones menos arriesgadas 0 menos lesivas para la salud. Como bien
ha afirmado Mufioz Machado®?, el deber de informacién implica el derecho del paciente
a elegir la mejor solucién, incluida la de no operarse. Veamoslo por separado.

Como ya ha quedado avanzado, en el caso de la Medicina necesaria, con
caracter general, puede afirmarse que no es menester informar agotadora, exhaustiva y
detalladamente acerca de aquellos riesgos que no tienen un caracter tipico por no
producirse con frecuencia ni ser especificos del tratamiento aplicado, siempre que
tengan carécter excepcional o0 no revistan una gravedad extraordinaria. La exigencia de
informacién ha de limitarse a los riesgos, secuelas y complicaciones mas probables y
graves que pueda suponer cada una de las alternativas terapéuticas, sin que pueda ser
exigida una informacién exhaustiva de aquéllos que sean posibles pero remotos pues,
como afirma la SAP de las Islas Baleares 3 de febrero de 2003 (Recurso 753/2002),
“ello supondria la exigencia de un imposible”.

13 MUNOZ MACHADO, S. Ponencia oficial del LII Congreso Nacional. Timpanoplastia. Madrid, Almirall
Prodesfarma, 2001, p. 413.
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En lo que atafie a la llamada medicina satisfactiva, se requiere un mayor
reforzamiento de la informacién, un “plus de informacidon”, que radica
fundamentalmente en dos puntos concretos: en la advertencia de la probabilidad de que
el resultado puede no ser conseguido y en una mas amplia especificacion en cuanto a
los riesgos. Como tiene afirmado la jurisprudencia con reiteracién, en la medicina
satisfactiva o voluntaria la libertad de opcidn por parte del paciente es evidentemente
superior a la que tienen los pacientes sometidos a medicina necesaria, debiendo
analizarse cuidadosamente si la informacion recibida fue la debida para prestar el
consentimiento y la conformidad a la intervencién, por cuanto se haya ponderado el
riesgo de complicacién con la innecesariedad de la operacion, por lo que esta
informacién: a) ha que ser mucho mas completa que en la medicina necesaria. b) hay
que explicar las consecuencias previsibles con mucha mayor minuciosidad, precision y
exactitud. ¢) debe hacerse un informe claro y completo de los riesgos descartables, y
cudles no lo son, para que la persona que solicite la intervencién —o los representantes
legales en su caso— puedan hacer declaracion expresa de que asumen los riesgos —
inevitables— que se le hayan explicado claramente. d) y el documento tipo o estandar
para hacer constar el consentimiento no debe estar prefijado, pues en cada caso ha de
ser confeccionado por el responsable de la intervencién, siendo aconsejable acompafiar
un dossier explicativo de todos los riesgos, y su evaluacién estadistica atendidas las
circunstancias concretas de cada caso.

I11. LOS PRESUPUESTOS NORMATIVOS PARA LA EXIGENCIA DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
SANITARIA

Antes de referirnos a los presupuestos o requisitos del instituto resarcitorio en
el ambito de la Administracion sanitaria es preciso tener permanentemente en cuenta
que la garantia de la responsabilidad patrimonial no puede hacerse cargo de cualquier
dafio que pueda engarzarse causalmente a la Administracion. La desconsideracion de
este aserto junto con la amplia generosidad con que se encuentra regulado el instituto
resarcitorio de la Administracion —sanitaria 0 no— han provocado que a diario se
formulen un sinfin de reclamaciones patrimoniales cuyo nimero contrasta con las
escasas probabilidades de recibirlas con favorable acogida. Por ello, para que la
reclamacion cuente con ciertas garantias de éxito, se revela tarea necesaria superar
algunas conclusiones apresuradas y hacerlo teniendo en cuenta los criterios que la
jurisprudencia ha introducido en el sistema para corregir los excesos que provoca la
objetivacion de la responsabilidad, siendo el primer criterio el que acaba de analizarse,
es decir, el grado de cumplimiento (0 no) de la lex artis pues debe tenerse
permanentemente en cuenta que puede existir una responsabilidad sin culpa pero no sin
dafio y que, por muy amplio y por muy generoso que esté concebido, el sistema no
indemniza cualquier dafio sino solo los “dafios juridicos”. Para alcanzar tal categoria no
basta, como sucede con harta frecuencia, la sola alegacion de la anormalidad del servicio
(acompafiada 0 no de prueba que la verifique) ni tampoco es permitido hacerlo
proyectandose ex post facto al juicio sobre la correccion de la actuacion sanitaria el
estado de situacion ignorado al momento de la atencién y conocido a la fecha del
diagndstico pues se estaria realizando en funcion del resultado final e infringe la regla de
“la prohibicion del regreso”.

El incumplimiento de la lex artis o la realizacion defectuosa del servicio sanitario
y la produccion de dafios son conceptos independientes en tanto que lo primero no supone
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siempre y necesariamente lo segundo. Con relativa frecuencia sucede que por los
reclamantes se postula resarcimiento sin mas fundamentacidn que alegatos cuyo basamento
no se encuentra en la existencia del dafio que justifique la indemnizacién —que en ocasiones
ni se alega ni se prueba- sino en que el servicio sanitario funcioné de forma incorrecta. En
dicha situacién ha de entenderse juridicamente que no cumple el requisito no solo de la
efectividad que exige el articulo 32.2 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector
pUblico (LRJSP) sino la existencia misma del detrimento patrimonial en que el dafio
consiste, lo que estaria afectando a la linea de flotacion del propio instituto resarcitorio
al faltar el primero y fundamental de los requisitos. A efectos resarcitorios, el mero
funcionamiento defectuoso de los servicios publicos no es en si mismo ni por si solo
determinante para originar el deber de indemnizacion, como erréneamente se cree, ni el
instituto resarcitorio tiene por finalidad reprender a la Administracién ni a su personal
ni tiene funcidn sancionadora. Lo verdaderamente relevante es si la conducta ha causado
un detrimento patrimonial que resulte antijuridico y si tiene el necesario impacto causal.

Por otra parte, por méas que resulte ocioso decirlo, no debe olvidarse que en el
plano juridico no cabe sustentar las consecuencias indemnizatorias en meras hipotesis,
impresiones o especulaciones sino en hechos que hayan sido alegados y probados por la
parte legitimada para hacerlo. Que sea efectivo el dafio significa que este se haya
producido de forma real y cierta y se manifieste en una minoracion real de su patrimonio
(dafios materiales) o de su bienestar (dafios morales) y no en una impresion subjetiva
desprovista de acreditacion. Pero, en contra de lo que podria pensarse, para que el dafio sea
efectivo no es ébice que este sea futuro, siempre y cuando su produccion es “indudable y
necesaria por la anticipada certeza de su acaecimiento” (STS de 2 de enero de 1990, Id
Cendoj: 28079130011990104148). Es lo que se denomina “diagndstico de certeza”, que
hace que se considere efectivo no sélo el dafio ya producido por consecuencia de una
mala praxis sanitaria sino los que se produzcan por consecuencia del desarrollo posterior
de la enfermedad. Cuestidn distinta es la que acontece con los denominados “dafios
eventuales”, que no son indemnizables no tanto porque sean futuros como porque son
inciertos o hipotéticos en su realizacion y, por tanto, cuestionan la existencia y realidad
misma del dafio.

Y si bien se excluyen del concepto de dafio las simples expectativas por su falta
de efectividad, si resulta indemnizable la desaparicion de la probabilidad de un posterior
suceso favorable como puede ser la recuperacion o mejora en la salud cuando una
asistencia sanitaria tardia, un retraso o un error en el diagnéstico o en el tratamiento la
hace inviable. En este sentido, se considera dafio real y efectivo la llamada “pérdida de
oportunidad”, la cual constituye una particular modalidad de dafio caracterizada porque
en ella coexisten un elemento de certeza y otro de incertidumbre: la certeza de que en
caso de no haber mediado el hecho dafiino el damnificado habria conservado la
esperanza de obtener en el futuro una ganancia o de evitar una pérdida para su
patrimonio y la incertidumbre, definitiva ya, en torno a si habiéndose mantenido la
situacion factica y/o juridica que constituia presupuesto de la oportunidad, realmente la
ganancia se habria obtenido o la pérdida se hubiere evitado. Dicho de otro modo: a pesar
de la situaciéon de incertidumbre, hay en este tipo de dafio algo actual, cierto e
indiscutible consistente en la efectiva pérdida de la probabilidad de lograr un beneficio
(mejora de la salud) o de evitar un detrimento (empeoramiento o fallecimiento).

En segundo lugar, el dafio ha de ser “evaluable econdmicamente”, lo que no sélo
significa, como se cree, que afecte a un bien evaluable bajo tal paradigma monetario, entre
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otras cosas, porque parece obvio que cualquier detrimento patrimonial, esto es, cualquier
dafio todo lo es. Lo que realmente se exige con este requisito legal es que el dafio tenga
cierta “entidad” porque solo asi se considera juridicamente que tiene trascendencia
patrimonial o moral apreciable. Si no llega a este nivel, la levedad de su incidencia lesiva
le convierte en un simple perjuicio no indemnizable.

Por ultimo, el dafio ha de ser “individualizado”, es decir, concretarse en una
persona 0 un grupo de personas. Para el Tribunal Supremo y para la doctrina de los
Consejos Consultivos, esta exigencia legal consiste en que el dafio ha de ser concreto y
excederse de las cargas comunes, es decir, ser un dafio especial y superar el nivel de riesgo
que es susceptible de asuncion y aceptacién por parte de los destinatarios de los servicios
publicos, puesto que es cominmente aceptado que algunos de ellos forman parte de las
cargas que exige la vida social y son inherentes al propio funcionamiento del servicio. El
problema es determinar cuando se estd ante “cargas o molestias comunes” de las que se
tiene el deber de soportar, donde termina la generalidad y comienza la singularidad.

La cuestidn aparece intimamente relacionada con otras que tanto la jurisprudencia
como la doctrina de los consejos consultivos han tenido ocasién de examinar. Asi por
ejemplo, el Consejo Consultivo de Andalucia en su dictamen 397/2019 dejé afirmado que
la profesién médica se ejerce, obviamente, en un contexto social concreto y determinado
en el que concurren numerosos condicionantes que determinan la calidad y el nivel de
atencion prestada y los posibles resultados. Entre estos condicionantes destacan de
forma preeminente los medios personales y materiales que se asignan a la atencion del
paciente. La solucion al problema especifico planteado cabria hallarla aplicando dos
principios elaborados en el seno de la doctrina. De un lado, se hace referencia al
denominado "riesgo permitido” y, de otro, al principio de "no exigibilidad de una
conducta distinta”. EI primero opera tras sopesar el grado de preponderancia de los
intereses en juego: de una parte se valora la utilidad social de la actividad en que se
desarrolla la conducta y, por otro, el riesgo o probabilidad de lesion de los bienes
juridicos amenazados (vida, integridad fisica o salud de la persona), de tal suerte que se
considera que nos situamos dentro del ambito del "riesgo socialmente permitido”
cuando, ponderando, de una parte, las posibilidades de acaecimiento de una determinada
patologia y, de otra, los costes que conllevan tales pruebas —retraso de intervenciones,
medios materiales y humanas exigidos— no se estima necesario ni conveniente la
realizacién de la reiteracion de pruebas o actividades médicas previamente realizadas,
tanto mas si, como acontece en este caso, no se parte del conocimiento de factores
afladidos de riesgo.

Hasta aqui, el dafio y sus requisitos legales. Pero el dafio debe cualificarse a
través del requisito, tan ambiguo como evanescente, de la antijuricidad, que se
constituye asi en un plus de exigencia que actla de contrapeso del pretendido caracter
objetivo del sistema objetivo de responsabilidad administrativa. El dafio se convierte de
este modo en lesion y, con ello, en resarcible (arts. 32.1 y 34.1 LRJSP). Pero la
antijuricidad no es un prius, algo evidente que no necesite concrecion legal de la que
aln a dia de hoy se sigue careciendo y con la que se permita delimitar a priori el espacio
de lo que es antijuridico —y que, por tanto, el particular no tiene el deber de soportar- de
lo que no lo es. Porque, ¢donde comienza y dénde termina el deber de soportar la demora
en recibir una adecuada atencidn sanitaria?, ;cual es el titulo de imputacion que dote de
respuesta univoca a situaciones similares? Si se ha producido un error o un retraso en el
diagnostico, si no se han realizado determinadas pruebas o si éstas lo han sido las
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adecuadas o las suficientes, si se ha extraviado alguna documentacién integrante de la
historia clinica, si se ha carecido de medios diagndsticos de contraste pese a estar
exigidos protocolariamente, si se han utilizado técnicas indebidas o inadecuadas o si se
ha prescindido del consentimiento del paciente o0 no ha sido suficientemente informado,
(existe suficiente titulo para pedir indemnizacién?. ;Podemos contar siempre con ese
titulo?

La sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de mayo de 2000 (Recurso
435/1998) afirmaba que “la lesion se define como daifio ilegitimo, pues no todo perjuicio
es constitutivo de una lesion en el sentido técnico-juridico del término, porque si bien
toda lesion es integrante de un dafio y perjuicio no todo dafio y perjuicio es constitutivo
de una lesion”. En linea de principio la formula de la antijuridicdad no plantea problema.
La dificultad estriba justamente en eso, en determinar cuando y por qué un dafio
adquiere tintes de lesion indemnizable, en definitiva, en determinar qué supuestos son
los que tienen la virtualidad de generar tan cualificada condicién en el dafio que lo
convierte en lesién indemnizable. Nuevamente, para no llevar la responsabilidad
objetiva mas alla de los limites de lo razonable son tres los criterios que utiliza la
jurisprudencia: el estado de conocimientos de la ciencia médica y de la técnica, el tipo
de obligacién —de medios o de resultados— que depende de si se esta en presencia de una
medicina necesaria (o curativa) o voluntaria (o satisfactiva) y, por ultimo, el analisis de
los riesgos, pues los que son inherentes o inseparables de toda intervencion quirdrgica
no dan derecho a indemnizacion (porque son desconocidos, no controlados e inevitables
0 bien previsibles y no evitables y por ello sanitariamente admisibles).

IV. LAS SINGULARIDADES DEL “DANO” RESARCIBLE Y SU
INCIERTA RELACION CAUSAL EN LA DOCTRINA DE LA PERDIDA DE
OPORTUNIDAD TERAPEUTICA

El grado de cumplimiento de la lex artis no solo esta en funcidn de la aplicacion
del tratamiento adecuado sino de que este se realice a tiempo. Una asistencia sanitaria
tardia, un retraso en el diagnoéstico o un error en este pueden suponer, y de hecho
suponen en un nimero importante de casos, una aminoracion considerable en las
expectativas de vida o de curacion del paciente que pueden dar lugar a un supuesto de
responsabilidad patrimonial. Siendo asi, la doctrina de la pérdida de oportunidad parte
de la situaciéon en que un tercero ha realizado un comportamiento antijuridico que
interfiere en el curso normal de los acontecimientos de tal forma que consigue frustrar
las expectativas de curaciébn o mejora pero sin poder aseverarse con categérica
rotundidad que los sufrimientos innecesarios producidos, muerte o las secuelas
irreversibles se hubieran podido evitar de haberse seguido otros pardmetros de
actuacion.

Ello en el bien entendido de que, de una parte, las posibilidades han de contar
con cierta solvencia o seriedad, esto es, que aunque inciertas estas no sean hipotéticas o
poco probables y, de otra, que producida la frustracion o pérdida de dichas posibilidades
la pretension de resarcimiento se refiera derechamente a la oportunidad misma y nunca
a su objeto, cual es la ventaja que se esperaba conseguir. Dicho de modo inverso: las
probabilidades especialmente inciertas, improbables, efimeras o que cuenten con
escasos 0 nulos elementos con que sustentar ciertas garantias de éxito no cubren el grado
suficiente que permita entender que se ha producido un dafio que merezca ser resarcido.
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Parece obvio que para que ello sea asi deberd realizarse un anélisis
retrospectivo, una especie de vision de los acontecimientos a través de un espejo
retrovisor que permita evaluar la situacidn en que encontraba el paciente al momento de
demandar la atencién sanitaria para después estar en condiciones de determinar las
probabilidades de conseguir la mejora o curacién de la patologia que presentaba. Solo
entonces se esta en disposicion de precisar la proporcion estimativa de esta posibilidad
puesta en comparacion con otras alternativas que hubieran podido producirse.

En este sentido resulta oportuna la cita de dictamen 437/2019 del Consejo
Consultivo de Andalucia en que se insiste en ese dato determinante: no basta con que se
haya producido un déficit asistencial y que a este haya seguido un empeoramiento de la
enfermedad o el fallecimiento del paciente. Para que estemos en presencia de un
supuesto de pérdida de oportunidad es requisito sine qua non justamente esa falta de
certeza en la respuesta sobre la evolucion de la enfermedad si se hubieran seguido otros
parametros de actuacion, esto es, en la ausencia de relacion causal entre la accion u
omisidn de los facultativos y el dafio acontecido.

La cuestién no es baladi. Resulta extraordinariamente frecuente que tanto los
reclamantes como la Administracion incurran en el desacierto —del que hace expresa
advertencia el citado dictamen— de hacer convivir dos reglas positivas de signo contrario
al considerar de forma simultdnea que el retraso de diagnéstico se erige como causa
suficientemente eficiente como para determinar un dafio concreto y efectivo y una
“pérdida de oportunidad” al no resulta acreditado que un diagndstico y tratamiento méas
precoz hubiese evitado en cualquier caso el resultado final. Como se acaba de afirmar,
ambas reglas encierran una contradiccién en sus propios términos que las hacen
irremediablemente irreconciliables, pues o bien se ha producido un resultado final como
consecuencia de una mala praxis, en cuyo caso surge el derecho a obtener resarcimiento
por el mismo, o bien se ha producido una pérdida de oportunidad de obtener una mejoria
o0 de evitacion de un resultado dafioso, en cuyo caso habria que indemnizar, no por el
resultado final producido sino por la oportunidad definitivamente perdida de haberlo
evitado. Es por eso que en caso de pérdida de oportunidad el objeto de resarcimiento no
es el dafio final sino la frustracién de la oportunidad perdida (que en unos casos sera la
supervivencia y en otros, la mejoria o la curacion).

De todo ello resulta que, cuando de pérdida de oportunidad se trata, se revela
como requisito imprescindible la inexistencia de relacion causal entre el déficit
asistencial y el resultado final. Es decir, se requiere incertidumbre causal y, en virtud de
ella, ha de urdirse un célculo prospectivo de probabilidades en donde se infiera la
oportunidad lesionada (que era con la que contaba el paciente al momento de producirse
aquel déficit asistencial) y las probabilidades de que una buena praxis hubiera evitado
el resultado final, de tal forma que tomando como punto de referencia ese probable
resultado final se proceda al célculo del quantum indemnizatorio a partir de los citados
datos probabilisticos.

En el caso sometido a consulta y que dio lugar al citado dictamen 437/2019 es
evidente que, de las dos opciones posibles (relacidn causal con el consiguiente resultado
final o incertidumbre respecto del curso causal y consiguiente pérdida de oportunidad)
el Consejo Consultivo de Andalucia estim6 que concurria la segunda, pues para entender
que existe clara relacion causal hubiera sido preciso la acreditacion —que no se alcanza-
de que el anormal funcionamiento del servicio publico fue la causa préxima y eficiente
del dafio ocasionado y que en caso de que el servicio pablico sanitario hubiera cumplido
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con los pardmetros de actuacion indicados no se hubiera producido el resultado final, en
cuyo caso hubiera concurrido esto Gltimo procederia indemnizar por tal resultado final
y no simplemente por la pérdida de oportunidades de evitarlo.

Dicho de otro modo: o bien se da por cierta la relacion causal entre el retraso
de diagndstico y la materializacion de ciertos padecimientos que se han presentado
ciertos y efectivos, en cuyo caso estos habran de cuantificarse en un determinado
montante econdémico tras efectuar su valoracion concreta, o bien se ha producido la
frustracion de las posibilidades de mejora de la salud, en cuyo caso resulta requisito
imprescindible justamente lo contrario: la inexistencia de relacion causal entre el déficit
asistencial y el resultado final. Por esta razon no debe utilizarse la doctrina de la pérdida
de oportunidad, basada en la incertidumbre, en lo incierto, en lo hipotético, en lo que no
fue pero que no se sabe a ciencia cierta si pudo haber sido o si pudo haberse evitado y
hacerlo en supuestos en que existe un diagnostico de certeza y donde se manejan dafios
ciertos, concretos y efectivos.

Ahora bien, la cuestidon no esta exenta de complejidad, debiendo extremar el
celo en la aplicacion de la doctrina para evitar, de una parte, que un exceso 0 una
aplicacion desproporcionada de la misma ocasione que dejen de indemnizarse dafios por
el resultado final acontecido cuando la omisién o retraso en el diagnéstico o tratamiento
es causa del mismo convirtiéndola asi en una especie de panacea que permite rebajar el
quatum indemnizatorio que pudiera corresponder por su acaecimiento. O, de otra parte,
incurrir en defecto y dejar de aplicarla atribuyendo los efectos lesivos a otras
condiciones tales como complicaciones por causas predisposicién endogena o
complicaciones imprevisibles o cualquier otra circunstancia analoga.

En evitacion de tales efectos deben ser tenidos en cuenta, al menos, tres
factores. En primer lugar, la inconveniencia de realizar una interpretacion a posteriori
de los signos y sintomas que presenta un paciente y llegar a una conclusion en funcién
de la evolucién de una patologia. Esta ha de realizarse al tiempo de su manifestacion,
tanto mas cuando se trata de un hecho subito que en ocasiones se presenta sin previos
signos sintomaticos de referencia que permitan asegurar su correcta identificacion. En
segundo lugar, no se puede cuestionar el diagnostico inicial por la evolucion posterior,
dada la dificultad que entrafia acertar con el correcto, puesto que, sabido es, hay
sintomatologias de las que participan varias patologias, por lo que a pesar de haber
puesto todos los medios existentes a disposicién de la recuperacion de la salud del
paciente, en un elevado porcentaje existe un margen de error independientemente de las
pruebas que se le realicen (dictdmenes del Consejo Consultivo de Andalucia 600/2019,
621/2020, 224/2021 y 474/2021, entre otros). Con ello se llama la atencién de que se
requiere emplear una especial cautela al abordar esa labor de retrospeccion que resulta
imprescindible a la hora de aplicar la doctrina de la pérdida de oportunidad para evaluar
la situacion en que encontraba el paciente a limine para después determinar las
probabilidades con que contaba para obtener el resultado pretendido, de tal forma que
se evite incurrir en la falacia que supondria interpretar los hechos una vez acontecidos
y obtener una conclusion en contemplacion de una evolucion posterior.

En tercer lugar, no solo porque ontolégicamente resultan excluyentes entre si
sino porque supondria indemnizar dos veces por el mismo padecimiento es necesario
elegir cudl de las dos posibilidades se revela como resultado dafioso generado por la
mala praxis: o la frustracion de las posibilidades de obtencién de la ventaja pretendida
o el dafio concreto consistente en el resultado final. No pueden admitirse a la vez ambos
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conceptos indemnizatorios pues unos se basan en la certeza y el otro en la incertidumbre;
unos en lo concreto y el otro en lo incierto; unos en lo real y el otro, en lo hipotético
(dictamenes 283/2019, 395/2019 y 459/19 del Consejo Consultivo de Andalucia).

Y por la misma razén, los perjuicios a resarcir deben quedar objetivamente
establecidos, en la medida de lo posible, sin que puedan responder a meras
especulaciones 0 a impresiones subjetivas desconectadas de la realidad. Asi lo dejé
afirmado el Consejo Consultivo de Andalucia en su dictamen 205/2018. En la
reclamacion que habia dado inicio a aquel procedimiento de responsabilidad
patrimonial, la reclamante alegaba una relacion de padecimientos diversos
(concretamente, siete) que, a su juicio, hubieran podido evitarse de no haberse olvidado
el material ecogénico y, en funcion de ellos, fijé un montante en forma de cantidad
global. Del relato circunstanciado de tales padecimientos pudiera inferirse que la
reclamante integraba, junto a los dafios corporales, el detrimento padecido por la
necesidad de ser intervenida para retirar dicho material. Dicho de otro modo: aunque la
reclamante no los calificaba literalmente como dafio moral, parece que implicitamente
aludia a él en tanto que tales padecimientos, por su naturaleza, no permitian
identificarles con otro tipo de dafio (ni fisico ni psiquico). EI Consejo Consultivo de
Andalucia advirti6 al respecto que la mera alusién a estos padecimientos no les convertia
en modo alguno en un dafio moral, puesto que para ello se requiere, por derivacion del
principio rogatorio, que la reclamante hubiera invocado un sufrimiento espiritual
dimanante de un estado psicolégico de incertidumbre sobre las causas del dolor y por el
propio dolor y haberlo hecho de forma diferenciada respecto de los que aparecen
asociados a los dafios fisicos que especificamente se determinan como indemnizables
puesto que tales dafios morales deben valorarse en su propia dimension y sin
confundirlos con las secuelas fisicas y psiquicas ni el sufrimiento implicito en ellas. No
hacerlo asi supondria, de una parte, indemnizar dos veces el padecimiento sufrido pues
no habria quedado desconectado dicho dafio moral de los que resultan inherentes a la
intervencién quirdrgica en si y a sus secuelas. Y de otra, se acabaria indemnizando por
dafios que no son ciertos —porque juridicamente ha de tenerse por tales los que no
consiguen probarse— sino que tendrian que presumirse.

Como ya dejé afirmado en otro lugar®4, en todo supuesto de responsabilidad
patrimonial, una de las condiciones necesarias —aunque no suficiente- es el hallazgo del
dafio, entendido este como detrimento patrimonial 0 menoscabo de todo interés que
integra la esfera del actuar licito de un sujeto. En los supuestos de pérdida de
oportunidad, segin hemos avanzado, el dafio es la frustracion de la chance, de la
oportunidad misma, entendida como la posibilidad de un beneficio probable y futuro y
no por el resultado final o lesion finalmente producida (empeoramiento de la salud o
fallecimiento). Asi pues, la oportunidad misma que se pierde es, pues, un dafio cierto en
grado de probabilidad®®, constituyendo asi, como reflexiona con acierto Zavala de
Gonzélez*®, una particular modalidad de dafio caracterizada por la coexistencia de un
elemento de certeza y otro de incertidumbre: la certeza de que en caso de no haber

14 GALLARDO CASTILLO, M* J. “Causalidad probabilistica, incertidumbre causal y responsabilidad
sanitaria: la doctrina de la pérdida de oportunidad”, en Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim.
45-46, 2015, pags. 35 a 66.

15 TRIGO REPRESAS, F.A. Pérdida de chance. Presupuestos. Determinacién. Cuantificacion, Astrea, 2008,
Buenos Aires, pag. 263.

16 ZAVALA DE GONZALEZ, M., Resarcimiento de dafios. Dafios a las personas, Hammurabi, Buenos
Aiires, 2005, pag, 274.
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mediado el hecho dafiino el damnificado habria conservado la esperanza de obtener en
el futuro una ganancia o de evitar una pérdida para su patrimonio y la incertidumbre,
definitiva ya, en torno de si habiéndose mantenido la situacion factica y/o juridica que
constituia presupuesto de la oportunidad, realmente la ganancia se habria obtenido o la
pérdida se hubiere evitado. Expuesto de otro modo, a pesar de la situaciéon de
incertidumbre, hay en este tipo de dafio algo actual, cierto e indiscutible consistente en
la efectiva pérdida de la probabilidad de lograr un beneficio o de evitar un detrimento.
No ofrece lugar a la menor hesitacion que “esa oportunidad esta definitivamente perdida,
la situacion es irreversible y la ‘carrera’ de concatenacion causal y temporal hacia la
ventaja se ha detenido de manera inmodificable. Hay un dafio cierto solo desde el punto
de vista de la certeza de la probabilidad irremediablemente truncada. Esa probabilidad
tenia un determinado valor, aunque dificil de justipreciar, que debe ser reparado”.

Por eso no cabe duda de que concurre el primer requisito del dafio, su
efectividad. Efectividad que se concreta en la certeza de la oportunidad con que se
contaba de no haber interferido en ella un tercero, asi como la imposibilidad definitiva
de obtener en un futuro la situacién de ventaja sobre la que se sustentaba la oportunidad
que ha de darse por perdida: “para un determinado sujeto habia probabilidades a favor
y probabilidades en contra de obtener o no una cierta ventaja patrimonial, pero un hecho
cometido por un tercero le ha impedido tener la oportunidad de participar en la
definicion de esas probabilidades”.

En cualquier caso, en honor a la verdad, hay que reconocer con Garcés-Garro
Ranz!’ que al hablar de pérdida de oportunidad siempre hablamos de una representacion
“ideal” de los acontecimientos: suponemos que el agente dafioso ha distorsionado el
curso ordinario de las cosas pero no terminamos de disponer de elementos de juicio que
a ciencia cierta nos permita aseverar que, en cualquier caso, hubiera sufrido o no el dafio.
De ahi que para algln sector de la doctrina la definicion de pérdida de oportunidad pueda
considerarse una “mentira técnica”, un artificio juridico que no deja de suponer una
quiebra a la tradicional exigencia del elemento esencial para el reconocimiento del
derecho a ser indemnizacion, la existencia de un nexo causal entre el hecho y el dafio
producido, de tal modo que solo cabria hablar de una causalidad si esta era certera. Pero
a través de la teoria de la pérdida de oportunidad se abre la puerta a la incertidumbre
causal como una via posible a la obtencion de resarcimiento, ya que la causalidad no es
certera sino probable o posible y sin que la ausencia de certeza juegue como factor
excluyente del deber de indemnizar. Es por ello que la doctrina més autorizada habla en
estos casos de “estricta incertidumbre causal”, de manera que no deben catalogarse
como “pérdida de chance” ni los eventos en los cuales si existe la razonable certeza de
que el agente dafioso provoco el dafio —pues alli estara demostrada la causalidad en
virtud de que la alta probabilidad da lugar a la aludida razonable certeza y el dafio sufrido
en tales circunstancias no es la pérdida de la probabilidad sino la desaparicion de la
ventaja o provecho esperado, luego la integra reparacion serd lo juridicamente
procedente— ni aquellos supuestos en los que las probabilidades de que asi hubiere
ocurrido resultan insignificantes —pues la escasa probabilidad da lugar a que la victima
no tenga derecho a indemnizacion alguna—; por consiguiente, solo hay lugar a la
aplicacion de la figura de la pérdida de chance (...) cuando el coeficiente de

17 GARCES-GARRO RANZ, M. “La consolidacién de la doctrina de la pérdida de oportunidad en el ambito
sanitario: teoria, articulacion de la prueba y cuantificacion de la indemnizacion”, en RC, Revista de
Responsabilidad civil, circulacion y seguro, nim. 4, 2014, pags. 7y 8.
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probabilidades de que el agente dafioso fuera causante rebasa un minimo despreciable y
no llega a la alta cota que lleva a hacer coincidir el dafio ocasionado con la pérdida de
la ventaja frustrada™'8.

Tal es la singularidad del dafio y su efectividad: se requiere que el detrimento
patrimonial materializado en la oportunidad perdida sea irreversible pues, si existiera la
mera posibilidad de que en un futuro pudiera obtenerse el beneficio o la disminucién del
perjuicio que se pretendian, no estariamos en presencia de un perjuicio actual, cierto y
efectivo, sino de un perjuicio eventual e hipotético, que, como bien se sabe, lo
convertiria en no merecedor de resarcimiento. Como afirma Medina Alcoz, “la
oportunidad perdida es una chance inexorablemente sacrificada, una ocasion
irremediablemente frustrada, una posibilidad que el agente dafioso, con su actuacion, ha
mutilado definitivamente, una oportunidad de la que la victima gozaba inicialmente y
que resulta cerrada irreversiblemente*®, Dicho en otros términos: ha de tratarse no solo
de una ventaja fundamentada en una simple esperanza sino que ha de probarse que ya
no es posible obtenerla. Es por esta razon por lo que el “dafo” objeto de resarcimiento
es la oportunidad que se ha perdido y no el resultado final o lesion antijuridica generada,
si bien para que la oportunidad se entienda definitivamente perdida es requisito
imprescindible que aquel se produzca, aunque luego no sea ese el dafio que deba
indemnizarse. En consecuencia, lo que resulta objeto de resarcimiento es lo que se ha
dado en denominar “dafio intermedio”, que no es otro que esa pérdida de oportunidad
de curacion o de mejoria, por lo que debera ser apreciada segn el mayor o menor grado
que tenia de convertirse en cierta y el valor de la frustracién vendra dado por el grado
de probabilidad de éxito.

RESUMEN

En estas Gltimas décadas la responsabilidad sanitaria ha ido adquiriendo una
creciente importancia. La mayor concienciacién ciudadana tanto en la exigencia de los
derechos como en un mayor estandar de calidad en el funcionamiento de los servicios
publicos ha conducido a un incremento del nimero de reclamaciones por mal
funcionamiento de los servicios sanitarios. Es preciso entonces delimitar
adecuadamente la mala praxis en el contexto de las reclamaciones patrimoniales frente
a la Administracién sanitaria. Por ello este trabajo se dirige a analizar los aspectos méas
relevantes del instituto resarcitorio administrativo y mas particularmente, la lex artis asi
Como sus presupuestos normativos de exigencia de responsabilidad.

Palabras clave: Responsabilidad patrimonial sanitaria. Dafio indemnizable.
Lex artis. Consentimiento informado.

ABSTRACT

Medical liability has received increasing attention in the last decades. Citizen
awareness on demanding their rights and higher quality standards in functioning of
public services, lead to an increase in medical liability claims. Therefore it is required

18 MEDINA ALCOZ, L. La teoria de la pérdida de oportunidad, Estudio doctrinal y jurisprudencial de
derecho de dafios publico y privado. Thomson-Civitas, Madrid, 2007, pag. 88.

19 MEDINA ALCOZ, L. “Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil
contractual (y extracontractual): la doctrina de la pérdida de oportunidades”, Revista de responsabilidad civil
y seguro, nim. 30, 2009, pag. 42.
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to limit malpractice within medical liability of the public administration. This article
analyzes key aspects of medical malpractice liability and particularly, lex artis and its
liability principles.

Keywords: Medical Liability. Compensation for damage. Lex artis. Informed
consent.
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ACCION DE RESPONSABILIDAD

Dejando al margen la iniciacidn de oficio regulada actualmente en los articulos
58 y siguientes Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas, de ahora en adelante, LPACAP), en términos
practicamente idénticos al articulo 5 del Real Decreto 429/1993, vamos a centrarnos en
la iniciacion mediante reclamacion del interesado, y por tanto a la accién de
responsabilidad patrimonial.

La iniciacion a solicitud del interesado es el supuesto mas habitual en la
practica. Se regula expresamente, entre otros, en el Articulo 67, que bajo la rdbrica:
“Solicitudes de iniciacion en los procedimientos de responsabilidad patrimonial,”
recoge expresamente el plazo de prescripcién del derecho a reclamar.

Por tanto, en el anlisis de la accién de responsabilidad patrimonial, resulta
necesario atender a dos cuestiones fundamentalmente, la legitimacién y el plazo de
prescripcién. Para ello se analizaran ambos requisitos desde la perspectiva del instituto
de la responsabilidad patrimonial en general, particularizando algun ejemplo en el
ambito de la Administracién sanitaria, sobre todo en tiempos de pandemia.

I. LEGITIMACION.
a) Legitimacion activa. El titular del derecho a la indemnizacion.

Segln el articulo 106.2 CE “los particulares, en los términos establecidos por
la ley, tendran 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 lesién sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.” En analogo sentido se
pronuncia el articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, de ahora en adelante, LRJSP). Por tanto, nos encontramos que nuestro
derecho positivo alude a “los particulares” como titulares de la indemnizacion y por
tanto como sujetos pasivos de la lesion patrimonial y activos del procedimiento de
responsabilidad patrimonial.

Ahora bien, si lo que debe analizarse en cualquier procedimiento
administrativo es la legitimacion ad causam del interesado, en este caso recobra especial
importancia, ya que no basta con ser un particular y acreditar un dafio sino que debe
justificarse la condicién de particular lesionado a que se refiere el articulo 32.1 LRJSP.
Y mayor contraste presenta aun en los &mbitos en los que se permite el ejercicio de
accion publica.

1. Persona juridico privada.

1.1. Legitimacion inter vivos.

De acuerdo con el art. 3.1 LPAC, podran reclamar frente a las Administraciones
Publicas:

a) “las personas fisicas que tengan capacidad de obrar con
arreglo a las normas civiles.
b) Los menores de edad para el ejercicio y defensa de aquellos

de sus derechos e intereses cuya actuacion esté permitida por el
ordenamiento juridico sin la asistencia de la persona que ejerza la patria
potestad, tutela o curatela. Se exceptia el supuesto de los menores
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incapacitados, cuando la extensién de la incapacitacion afecte al ejercicio y

defensa de los derechos o intereses de que se trate.”

Este precepto debera ser interpretado con arreglo a lo establecido en la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. En particular,
en lo que se refiere al pleno reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad

De ahi que, a partir de la entrada en vigor en la Ley, en relacion con las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial por personas con discapacidad, habra que
estar a las medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica de conformidad
con lo establecido en los articulos 249 y siguientes del Codigo Civil tras la modificacion
por la Ley 8/2021, que seran voluntarias y no representativas, a través de la guarda de
hecho, la curatela y el defensor judicial

Por otra parte, en casos distintos al de la letra b), los menores no emancipados
deberan actuar a través de sus representantes legales. Este sera, en los términos previstos
en los arts. 162 y 199 CC, sus padres, tutores, (respecto de los menores no emancipados
en situacion de desamparo y los no sujetos a patria potestad), defensor judicial o
guardadores de hecho.

Podria plantearse por ejemplo, el caso de un menor en situacién de desamparo
respecto del que tenga asumida la tutela la Comunidad Auténoma, que decide formular
una reclamacion de responsabilidad patrimonial en materia sanitaria, por ejemplo
derivada de la situacion de la pandemia, la Administracién autondmica, deberia iniciar,
de oficio o a instancia del menor u otra persona con interés legitimo, el procedimiento
para la designacion del defensor judicial a que se refieren los articulos 235y 295y
siguientes del CC, en cuanto podria existir un conflicto de interés.

1.2. Legitimacion en casos de fallecimiento del que sufre la lesion.

La legitimacion activa no sélo la tienen los causahabientes sino que se plantea
si también la tienen sus allegados.

El articulo 67 de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema
para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion define a los allegados, como “allegados aquellas personas que, sin tener la
condicién de perjudicados segin las reglas anteriores, hubieran convivido
familiarmente con la victima durante un minimo de cinco afios inmediatamente
anteriores al fallecimiento y fueran especialmente cercanas a ella en parentesco o
afectividad.”

Ahora bien, la doctrina no es pacifica en cuanto a la legitimacion activa de los
allegados para reclamar en cuanto a los dafios que no traigan causa del fallecimiento del
causante. Asi la doctrina viene a diferenciar:

Si la reclamacidn por las lesiones sufridas se inicio por el fallecido antes de
morir, podria considerarse que la accion se incorpora al caudal relicto, de modo que los
herederos reclamarian iure hereditatis. Sin embargo, si la reclamacién no hubiese sido
formulada por el causante, se plantea si pueden sus allegados reclamar los dafios por
lesiones sufridas en vida por el causante, o la misma pérdida de su vida, iure propio.
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Segun la jurisprudencia, este solo podria reivindicar iure propio los dafios
morales que acredite por el fallecimiento de un familiar. (STSJ de la Comunitat
Valenciana 331/2012, FJ 4). Los Consejos Consultivos conciben la reclamacién de la
indemnizacion como un derecho de caracter personalisimo y no transmisible mortis
causa.

Por ejemplo, la Comisién Juridica Asesora de Madrid, el «derecho a reclamar
este tipo de indemnizaciones pertenece ex iure proprio a la persona que resulte
perjudicada por el suceso y no ex iure hereditatis» (Dictamen 554/2019, CJ 2), y en
concepto de dafios morales «por el titulo de convivencia y afectividad mas que por el de
herederos propiamente dicho» (Dictamen 32/2016, del Consell Juridic Consultiu de la
Comunitat Valenciana, en adelante DCJC, CJ 3). Ello seria asi, porque «fallecida una
persona se extingue su personalidad juridica, y, por tanto, no puede nacer en su favor
una pretension al resarcimiento del dafio /...] por los padecimientos experimentados
como consecuencia de sufrir» el coronavirus (DCJC 32/2016, CJ 3).

El Consejo Consultivo de Andalucia, en su Dictamen 744/2018, de 18 de
octubre, sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién por los dafios
ocasionados al familiar de los reclamantes al practicarle una biopsia, se pronuncia en el
mismo sentido:

“La reclamacion se interpone por el conyuge e hijos del paciente fallecido, pero
no reclaman por el fallecimiento de su familiar, sino por los dafios sufridos por
el paciente a consecuencia de la irregular asistencia sanitaria que le fue
dispensada al practicarle una biopsia. De esta forma, los reclamantes carecen
de legitimacion para ejercitar la accién, habida cuenta que reclaman por dafios
sufridos por el propio paciente -hemiplejia y trastorno depresivo reactivo-, por
los que éste no reclamé [articulos 31.1.a) y 139.1 de la Ley 30/1992]. A fuerza
de exactos debe tenerse en cuenta que en los casos en que el hecho lesivo consiste
en el fallecimiento de una persona el fundamento del derecho a obtener
indemnizacién no es otro que el dafio patrimonial o moral causado por dicho
fallecimiento (SSTS de 29 de noviembre de 1976, de 4 de mayo de 1983 y de 14
de diciembre de 1996) asi como el detrimento patrimonial que se deriva como
consecuencia de dicho fallecimiento. Como declara la STS de 19 de junio de
2003: “Es doctrina jurisprudencial constante de esta Sala que estan legitimadas
para reclamar indemnizacion por causa de muerte, iure propio, las personas,
herederos o no de la victima, que han resultado personalmente perjudicadas por
su muerte, en cuanto dependian econdmicamente del fallecido o mantenian lazos
afectivos con él; negandose mayoritariamente que la pérdida en si del bien
“vida” sea un daiio sufrido por la victima que haga nacer en su cabeza una
pretension resarcitoria transmisible mortis causa a sus herederos y ejercitable
por éstos en su condicidn de tales iure hereditatis™.

Por tanto, en caso de fallecimiento la indemnizacion no constituye crédito
hereditario partible, por no integrarse en el patrimonio del causante, ya que, el derecho
a la indemnizacion por causa de muerte no es un derecho sucesorio al no poder suceder
en algo que no habia ingresado en el patrimonio del decuius. Segun la jurisprudencia,
ello es asi porque la muerte de una persona se produce en un instante inmediato, por lo
que no existe tiempo material para que la indemnizacién que, eventualmente, pudiese
corresponderle por el dafio que se le inflige, ingrese en su patrimonio hereditario, por lo
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que los herederos nada pueden recibir por tal concepto (SAP de Barcelona de 4 de
octubre de 1999).

De igual modo, el Dictamen 437/2019, de 5 de junio, sobre responsabilidad
patrimonial de la Administracién en el que los interesados reclaman por el fallecimiento
de un familiar como consecuencia de la asistencia sanitaria recibida.

1.3. Legitimacidon de quienes ostenten intereses difusos o colectivos.

Dice el articulo 3 LPAC que tienen capacidad de obrar: “Cuando la Ley asi lo
declare expresamente, los grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad
Juridica y los patrimonios independientes o autonomos.”

Pues bien, en la medida en la que el articulo 32.2 LRJISP, indica que, en todo
caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado con relacion a una persona o grupo de personas’’, nos podriamos
plantear si se reconoce legitimacion activa a asociaciones con intereses difusos o
colectivos.

En el ambito de la crisis sanitaria, resultan muy significativos los Gltimos
pronunciamientos judiciales respecto a la falta de legitimacion activa de asociaciones
(LIBERUM, ELEUTERIA) que ha interpuesto recursos contenciosos contra diferentes
situaciones derivadas de la pandemia.

Por ejemplo, la asociacion LIBERUM, que tiene como fines: la promocion y
defensa de los derechos humanos, derechos fundamentales y libertades publicas
amparadas en la Constitucion Espafiola y los tratados internacionales. Defender los
derechos sociales. Asi como, promover, velar e instar el cumplimiento del ordenamiento
juridico vigente en Espafia».

Y segun el articulo 4 de sus estatutos, que dentro de las actividades de la
asociacion especifica: «El defender y reclamar todas las vulneraciones de derechos
fundamentales y libertades publicas, de derechos sociales, asi como del ordenamiento
juridico vigente, que se hayan producido durante la pandemia del COVID-19, en todos
los ambitos y 6rdenes».

Pues bien, esta Asociacién ha reclamado ya en varias Comunidades
Autdnomas, por ejemplo frente a la via de hecho consistente la campafia de vacunacion
contra la enfermedad conocida como COVID-19, inoculando los farmacos con
autorizacion provisional de la Agencia Espafiola del Medicamento [...] actuacion que
comporta la vulneracion de derechos fundamentales

Y la Sala de los Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, sede de Granada, mediante Auto de 14 de octubre de 2021, ya firme,
inadmite el recurso contencioso administrativo y cuestiona la legitimacion ad causam.
En este mismo sentido se han pronunciado los Tribunales Superiores de Justicia de otras
Comunidades Autonomas.

“Por cuando antecede, es evidente que el interés legitimo es distinto del mero
interés en la legalidad de la disposicidn, acto o actuacion impugnada (STS de
20-10-2010, rec. 11/2009). Y conviene enfatizar que la genérica legitimacion que
la LJCA establece en favor de las asociaciones, grupos de afectados o sindicatos,
entre otros, en ningln caso conlleva el reconocimiento de legitimacion activa
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para recurrir con base en el puro interés por la legalidad, salvo en los limitados
casos de la accién popular (STS de 20-05- 2011, rec. 3381/2009).”

Por tanto, en caso de que estas Asociaciones formulasen una reclamacion de
responsabilidad patrimonial colectiva, a nuestro juicio no concurriria el requisito de la
legitimacion ad causam, en relacion con la exigencia de la individualizacion del dafio,
lo cual impediria indemnizar las cargas generales, como podria ser el confinamiento
domiciliario general de toda la poblacion espafiola decretado por el art. 7 del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaro el primer estado de alarma para
la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la COVID- 19.

1.4. Legitimacion en caso de transmisién de derechos.

Podria plantearse asimismo que quienes presentaran una reclamacion de
responsabilidad patrimonial fuesen por ejemplo los adquirentes de locales por dafios
sufridos durante la pandemia. A estos efectos resulta muy interesante, si bien referida al
ambito urbanistico, la STSJ de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 1?) de 15 julio de 2016.

“(...)Y es que una cosa es la subrogacion urbanistica, o la subrogacién procesal
en la posicion de la entidad demandante en un proceso contencioso-
administrativo en el que se ejercita una accion para la anulacién de un
instrumento de ordenacidn urbanistica, y otra, muy distinta, que - desde la
perspectiva de la responsabilidad patrimonial-- pueda entenderse como
particular lesionado por funcionamiento de la Administracion por actuaciones
urbanisticas quien no era propietario y carecia de toda relacién con las
consecuencias de esa actuacion que no le causd, en ese momento anterior a la
transmisién, ningln dafio que tuviese o no tuviese obligaciéon de soportar ni
puede entenderse posible su subrogacion en la posicion de perjudicado-
lesionado por hechos juridicos anteriores a su adquisicion.”

2. Persona juridico publica:

Por otra parte, y aun cuando el articulo 106 CE haga referencia a “particulares”,
debemos analizar si una Administracion Publica, territorial o instrumental, podria
resultar asimismo titular del derecho a la indemnizacion. Muy clara al respecto es la
doctrina recogida por Sentencias posteriores, entre ellas las de 2 de julio de 1998 y 10
de abril de 2000 del Tribunal Supremo. Sefiala esta Ultima: “C. Por eso importa
subrayar que el sujeto activo de la relacion juridica de responsabilidad
extracontractual por funcionamiento de un servicio publico puede ser lo mismo un
sujeto publico que uno privado y de este tipo, un simple particular o un servidor publico
(cfr. STS de 24 de febrero de 1994 [ RJ 1994, 1235], entre otras).”

Por tanto, a la fecha actual resulta innegable la legitimacién de las
Administraciones Publicas para reclamar la responsabilidad patrimonial derivada de las
lesiones que ocasionen otras Administraciones Publicas, pero ademas entendida en
sentido amplio, esto es, podran reclamar no s6lo las Administraciones Publicas
Territoriales sino también los entes instrumentales.

Podemos citar asimismo el Dictamen 662/2016, de 18 de octubre, del Consejo
Consultivo de Andalucia sobre reclamacion en materia de responsabilidad patrimonial
por vertidos fecales:
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“Como este Consejo ya sefialé en los dictdmenes 356/2002 y 436/2014, si bien
es cierto que existe una tradicion normativa consolidada que utiliza la expresion
“los particulares” como sujeto pasivo y receptor de los darios (art. 121 de la Ley
de Expropiacién Forzosa y art. 133 de su Reglamento, art. 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado, art. 106.2 de la Constitucion,
art. 139 de la Ley 30/1992 y ahora el art. 32.1 de la Ley 40/2015), en criterios
de hermenéutica juridica no es admisible hacer una interpretacion restrictiva de
dicho término, debiendo incluirse en el mismo no solo a los sujetos privados sino
también a los publicos, cuando éstos se consideren lesionados por la actividad
de otra Administracion Publica, debiendo comprenderse dentro de aquel
término a las Corporaciones Locales como tradicionalmente ha venido
entendiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo (desde las sentencias de 8
de febrero de 1964 y de 24 de febrero de 1994).

3. Funcionarios.

Otra cuestién que debemos abordar en el ambito subjetivo de la relacion
patrimonial, es si los funcionarios publicos pueden reclamar de la Administracion de la
que dependan las lesiones producidas por el funcionamiento de los servicios publicos.

Dice la Sentencia de 28 de enero de 2006 del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia: “el hecho de que existiera una relacion funcionarial con la Administracion
demandada, por si solo, no excluye la posibilidad de reclamar y reconocer una
indemnizacién por responsabilidad patrimonial de esa Administracion.”

En el ambito sanitario, se han formulado bastantes reclamaciones de
responsabilidad patrimonial, presentadas precisamente por el personal sanitario
contagiado, por la falta de medios de proteccién adecuados, de ahi que, ya algunos
Tribunales hayan comenzado a estimar las reclamaciones por incumplimiento de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales, llegandose a afirmar "que el incumplimiento de
las medidas de prevencion individual ha significado un grave riesgo para la seguridad
y la salud de todos los trabajadores sanitarios, especialmente para el personal
facultativo, por su exposicion directa al riesgo de contagio”.

En particular, el Juzgado de lo Social nimero 5 de Alicante habia condenado a
la Conselleria de Sanidad de la Comunidad Valenciana a indemnizar a los profesionales
meédicos que trabajaron durante la primera ola de la pandemia en la provincia por
hacerlo sin haberles dado los equipos de proteccion adecuados. En el fallo, el juez
considera que "los facultativos sanitarios tienen derecho a ser indemnizados por los
dafosy perjuicios personalesy morales por la Consejeria de Sanidad de la Generalidad
Valenciana". No obstante, esta Sentencia se anuld posteriormente por el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, al considerar que debia volver a ser
dictada incluyendo el importe de las indemnizaciones.

Y respecto a la imposibilidad para aportar el material de proteccion alegada por
Sanidad, se desestiman la excepciones de falta de accidn al sefialar que "no exime de su
obligacion y responsabilidad a la Administracion el hecho de que se adoptaran cuantas
medidas se tuvieron a su alcance", porque "la falta de aprovisionamientos de EPIS se
tradujo en una falta de suministro de los mismos a sus empleados, que llev6 a éstos a
tener que trabajar sin la adecuada proteccion de su salud y a ser uno de los colectivos
profesionales con mayor tasa de contagios"
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Otros dafios que se han reclamado son los derivados de una formacion
inadecuada, o el uso de material defectuoso. A estos efectos resulta interesante traer a
colacién que la asociacion del Defensor del Paciente ha elaborado un decalogo en el que
desarrolla cuéles son los diez principales motivos para llevar a cabo una reclamacién
por dafios y perjuicios, derivados del coronavirus.

b) Legitimacion pasiva. La Administracion Publica responsable

A diferencia de lo que ocurre con el sujeto activo de la reclamacion patrimonial,
el articulo 106 del Texto Constitucional, no hace referencia a quién sea el sujeto pasivo,
ya que Unicamente alude al funcionamiento de los servicios publicos, por lo que cabe
colegir que el dafio o lesién resultard imputable al titular de ese servicio publico, sin
perjuicio l6gicamente de la necesidad de la concurrencia de otros requisitos, tales como
el nexo causal del dafio y el servicio publico, la antijuridicidad, etc.

Por su parte tanto el articulo 139.1 LRJAP-PAC como el nuevo articulo 32
LRJISP si sefialan que “los particulares tendrdan derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Puablicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera
de sus bienes y derechos”, y afiade “siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.”

Por tanto, el sujeto pasivo de la reclamacion de responsabilidad patrimonial
sera la Administracion Publica, a la que resulte imputable la lesion que ademas sea
consecuencia del funcionamiento normal y anormal del servicio publico, debiendo
entenderse ademas el concepto de Administracion Pablica en sentido amplio.

Efectivamente, si acudimos a lo dispuesto en el articulo 2.3 LRJSP, tienen la
consideracion de Administraciones Publicas, la Administracion General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Auténomas, las Entidades que integran la
Administracion Local, asi como los organismos publicos y entidades de derecho publico
previstos en la letra a) del apartado 2. Esto es, también lo son “cualesquiera organismos
publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de las
Administraciones PUblicas ”, que integran parte del Sector Publico institucional.

Por tanto, si el articulo 32 LRJSP en materia de responsabilidad patrimonial se
refiere a “Administraciones Publicas”, y es el articulo 2.3 el que sefiala qué se entiende
por Administraciones Publicas, habrd que estar a lo dispuesto en dicho precepto para
determinar quiénes pueden ser sujetos pasivos de la reclamacion patrimonial.

1. Administraciones Publicas Territoriales.

Aparte de la Administracion General del Estado se prevé expresamente en el
articulo 123.3 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, que la Comunidad Auténoma
indemnizaré a los particulares por toda lesion que sufran en sus bienes o derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos de la misma. ”

Y respecto a la Administracion Local, dispone el articulo 54 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local que: “Las entidades locales
responderan directamente de los dafios y perjuicios causados a los particulares en sus
bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento de los servicios pablicos o de
la actuacion de sus autoridades, funcionarios o agentes, en los términos establecidos
en la legislacion general sobre responsabilidad administrativa”.
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Por otra parte, resulta interesante traer a colacion el articulo 128.2 de la Ley
5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia, en el que se recogia de forma
expresa la responsabilidad patrimonial de las entidades locales autbnomas, sin perjuicio
de lo que a estos efectos resulte de lo dispuesto en la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local.

En relacién con la Administracion sanitaria debe tenerse en cuenta que al igual
que en el resto de los casos la responsabilidad es directa salvo que el personal sanitario
deba responder directamente por responsabilidad penal, (relacion de servicios con el
Hospital), en cuyo caso nos planteamos si seria posible su responsabilidad subsidiaria.
Por ejemplo, si finalmente el condenado fuese insolvente, o en otro plano, resultaria
interesante analizar si podria el personal sanitario en este caso repetir contra la
Administracién porque considere que el dafio se produjo cuando estaba en el ejercicio
de sus funciones.

2. Sector Publico Institucional

2.1. Entes instrumentales del Sector Publico Institucional. Organismos
Publicos. Agencias Administrativas/ Agencias Publicas Empresariales. articulo 53 de
la Ley 9/2007, de 22 de octubre, LAJA.

Como hemos sefialado anteriormente el articulo 32 de la LRJSP alude a la
Administraciones Publicas como sujetos pasivos de responsabilidad patrimonial. Y
efectivamente el articulo 2 apartado 3 en conexion con el apartado 2 a) incluye en el
concepto de Administraciones Publicas a los organismos publicos y entidades de
derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas por lo que
en podria considerarse que en cuanto tales podrian ser sujetos pasivos de reclamaciones
de responsabilidad patrimonial. El articulo 84 LRJSP clasifica los organismos publicos
en Organismos Auténomos y Entidades Pablicas Empresariales.

En relacion con las Entidades Publicas Empresariales, el problema estribaba en
determinar si los dafios se originan en ejercicio de potestades publicas. Para De Vicente
Domingo?, “podria defenderse que sélo cuando las actividades prestacionales cumplan
una finalidad claramente publica, o sea, de servicio publico, sobre todo si requieren
potestades publicas, el régimen de responsabilidad sera el previsto en la LRJ y PAC.
En cambio, si el objeto de la entidad es la produccién de bienes de interés publico
susceptibles de contraprestacion sin necesidad de empleo de poderes el régimen
sustantivo y procesal seria el civil”.

Muy interesante resulta la STS de 21 de diciembre de 2020 n° 1806/2020,
rec. 803/2019, en relacién con la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos
Sanitarios : “la Administracion sanitaria cuyos facultativos realizan correcta y
adecuadamente una intervencion quirdrgica de conformidad con la lex artis no debe
responder de las lesiones causadas a un paciente como consecuencia de la utilizacion
de un producto sanitario defectuoso, cuya toxicidad se descubre y alerta con
posterioridad a su utilizacion, previamente autorizada por la Agencia Espafiola de
Medicamentos y Productos Sanitarios, debiendo la responsabilidad recaer en el

! De Vicente Domingo, R.: La responsabilidad patrimonial de los entes pdblicos instrumentales en la
legislaciony la jurisprudencia administrativa. Nuevas perspectivas del Régimen Local, Estudios en homenaje
al profesor José M2 Boquera Oliver, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002).
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productor o, en su caso, en la Administracidon con competencias para autorizar y vigilar
los medicamentos y productos sanitarios, de concurrir las concretas circunstancias
necesarias para ello”.

Respecto a la responsabilidad patrimonial de las empresas publicas de la Junta
de Andalucia se ha pronunciado expresamente el Consejo Consultivo de Andalucia:

“El principio de responsabilidad de los poderes publicos, plasmado en
el articulo 9.3 de la Constitucién como una de las piezas basicas del Estado de
Derecho, se concreta después en su articulo 106.2 con independencia de la
tipologia de los entes que tengan encomendada la gestion de los servicios
publicos en cuyo seno se produce el dafio.

(...) En suma, las reclamaciones de responsabilidad patrimonial que se
formulen contra las empresas publicas de la Junta de Andalucia, encuadradas
en el articulo 6.1.b) de la Ley de Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma,
deben examinarse a la luz del régimen sustantivo de responsabilidad patrimonial
derivado del articulo 106.2 de la Constitucién, siendo aplicable el procedimiento
establecido en el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones
publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo.”

Vid las Sentencias nim. 764/2015 de 26 marzo, del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia que desestima una reclamacion de responsabilidad patrimonial
dirigida conjuntamente contra la Agencia Publica Empresarial Sanitaria Costa del Sol y
la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia, o la de 6 noviembre 1998 del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién6?) en relacion con la que era
la Agencia de Medio Ambiente.

2.2. Consorcios.

También en este ambito de entidades de naturaleza publica, habria que analizar
la legitimacion pasiva de los Consorcios y de la Administracion Corporativa, ya que ni
siquiera se citan en el articulo 2.3 ni en el articulo 2.2 como sector publico institucional.

Los Consorcios son, segun el articulo 118 LRJSP, entidades de derecho
publico, con personalidad juridica propia y diferenciada, creadas por varias
Administraciones Publicas o entidades integrantes del sector publico institucional, entre
si 0 con participacion de entidades privadas, para el desarrollo de actividades de interés
comun a todas ellas dentro del &mbito de sus competencias.

Resulta determinante por ejemplo la nim. 38/2008 de 23 enero de la Audiencia
Provincial de Pontevedra (Seccion 12) que decia:

“De lo anterior se colige que si estamos ante una comunidad de
usuarios, como Corporacion de Derecho Publico, y la pretension vertida en la
demanda, al solicitar en el suplico de la misma que se condene a la demandada
a reparar unos dafios causados a la parte actora y ahora apelante, va dirigida
a exigir la responsabilidad patrimonial de la demandada por la lesion que su
mal o defectuoso funcionamiento ha causado en los bienes de otro usuario. Es
claro que la via jurisdiccional Contencioso-Administrativa resulta la Unica
competente para conocer de la pretension ejercitada,”
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Y en analogo sentido la Sentencia nim. 28/2012 de 27 enero de la Audiencia
Provincial de Granada (Seccién 5%) que alude a la incompetencia de la jurisdiccién civil
para conocer de una demanda dirigida frente a Comunidad de Regantes, como
Corporacidén de Derecho Publico, y un particular.

2.3. Entidades de naturaleza privada.

Segun el articulo 2 apartado 2 letra b) en conexion con el apartado 3, “las
entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones
Publicas”, son Sector Piblico Institucional, pero no son APy “quedardn sujetas a lo
dispuesto en las normas de esta Ley que especificamente se refieran a las mismas, en
particular a los principios previstos en el articulo 3, y en todo caso, cuando ejerzan
potestades administrativas.”

Esta clasificacion que realiza la Ley 40/2015 y en particular, en cuanto a esta
Gltima frase, suscita bastantes dudas en cuanto a la naturaleza juridica de los entes que
quedarian incluidos en esta letra b) ya que, de un lado, podria pensarse que el legislador
ha querido referirse a cualquier otro ente instrumental cuya naturaleza juridica sea de
derecho privado, como por ejemplo sociedades mercantiles o fundaciones del sector
publico, y no a entidades de naturaleza publica que sometan su actividad parcialmente
a derecho privado, pero que ejercen potestades administrativas, ya que estas quedarian
incluidas en la letra a), como por ejemplo las entidades publicas empresariales del
articulo 53 de la Ley 6/1997, de 14 de abril de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado (LOFAGE), hoy dia reguladas en articulo 103
LRJSP.

Por lo que nos planteamos qué entidades de derecho privado podrian ejercer
potestades administrativas y quedarian incluidas en la letra b). Aunque en la regulacién
que realiza la LRJISP del sector institucional del Estado por ejemplo de las sociedades
mercantiles estatales dice el articulo 113 “en ningln podran disponer de facultades que
impliquen el ejercicio de autoridad publica, sin perjuicio de que excepcionalmente la
ley pueda atribuirle el ejercicio de potestades administrativas.”

Si bien es cierto que el problema fundamental era el de determinar el
procedimiento para exigirles responsabilidad o si siendo responsable la Entidad filial, la
responsabilidad se transmitiria a la Entidad Matriz, hoy dia esta cuestion ha quedado
superada con la redaccion dada al articulo 35 LRJSP, que responde mejor que el anterior
articulo 144 LRJ-PAC al contenido de su rubrica: “Responsabilidad de Derecho
Privado”, y pone fin a cualquier controversia:

“Cuando las Administraciones Publicas actuen, directamente o a través de una
entidad de derecho privado, en relaciones de esta naturaleza, su
responsabilidad se exigira de conformidad con lo previsto en los articulos 32
y siguientes, incluso cuando concurra con sujetos de derecho privado o la
responsabilidad se exija directamente a la entidad de derecho privado a través
de la cual actie la Administracion o a la entidad que cubra su
responsabilidad.”

Pues bien, en el &mbito sanitario, y en particular en la Comunidad Auténoma
andaluza, debemos traer a colacion los casos de prestacion del servicio sanitario por
centros concertados. La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, sefiala en el
articulo 90 que “las Administraciones Publicas Sanitarias, en el dambito de sus
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respectivas competencias, podran establecer conciertos para la prestacion de servicios
sanitarios con medios ajenos a ellas”, y de igual modo se pronuncia el articulo 73 de la
Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia.

Pues bien, respecto a quién se imputa la responsabilidad en estos casos, existen
posiciones contrapuestas de la responsabilidad por los dafios causados en centros
privados concertados: si al contratista o a la administracidn sanitaria®, es decir, quienes
sostienen que la responsabilidad corresponde al centro privado concertado contratista
que presta  materialmente la prestacion; frente a quienes defienden que la
responsabilidad dltima del dafio corresponde a la Administracion Sanitaria titular del
servicio publico con independencia de la forma de gestion que utilice.

a) Posicion que sostiene que la responsabilidad corresponde al centro privado
concertado. Se basaba fundamentalmente en la literalidad de la anterior Legislacion de
Contratos del Sector Publico. Sostienen que el concierto para la prestacion sanitaria
tiene la naturaleza de contrato de gestion de servicio publico conforme a la definicién
del mismo contenida en los articulos 8 y 275 del TRLCSP aprobado por RDL 3/2011.
El articulo 277. ¢) de la misma norma recoge como modalidad del contrato de gestién
de servicio publico el concierto con persona natural o juridica que venga realizando
prestaciones analogas a las que constituyen el servicio pablico de que se trate. La
Disposicién Adicional Vigésima de dicha ley dispone que los conciertos que tengan por
objeto la prestacion de servicios de asistencia sanitaria y farmacéutica y que, para el
desarrollo de su accion protectora, celebren la Mutualidad de Funcionarios Civiles del
Estado y el Instituto Social de las Fuerzas Armadas con entidades publicas, entidades
aseguradoras, sociedades médicas, colegios farmacéuticos y otras entidades o empresas,
cualquiera que sea su importe y modalidad, tendran la naturaleza de contratos de gestion
de servicio publico. De modo que partiendo del concierto como modalidad del contrato
de gestién de servicio publico, el articulo 280 del TRLCSP (RDL 3/2011) establecia
dentro de las obligaciones generales del contratista de este tipo de contratos la de “c)
Indemnizar los dafios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones
que requiera el desarrollo del servicio, excepto cuando el dafio sea producido por
causas imputables a la Administracion.”

De esta manera, la responsabilidad por los dafios causados seria del centro
privado contratista salvo en los supuestos excepcionales en que se acreditara que se haya
producido por causas imputables a la Administracion.

No obstante, una de las principales novedades de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, (LCSP) es la desaparicion de la figura del
contrato de gestion de servicios puablicos y, por tanto, de la regulacion de algunas formas
de gestion indirecta como el concierto o la gestion interesada, lo cual se debe a que esta
figura contractual no se recoge en las directivas comunitarias sobre contratacion pablica
de 2014, tratandose aquella de una trasposicion de éstas a la normativa nacional.

En su lugar, la Ley regula las concesiones de servicios, de modo que la gestion
interesada o el concierto deberan definirse, bien como concesidén de servicios, bien como

3 “Manual de Responsabilidad Patrimonial de la Administracién Publica”. Instituto Andaluz de
Administracion Pablica. Sevilla. 2015.
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contrato de servicios, lo que dependerd, en la practica, de si se asume o no por el
concesionario el riesgo operacional.

b) Posicidn que defiende que la responsabilidad por dafios corresponde a la
Administracion Sanitaria. Se argumenta desde esta postura que es la Administracion la
titular del servicio publico de sanidad, y que la forma de organizacién y gestién que
adopte no debe afectar a las garantias del usuario. Se trata de un servicio publico esencial
que afecta al derecho a la vida y a la salud. El articulo 43 de la CE reconoce el derecho
a la proteccion de la salud y la competencia de los poderes publicos para organizar y
tutelar la salud publica a través de las prestaciones y servicios necesarios.

Mantienen que la competencia de la asistencia sanitaria corresponde a la
Administracion, y que el hecho que la preste a través de concierto con centros privado,
no puede modificar el régimen de garantias del paciente, ni eximir a la Administracion
de la responsabilidad ultima por la prestacion sanitaria. El paciente debe tener las
mismas garantias frente a posibles dafios en la prestacion sanitaria, con independencia
de que se produzca en centros sanitarios publicos o sea en centros privados a los que sea
derivado consecuencia de la forma de organizacion en la prestacion del servicio publico
que decida la Administracion. Lo esencial es que se trate de una prestacion sanitaria que
entre dentro de las obligadas por el Sistema Nacional de Salud (dentro de la cartera de
servicios), con independencia de que materialmente la asistencia se realice en centro
concertado.

En cuanto a la posicion de los Consejos Consultivos Autonémicos, el Consejo
Consultivo de Andalucia se manifiesta sobre la materia (entre otros), en los Dictdmenes
39/2014 de 22 de enero, 327/2014 de 6 de mayo, 434/2014 de 11 de junio.

En el Dictamen 327/2014 de 6 de mayo sefiala que:

“En concreto, viene sosteniendo este Consejo Consultivo que la prestacion del
servicio por parte de un centro concertado (en este caso solo referida a una parte
de la asistencia médica) no obstaculiza la apreciacion del requisito de
imputabilidad, independientemente de las consecuencias que se desprenden de
la relacién contractual. En este punto, la doctrina que arranca del dictamen
antes mencionado sefiala que la regla-base de la responsabilidad del contratista
es que este responde por los dafios que derivan directamente de su gestion, a
menos que hayan sido ocasionados como consecuencia inmediata y directa de
una orden de la Administracion”

Respecto a pronunciamientos de los Tribunales de Justicia sobre imputacién de
dafios en prestaciones sanitarias en centros concertados, existen sentencias
contradictorias, como las de la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo. La Audiencia
Nacional sigue la primera de las posiciones vistas manteniendo la responsabilidad del
contratista conforme a la Legislacién de Contratos Pablicos. El Tribunal Supremo (en
STS de 4 de diciembre de 2012 y STS de 18 de diciembre de 2011 sostiene que la
existencia de concierto de asistencia sanitaria no excluye la responsabilidad dltima de la
Administracién sanitaria, no pudiendo oponerse las concretas clausulas del concierto
sanitario a quien tiene la condicion de tercero en esa relacion.

Pues bien, lo cierto es que a la fecha actual podria afirmarse que si el agente
dafioso (el centro concertado) actGa dentro de la propia estructura organizativa
administrativa, podra atribuirse el resultado dafioso a la Administracion, sin perjuicio
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de la posibilidad de ejercitar la accion de repeticion si procede contra la entidad
concertada, afiadiendo ademas en cuanto al titulo de imputacién las responsabilidades
de la Administracion de supervisién, tutela, y control.

Respecto a las Mutuas administrativas, esta claro que no tienen la misma
posicion a efectos de imputabilidad que los centros concertados, ya que no prestan
asistencia sanitaria. Distinto seria el caso de las Mutuas de accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales que son responsables directas de la asistencia sanitaria que
prestan a sus asociados.

3. Supuestos especiales de concurrencia de responsabilidad.

En el ambito precisamente de las Administraciones Publicas, la
descentralizacién y reparto de competencias provocan que en determinadas ocasiones
no resulte claro a quien haya de imputarse la accién u omision determinante de la lesion
patrimonial.

Con todo no se le escapa al Tribunal Supremo que tal labor de calificacion
juridica puede resultar extremadamente compleja y desde luego no se puede hacer recaer
en el ciudadano. Y en este sentido viene a regularse en el articulo 33 LRJSP, de forma
semejante a la anterior regulacion, de modo que vamos a distinguir los siguientes casos:

3.1. Férmulas conjuntas de actuacién.

Habra que estar a lo previsto en el articulo 33.1, que establece que cuando de
la gestion dimanante de formulas conjuntas de actuacién entre varias Administraciones
publicas se derive responsabilidad las Administraciones intervinientes responderan de
forma solidaria, pudiendo distribuirse su responsabilidad en el instrumento juridico
regulador de la actuacién conjunta. Por otra parte se regula en el apartado 4 la
posibilidad de que la Administracion Publica competente para resolver consulte a las
restantes Administraciones implicadas para que, en el plazo de quince dias, estas puedan
exponer cuanto consideren procedente.

3.2. Concurrencia de Administraciones. Se recoge en el articulo 33.2, que la
responsabilidad se fijara para cada Administracion atendiendo a los criterios de
competencia, interés publico tutelado e intensidad de la intervencion. La
responsabilidad serd solidaria cuando no sea posible dicha determinacién.

Pues bien, a la vista de lo anterior, debemos plantearnos qué tipo de
responsabilidad seria en su caso exigible ante sistema de Cogestion, disefiado por el
Estado durante la pandemia. Asi con el primer estado de alarma, se produjo la
recentralizacion de competencias, en el Gobierno de Espafia, a través del mando Unico,
pero después con el segundo estado de alarma, en este y en los presidentes de CCAA,
como autoridad competente y autoridades delegadas, respectivamente (cogestion).

Pues bien, la segunda Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional el dia
27 de octubre de 2021 se pronuncia expresamente sobre este modelo de cogestién, de
manera que estima las pretensiones de inconstitucionalidad y nulidad relativas a la
regulacion del régimen de delegacion que efectud el Gobierno, en cuanto autoridad
competente, en los presidentes de las comunidades autonomas y de ciudades autbnomas,
en el FJ 10° Y en cuanto al alcance de la nulidad afirma en el FJ 11° “(...) Esta
declaracion de inconstitucionalidad y nulidad no afecta por si sola, de manera directa,
a los actos y disposiciones dictados sobre la base de tales reglas durante su vigencia.
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Ello sin perjuicio de que tal afectacién pudiera, llegado el caso, ser apreciada por los
6rganos judiciales que estuvieran conociendo o llegaran adn a conocer de pretensiones
al respecto, siempre conforme a lo dispuesto en la legislacion general aplicable y a lo
establecido, especificamente, en el art. 40.1 LOTC.”

Esto implica que el TC_ abre la posibilidad de instar procedimientos de
responsabilidad patrimonial por aquellos actos derivados de las actuaciones de las
CCAA en aplicacion de la mencionada delegacion de competencias, en tanto que la STC
ha declarado nulo el sistema disefiado por el poder ejecutivo, que habran de analizarse
caso a caso y de manera individualizada, lo cual planteard sin duda problemas de
aplicacion préctica.

3.3. Intervencién de varios entes instrumentales 0 mas de una Consejeria.

Sefiala el Consejo Consultivo de Andalucia®, con buen criterio que

“Insistimos en que el dato de la diferente personificacion y la consiguiente
presencia de diversos entes instrumentales no puede alzarse como obstaculo
para dar respuesta a la pretension indemnizatoria, teniendo en cuenta que
estamos ante un mismo servicio publico encomendado a la Administracién de
la Junta de Andalucia, que actiia para el cumplimiento de sus fines como centro
comun de imputacion.”

4. Especial referencia a la responsabilidad Estado legislador durante la
pandemia.

Dejando a salvo lo anteriormente expuesto sobre la declaracion de
inconstitucionalidad del modelo de cogobernanza, vamos a detenernos precisamente en
la declaracién de inconstitucionalidad del primer estado de alarma acordado mediante
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo. ElI TC en Sentencia 148/2021, de 14 de julio
de 2021 estima parcialmente el recurso de inconstitucionalidad y, en consecuencia,
declarar inconstitucionales y nulos, con el alcance indicado en el fundamento juridico
2, letrad), y con los efectos sefialados en los apartados a), b) y ¢) del fundamento juridico
11: a) Los apartados 1, 3 y 5 del articulo 7, entre otros.

No obstante, modula los efectos de la declaracion de nulidad, en el Fundamento
Juridico 11, letra c): “Por ultimo, al tratarse de medidas que los ciudadanos tenian el
deber juridico de soportar, la inconstitucionalidad apreciada en esta sentencia no sera
por si misma titulo para fundar reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 3.2 de la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.”

Ahora bien, si atendemos al inciso final, el articulo 3.2 de la LO 4/81 dice:
“Quienes como consecuencia de la aplicacion de los actos y disposiciones adoptadas
durante la vigencia de estos estados sufran, de forma directa, o en su persona, derechos
0 bienes, dafios o perjuicios por actos que no les sean imputables, tendran derecho a
ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes.”

4 Memoria del afio 2014. Punto 3.3.3.

Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntim. 34, julio-diciembre (2020) pags. 43-66 57



Estudios

Por lo que al final no queda claro si queda abierta o no la via a la reclamacion
por lo que habra que estar a los casos concretos, y a la imputacion del dafio en su caso,
sin que baste esta sentencia como titulo de imputacion.

Y también podriamos plantearnos qué ocurre cuando los dafios se imputan a
6rdenes que adoptan medidas, dictadas por los titulares de las Consejerias competentes
en sanidad en ejercicio de sus competencias al margen de los RD de declaracion de
estado de alarma.

De un lado, debe tenerse en cuenta que se trata de medidas adoptadas en virtud
del principio de precaucion segun el art. 3.d de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General
de Salud Publica (LGSP), y de conformidad con el articulo 26 de la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad, excluyendo el articulo 54.3 de la primera, expresamente
el resarcimiento de las personas que las sufran. Y de otro que dificilmente prosperarian
reclamaciones en relacion con medidas hayan sido ratificadas judicialmente y que no
hayan sido anuladas hasta el momento en via jurisdiccional.

5. Un apunte sobre la legitimacién pasiva en casos de responsabilidad
derivada de los Acuerdos de Adquisicion Anticipada de vacunas suscritos entre la
Comisién Europea en nombre de los Estados y las distintas farmacéuticas

El Reglamento (UE) 2020/521 del Consejo de 14 de abril de 2020, activo la
asistencia urgente en virtud del Reglamento (UE) 2016/369, cuyas disposiciones se
modifican considerando el brote de COVID- 19, que implicaba entre otras medidas que
la Comision pudiera contratar en nombre de los Estados miembros con base en un
acuerdo previo entre la Comision y los Estados. Asi, el dia 20 de julio de 2020 se
suscribio el Acuerdo entre la Comisién Europea y los Estados miembros sobre vacunas
contra la COVID 19, en el que entre otras cuestiones se indicaba que la Comision
actuaria como mandataria de los Estados y en su nombre concluirda Acuerdos de
Adquisicién anticipada (APA) con fabricantes de vacunas para la adquisicion de estas.
En dicho Acuerdo se regula exclusivamente el reparto de responsabilidad e
indemnidades entre la Comision y los Estados participantes y en los APA la de los
fabricantes.

Con caracter general en dicha distribucion de responsabilidad la Comision
asume las que deriven del proceso de contratacion publica y de la conclusién de los
APA, incluida la responsabilidad que se derive del desarrollo de las negociaciones.

Por su parte, los Estados miembros que adquieren la vacuna serén responsables
de su distribucién y uso en virtud de sus estrategias nacionales de vacunacién y
asumirdn, por tanto, plenamente la responsabilidad que conlleve dicho uso y
distribucion, de ahi que se indique en el articulo 6 que los Estados deberan aceptar la
exoneracion que los APA puedan hacer en favor de los fabricantes de vacunas respecto
a la responsabilidad derivada de dicha distribucion y uso. Es decir, desde la entrega de
las vacunas a los Estados miembros, estos serdn los Gnicos responsables de los
adecuados almacenamiento, manipulacion, distribucion, transporte, administracion, uso
y gestion de residuos del producto, y por tanto asumiran el riesgo inherente por su
pérdida o dafios. Y respecto a los fabricantes, habra que estar a lo que especificamente
se regule en los APE, que recoge la clausula de limitacion de responsabilidad antes
citada.
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En el &mbito interno ya de responsabilidad del Estado, debe tenerse en cuenta
que en la distribucién y uso han participado tanto la Administracién General del Estado
como las Comunidades Autdnomas que son las que han asumido materialmente la
administracién de la vacuna, en cuyo caso, respecto a la legitimacién pasiva, podriamos
plantearnos si nos encontrasemos ante férmulas conjuntas de actuacién en los términos
del articulo 33.1 de la LRJSP.

I1. PRESCRIPCION DE LA ACCION
a) Plazo de Prescripcion. Articulo 67.1 de l1a Ley 39/2015 PACAP.

Respecto al plazo de prescripcion sefiala Maria Jests Gallardo® “la seguridad
Juridica como fundamento de la prescripcion de la accion para reclamar”, ligado
I6gicamente a la inactividad o ejercicio tardio de derechos, versus “principio pro
actione y favor victimae”, que favorezca el derecho de los damnificados, a mayor
abundamiento en el ambito sanitario en el que resulta mas complicada la determinacion
del dies a quo.

1. Regla eneral:

El articulo 67 LPAC sefiala que: "Los interesados s6lo podran solicitar el inicio
de un procedimiento de responsabilidad patrimonial, cuando no haya prescrito su
derecho a reclamar. El derecho a reclamar prescribira al afio de producido el hecho o
el acto que motive la indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios
de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezaré a computarse desde la
curacion o la determinacion del alcance de las secuelas.”

Ese precepto consagra por tanto, el principio de la «actio nata» que implica
que el inicio del computo se sitda en el momento en que la accién puede ejercitarse. A
estos efectos, resulta evidente el dies a quo en caso de reclamaciones por fallecimiento
por ejemplo derivado la COVID-19 (la enfermedad) y la infeccion de su virus, (SARS-
CoV-2), que serian los dos elementos facticos a tener en cuenta, comenzara a partir de
la muerte del contagiado.

2. Reglas especiales:

-Dafios de caracter fisico o psiquico a las personas. Sefiala el articulo 67 LPAC
que el plazo empezara a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de
las secuelas.

Efectivamente, en el dmbito sanitario ocurre que la lesion no tiene una
manifestacion inmediata ni simultanea al hecho causante del dafio. De ahi que se
distingan los dos casos de curacion o determinacion del alcance de las secuelas, esto es,
cuando se estabilizan los efectos lesivos y se conoce definitivamente el quebranto de la
salud. (STS de 18 de Octubre de 2011).

Asi se distingue, si la lesion tiene curacion, el dies a quo se computara desde la
misma. Si no la tiene, el dies a quo comenzard desde que se conozca el carécter
irreversible de la lesion, aunque continGe el tratamiento. Asi lo ha vuelto a declarar el
TS en Sentencia 463/2019, de 04 de abril de 2019.

® Administracion Sanitaria y Responsabilidad Patrimonial. Maria Jests Gallardo castillo. 12 Edicion. Colex
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Hay que diferenciar ademas entre tratamientos médicos curativos y paliativos
a efectos de computo de prescripcion. En el primer caso, se trata de tratamientos médicos
encaminados a la curacion o mejora de las secuelas originadas, de las que todavia no se
conoce su alcance o extension concreta. La STS de 7 de noviembre de 2011 sostiene
que en dicho supuesto las intervenciones quirdrgicas de la menor no eran paliativas sino
curativas, no conociéndose todavia el alcance de las secuelas que derivan del dafio, por
lo que no puede iniciarse el computo del plazo de prescripcion. Sin embargo, los
tratamientos paliativos van encaminados a obtener una mejor calidad de vida o a evitar
ulteriores complicaciones en la salud del paciente, pero no enervan la realidad de que el
dafio ya se manifest6 con todo su alcance, como por ejemplo los rehabilitadores. Estos
tratamientos paliativos que son posteriores, no interrumpen el plazo del cémputo de
prescripcion, que se habrda iniciado con la determinacion del alcance definitivo de las
secuelas.

Llegados a este punto debemos analizar asimismo la diferencia entre el dafio
continuado y el dafio permanente.

En los dafios permanentes, el acto generador de los mismos se agota en un
momento concreto aun cuando sea inalterable y permanente en el tiempo el resultado
lesivo. Ejemplo de este tipo de dafios seria la pérdida de un brazo. Segln reiterada
jurisprudencia, se trata de dafios que pueden ser evaluados econdmicamente desde el
momento de su produccidn, por lo que el dia inicial del computo es el siguiente a aquel
en el que el dafio se produjo.

A este respecto, sefiala el Tribunal Supremo en Sentencia de 13 de marzo de
2012, que “se deduce que efectivamente estamos ante un dafio permanente y el actor
conoci6 el alcance de las lesiones y secuelas desde el momento del alta médica
correspondiente a esa lesion por haberse agotado todos los tratamientos
rehabilitadores médicos establecidos para la recuperacion”. Asi, en este ltimo caso se
indicaba que la existencia de una posterior declaracion de incapacidad permanente “no
va a incidir en la estabilizacion de las secuelas, sino que los efectos que tiene son otros,
y es evidente que el actor a partir del alta médica conocia que la lesién estaba
estabilizada sin posibilidad de mayor curacién”.

Los dafios continuados, por su parte, son aquellos que se producen dia a dia, de
manera prolongada en el tiempo, donde es necesario dejar pasar un periodo de tiempo
mas o menos largo para poder evaluar econémicamente las consecuencias del acto
causante. Por eso en este tipo de dafios, el plazo para reclamar no empezara a contarse
sino desde el dia en que cesan los efectos, o como dice el articulo 67.1 LPAC, desde la
curacion o determinacion del alcance de las secuelas (SSTS de 18/12/2011, Rec
5097/2007; de 16/11/2010, Rec 1483/2009).

En relacidn con las posibles secuelas derivadas de la COVID 19 todavia no
existen «certezas cientificas sobre las consecuencias a medio y largo plazo para la salud
de las personas que se han visto afectadas en mayor o menor medida por este virus»
(ATC 40/2020, FJ 4b). Por lo que en caso de reclamaciones de responsabilidad
patrimonial sern determinantes los dictdmenes médico-periciales.

-Casos en gue proceda reconocer derecho a indemnizacion por anulacién en via
administrativa 0 contencioso-administrativa de un acto o disposicion de caracter
general, el derecho a reclamar prescribird, segun el articulo 67.1 parrafo segundo, al afio
de haberse notificado la resolucién administrativa o la sentencia definitiva.
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-Casos de normas declaradas inconstitucionales o contrarias al Derecho de la
Unioén Europea. Desde la publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» o en el «Diario
Oficial de la Unién Europea», segin el caso, de la sentencia que declare la
inconstitucionalidad de la norma o su caracter contrario al Derecho de la Unién
Europea.

En este sentido, habria que estar a la fecha de publicacion del fallo en el BOE
para reivindicar una compensacion econémica por entender el Tribunal Constitucional
que las medidas adoptadas durante la vigencia del estado de alarma excedian de las
previstas en el art. 11 de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio, para el estado de alarma.

b) Interrupcién del plazo de prescripcion.

El art. 67 LPAC, como hemos visto, regula el plazo de prescripcion y su
cémputo pero no las causas de interrupcidn de la prescripcion.

Sefiala la STS 671/2018, FJ 4b que “en el ambito propio del Derecho
administrativo, la interrupcion de la prescripcion esta sujeta a sus propias reglas [...]
[ello a pesar de que] en la legislacion administrativa no existe una previsién concreta
sobre las causas interruptivas del plazo de prescripcion”. A estos efectos, pueden
sefialarse algunos presupuestos en virtud de lo ya analizado por la jurisprudencia:

Primero, para que cualquier accién tenga virtualidad interruptiva, resulta
necesario que la reclamacion manifiestamente no aparezca como no idénea o
improcedente encaminada a lograr el resarcimiento del dafio o perjuicio frente a la
Administracion responsable, «comporte una manifestacion de la voluntad de hacer
efectiva la responsabilidad patrimonial de la Administracion por alguna de las vias
posibles para ello» (STS 2247/2000, FJ 3).

Segundo, respecto a la interrupcion del plazo de prescripcion por el ejercicio
de acciones civiles, hoy dia queda ya plenamente descartado, a raiz de la reforma de
la Ley Organica del Poder Judicial en el afio 2003. Asi se indica en la STS 857/2011, FJ
5: “la invocacion del Art. 1973 del Cédigo Civil [relativo a las causas de prescripcion
de la accion] es superflua y carece de virtualidad” O la STS de 4 de Diciembre de
2015 (rec. 1422/2014.)

Tercero, en cuanto al ejercicio de la accién penal, el articulo 37.2 LRJSP
establece: "La exigencia de responsabilidad penal del personal al servicio de las
Administraciones Publicas no suspendera los procedimientos de reconocimiento de
responsabilidad patrimonial que se instruyan, salvo que la determinacidn de los hechos
en el orden jurisdiccional penal sea necesaria para la fijacion de la responsabilidad
patrimonial.”

Por otra parte, resulta muy interesante la STS n.° 407/2020, de 14 de mayo, que
admitia el recurso de casacion indicando que la cuestion que presenta interés casacional
objetivo para la formacidn de jurisprudencia, segin ha sido acotada en el auto de
admision,

Asi dice: “Es doctrina constante de esta Sala al interpretar los
arts. 142.5y 146.2 de la Ley 30/1992, antes y después de su modificaciéon por la Ley
4/1999 ( sentencias de 26 de mayo de 1998, 21 de marzo de 2000, 23 de enero y 6 de
febrero de 2001, 16 de mayo de 2002, 29 de enero de 2007, 10 de abril y 12 de junio de
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2008 y 3 de marzo de 2010, dictadas, respectivamente, en los recursos de casacién
ndmeros 7586/1995, 427/1996, 7725/1996, 5451/1996, 7591/2000, 2780/2003,
5579/2003, 7363/2004 y 268/2008), (i) que la iniciacion de un proceso penal por unos
hechos que pueden ser relevantes para determinar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion interrumpe el plazo anual de prescripcion para exigirla, y (ii) "que esa
interrupcion deja de operar, iniciandose de nuevo dicho plazo, una vez que la
resolucion que pone fin a aquel proceso se notifica a quienes, personados o no en él,
tienen la condicion de interesados por resultar afectados por ella” ( STS de 7 de junio
de 2011, rec. 895/2007, FJ 4).

Cuarto, finalmente habria de plantearse si la reclamacion ante persona o
Administracién distinta interrumpe la prescripcion respecto de la Administracion
“responsable”.

La respuesta a la cuestién planteada ha de ser, en principio, necesariamente
negativa: las actuaciones interruptivas han de dirigirse contra el sujeto responsable; en
este sentido, el Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo), en
Sentencia de 3 de mayo de 2000, sefiala: “Parece evidente, sin embargo, que dicha
eficacia interruptiva no puede ser apreciada cuando, como en el caso presente, la
accién civil invocada no se dirigié contra la Administracion, sino contra otro sujeto
privado, y por tanto en modo alguno puede considerarse que implicara el ejercicio de
una iniciativa encaminada a hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de la
Administracion”.

Quinto, finalmente podria plantearse si cabe reconocer valor interruptivo
respecto de la Administracién autonomica a la solicitud de informacion dirigida por el
reclamante.

En este sentido ha de sefialarse que el Consejo de Estado en el Dictamen
242/1999, de 15 de abril, manifesto:

“Ningun reparo cabe oponer a que tal criterio pueda aplicarse a los
casos en que las actuaciones que preceden a la reclamacion indemnizatoria
deducida en via administrativa son actuaciones no de orden procesal, sino
administrativas o de otro tipo, cuando no evidencian un abandono de su
pretension de reclamar, ni un aquietamiento del perjudicado. Cuando éste inicia
una accién extrajudicial (como es, por ejemplo, la de reclamar directamente
ante la empresa contratista de las obras) conectada directamente con lo que
después constituird su pretension en la via de reclamacion de responsabilidad
de la Administracién, es posible considerar que en tales casos, con rigor, no
podria hablarse de abandono real de su accion de reclamar por parte del
perjudicado”.

Ahora bien, seria necesario que se advierta indicio alguno, aun con caracter
previo o preliminar, de ejercitar la accion de responsabilidad patrimonial, sin que ésta
pueda inferirse de la sucinta referencia al siniestro reflejada como causa legitimadora
para solicitar la informacion.

111. VALORACION DEL DANO

a) Principio de integridad e indemnidad.
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Sefiala la STS de 21 de junio de 2011: “El principio de reparacion integral en
el &mbito de la responsabilidad patrimonial de la administracion comprende todos los
dafios alegados y probados sufridos por el perjudicado, tanto los de indole material
econdmicamente valorable como los de indole inmaterial o moral”. Por tanto, la
indemnizacion debe producir una reparacion total del dafio de manera que la victima
quede indemne, y su patrimonio inalterado.

b) Criterios de indemnizacion.

Se establece en el articulo 34.2 LRIJ-PAC: “La indemnizacion se calculard con
arreglo a los criterios de valoracion establecidos en la legislacion fiscal, de
expropiacion forzosa, y demas normas aplicables, ponderandose, en su caso, las
valoraciones predominantes en el mercado”.

A estos efectos debe traerse a colacion asimismo la Ley 35/2015, de 22 de
septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados
a las personas en accidentes de circulacién, introduciendo mediante un Titulo 1V, un
nuevo sistema de valoracion de los dafios y perjuicios.

Su Disposicion adicional tercera, establece que el sistema de valoracion
regulado en esta Ley servira como referencia para una futura regulacion del baremo
indemnizatorio de los dafios y perjuicios sobrevenidos con ocasion de la actividad
sanitaria. Por tanto, vamos a hacer una breve referencia a la regulacién de la
indemnizacion segun lo establecido en este marco normativo.

El articulo 33 LRCSCVM, establece los principios fundamentales del sistema
de valoracién, y viene a diferenciar entre reparacion integra del dafio y su reparacién
vertebrada.

La reparacion integra, tiene por finalidad asegurar la total indemnidad de los
dafos y perjuicios padecidos, de modo que las indemnizaciones de este sistema tienen
en cuenta cualesquiera circunstancias personales, familiares, sociales y econdmicas de
la victima, incluidas las que afectan a la pérdida de ingresos y a la pérdida o disminucion
de la capacidad de obtener ganancias. De modo que tiene en cuenta no sélo las
consecuencias patrimoniales del dafio corporal sino también las morales o
extrapatrimoniales e implica en este caso compensar, mediante cuantias socialmente
suficientes y razonables que respeten la dignidad de las victimas, todo perjuicio
relevante de acuerdo con su intensidad.

Se trata de una “Indemnizacion”, cuya funcion seria otorgar a la victima, al
menos, una “compensacion dineraria” no resarcimiento, por el sufrimiento que la
privacion de sus bienes personales le produce. Se trataria, en definitiva, de dar una
“satisfaccion” al denominado “pretium doloris”. Sentencia del Tribunal Supremo de 23
de marzo de 2011, recurso de casacion 2302/09, (con cita de otras anteriores)

Y por su parte, el Consejo Consultivo de Andalucia establecia en Dictamen
459/2011 la necesidad de acudir al principio de prudente arbitrio o del buen juicio para
la fijacion de la indemnizacion econdmica del perjuicio moral.

De ahi que el articulo 34.2 LRJSP, remitiese en estos casos a la valoracion
incluida en los baremos de la normativa vigente en materia de Seguros obligatorios y
de la Seguridad Social. No obstante, como hemos indicado en la LRCSCV M, establece,
tras su modificacion por la Ley 35/2015, un sistema de compensacion mediante cuantias
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socialmente suficientes y razonables que respeten la dignidad de las victimas, mediante
la fijacion de un perjuicio personal basico y el particular, como posteriormente
analizaremos.

Por su parte, el principio de vertebracion requiere que se valoren por separado
los dafios patrimoniales y los no patrimoniales y, dentro de unos y otros, los diversos
conceptos perjudiciales.

El articulo 34, regula los dafios que dan lugar a indemnizacion diferenciando,
la muerte, las secuelas y las lesiones temporales. A su vez para cada uno de estos
supuestos se diferencia entre perjuicios personales basicos, perjuicios personales
particulares y de los perjuicios patrimoniales, que a su vez distingue entre dafio
emergente y lucro cesante.

Ademas, en cada una de esas categorias en algunos casos se subdividen en otras
tablas como, por ejemplo, indemnizaciones del cényuge de la victima por lucro cesante,
de los hijos en el mismo caso, 0 indemnizaciones de ayuda de tercera persona.

Pues bien, vamos a distinguir los diferentes criterios indemnizatorios:
1. Perjuicios personales

Mediante este concepto se tratan de indemnizar, como hemos expuesto, la
afliccién, el sufrimiento o dafio moral que no se puede medir econémicamente, tras el
fallecimiento, una lesion temporal o a una secuela. Se distinguen el perjuicio personal
bésico, que es el comdn a todas las personas, en el que no se tienen en cuenta
circunstancias especificas de cada victima o perjudicado, de modo que una vez fijado el
resarcimiento basico, éste se concreta mucho mas por medio del reconocimiento de un
perjuicio particular, en el que si se tienen en cuenta las circunstancias especificas de la
victima o del perjudicado.

2. Perjuicios patrimoniales.

Uno de los aspectos mas importantes de la reforma es, sin lugar a dudas, el
tratamiento de los dafios patrimoniales, como tercer eje del sistema totalmente separado
de los dafios extrapatrimoniales, de modo que ademas de la indemnizacion basica y por
perjuicios particulares (perjuicios extrapatrimoniales), también se resarce el dafio o
perjuicio patrimonial.

Este tratamiento clarifica y regula con detalle las partidas resarcitorias en
concepto de gastos y racionaliza el método de célculo del lucro cesante. En esta
categoria, debemos distinguir a su vez, el dafio emergente y el lucro cesante.

Con caracter general el Dafio emergente de conformidad con el articulo 1106
del Cddigo Civil viene determinado por el valor de la pérdida que haya sufrido el
perjudicado; es decir, el perjuicio sufrido en el patrimonio del perjudicado, los dafios
efectivos. En consecuencia, el dafio emergente es una pérdida real y efectiva, y su
evaluacion objetiva.

A mayor abundamiento, determinada jurisprudencia exige que el dafio
emergente esté ya predeterminado, aunque pueda estar pendiente de materializacién
(STS, Sala de lo Civil, de 24 de abril de 1997).
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Y respecto al Lucro cesante, se identifica con “la ganancia que haya dejado
de obtener", de modo que su prueba, segin la Sentencia de 22 de enero de 1997 ha de
ser rigurosa, sin que puedan admitirse aquellas que sean dudosas y contingentes.

Asimismo, se excluyen los meros «suefios de ganancias» (Sentencia de 15 de
octubre de 1986 [RJ 1986, 5688]), y no cabe que «a través del concepto del lucro cesante
y del dafio emergente se produzca un enriquecimiento injusto [de quien reclama]»
(Sentencia de 10 de febrero de 1998 [RJ 1998, 1786], Fundamento Sexto).

El Consejo Consultivo en el Dictamen 426/201 exige que se acrediten 3
extremos:

1) La realidad de las pérdidas

2) Que sean consecuencia directa o indirecta del
funcionamiento normal y anormal de los servicios publicos

3) Y su exacta cuantificacion.

No obstante, estos criterios generales de definicion de dafio emergente y lucro
cesante vienen perfectamente acotados en el sistema de baremos que establece la Ley
LRCSCVM. Asi distingue las partidas que se incluyen en el concepto de dafio emergente
segun los casos de fallecimiento, secuelas o lesiones temporales.

c¢) Célculo.

El actual articulo 34.3 LRJSP dispone que la cuantia de la indemnizacion se
calculara con referencia al dia en que la lesion efectivamente se produjo, sin perjuicio
de su actualizacién a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad
con arreglo al indice de Garantia de la Competitividad, fijado por el Instituto Nacional
de Estadistica, y de los intereses que procedan por demora en el pago de la
indemnizacion fijada, los cuales se exigiran con arreglo a lo establecido en la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, 0, en su caso, a las normas
presupuestarias de las Comunidades Auténomas.

En cuanto al momento temporal de referencia, la Ley alude al dia en que la
lesion efectivamente se produjo. Por su parte el articulo 40 de la LRCSCVM, sefiala
que el momento de determinacién de la cuantia de las partidas resarcitorias sera la
correspondiente a los importes del sistema de valoracion vigente a la fecha del accidente,
con la actualizacién correspondiente al afio en que se determine el importe por acuerdo
extrajudicial o por resolucidn judicial.

Respecto a la actualizacion, la referencia por la LRJSP al indice de Garantia de
la Competitividad, en lugar de al indice de precios al consumo obedece a la Ley 2/2015
de 30 de marzo de desindexacién de la economia espafiola, cuyo objeto es establecer un
sistema por el que los valores monetarios no sean modificados en virtud de indices de
precios o férmulas que los contengan. Y otro matiz importante en la nueva redaccion es
la alusion al &mbito presupuestario de las Comunidades Autonomas. Y habra que estar
también a lo dispuesto en el articulo 49 de la LRCSCVM.

d) Compensacion en especie.

El articulo 34.4 LRJSP prevé la posibilidad de que la indemnizacién sea
sustituida por una compensacion en especie. Y en cuanto a la posibilidad de pagos
periddicos el articulo 41 de la Ley 35/2015 establece que en cualquier momento las
partes pueden convenir o el juez acordar, a peticion de cualquiera de ellas, la sustitucién
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total o parcial de la indemnizacion fijada de acuerdo con el sistema establecido en esta
Ley por la constitucion de una renta vitalicia

e) Compatibilidad de indemnizaciones.

A efectos de compatibilidad, se permite la percepcion de la indemnizacion atin
cuando concurra con seguros de vida por ejemplo suscritos por el perjudicado, pero no
cuando se trate de, como sefiala alglin sector de la doctrina, la prestacion de una pension
extraordinaria, ya que ésta constituye una compensacion predeterminada legalmente de
los dafios. Ahora bien, al igual que la regla general de subvenciones, la suma de lo
percibido por puede superar la cuantia del dafio.

RESUMEN:

La accion de responsabilidad patrimonial exige analizar de un lado, la
legitimacion activa y pasiva con especial referencia dentro de esta Ultima, en el ambito
sanitario a los supuestos especiales de concurrencia de responsabilidad, la del Estado
legislador durante la pandemia o la derivada de los Acuerdos de Adquisicién Anticipada
de vacunas. De otro, el dies a quo en el cdmputo del plazo de prescripcidn, en el caso
de lesiones y las causas de interrupcion. Respecto a la valoracién del Dafio, resulta
esencial traer a colacion en el ambito sanitario la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de
reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion, que diferencia los dafios indemnizables segun traigan causa
de la muerte, las secuelas y las lesiones temporales, distinguiendo ademas entre
perjuicios personales basicos, perjuicios personales particulares y de los perjuicios
patrimoniales.

Palabras clave: Accién de responsabilidad. Legitimacion activa y pasiva.
Plazo de prescripcién. Lesiones. Secuelas. Interrupcion. Valoracion del dafio. Perjuicios
personales y patrimoniales.

ABSTRACT:

The liability action requires analyzing, on the one hand, the active and passive
legitimation with special reference within the latter, in the health field to the special
assumptions of concurrence of responsibility, that of the legislating State during the
pandemic or that derived from vaccine Advance Purchase Agreements. On the other,
the dies a quo in the calculation of the statute of limitations, in the case of injuries and
the causes of interruption. Regarding the assessment of the Damage, it is essential to
bring up in the health field Law 35/2015, of September 22, reforming the system for the
assessment of damages caused to people in traffic accidents, which differentiates
compensable damages according to the cause of death, sequelae and temporary injuries,
also distinguishing between basic personal damages, particular personal damages and
patrimonial damages.

Keywords: Liability action. Active and passive legitimation. Limitation period.
injuries. Aftermath. Interruption. Damage assessment. Personal and property damages.
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I. PROEMIO

El Corpus Hipocraticum rezaba, como esencia de su doctrina el siguiente
aforismo: “Haz todo esto con calma y orden, ocultando al enfermo durante tu
actuacion, la mayoria de las cosas™, veintiséis siglos mas tarde, podemos afirmar que
lejos de considerarse un buen consejo, sin duda constituye una enorme inobservancia de
la normativa vigente (la ocultacion al paciente-usuario) y una actitud profesional poco
ética y realista (con calma, es practicamente inviable a dia de hoy, por la enorme presion
asistencial a la que esta sometido todo profesional), pareceria méas apropiado
actualmente el siguiente consejo: “Da informacion adecuada y pide su consentimiento
antes de actuar con seguridad, calidad y conforme a la lex Artis”.

Y es que la figura juridica del Consentimiento informado (C.l.) nace, como
derecho positivo en Espafia, con la promulgacion de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad y con muchisimas reticencias para su puesta en marcha por parte
del personal sanitario, ya que era valorado como un carga burocratica mas y una cesion

1 Hipocrates (c.460 aC-¢.370 aC) al respecto véase LAIN ENTRALGO, P. La Medicina hipocratica, Madrid,
1970, pp. 391-421. GARCIA GUAL, C. Tratados hipocraticos I, Madrid, 1983, pp. 9-61.
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manifiesta de la autoridad del sanitario sobre el paciente-usuario (enfermo), con un
cambio de paradigma del paternalismo (que también funciond durante siglos) por la
autonomia del paciente, por cuanto, se ignoraban que consecuencias podria traer su
puesta en marcha.

Hoy vemos, como la evolucién del C.I. ha ido implantandose de tal manera en
el sistema, que podemos evidenciar en mayo de 2021 como la autoridad sanitaria cede
al usuario del Sistema Nacional de Salud (SNS) la potestad del autotriage para acceder
a Atencion Primaria de forma presencial o telefonica, o como recae sobre el usuario
mediante C.1. escoger el farmaco de la segunda dosis de vacunacion contra la Covid 192

La figura juridica del C.1., es tal, porque se cimienta constitucionalmente sobre
Derechos fundamentales reconocidos como art.15 CE o 17CE, 6 el Principio rector de
la politica que reza el art.43CE., que hace que se constituya, sin duda, en el nudo
gordiano del Sistema sanitario, tanto publico como privado, al ser requerido por el
legislador en “todo acto” sanitario que se realice.

Avelino Corma®, humanista contemporaneo cientifico por excelencia, afirma
que “en estos tiempos hay que insistir en lo obvio”, por ello acogemos y repasamos
desde aqui, el C.1., que aunque parece por todos conocido, al ser causa frecuente de
controversia juridico-sanitaria, conviene siempre actualizar y repasar.

Il. ANTECEDENTES

“La historia hay que dejarla para el historiador, pero un abreve resefia nos
ensefia a comprender el momento™, desde ese pensamiento abordamos los antecedentes
de derecho comparado a traves de tres sentencias emblemaéticas, que constituyen sin
duda los pilares de la teoria que conforma nuestro derecho interno: Caso
SCHLOENDORFF(1914), Caso SALGO (EE.UU.-1957) y Caso CANTERBURY VS
SPENCER (1972)%, donde ya se indicaba que todos ser humano de edad adulta y juicio
sano, tiene derecho a determinar lo que debe hacerse con su propio cuerpo y que un
cirujano que realiza una intervencion sin el consentimiento de su paciente, comete una
agresion, por la que se le puede reclamar legalmente dafios.

Recordemos que coetaneamente en 1972 en Espafia, ya existia la
obligatoriedad de solicitar la firma del paciente o familiar, para poder ser intervenido
quirdrgicamente con riesgo notorio previsible, a tenor del art. 148.4 del Reglamento de
Instituciones sanitarias de la Seguridad Social®, y en 1978 igualmente ya se regulaba a
través del R.D. 2082/1978, de 25 de agosto,” garantias de los usuarios, si bien fue
anulado por sentencia del Tribunal Supremo®, al no gozar del procedimiento reglado,
aun asi constituyen claros antecedentes de peticion de consentimiento informado, que

2 Por todos: Portal de salud Sacyl. Opcién de vacuna Astrazeneca, Pzifer, Janssen.

3 Discurso de investidura como Doctor Honoris Causa de la Universidad de Salamanca, 6 de julio de 2021.
Edit. Universidad de Salamanca, 2021.

4 Tomas y Valiente, F (2001). Manual de Historia del Derecho, Introduccion, pag. 9.

5 OMC (2017), La relacién Médico Paciente, edit. Consejo General de Médicos, pag. 21

6 Orden por la que se aprueba el Reglamento General para el Régimen, Gobierno y Servicio de las
Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social. Art. 148. 4. Autorizar, bien directamente o a través de sus
familiares mas allegados, las intervenciones quirlrgicas o actuaciones terapéuticas que impliquen riesgo
notorio previsible, asi como a ser advertidos de su estado de gravedad. (BOE n° 172, de 19 de julio de 1972)
7 Real Decreto 2082/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueban normas provisionales de gobierno y
administracion de los Servicios hospitalarios y las garantias de los usuarios

8 TS de 5 de mayo de 1987, que declara la nulidad. Ref. BOE-A-1987-23782
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junto a la promulgacion de la Constitucion de 1978 con su art. 43CE donde su “todos”
que obliga a universalizar la sanidad y los derechos de los usuarios-pacientes del
Sistema de salud, amén de la apertura de las Instituciones sanitarias (sobre todo en el
ambito hospitalario) a las familias y la sociedad a través del Plan de Humanizacion de
hospitales de 1984° , hacen que se fijen las bases de reforma de la sanidad a través de
nuestra emblematica Ley 14/86, de 25 de abril, General de Sanidad, constituyendo esta
ley medular del derecho positivo sanitario, un antes de y un después de la sanidad??, al
cambiar el modelo de sistema de salud, de Seguridad social (modelo Bismark) con
cobertura para los trabajadores y sus familiares a Nacional de salud (modelo
Baveridge)*! con cobertura universal para la ciudadania, un “todo para todos”. Esta ley
igualmente formula a través de su art. 10, los derechos de todos en el &mbito de la salud
y concretamente en sus parrafos 5 y 6, establece la figura del C.I. de forma tan generosa
que es causa principal, sin duda, de la judicializacion de la sanidad y de un nimero
elevadisimo de sentencias condenatorias con un fuerte impacto profesional vy
presupuestario sobre el sistema de salud'® A tal efecto se crearon unidades
administrativas dependientes de la Subdireccion General de Inspeccién (Insalud antes,
ahora autoridad sanitaria Autondmica) actuando como peritos de los litigios, en auxilio
de los cuerpos de letrados a través de sus informes-dictamenes médicos, que incluye la
valoracién del dafio corporal y se incorporan a las causas de responsabilidad
patrimonial'?, a tenor de la competencia'y mision de esta Inspeccion sanitaria de tutelar
los derechos de los ciudadanos en relacion a la asistencia sanitaria, tanto pablica como
privada, y velar por la calidad de la misma.

Figura juridica, el C.1. como venimos afirmando, con base constitucional en los
art. 15CE y 17.1CE y 43CE, fue actualizada por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
béasica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacion clinica, derogando los parrafos 5 y 6 de la Ley General
de Sanidad y construyéndose sobre un grupo de expertos a quienes se encargd la
elaboracion de unas directrices para el desarrollo futuro de este tema, este grupo
suscribi6 un dictamen el 26 de noviembre de 1997, que ha sido tenido en cuenta en la
elaboracidn de los principios fundamentales de esta Ley*. Igualmente debemos apuntar
que la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, que nos vincula (Carta
2000/CE 364/01) en su art. 3%, también recoge este derecho para la ciudadania. Ley

9https://ingesa.sanidad.gob.es/ca/bibliotecaPublicaciones/publicaciones/internet/docs/Plan_Humanizacion
AsistHospit.pdf

10 CALVO SANCHEZ, M.D., RIVERO ORTEGA, R. (2008) , Sanidad en Derecho Pblico de Castilla y
Ledn (pp.897 y ss)

11 DALLI, M. (2019) Acceso a la asistencia sanitaria y derecho a la salud: sistema nacional de salud espafiol,
Tirant lo Blanch

12 Numero de Sentencias C.I (5/12/2021).: Orden Advo(3420- desestimatorias 1727); Orden Civil (2637-
desestimatorias 834); Orden Penal (230-esestimatorias 56); Orden Social (141- desestimatorias 46);Orden
Constitucional (17- desestimatorias 4)
https://www.iberley.es/jurisprudencia/?voces%5B0%5D=Consentimiento+informado&orden%5B0%5D=A
dministrativo

13 Por todos Consejeria de salud y familias de C.A. Andalucia: Unidad de Responsabilidad Patrimonial
dependiente de la Subdireccion de inspeccion de servicios sanitarios- médicos inspectores-
https://www.juntadeandalucia.es/organismos/saludyfamilias/areas/sistema-sanitario/derechos-
garantias/paginas/inspeccion-servicios-sanitarios.html

14 Exposicion de motivos de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre.

15 Art. 3: Integridad de la persona. https:/fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2019-eu-charter-in-

spain_es.pdf
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41/2002 de 14 de noviembre, que va a verse desarrollada por la normativa de las 17
Comunidad Auténomas (mas Ceuta y Melilla'6), con base a su competencia trasferida,
en un acercamiento a su idiosincrasia territorial®’.

Convenimos con Blanco Jiménez, que “Sin informacion no hay libre voluntad
y sin la expresion consciente de la voluntad del paciente el acto médico puede llegar a
convertirse en antijuridico, por eso el consentimiento informado , con independencia de
la buena o mala praxis médica, es un presupuesto y elemento esencial de la mismay por
tanto forma parte de la actuacion esencial del profesional de la medicina, insertdndose
dentro de la obligacion de medios asumido por el médico, hasta el punto de que, tal y
como se concibe hoy dia por los tribunales, es independiente de la buena o mala praxis
médica”8,

El legislador sanitario pretende con la regulacion del C.I. garantizar la
autonomia del usuario paciente en el &mbito sanitario, a través de la manifestacion de
su voluntad y de la asuncion de riesgos tipicos (Ilamados dentro de los sucesos adversos
de la teoria de seguridad del paciente: complicaciones), desde un saber y decidir que
contribuya a avalar la seguridad y calidad del sistema y la actuacion profesional
conforme a la lex Artis, siendo este C.I. garante igualmente del profesional al tutelar las
limitaciones cientificas que tiene la practica sanitaria (medicina de medios)® .

I1l. CONCEPTO Y VALIDEZ JURIDICA DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO

La ley reguladora de la autonomia del paciente del 2002, establece en su art. 3,
que debemos entender por C.I.: “La conformidad libre, voluntaria y consciente de un
paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la
informacién adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a la salud”,
parece a priori, que el legislador destaca cuatro cuestiones esenciales a tener en cuenta:
autonomia del paciente; capacidad del usuario-paciente; informacién adecuada ex ante
al consentimiento; consentimiento valido ex post a la informacidn y ex ante a la practica
del acto sanitario.

Analizando la validez juridica sobre la literalidad del precepto: “La
conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso
de sus facultades”, es decir, del consentimiento que el paciente otorga para que le realice
el profesional de la salud en “todo acto sanitario”?, debera hacerse a tenor de la doctrina
que marca nuestro Ordenamiento Juridico, mediante: Conformidad expresa
(oral/escrita); Mayoria de edad de 16 afios (mayor maduro en el SNS)...18 afios con
reserva de ley (Eutanasia, |.V.E., Reproduccion Asistida, Donacion-Trasplantes,
Ensayos Clinicos, Cirugia Estética...) ... 12 afios (debe ser oido)... 14 afios...(materia
de proteccion de datos de caracter personal y su digitalizacion);Sin coacciones

16 Ceuta y Melilla se hallan gestionadas sanitariamente por el INGESA dependiente del Ministerio de
Sanidad.

17 Por todas. C.A. de Andalucia: Ley 2/1998, de 15 de junio, Salud de Andalucia; Orden de 8 de julio de
2009, PROCEDIMIENTO C.I. ;Resolucién de 16 de enero de 2018: Comité de evaluacion y seguimiento
18 Blanco Jiménez, M.(2014) , Limites de consentimiento informado, revisado (20/12/2021)
https://www.aeds.org/congreso/XXIcongreso/docs/MercedesBlanco.pdf, p.5

19 Manuel Lee, G. (2004), EI Consentimiento validamente informado en la practica médica, Rev. CONAMED,
vol. 9.

20 Art. 8.1, Ley 41/2002, 14 de nov..
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(compeler la negativa);Cuando la practica conlleva pronostico de gravedad o tiene
especial relevancia, debera informar a los padres a criterio del facultativo Médico,
aunque el paciente sea capaz?; Plena capacidad fisica y psiquica, determinada por un
facultativo Médico; Sin mediar precio o recompensa; No viciado (obtener el
consentimiento sin error, dolo, violencia o intimidacion).

Respecto a la validez juridica de la informacién preceptiva “...después de
recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a la
salud” (art. 3 in fine), requiere que la informacién se dé con forma veraz, completa,
continuada y comprensible para el paciente-usuario. Pero debemos preguntarnos y
responder ¢Quién es el titular del derecho a la informacion asistencial?, tanto oral como
escrita, sin lugar a duda, el paciente capaz o los familiares—allegados y en la medida que
nos lo permita el paciente y a quien él determine, que en términos generales seré quien
tenga 16 afios (18 afios por reserva de ley) y quien figure documentalmente como
representante. Cuando medie incapacidad psiquica, fisica (dictada por un médico) o
legal (dictada por un juez), se debera informar al familiar-allegado o al representante
legal. El paciente puede acogerse al derecho “de no conocer” lo que la doctrina venimos
llamando derecho “a la ignorancia”, debiendo estar informado el representante legal o
en quien delegue el paciente, de todo ello, es necesario se constate en historia clinica
que se le ha dado la informacion al titular en tiempo, forma y contenido (no olvidemos
que la historia clinica es la herramienta probatoria por excelencia en el dmbito
judicial)?,

Llegados a este punto debemos preguntarnos e igualmente responder, ¢a quién
de las personas habra que darle la informacidn ante incapacidad del titular?, la prelacion
de orden serd, recordemos:

1°, Si existe documento de Instrucciones previas, Testamento vital o de
Voluntades anticipadas, al gozar éste de ser documento formal, registrado
legalmente a través de las Gerencias de Areas de salud, Notarios, en el Registro
Oficial de cada Comunidad Auténoma y en el Registro Oficial Nacional (Ministerio
de Sanidad), al que ahi se determine.

2° A la persona designada por el paciente voluntariamente (constatada en H?
CIR)

3°. Cdnyuge o pareja de hecho, que conviva con el paciente

4°. Descendientes por orden de consanguinidad y edad

5°, Ascendientes y familiares por grado de consanguinidad

6°. Quien determine la autoridad sanitaria o judicial en su caso.

Resulta esencial para la validez del C.1. saber ¢ Quien debe dar la informacion?:
A priori y preferentemente quien realice la actuacion sanitaria... Profesional de la salud
(Pcio. de Jerarquia); Cabe protocolizar actuaciones (consensuadas y validadas por

21 Art. 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre

22 Sentencia civil N° 1038/2021, Audiencia Provincial de Navarra, Seccion 3, Rec 705/2019 de 28 de Julio
de 2021, «...alega que el encargo realizado por la demandante fue la reclamacién por negligencia médica, por
mala praxis en la intervencion, teniendo el demandado conocimiento de la falta de consentimiento informado
por primera vez en el momento de recibir la demanda, siendo carga de la demandante acreditar el contenido
del encargo, pero” no trae ninguna prueba al respecto” no aporta su historia clinica completa...”
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6rgano sanitario competente) y adjudicar la informacion... sobre algin miembro del
equipo asistencial que goce de actitud y aptitud informativa (Pcio. Confianza); Quien
determine el legislador (v.gr.: Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de
la Eutanasia... Medico responsable/consultor -Pcio. Legalidad); En ningun caso sera...
quien no goce de la cualidad de profesional de la salud (Ley 44/2003, de 21 de
noviembre, de Ordenacion profesional), o sea ajeno a la practica sanitaria, (Pcio.
Competencia); Cuando se realice por otro profesional distinto a quien vaya a realizar la
practica, se debera informar de la identificacion y capacitacion de quien informa y de
quien va a realizar el acto sanitario (Pcio. Trasparencia)®.

IV. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL C.1.

Cuando el sumatorio de los elementos que constituyen el Consentimiento
informado se observen, estaremos ante una conducta de buena praxis, pudiendo afirmar
que el parametro de normalidad viene dictado por la Lex Artis ad hoc?* para el caso
concreto, dichos elementos se basan en la observancia®® de las actuaciones sanitarias
conforme a: 1) la Bioética (seguir los Pcios. de autonomia, no maleficencia, justicia y
beneficencia), 2) la Ciencia sanitaria (correcta practica profesional, peticion de
consentimiento previamente informado, registro en historia clinica) y 3) la Ciencia
juridica (informacién y consentimiento valido, casuistica y excepciones, acorde a la ley,
jurisprudencia y a la doctrina)?®.

Los criterios médicos asistenciales que se deben seguir, atenderan a:

-La descripcion veraz de la técnica-actuacion sanitaria (qué, quien,
donde, cuando y cuanto tiempo aproximado);

-Beneficios y necesidad. Recuperacion posible;

-Descripcion detallada de Riesgos tipicos (posibles complicaciones);
-Posibles alternativas; Medicacién y efectos;

-Investigacion y Docencia (autorizacién preceptiva).

La peticion del consentimiento deberd ser: Oral (t&cito-implicito) de “toda
actuacion”; Escrito (expreso) “actuacion con riesgo probable ” (debera constar firma de
las partes, fecha, lugar); Comprobar la correcta comprension del paciente-usuario;
Preferentemente 48h. antes (plazo aconsejado y susceptible de cambio por la situacion

23 Sobre principios administrativos: CALVO SANCHEZ, M.D. Responsabilidad de la Administracion
Sanitaria por la actuacion de los profesionales de la salud, en Estudios sobre la responsabilidad sanitaria.
Andlisis interdisciplinario, Coord. Llamas Pombo, E.., 2014, pp.358-365

24 “Se entiende por lex Artis ad Hoc como aquel criterio valorativo de la correccién del concreto acto médico
ejecutado por el profesional de la medicina que tienen en cuenta las especiales caracteristicas de su autor,
de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la influencia en otros
factores enddgenos para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida” STS de 11
de marzo de 1991

25 «...por lo que para que surja la responsabilidad patrimonial en el referido &mbito es preciso que el
reclamante acredite que ha habido infraccién de la lex Artis ad hoc en la atencién dada, pues en otro caso se
entiende que el dafio ni es antijuridico, ni imputable a la Administracion”(Sentencia administrativo N°
253/2021, Tribunal Superior de Justicia de Aragon, Sala de lo Contencioso, Seccion 3, Rec 389/2019 de 12
de Julio de 2021)

26 Por todos: GALLARDO CASTILLO, M.J. (2021), “Admon. sanitaria y Responsabilidad Patrimonial”,
Edit. Colex.; SANZ MULAS, N., CALVO SANCHEZ, M.D. et col. (2012), “Relevancia juridica del
Consentimiento informado en la practica sanitaria: responsabilidades civiles y penales”. Edit. Comares.
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y técnica/actuacion).; Ratificar el consentimiento (cabe la revocacién plena, sin
penalizacién alguna); Constancia fehaciente (Historia Clinica, preferentemente Gnica).

Recordemos que, al paciente le asiste el derecho a no conocer, lo que venimos
Ilamando derecho a la ignorancia, en cuyo caso la informacion y peticiéon de
consentimiento recaera sobre su representante, bien determinado por el paciente-usuario
del sistema de salud, bien por el representante legalmente dispuesto. Igualmente hemos
de recordar, que le asiste al paciente el derecho a rechazar la técnica (a decir no),
actuacion o tratamiento, en cuyo caso, si mediara riesgo vital o irreparable, la negacion
se debera notificar a la autoridad judicial (juez de guardia), para que disponga conforme
a derecho lo que el profesional sanitario deberia hacer.

Pero el C.I. como todo derecho-obligacion democratico, posee limites
marcados por la excepcionalidad de encontrarse en situaciéon ad hoc tasadas por el
legislador, admitiéndose la posibilidad de no tener que solicitar el consentimiento
informado antes de la actuacidn, ello exige, el deber de estar debidamente motivado en
la historia clinica. Estas situaciones pueden ser:

- Ante normativa con rango de ley, que determine que no es
necesario que preste el paciente su voluntariedad o requiere que expresamente
determine su oposicion. Valga como ejemplo el art. 5.2 de la Ley 30/1978, de
27 de octubre, de extraccion y trasplante de 6rganos humanos?.

- Cuando medie wurgencia vital, situaciones que la
Jurisprudencia dicta que debe de gozar de que la situacion sea “cierta, grave e
inmediata”?®, si bien la consideracion de urgencia vital la ostenta con caracter
general los profesionales sanitarios y concretamente el facultativo médico. Aun
asi, debe quedar claro que siempre que el paciente este consciente y pueda
entender, se le debera informar de su situacion en la medida que se pueda, pues
si no estariamos inobservando el espiritu de la norma, que no es otro, en
términos coloquiales, que el paciente sepa y si puede decida. Los servicios de
urgencias no tienen pues, patente de corso respecto a la peticion de C.1..

- Si al paciente por su especial caracteristica de salubridad?,
le perjudicara la informacién sobre su salud, aplicando el principio de la
bioética primun non nocere, parece aconsejable se derive la obligacién sobre
el representante legitimo.

- Cuando esté amenazada ciertamente la salud de terceros (de
buena fe), la informacién debera extenderse mas alla de su titular. Valgan como
ejemplo las patologias infeccionas transmisibles como las enfermedades de
trasmision sexual®.

27 “Todos somos potencialmente donantes”, Art.5.2: La extraccion de érganos u otras piezas anatémicas de
fallecidos podra realizarse con fines terapéuticos o cientificos, en el caso de que éstos no hubieran dejado
constancia expresa de su oposicion.

28 A tenor del pronunciamiento del Tribunal Constitucional en FI5y 7 de la STC 37/2011, de 26 de marzo.
29 Valga como ejemplo, ante pacientes diagnosticados como hipocondriacos (viven aterrorizado ante la
enfermedad y su gravedad)

30 V.LH., Pandemias, Epidemias...
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- Ante laamenaza de la salud publica es otra circunstancia que
puede ser excepcional en la figura del consentimiento informado, siempre ente
casos extraordinarios y preferentemente al amparo de la autoridad sanitaria y
judicial 3

- La necesidad terapéutica, en la misma linea de la
preservacion de la salud del paciente ya mencionado, esta excepcionalidad la
ostenta solo el facultativo médico (criterio médico) y debera ser motivada en
la historia, apelando a sus conocimientos expertos en la materia.

Debemos dejar claro, que la informacién siempre hay que darla en la mayor
medida que sea viable, preferentemente al paciente y si ello no fuera posible, se debera
informar a la persona que lo represente. EI consentimiento igualmente debera solicitarse
siempre que la excepcionalidad de la situacién no lo impida y deberd quedar fielmente
reflejada toda circunstancia, en la historia clinica del paciente.

V. EXIGENCIAS DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Parece claro, que el legislador sanitario considera que el consentimiento
informado en el &mbito de la salud debe tener caracter universal, cuando establece que
debera solicitarse en “todo acto sanitario®. La relevancia considerada en el sistema
de esta figura, es clave para su entendimiento tanto juridico como sanitario, por ello
resulta esencial que abordemos su tratamiento desde sus exigencias.

Doctrinalmente, se viene considerando dos tipos de consentimiento respecto a
la practica asistencial que se le vaya a realizar al usuario paciente, por el profesional de
la salud:

1. Ante la préctica sanitaria curativa 6 asistencial comun:

Todo profesional de la salud tiene obligacion de procurar los efectos que se
deriven del empleo de todos los medios (cientificos, técnicos) al alcance, en la practica
sanitaria que realice, garantizando con su normo praxis, un ejercicio de calidad y
seguridad conforme dicta la lex artis. Siendo cierto que, la actividad médico-quirirgica
Ilevada a cabo por los profesionales de la salud, no se hallard nunca amparada, si del
resultado de su accién u omision asistencial aboca en resultados llamados desviaciones
(riesgos atipicos) de clara vocacion injustificada, negligente o de mala praxis.

La naturaleza de la relacion contractual de arrendamiento de servicios®, que
parte de la doctrina viene defendiendo, argumentando la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo® que enlaza el “consentimiento informado” con el derecho a la dignidad de la

31 A este respecto estamos pendientes de pronunciamientos del Tribunal Constitucional ante las demandas
sobre el estado de alarma y la pandemia Covid19.

32 Art. 8.1, Ley 41/2002, de 14 de noviembre.

33 “La sentencia confirmd la existencia de esta prescripcion para los doctores, pero la desestimé para el
hospital demandado ya que existia un documento de dicho centro en el que se admitia que existia entre las
partes un contrato de arrendamientos de servicios. resultado, https://www.unitecoprofesional.es/blog/la-falta-
de-consentimiento-informado-siempre-provoca-demandas/(18/12/2021)

Opus cit. BLANCO JIMENEZ, Mercedes, Limites de consentimiento informado

34STS de 21 de enero de 2009, Recurso 1746/2003. FD5° “(...)la vulneracion del deber de obtener el
consentimiento informado constituye una infraccion de la Lex Artis ad hoc, o lo que es lo mismo un supuesto
y un elemento esencial de la Lex Artis para llevar a cabo la actividad medica(...)se contempla como derecho
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persona, lo que lo convierte en un derecho fundamental, siendo esta perspectiva, su
naturaleza juridica mas a alla de la meramente contractual, de concurso de voluntades,
sin embargo a juicio de otros®® y que nosotros compartimos, es de dudosa legalidad
dicha postura.

2. Ante la préactica sanitaria satisfactoria-voluntaria:

Todo profesional de la salud, no solo tiene obligacién de procurar los efectos
que se deriven del empleo de todos los medios (cientificos, técnicos) a su alcance,
cuando la praxis sanitaria se catalogue como satisfactoria-voluntaria, sino que estara
sometido a la obligacion de efectos de resultados posibles, por lo que la requerida
informacion completa y veraz, debera también ser exhaustiva (pronostico, alternativas,
resultados y complicaciones factibles), al constituirse ademas como la garante de que
las consecuencias asistenciales sean gratas.

Estas préacticas sanitarias, se hallan encuadradas dentro de la actividad sanitaria
de especialidades sobre Estética corporal (no funcional), Esterilizacion de potenciales
progenitores, Odontologia (restauradora-estética), Reproduccion asistida, Ensayos
clinicos y practicas investigadoras.

La ausencia de peticion de consentimiento previamente informado, desplaza la
carga de la prueba de la causalidad entre acto y dafio a efectos de responsabilidad
patrimonial, podriamos considerarla como un acto administrativo arbitrario, conforme
dicta la Jurisprudencia, asi como un deficiente consentimiento informado sino genera
dafio, no serfa a priori, indemnizable®.

VI. ACERCAMIENTO A SITUACIONES AD HOC: OBJECION DE
CONCIENCIA'Y PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

La peticion del Consentimiento Informado, puede verse afectado por la
clausula de Objecion de conciencia (actuar en conciencia), figura del Ordenamiento
Juridico espafiol, que refuerza la libertad de conciencia, dirimiendo de forma implicita
el posible conflicto entre esta libertad y el derecho positivo contrario. Amparada
constitucionalmente en la libertad religiosa, ideoldgica y de conciencia (Art. 16.1 CE y
Art. 2, L.O. 7/1980, 5 julio, donde se consagra la objecién con inmunidad de derechos);
en el art.10. de la Carta de Derechos fundamentales UE, admisible cuando resultan
afectados valores socialmente controvertidos y existe posible afectacién inmediata a
terceros®.

Son elementos esenciales sin duda: 1) que la norma imperativa afecte a las
creencias personales del profesional, 2) existencia de un dictado de “conciencia
individual contrario y verificable”, ficilmente demostrable por los sanitarios®® 3)
ausencia de alternativa regulada en el ordenamiento juridico., 4) manifestacion personal
del conflicto (en Registro de régimen interno).

basico a la dignidad a la persona y autonomia de su voluntad(...)

35 Opus cit. GALLARDO CASTILLO, M.J. (2021), Administracion Sanitaria y Responsabilidad Patrimonial
36 STSJ Asturias de 27 de enero de 2020.

37Véase, Informes Comité Bioética de Espafia sobre Eutanasia activa (Informe CNB, 6/10/20)

38 V. gr. Contenido de Juramento de Hipdcrates y de F. Nigthingale. Amén de los Codigos deontolégicos de
cada profesion.
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Por todos es sabido, que existen distintas clases de Objecion, que basicamente
podemos agrupar: a) Objeciones Civiles (juramento/promesa, servicio militar, aunque
hoy dia ya no es obligatorio (art.30.2CE), miembro de mesas electorales...), b)
Objeciones Laborales® (trabajar en festivo...) y dentro de estas: Objeciones del ambito
de la Salud, (eutanasia, interrupcién voluntaria del embarazo (IVE), vacunacion,
reproduccion asistida, hemoterapia, donacion y trasplante de érganos...).

A su vez podemos clasificarla por su accion en: Negativa (caracter general) 6
Positiva (p.ej. la atenciéon a migrantes irregulares por los profesionales de la salud
desobedeciendo el mandato del RDL 16/2012, de 20 de abril*).

La Jurisprudencia reconoce la objecion de conciencia como derecho individual,
pero con una linea indeterminada“!, por ende, no cabe la declaracion de objetor a un
Centro o establecimiento asistencial, al no reconocer este derecho quien ostente
personalidad juridica®.

Importante controversia se suscita referente a la obligatoriedad de que el
objetor profesional tenga la obligacién de registrarse de forma oficial y publica en
registros de &mbito nacional y autonémico®, si bien el ejecutivo justifica la necesidad
de la existencia de registros de orden interno, preservando la proteccion de datos de
caracter personal, para llevar una eficiente gestion de recursos y garantizar prestaciones.

Los sujetos afectados por esta figura son: las Administraciones, la ciudadania
y los profesionales, con importante incertidumbre juridica para estos Gltimos*4, porqué
debe mediar aceptacion de la excepcionalidad del derecho a la Objecion, por un deber
juridico previo y su negativa a cumplirlo, en aras de proteccién de derechos (libertad de
conciencia, integridad personal, igualdad y no discriminacion, intimidad, proteccion de
datos, secreto de la informacion), si bien debe existir obligacidn de informar al paciente-
usuario de su condicion de objetor y de las alternativas-opciones disponibles, debiendo
remitir a la Administracion sanitaria (unidad administrativa competente) para su
reasignacién a otro profesional y declarar la expresa condicion de objetor.

Quien objeta arrastra la carga de la prueba por la excepcionalidad del
incumplimiento del deber; Debera mostrar la existencia del conflicto, actuando con
lealtad institucional, profesional y con el paciente-usuario, sin obviar el principio de
confianza legitima“.

39 LADERA NAVIDAD, O. (2017), El tiempo de trabajo y las festividades de los trabajadores profesantes
de religiones minoritarias. rev. noticias juridicas.

40 REAL DECRETO-LEY 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del
sistema nacional de salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones.

41 Véase: pleno. Sentencia 145/2015, de 25 de junio de 2015. Recurso de amparo 412-2012. Promovido por
don joaquin herrera davila en relacién con las sanciones impuestas a la oficina de farmacia que regenta, por
la junta de andalucia y confirmadas por un juzgado de lo contencioso-administrativo de sevilla. Vulneracion
del derecho a la objecion de conciencia, vinculado al derecho a la libertad ideolégica: sancién impuesta al
carecer la oficina de farmacia de existencias de preservativos y del medicamento con el principio activo
levonorgestrel. VVotos particulares.

42 En este sentido se pronuncia: ATC 57811984

43 STC 151/2014, La sala del constitucional se declara fuera de competencia y no entra a conocer.
44CEBRIA GARCIA, M.D. (2011), “objecion de conciencia del personal sanitario y reformas legislativas en
Espaiia”, Rev. General de derecho canénico, no. 27, issn-e 1696-9669

45“Principio derivado del principio de seguridad juridica segtn el cual la Administracién pablica no puede
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A nuestro juicio, la objecion de conciencia, es un derecho individual de
libertad, pero no deberia ser considerado como derecho absoluto, en democracia todos
los derechos tienen limites (ya lo hemos apuntado anteriormente) y en este caso parece
que, favoreceria la eficiencia gestora sanitaria del sistema publico de salud y beneficiaria
al paciente-usuario, que pudieran declararse los profesionales objetores de conciencia
sobre actos-actuaciones o supuestos concretos y no solo sobre la totalidad del
procedimiento o tratamiento, del que inevitablemente forma parte esencial la peticion
del profesional sanitario del consentimiento previamente informado y la conformidad
del paciente-usuario del sistema nacional de salud.

Respecto al C.lI. y las personas con Personas con Discapacidad, apuntar el
derecho positivo realizado por la reforma“® sobre la legislacion civil y procesal, para el
apoyo a las personas que poseen discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
en vigor desde el 3 de septiembre de 2021, donde establece el legislador, siguiendo las
indicaciones de la Convencidn internacional de Nueva York de 2006’ y concretamente
su art. 12, que “todas las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con los demas en todos los aspectos de la vida”, por ende en el
ambito de la salud. Es por ello, que la capacidad para recibir informacién, siguiendo la
doctrina de lo hasta aqui apuntado, seguira el mismo tenor y circunstancias como para
cualquier usuario-paciente, recayendo sobre el personal facultativo sanitario, la medida
de informacién adecuada que deberd recibir cada persona con discapacidad, con base
siempre a su situacion fisico-psiquica y su estado de salud ad hoc, preservando el
derecho que legitimamente les asiste.

Comportamiento igual de diligente, sera el exigido para la peticion-prestacion
del consentimiento, aconsejando la actuacion con normalidad dependiendo de la persona
y circunstancia. En todo caso al ser personas de especial vulnerabilidad, se debera tener
bien presente, garantizar su derecho a la igualdad efectiva, a la libertad y a la
preservacion de la dignidad.

VII. CONCLUSIONES & REFLEXIONES

El consentimiento informado constituye en la administracion sanitaria
espafiola, una figura juridica de caracter universal sobre todas las actuaciones sanitarias
a realizar en el &mbito asistencial. Fiel aliado del profesional ante una sanidad de
medios, y de gran autonomia deliberativa para el usuario-paciente, respecto a los actos
asistenciales que le proponga el facultativo sanitario, siempre previa informacion
completa a él o su representante.

Si no se solicita el consentimiento previo a la practica sanitaria, una vez clara
y suficientemente informado al paciente, no estaremos ante una conducta de buena
praxis del profesional sanitario, pudiendo afirmar que forma parte del pardmetro de
normalidad dictado por la lex artis ad hoc.

defraudar las expectativas que han creado sus normas y decisiones sustituyéndolas inesperadamente por
otras de signo distinto”. Definicion del Principio de confianza legitima - Diccionario panhispanico del espafiol
juridico - RAE, 2021

46 Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (BOE 3 de junio)

47 El proposito de la Convencion es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, asi como
promover el respeto de su dignidad inherente. (predmbulo de la Ley 8/2021, de 2 de junio)
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Debemos dejar claro, que la informacién siempre hay que darla, en la mayor
medida que sea viable, preferentemente al paciente capaz y si ello no fuera posible, se
debera informar a la persona que lo represente. Ante la inobservancia, debera responder
el profesional-administracion.

La Objecion de conciencia, es un derecho individual de libertad, pero no
deberia ser considerado como derecho absoluto, en democracia todos los derechos
tienen limites, abogamos porque pudieran declararse los profesionales objetores de
conciencia sobre actos-actuaciones o supuestos concretos y no solo sobre la totalidad
del procedimiento o tratamiento, del que el consentimiento informado es parte esencial.

Quien objeta en conciencia, arrastra la carga de la prueba por Ia
excepcionalidad del incumplimiento del deber. Debera mostrar la existencia del
conflicto, actuando con lealtad institucional, profesional y con el paciente-usuario, sin
obviar el principio de confianza legitima.

Toda persona con discapacidad, tiene capacidad juridica en igualdad,
recayendo sobre el personal facultativo sanitario, la medida de informacién adecuada
que debera recibir cada persona, con base siempre a su situacion fisico-psiquica y su
estado de salud ad hoc. Comportamiento igual de diligente, sera el exigido para la
peticion-prestacion del consentimiento a todo acto sanitario.

Espacio de dignidad y libertad, fiel aliado de la practica asistencial, para el
paciente-usuario del sistema sanitario, al ser garante de calidad, seguridad y autonomia,
como tutor de los profesionales sanitarios ante la préctica, el paciente y el sistema
judicial y para la administracién sanitaria, como criterio de normo praxis, calidad y
seguridad prestacional ante el profesional, paciente-usuario y sistema judicial.
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RESUMEN

El consentimiento informado constituye en la administracion sanitaria
espafiola, una figura juridica de caracter universal sobre todas las actuaciones sanitarias
arealizar en el ambito asistencial, que goza de la peculiaridad legitima de ser fiel aliado
del profesional por cuanto viene a derivar las limitaciones existentes de la ciencia
sanitaria hacia el paciente-usuario (sanidad de medios), mediante la asuncién de la
responsabilidad por aceptacion voluntaria de los sucesos adversos tipicos
(complicaciones), que pudieran darse en la praxis diaria realizadas conforme a la lex
artis, otorgando en ello la cuota maxima de libertad al ciudadano: su autonomia
deliberativa respecto a los actos asistenciales que le proponga el facultativo sanitario,
siempre previa informacion completa a él o su representante. Analizamos los elementos
de validez juridica, acercandonos a situaciones especiales como la objecion de
conciencia y la discapacidad. Solo desde el conocimiento de esta figura en su contexto
juridico-sanitario, se podréan elaborar dictamenes de Organos Institucionales como los
Consejos Consultivos, que contribuyan activamente a velar por la preservacion de lo
justo.

Palabras claves: Consentimiento informado. Seguridad. Objecion de
Conciencia. Discapacidad.

ABSTRACT

Informed consent constitutes in the Spanish health administration, a universal
legal figure on all actions to be carried out in the healthcare field, which enjoy the
legitimate peculiarity of being a faithful ally of the professional since it derives the
existing limitations of science health care towards the patient-user (media health), by
assuming responsibility for voluntary acceptance of typical adverse events
(complications), which may occur in the daily practice carried out in accordance with
the lex Artis, granting in this the maximum quota of freedom to the citizen: their
deliberative autonomy with respect to the assistance acts proposed by the health
practitioner, always prior complete information to him or his representative. We analyze
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the elements of legal validity, approaching special situations such as conscientious
objection and disability. Only form the knowledge of this figure in its legal-health
context, opinions of institutional bodies such as the Advisory Councils that actively
contribute to ensuring the preservation of what is fair can be drawn up.

Keywords: Informed consent; Security; Conscientious Objection; Disability
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I. PECULIARIDADES DEL CONTRATO DE ASEGURAMIENTO DE

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN EL AMBITO DE LA
ADMINISTRACION SANITARIA

1.1.
privado de la responsabilidad sanitaria: marco normativo aplicable

Justificacion y habilitacion legal del contrato de aseguramiento

La cuestion previa que hemos de plantearnos al abordar el tema del

aseguramiento de la responsabilidad patrimonial en el &mbito sanitario es la necesidad
0 causa determinante y la motivacion dltima de celebrar un contrato de tal objeto. Desde
luego, no se trata de un problema de solvencia del sujeto obligado ante un riesgo cierto,
aunque indefinido es su acaecimiento e indeterminado en su cuantia. El bien juridico
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protegido o garantizado por dicho contrato no es, dicho de otro modo, garantizar la
indemnidad de la victima potencial del dafio frente a la eventual insolvencia del obligado
a indemnizar. Siendo la Hacienda publica el patrimonio de garantia del dafio no existe
un riesgo de solvencia, por lo que se podria optar por el autoseguro?.

De hecho, algunas Comunidades Auténomas, que son quienes han asumido la
gestion del sistema sanitario publico en sus respectivos territorios, no cuentan con un
contrato de seguro de esta naturaleza, como Canarias, 0 han acabado renunciando al
mismo, como en su dia hicieron la Comunidad Valenciana o Extremadura (en este
Gltimo caso por quedar desierta la Gltima licitacion lanzada en 2017); mientras que son
una clara mayoria las que externalizan el aseguramiento de este riesgo, como hacen —
entre otras— las Comunidades de Madrid, Catalufia, Pais Vasco, Galicia, Andalucia,
Cantabria, Castilla La Mancha, Aragdn o Asturias, entre otras. La razén, por tanto, ha
de ser otra.

Se suelen aducir tres causas principales para explicar la contratacion de un
seguro por parte de la Administracion®. La primera proviene de la actitud que podriamos
calificar de prudencia y racionalizacién del riesgo, que puede hacer preferible pagar una
prima (cantidad cierta y cada cierto tiempo) antes que afrontar un riesgo de alcance
incierto. La segunda, muy ligada a al anterior, serian las razones de estabilidad
presupuestaria y de prevision de imprevistos desequilibrios financieros en supuestos de
dafios masivos 0 muy elevados. La tercera, por las reclamaciones o presiones de
determinados sectores de funcionarios y trabajadores del sector sanitario publico
vinculados con las actividades méas proclives a causar dafios para que se contraten
seguros que cubran estos riesgos. En nuestro pais, los empleados de la sanidad publica
no pagan las primas de un contrato de esta naturaleza (en otros paises si contribuyen
parcialmente al pago de primas mediante un descuento en sus ndminas al efecto), y en
muchos casos estan exentos de las eventuales coberturas colegiales. Junto a estas
razones, Gamero Casado apunta la oportunidad de abordar un analisis basado en la
ponderacion de costes-beneficios a fin de determinar la conveniencia de este tipo de
contratos para la Administracion®, que no podria hacerse sino valorando la experiencia
acumulada desde que empezaron a celebrarse en la década de los afios noventa del
pasado siglo®.

Pero, como decimos, no se trata s6lo de valorar cuestiones de mera
conveniencia u oportunidad. La posibilidad de que la Administracion sanitaria contrate
este tipo de aseguramientos estd plenamente reconocida hoy -como veremos-, en la
legalidad vigente y —como acabamos de apuntar- esta generalizada en la préctica

1 Los origenes y la evolucion de la formulacion de la teoria del autoseguro y del heteroseguro en el &mbito de
la responsabilidad administrativa fueron extensamente estudiados por HUERGO LORA, A., en su esencial
obra sobre El seguro de responsabilidad civil de las Administraciones Publicas, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 2002, pp. 21y ss.

2 HUERGO LORA, A, “El seguro de responsabilidad civil de las Administraciones Publicas”, Revista para
el andlisis del Derecho: InDret, niim. 3, 2003; y GRIJALBA LOPEZ, I.C., “La compaiiia aseguradora en el
procedimiento de responsabilidad patrimonial”, Revista Derecho y salud, vol. 21, nim. extraordinario 1, 2011,
pags. 153-166.

3 En su trabajo sobre “El aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracion”, en AAVV,
La responsabilidad patrimonial de la Administracion Puablica: estudio general y dmbitos sectoriales (dir.
QUINTANA LOPEZ, T.,), vol. |, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 221-292.

4'Y que nos atrevemos a apuntar que no siempre decantan la balanza en favor de los beneficios de este tipo
de contratos, como se induce de algunos de los datos que se manejan en este trabajo.
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mayoritaria de los servicios sanitarios autonémicos. Por tanto, queda muy lejos la tesis
del autoseguro que se sostuvo por la Direccién General de Seguros, en Informe de 26
de junio de 1996, por incompatibilidad legal de este tipo de contratos y que incluso
cuenta con prohibiciones legales expresas en paises como Alemania o Francia®.

Antes bien, incluso ha llegado a plantearse® que, en lugar de una prohibicion
legal, se observa una tendencia o proclividad del legislador a incluir un seguro
obligatorio en las prestaciones médicas, tanto publicas (como para los centros
gestionados por el Instituto Nacional de la Salud hace el Real Decreto 29/2000, de 14
de enero’) como privadas (art. 46 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion
de las Profesiones Sanitarias®).

En todo caso, la celebracion de un contrato de aseguramiento de la
responsabilidad sanitaria ha de respetar ciertos requerimientos de legalidad, entre los
que destacan;

0] el cumplimiento de la legalidad presupuestaria y la consignacion de
las primas durante el tiempo de duracién del contrato;
(i) el respeto de la dinamica y a los elementos constitutivos del sistema

de responsabilidad de las Administraciones Publicas consagrado por las Leyes 39/2015,
de 1 de octubre de Procedimiento Administrativo Comin (LPAC), y 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP); y,

(iii) la necesidad de ajustarse a la normativa contractual del sector
aplicable a las entidades aseguradas tomadoras, que son los servicios publicos de salud
autonémicos, asi como a las prescripciones sustantivas de la relacién contractual que
establece la normativa sobre el contrato de seguro, dada la naturaleza privada de estos
contratos.

1.2. El contrato de seguro de responsabilidad sanitaria como contrato
privado de servicios en el marco de la Ley de Contratos del Sector Publico.
Régimen juridico, objeto, ambito de cobertura y prescripciones

Desde la perspectiva de la legislacién de contratos del sector publico, y con
independencia de la naturaleza juridica del 6rgano de contratacién, ya tenga la

5 HUERGO LORA, A., El seguro de responsabilidad civil... op cit., pp. 36 y 37.

6 ARQUILLO COLET, B., “Seguro y responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica Sanitaria”,
Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 1, 2004.

7 El art. 36 de dicha norma establece, en sede de “garantias de los ciudadanos y de las reclamaciones”, que el
personal que preste sus servicios en los centros sanitarios regulados en el presente Real Decreto (centros,
servicios y establecimientos sanitarios de proteccion de la salud o de atencion sanitaria gestionados por el
Instituto Nacional de la Salud) “tendra cubierta la responsabilidad profesional derivada de los dafios y
perjuicios no intencionados causados a terceros, por accion u omision, en el ejercicio de sus funciones
asistenciales. A tal fin, el centro sanitario o el Instituto Nacional de la Salud suscribira la correspondiente
poéliza de responsabilidad civil que determinara los riesgos incluidos y excluidos”.

8 Cuyo art. 46 establece la obligacion de aseguramiento de la responsabilidad de los profesionales y entidades
privadas que presten asistencia médico-sanitaria en los siguientes términos: “los profesionales sanitarios que
ejerzan en el ambito de la asistencia sanitaria privada, asi como las personas juridicas o entidades de
titularidad privada que presten cualquier clase de servicios sanitarios, vienen obligados a suscribir el
oportuno seguro de responsabilidad, un aval u otra garantia financiera que cubra las indemnizaciones que
se puedan derivar de un eventual dafio a las personas causado con ocasion de la prestacion de tal asistencia
0 servicios”. Estableciéndose, ademas, que, para el el supuesto de profesiones colegiadas, “los Colegios
Profesionales podran adoptar las medidas necesarias para facilitar a sus colegiados el cumplimiento de esta
obligacion”.
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calificacién de Administracion publica, ya sea un poder adjudicador no Administracién
Pdblica (art. 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico —
en adelante LCSP-), los contratos de aseguramiento de responsabilidad en el &mbito
sanitario serian, por su objeto, contratos de servicios de los enunciados en el articulo 17
de la LCSP. No obstante, en estos casos se da la peculiaridad de que incluso en el caso
de que el 6rgano de contratacién pablica sea una Administracidn publica o un organismo
de Derecho publico, se consideran contratos privados por expresa exclusion que de los
mismos hace el articulo 25.1.a 1° de la LCSP (por ser su CPV, dentro de los servicios
financieros, el que corresponde al contrato de seguro -66510000-8-); por lo que para su
preparacion y adjudicacion se aplican las normas de la LCSP referidas al contrato de
servicios, sin perjuicio de que su ejecucion se rija por el Derecho privado (esto es, por
la Ley 50/80 del contrato de seguro, el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de ordenacion y supervision
de los seguros privados y la Ley 26/2006 de mediacidn seguros y reaseguros).

El contrato de seguro esta regulado en la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del
Contrato de Seguro (en lo sucesivo, LCS). Segln el articulo 1 de dicha norma “El
contrato de seguro es aquel por el que el asegurador se obliga, mediante el cobro de
unaprimay para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura
a indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafio producido al asegurado o a
satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas”.

Més concretamente, el articulo 73 de la LCS establece que “por el seguro de
responsabilidad civil el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la
ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la
obligacion de indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios causados por un hecho
previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegurado,
conforme a derecho”.

Por su parte, el articulo 75 de la LCS dispone que “serd obligatorio el seguro
de responsabilidad civil para el ejercicio de aquéllas actividades que por el Gobierno
se determinen. La Administracién no autorizara el ejercicio de tales actividades sin que
previamente se acredite por el interesado la existencia del seguro. La falta de seguro,
en los casos en que sea obligatorio, serd sancionada administrativamente”. De lo
anterior se deriva la distinciébn de dos categorias: seguro obligatorio (el de
responsabilidad sanitaria publica no lo es, con la excepcion sefialada del INS), y seguro
voluntario, que es el caracter que actualmente tienen los seguros de responsabilidad
sanitaria en las Comunidades Auténomas que los licitan en el mercado.

Lo habitual en las Comunidades Auténomas que tienen en la actualidad
suscrito este tipo de contratos de aseguramiento de su responsabilidad sanitaria, es que
sean los organismos autonomos, Agencias o entidades de Derecho publico a quienes se
confia la gestion del servicio sanitario quienes lo liciten. Se trata de entidades que tienen
la consideracion legal de Administraciones Publicas a los efectos de aplicacion de la
LCSP, lo que determina —como antes se decia- que la preparacion y adjudicacién de
€s0s contratos siga las pautas del contrato de servicios. Ademas, dado que las cuantias
de estos contratos superan los umbrales que para los contratos de servicio fija el articulo
22 de la LCSP, se sujetan a las reglas especiales de publicidad, tramitacién y plazos que
rigen para los contratos sujetos a regulacién armonizada.
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Desde las primeras licitaciones autondmicas que se hicieron de estos contratos
de aseguramiento de la responsabilidad sanitaria, la conformacion progresiva de los
Pliegos de dichas licitaciones ha acabado generando un patrén homogéneo para todas
las Comunidades Auténomas que externalizan este servicio; en gran medida por tratarse
de una demanda dirigida a un mercado reducido, con pocas empresas licitadoras, —que
a su vez suelen tener caracter multinacional—, dadas las condiciones de solvencia
econémica que se piden, y también porque a lo largo de mas de veinte afios de
experiencia se ha ido construyendo un acervo comun en el clausulado de los Pliegos que
responde a los requerimientos del sector, a las condiciones del mercado ofertante y a la
casuistica recurrente que se ha venido produciendo en la celebracion y ejecucion de
estos contratos®.

El contrato de seguro de responsabilidad sanitaria, con independencia de su
ambito publico o privado, se configura como un contrato de todo riesgo, sin perjuicio
de que puedan establecerse franquicias —lo que es habitual-, en el cual se aseguran las
consecuencias econémicas que estén obligados a indemnizar por una responsabilidad
no expresamente excluida en la poliza de seguro que se vaya a formalizar.

Las condiciones de la licitacion, el ambito de cobertura de estos contratos, las
estimaciones de costes y el precio de licitacion vienen determinadas por los analisis
previos de contrato al que se sustituye y el histérico acumulado, cuya elaboracién a

9 Utilizaremos como ejemplo de referencia en este trabajo el seguro de responsabilidad que viene suscribiendo
el Servicio Andaluz de Salud (en los sucesivo, SAS), por ser una entidad de referencia en el sector, tanto por
el tiempo que lleva licitando este tipo de contratos, como por ser Andalucia la mayor Comunidad Auténoma
en nimero de profesionales de la sanidad, oferta de servicios sanitarios y en poblacion atendida. En Andalucia,
la sanidad publica ofrece cobertura a unos 8 millones de habitantes y en los centros sanitarios publicos trabajan
en torno a 90.000 profesionales (sin contar centros concertados). EI SAS es una Agencia Administrativa de
las previstas en el articulo 65 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, que se adscribe a la Consejeria de Salud y
Familias, por lo que tiene la consideracion de Administracion pablica a efectos de la aplicacion de la LCSP
(art. 3.2.a). EI SAS puso en préactica en 1994 un programa de aseguramiento y desde entonces lleva a cabo la
contratacion de seguros mediante la suscripcion de pélizas que cubren tanto la responsabilidad integral en el
ejercicio de sus funciones de todos los profesionales sanitarios, asi como la responsabilidad patrimonial de la
administracion.

La cifra de reclamaciones patrimoniales presentadas en el Servicio Andaluz de Salud ha ido descendiendo en
los Ultimos afios, a pesar de que ha aumentado la cartera de servicios sanitarios y la poblacién de la Comunidad
andaluza y, por tanto, el nimero de asistencias sanitarias realizadas. Entre los afios 2003 y 2017, el nimero
de reclamaciones patrimoniales presentadas registré un descenso del 26,8%. En los ultimos afios (2017-2019)
el nimero de reclamaciones anuales esta en un promedio de 2 al dia (algo menos de 650 al afio). De las
reclamaciones resueltas en la via administrativa en 2018 (Gltimo afio con datos conocidos —con el anterior
contrato, que tenia AIG Europe Limited, que a su vez sustituy6 a Zurich-), fueron 726 en total, de las que el
91,73% fueron desestimatorias, (el 2,34% se estimaron totalmente y el 5,92% de forma parcial). En el ejercicio
2018, las cuantias econdémicas indemnizadas en estos expedientes en la via administrativa ascienden a
2.093.369 euros. Respecto a los expedientes resueltos en la via judicial se indemnizaron 6.453.251,40 euros
(8,5 millones en total).

En el contrato vigente, adjudicado en julio de 2019 conforme a la nueva LCSP y prorrogado hasta 2022
(prérrogas anuales hasta 6 afios), el presupuesto base de licitacion fue de 12,7 millones de euros/afio,
correspondiéndole un valor estimado del contrato de 76,5 millones para un periodo duracion de un afio mas
cinco prorrogas (para un maximo 6 afios, dentro de la prevision del art. 22 LCS, que fija un maximo de 10
afios para estos contratos, pero por encima de los 5 afios de plazo maximo, prérrogas incluidas, que permite
el art. 29 de la LCSP para los contratos de servicio —que, no obstante pueden superar dicho limite si se
justifican algunas de las circunstancia previstas en el apdo. 4° del citado precepto-). La péliza vigente fue
suscrita con la Société Hospitaliére D’assurances Mutuelles (SHAM). La antepenultima licitacién (2016)
quedo desierta, lo que obligé a prorrogar el contrato que tenia Zurich, hasta que lo gané AIG en 2017, que
posteriormente renuncié a la segunda prorroga. En el actual, solo concurri6 SHAM con una oferta fue muy
ajustada en precio, y con franquicias exentas de cobertura.
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efectos estadisticos ha acabado siendo una obligacion que los Pliegos imponen al
contratista, de forma que, estando préxima la liquidacion del contratos, se pueden afinar
con bastante certidumbre el valor estimado y otras prescripciones de la nueva
licitacion®®.

En cuanto al ambito de cobertura, es usual que su objeto comprenda el
aseguramiento del personal directivo, funcionario, estatutario, laboral, asi como el
personal en formacién o en practicas, el acogido a medidas de fomento al empleo,
ademads de los relacionados con empresas de trabajo temporal, y, en general, cualquier
otro dependiente en el ejercicio de sus actividades por cuenta del servicio autonémico
de salud que contrata, siempre que preste sus servicios en los centros, dependencias y
establecimientos propios o administrados por el mismo, incluyendo los servicios que se
prestan mediando desplazamiento, y sean remunerados o externos por cuenta del érgano
de contratacion.

También es usual que tengan la condicidn de asegurados los trabajadores de los
centros y de los servicios concertados por el 6rgano de contratacion, con el alcance al
que nos referiremos al final de este trabajo; si bien en este caso se limita la cobertura a
las reclamaciones que se instrumenten por la via de la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones publicas, quedando excluidas las que se ejerzan mediante la accién
directa y exclusiva frente a la compafiia aseguradora que consagra el articulo 76 de la
LSC, a la que luego nos referiremos.

La poliza subsiguiente da cobertura a las consecuencias econdmicas derivadas
de la responsabilidad profesional sanitaria 0 no sanitaria que durante la vigencia del
contrato pudiera corresponder directa, solidaria o subsidiariamente al asegurado por
dafios corporales o materiales y perjuicios econémicos consecutivos, causados por
acciéon u omision a terceros en el ejercicio de sus actividades por cuenta de la
Administracion contratante, pero también estan cubiertas las reclamaciones que se
sustancien por un procedimiento distinto al de responsabilidad patrimonial.

Y es que en este tipo de contratos se separan las prestaciones en dos secciones
o modalidades de cobertura diferentes. No se trata de “lotes” a efectos de la division del
objeto del contrato (art. 99 LCSP), pues existe unidad funcional de las prestaciones.
Estas se separan en dos modalidades de cobertura en razon del diferente régimen juridico
que resulta de aplicacion las reclamaciones que atiende una y otra seccién: una para el
aseguramiento del riesgo de responsabilidad civil profesional que deriva del ejercicio de
la accidn directa frente a la compafiia aseguradora que habilita el articulo 76 LCS; y otra

10 En el caso de Andalucia, que utilizamos como ejemplo, esta obligacion esta recogida incluso a nivel
normativo. Asi, el art. 12 del Decreto 105/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura orgéanica
de la Consejeria de Salud y Familias y del Servicio Andaluz de Salud Direccién Gerencia del Servicio Andaluz
de Salud, que atribuye al Director/Gerente del SAS la competencia para: “La resolucion de los procedimientos
de responsabilidad patrimonial en su ambito de competencia, asi como la gestion y evaluacion de los riesgos
sanitarios derivados de la responsabilidad patrimonial y su impacto en el &mbito del Servicio Andaluz de
Salud y en las entidades adscritas al mismo, asi como la ejecucién y seguimiento de la gestion de la
responsabilidad patrimonial en el &mbito de la prestacion asistencial sanitaria y la correspondiente gerencia
de riesgo” (inciso introducido por una modificacion del Decreto del mes de julio de 2019). La clausula 6.1.2
del PCAP del contrato vigente dice que “EIl Organo de Contratacion facilitard a las personas licitadoras
informacién sobre siniestralidad previo compromiso expreso de confidencialidad para facilitar la
elaboracion de las proposiciones segun lo establecido en el Anexo VI de este pliego”. Esa informacion la hace
la compafiia aseguradora contratista a lo largo del contrato por expresa imposicién del Pliego de Prescripciones
Técnicas (art. 3 Cap. VII del PPT).
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para dar cobertura al aseguramiento del riesgo de responsabilidad patrimonial en
supuesto de que la reclamacion se canalice frente a la entidad tomadora del seguro por
la via de la responsabilidad patrimonial de la LPAC!. Con ello se persigue, de un lado,
compensar las posibles pérdidas de una seccién con la otra; y, de otro, se garantiza la
cobertura frente a un mismo hecho dafioso, de forma coordinada y sin cambiar de
asegurador, que es susceptible de ser enjuiciado por distintos 6rdenes jurisdiccionales,
dependiendo de la jurisdiccion en el que se sustancie la reclamacion. Y es que el
mercado de seguros, a la hora de contratar este tipo de seguros de responsabilidad
sanitaria, requiere conocer y diferenciar las diferentes vias de reclamacién de los
terceros perjudicados; asi como atender a razones puramente técnicas-aseguradoras que
determinan la necesidad de que en un mismo contrato se diferencien las causas que
determinan la obligacion de indemnizar, para estipular a su vez diferentes
parametros cuantitativos del riesgo, como son los limites de indemnizacién que se
garantizan y las franquicias (tramo o parte no asegurada, de la que responde el tomador).

Finalmente, desde la perspectiva de la ejecucion del contrato, ha de partirse de
la naturaleza privada del mismo, por lo que las vicisitudes de su ejecucion se regiran por
las previsiones del Derecho civil. No obstante, es también usual que los Pliegos de estas
licitaciones recojan y prevean el ejercicio de prerrogativas en favor del érgano de
contratacion que la legislacion de contratos reserva a los poderes adjudicadores que a su
vez tienen la condicion legal de Administracion Publica (el art. 190 de la LCSP enuncia
dichas prerrogativas en favor solo de las “Administraciones Publicas”). Asi, no es
extrafio que los Pliegos recojan en favor del 6rgano de contratacion, entre otras, las
prerrogativas de interpretacion unilateral del contrato y que se remitan, a su vez, al
régimen legal de modificacion, cesion y subcontratacion de los contratos
“administrativos” LCSP. Asimismo, las causas de resolucion suelen ser las tipicas de un
contrato administrativo. Y ello no ha de extrafiar, decimos, porque esta practica de
introducir en los Pliegos de contratos de naturaleza y régimen juridico privado
prerrogativas propias de los contratos administrativos celebrados por poderes
adjudicadores ha sido bendecida por los Tribunales especiales de contratacion al
analizar la legalidad de los Pliegos que lo hacen, singularmente en el caso de poderes
adjudicadores que no tienen la consideracién de Administracion Publica (cuyos
contratos tienen siempre naturaleza privada). Es paradigmatica, en este sentido, la
Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales, de 6 de
marzo de 2015 (Resolucion nim. 214/2015) que ampara la legalidad de dicha
posibilidad en el principio de libertad de pactos (arts. 34 LCSP y 1255 CC) y en la
garantia del cumplimiento del interés general al que deben responder los contratos
celebrados por cualquier entidad del sector publico (art. 3 LCSP)*2,

11 En el ejemplo del contrato actualmente vigente en el SAS, los dafios de la Seccion I (“aseguramiento del
riesgo de responsabilidad civil profesional del art. 76 LCS”) comprenden una cobertura maxima de 3,7
millones/afo; mientras que los de la Seccion II (“aseguramiento del riesgo de responsabilidad patrimonial”)
8,9 millones. El contrato vigente tiene limites de aseguramiento por cada siniestro individualmente
considerado (3 millones), por siniestros en serie (5 millones) y por periodo anual por todos los conceptos (25
millones). Los de la Secciodn | tienen ademas una franquicia de 50.000 euros por siniestro y maxima agregada
anual de 6 millones en dafios de la Seccion Il. Los de la Seccion | no tienen franquicia.

12 En la citada Resolucion del TACRC se dice que “el régimen en el ambito privado negocial es el que las
parte libremente fijen, y por tanto, no puede hablarse, como pretende el recurrente de que el contrato al
establecer clausulas de contenido idéntico a las establecidas para los contratos administrativos, es nulo, ya
que ello supone, cuando menos, un claro desconocimiento del régimen juridico de los contratos que se celebre
por la Administracion, por si o a través de los entes que la conforman, con independencia de la naturaleza
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I1. LA POSICION DE LA ASEGURADORA EN EL EJERCICIO DE LA
ACCION DE RESPONSABILIDAD.

2.1. El discutible papel de la compafiia aseguradora en el procedimiento
administrativo en el que se sustancia la reclamacion patrimonial.

Parece dudoso que la compariia aseguradora que tiene contratada una péliza de
cobertura de dafios con un servicio sanitario publico responsabilidad pueda ostentar un
derecho subjetivo para ser parte del procedimiento de tramitacion de una reclamacion
patrimonial en el sentido contemplado en el articulo 4.b) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de Procedimiento Administrativo Comun (LPAC); si bien, nos parece evidente
que, al menos, tendria la condicién de titular de un interés legitimo a efectos de
personacion en el mismo [art. 4.c) de la LPAC]. En todo caso, el articulo 16 de la LCS
impone al tomador del seguro la obligacion de comunicar al asegurador el
acontecimiento del siniestro en un plazo maximo de siete dias desde que se tiene
conocimiento del mismo o, subsidiariamente, en el mas amplio que fije la péliza; con lo
que su posible participacién como interesada en el procedimiento estd legalmente
garantizada, siendo la obligacién de la Administracion tomadora para con la aseguradora
en el seno procedimiento de reclamacion patrimonial la propia que tiene con todo
interesado: ofrecer los tramites pertinentes, esencialmente el de prueba y audiencia, y
finalmente notificarle la resolucién.

Yendo més alla de esta posicidn de partida, en los Pliegos de las licitaciones de
algunas Comunidades Auténomas y en las propias pélizas de los contratos de seguro
subsiguientes se preve expresamente que el informe médico solicitado por el 6rgano que
tramita el procedimiento, que es pieza crucial para apreciar la relacion causal y la
imputabilidad del dafio, sea “examinado en Comisién” con participacion de la
aseguradora. Los Pliegos de prescripciones técnicas de dichas licitaciones contemplan
un procedimiento ad hoc en estos casos, llamado de “gestion de las reclamaciones” o
similar®®, En él suele establecerse que para valorar las reclamaciones objeto de cobertura
de la péliza se constituird una comisién de seguimiento formada por personal de la
Administracion y de la aseguradora, a quienes se suma incluso el personal de la
correduria de seguros. Cada reclamacién se examina desde el punto de vista médico,
juridico, técnico-asegurador y administrativo, y finalmente se adopta un acuerdo sobre
cada reclamacion analizada. Es lo que se ha llamado “tramitacion colegiada del

de éstos. Sentado, pues, que es correcta esa prevision genérica del régimen de los contratos administrativos
al presente, de naturaleza privada, puesto que las partes son libres para establecer las clausulas que estimen
convenientes y adherirse o no al contrato segun deseen, también podemos afiadir unas precisiones a las que,
ahora especificamente, hace el recurrente respecto algunas de las clausulas del contrato. De lo expuesto
hasta aqui resulta con claridad que no puede hablarse de infraccién legal alguna respecto de aquellas
clausulas que se remiten a preceptos legales contenidos en el TRLCSP, no obstante, encontrarnos en un
contrato de naturaleza privada, por el caracter dispositivo de este derecho aplicable y porque el régimen
juridico es de plena aplicacion a este tipo de relaciones previa voluntad o consentimiento de los particulares,
sin que suponga per se, una derogacion del régimen de igualdad entre contratantes, sino que, respetando
éste, lo que prevalece es el interés general al que deben atender toda clase de contratos en los que intervengan
administraciones publicas o entes instrumentales de éstas”. En parecido sentido se pronunci6, poco después,
el Acuerdo de la Comision Permanente de la Junta Consultiva de Baleares, de 27 de noviembre de 2015,
confirmando una doctrina que a dia de hoy puede considerarse consolidada entre los Tribunales especiales de
Contratos y las Juntas Consultivas de Contratacion.

13 Sirva como ejemplo el art. 7 del PPT del contrato vigente del SAS, que crea a tal efecto una “Comision de
Seguimiento” y contempla el modo en que la misma opera en cada procedimiento de reclamacion.
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siniestro”**. De entre los acuerdos que puede adoptar la Comisidn, merece destacarse el
de la “negociacién con el reclamante” a fin de alcanzar un acuerdo con renuncia
subsiguiente al ejercicio de acciones, que seria una modalidad sui generis de la
terminacion convencional o por mutuo acuerdo del procedimiento (de los previstos en
materia de responsabilidad patrimonial en el art. 86.5 de al LPAC).

La cuestién es si es compatible esta privilegiada posicién codecisora de la
aseguradora con lo previsto en el articulo 34.1 de la LPAC (“Los actos administrativos
que dicten las Administraciones Publicas, bien de oficio o a instancia del interesado, se
produciran por el 6rgano competente ajustandose a los requisitos y al procedimiento
establecido”) y en el articulo 8 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Pablico (“La competencia es irrenunciable y se ejercera por los 6rganos
administrativos que la tengan atribuida como propia, salvo los casos de delegacion o
avocacion, cuando se efectlien en los términos previstos en ésta u otras leyes”). A mi
juicio, a los Pliegos contractuales y al contrato de aseguramiento le faltan de largo el
rango normativo que seria preciso para considerar la participacion de la aseguradora en
esos Organos mixtos y procedimientos de “gestion de reclamaciones” cuenta con amparo
legal suficiente.

El Consejo Consultivo de Andalucia terci6 indirectamente en ese debate tras
las reformas de la LOPJ y LJCA de 1998 que avalaron la posibilidad de que la
Administracion asegurase su responsabilidad mediante este tipo de contrato de servicios
financieros de aseguramiento, lo que el Consejo Consultivo andaluz consideré plausible
siempre que no se transfiriesen a la compafiia aseguradora el ejercicio de potestades
administrativas. De modo que “la compariiia de seguros no puede interferir en el
ejercicio de tales funciones y facultades ni goza de poder de decisidn ni de posibilidad
de mediatizar la voluntad del 6rgano administrativo competente y, mucho menos, de
realizar frente a los particulares funciones administrativas por iniciativa propia o por
encargo de la Administracion” (Dictamen 2/2001, de 24 de enero, relativo a la demora
de respuesta a una reclamacidn por las dilaciones producidas por el intento transaccional
de la compaiiia aseguradora)®.

La categoria del ejercicio privado de funciones publicas, sobradamente
estudiada por la doctrina'®, requiere una atribucion expresa de dicha funcién por una
norma con rango de Ley'’. E incluso, més recientemente, y con ocasion de la utilizacion
de medios propios de la Administracion para la tramitacién de procedimientos
administrativos, el Tribunal Supremo ha declarado la ilegalidad de que sujetos
pertenecientes al sector publico y que ostentan la condicién de medio propio tramiten
procedimientos administrativos por encargo de los poderes adjudicadores que los
controlan, por mucho que la Administracién que realiza el encargo retenga la
competencia sobre la resolucion final del procedimiento, si una Ley no ampara esta
posibilidad®e.

14 GRIJALBA LOPEZ, J. C., op. cit supra, p. 160.

15 Comentado ampliamente pro GAMERO CASADO, E., “El aseguramiento de la responsabilidad...”, op.
cit., pp. 264 a 268.

16 Por mi mismo en un Capitulo extenso de mi obra sobre El Derecho de la seguridad y la calidad industrial,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000.

17 Véase, in extenso, GAMERO CASADO, E., La potestad administrativa. Concepto y alcance practico de
un criterio clave para la aplicacion del Derecho administrativo, Tirant lo Blanch, 2021.

18 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 2020 (rec. nim. 5442/2019).
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2.2. Sobre la jurisdiccion competente para conocer la reclamacion cuando
se demanda a la aseguradora y a la Administracion y la pervivencia de la accién
civil directa contra la aseguradora

Con anterioridad a la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) y
de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA) que operd la Ley
Organica 19/2003, de 23 de diciembre, a fin de aclarar que el orden jurisdiccional de lo
contencioso-administrativo conoceria de las reclamaciones de responsabilidad cuando
el interesado accionase contra la aseguradora de la Administracion junto a la
Administraciéon respectiva, habian corrido rios de tinta entre la doctrina
administrativista, civilista y laboralista sobre la necesidad de unificar la anterior
dispersion jurisdiccional y de canalizar estas acciones en el orden contencioso-
administrativo®, al objeto de reconducir lo que algin autor denominé de “lamentable
peregrinaje jurisdiccional” entre el orden civil, social y el contencioso-administrativo en
materia de dafios derivados de la atencion sanitaria®, pues todos esos Ordenes
jurisdiccionales (y también el penal) se consideraban competentes para resolver este tipo
de reclamaciones.

En la actualidad, el apdo. e) del articulo 2 de la LICA establece que el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de las cuestiones que se susciten en
relacion con:

“La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera
que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no pudiendo
ser demandadas aquellas por este motivo ante los drdenes jurisdiccionales civil o
social, aun cuando en la produccién del dafio concurran con particulares o cuenten con
un seguro de responsabilidad 2.

Por su parte, el articulo 21.c) de la LICA considera parte demandada: a “Las
aseguradoras de las Administraciones publicas, que siempre seran parte codemandada
junto con la Administracion a quien aseguren”.

19 Véanse, entre otros: ALEGRE AVILA, J, M., El aseguramiento de la responsabilidad civil extracontractual
de la Administracion Pablica: procedimiento y jurisdiccion”, Derecho y salud, Vol. 13, nim. 1, 2005, pp. 1-
18; GAMERO CASADO, E., “Los seguros de responsabilidad patrimonial de la Administracion: recientes
pactos y reformas”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 3,
2004, pp. 1934-1939; HUERGO LORA, A., “El seguro de responsabilidad civil de las Administraciones
Publicas y la doctrina de la vis atractiva", Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 122, 2004, pp.
199-222; LEGUINA VILLA, J., “Responsabilidad patrimonial de la Administracion y unidad jurisdiccional”,
Revista Justicia administrativa, nam. extraordinario, 1999, péags. 5-14; y PANTALEON PRIETO, F.,
“Responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas: sobre la jurisdiccion competente” Cuadernos
de derecho judicial, nim. 14, 1996, pp. 25-44. Nosotros mismos hemos abordamos esta cuestion en la obra
escrita en coautoria con los profesores LOPEZ MENUDO, F., y GUICHOT REINA, E., La responsabilidad
patrimonial de los poderes publicos, Lex Nova, 2006, pp. 289 a 300.

20 DE PALMA DEL TESO, A., “El lamentable peregrinaje jurisdiccional entre el orden social y el
contencioso-administrativo en materia de reclamaciones de indemnizacion por dafios derivados de la
deficiente atencion sanitaria de la Seguridad Social”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 89,
1996, pp. 135-148.

21 Se recordara que, antes de esta redaccion, dada por la Ley Organica 19/2003, el texto de 1998 decia “La
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la
actividad o el tipo de relacion de que derive, no pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo ante los
ordenes jurisdiccionales civil o social”.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
90 ISSN: 1698-6849, ntim. 34, julio-diciembre (2020) pags. 81-97



El aseguramiento de la responsabilidad patrimonial sanitaria

La cuestién del orden jurisdiccional competente la cierra el articulo 9.4 de la
LOPJ al afirmar que aquél conocera

“de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la actuacion de las
Administraciones publicas sujeta al derecho administrativo, con las disposiciones
generales de rango inferior a la ley y con los reales decretos legislativos en los términos
previstos en el articulo 82.6 de la Constitucion, de conformidad con lo que establezca
la Ley de esa jurisdiccion. También conoceran de los recursos contra la inactividad de
la Administracion y contra sus actuaciones materiales que constituyan via de hecho

(...).

Conoceran, asimismo, de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y del personal a su
servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que
se derive. Si a la produccion del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el
demandante deducird también frente a ellos su pretensién ante este orden
jurisdiccional. Igualmente conoceran de las reclamaciones de responsabilidad cuando
el interesado accione directamente contra la aseguradora de la Administracidn, junto
a la Administracion respectiva”.

La profesora Gallardo Castillo ha analizado muy recientemente, y de forma
pormenorizada, las vicisitudes que este litisconsorcio pasivo Administracion-
aseguradora ha dejado sin resolver??. Pero mas alla de las cuestiones no resueltas por el
legislador, lo que claramente pretendieron las reformas legales mencionadas fue unificar
la competencia para residenciar este tipo de asuntos en la jurisdiccion contencioso-
administrativa, evitando la dispersion de acciones y garantizando la uniformidad
jurisprudencial (salvo, por efecto de la prejudicialidad penal, en aquellos casos en que
la responsabilidad derive de la comisién de hechos que puedan calificarse de delito);
maxime por la necesidad de aplicar coherentemente las garantias sustantivas de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pulblicas, alejadas —al menos
tedricamente- de las bases dogmaticas civilisticas. Nada de ello estaba garantizado con
la anterior dispersion de la competencia jurisdiccional, pues cada orden razonaba en la
propia “logica” de su sistema de responsabilidad de referencia.

Sin embargo esta unificaciébn de la competencia para conocer de las
reclamaciones que se dirijan conjuntamente contra la Administracién sanitaria y la
aseguradora no ha derogado la vigencia de la accidn directa contra la aseguradora en el
admbito civil, contemplada por el articulo 76 de la LCS para supuestos de falta total o
parcial de cobertura®, que debera sustanciarse en este orden jurisdiccional siempre que
la Administracion no sea codemandada.

22 Como, entre otras, la imprevision de las consecuencias de un allanamiento de la Administracion, que dejaria
la vigencia de la accién frente al codemandado y, al cabo, litigio contencioso-administrativo perviviria entre
dos sujetos particulares, GALLARDO CASTILLO, M2 J., Administracion sanitaria y responsabilidad
patrimonial, Colex, 2021, pp. 50 a 54.

23 “El perjudicado o sus herederos tendran accion directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento
de la obligacion de indemnizar (...)”. Precepto amplia y monograficamente comentado por CLAVERO
TERNERO, M., La accion directa del perjudicado contra el asegurador de responsabilidad, Tecnos, Madrid,
1995.
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A partir del conocido Auto nim. 61/2004 de la Sala de conflictos de
competencia del Tribunal de Conflictos, de 18 de octubre de 2004?*, avalado por la
jurisprudencia posterior, tanto de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo como de las
Audiencias Provinciales?®, los juzgados y Tribunales del orden civil siguen
considerandose competentes para conocer de la accion civil del articulo 76 de la LCS
cuando se ejercita exclusivamente contra la aseguradora de la Administracion; si bien
existen pronunciamientos minoritarios, posteriores al citado Auto del Tribunal
Supremo, que admiten y estiman la accion declinatoria en estos supuestos?. Y ello sin
perjuicio de que la aseguradora pueda a llamar al juicio a la Administracién mediante la
intervencion provocada del articulo 13 de la LEC, ya que si aquella acaba siendo
emplazada como codemandada podria dar lugar al cuestionamiento de la competencia
objetiva jurisdiccional con amparo en los articulos 9.4 de la LOPJ y 2.¢) de la LICA.

La profesora Gallardo, ha hecho un meritorio esfuerzo por intentar reconducir
esta anomalia siguiendo el razonamiento de dos Autos de la Audiencia Provincial de
Madrid de 3 de noviembre de 2004 (rec. 675/2003) y de 14 de abril de 2005 (rec.
427/2004), que declinaron la competencia del orden jurisdiccional civil en favor del
contencioso-administrativo en supuestos de accién directa del articulo 76 de la LSP,
utilizando dos razones de peso. La primera, porque admitir dicha competencia seria un
fraude de Ley en tanto que se estaria aprovechando la doctrina jurisprudencial del
litisconsorcio pasivo necesario en supuestos de responsabilidad solidaria, que permite
demandar a uno solo de los responsables, en este caso a la aseguradora ante la via civil.
La segunda es que admitir la competencia jurisdiccional civil frustraria la pretension
unificadora del articulo 9.4 de la LOPJ, porque para condenar al pago a la compafiia
demandada hay que analizar forzosamente la conducta del sujeto asegurado (la
Administracion, ex art. 73 LCS), lo que le esta vedado a la jurisdiccion civil.

No obstante, pese a lo razonable de estos argumentos, lo cierto es que —como
se ha dicho- los Juzgados y Tribunales del orden jurisdiccional civil se siguen

24 El F.J. 2° del citado Auto sostiene que “El conflicto negativo de competencia planteado debe resolverse
en favor del orden jurisdiccional civil porque se ejercita una accion directa del art. 76 de la Ley de Contrato
de Seguro, Ley 50 de 1.980, de 8 de octubre, sin que obste que la entidad asegurada a la que se considera
responsable por culpa extracontractual del accidente lesivo que, junto con el contrato de seguro, genera la
pretension entablada, sea un Ayuntamiento, porque al tiempo de presentarse la demanda, que determina la
fijacion de la competencia en virtud del principio “perpetuatio iurisdictionis", y con arreglo al art. 9.4,
parrafo segundo, LOPJ, redactado por la Ley 6/1.998, de 13 de julio, sélo se atribuye la competencia al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo cuando se demande a una Administracion Publica para exigirle la
correspondiente responsabilidad patrimonial, bien sola, o bien conjuntamente con un sujeto privado que
hubiera concurrido a la produccion del dafio, y en el caso no se formula demanda contra la Administracion
Publica sino Unicamente contra una Compaiiia de Seguros. La solucion expuesta es la que viene adoptando
esta Sala con caracter uniforme para los supuestos similares de ejercicio de la accion del art. 76 LCS (Autos
de 28 de junio de 2.004, n%. 53 y 54 de 2.004); e incluso cabe resaltar que la reforma introducida por la LO
19/2.003, de 23 de diciembre, en el art. 9.4 LOPJ, -no aplicable al caso por razones de derecho intertemporal-
, en el sentido de atribuir al orden jurisdiccional contencioso-administrativo las reclamaciones de
responsabilidad cuando el interesado accione directamente contra la aseguradora de la Administracion, se
refiere al supuesto de que se reclame contra aquella "JUNTO a la Administracion respectiva”, lo que excluye
el supuesto de haberse demandado uinicamente a la Compaiiia de Seguros”.

25 Véanse, entre otros pronunciamientos, la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (Seccion1?),
sentencia nim. 948/2007 de 12 septiembre; Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion6?),
ntm. 153/2015, de 2 junio; Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Secci6n162), nim. 136/2010
de 12 marzo; o el Auto de la Audiencia Provincial de Albacete (Seccién2?), nim. 50/2007 de 24 septiembre.
26 Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccién 3?), de 27 de abril de 2007; o Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 18?), de 9 de abril de 2007.
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considerando competentes cuando la accion se ejerce de modo directo y exclusivo frente
a la aseguradora y la Administracién no es parte en el pleito, mientras que se declaran
incompetentes cuando la accidn se ejerce de modo conjunto en virtud de lo dispuesto en
los citados articulos 9.4 de la LOPJ y 2.e) de la LJCAZ.

2.3. Sobre el derecho aplicable para sustanciar el fondo del asunto: una
cuestion tedrica sin consecuencias practicas

El problema que plantea esta dualidad competencial entre el orden civil y el
contencioso-administrativo es el del Derecho aplicable al fondo del asunto, por cuanto
la jurisdiccion civil resuelve con naturalidad estas controversias amparandose en la
logica “culpabilistica” del sistema de responsabilidad extracontractual a la que responde
el articulo 1902 del C.C.; mientras que el orden contencioso-administrativo, en cambio,
ha de hacerlo bajo el paradigma de la responsabilidad “objetiva”, por funcionamiento
normal 0 anormal, que hoy luce en el articulo 32 de la LRJSP. De esta forma, un mismo
asunto pudiera ser resuelto en una u otra clave dependiendo de la estrategia procesal que
resulte de dirigir la accidn a un orden jurisdiccional o a otro, siendo el érgano o agente
administrativo actuante —el autor del dafio- el mismo. Cuestion diversa es que dicha
estrategia venga condicionada por el plazo de prescripcidn, que en el caso de la
reclamacion de responsabilidad frente a la Administracion (o Administracién vy
aseguradora) es de un afio (art. 67.1 de la LPAC); mientras que en el de la accion directa
del articulo 76 de la LCS es de dos (segun el art. 23 LCS).

El problema del Derecho aplicable parece haberse acentuado tras la regulacion
que de la “responsabilidad de Derecho Privado” que de forma un tanto arcana formuld
el articulo 35 de la LRJSP, seglin el cual: “Cuando las Administraciones Publicas
actlen, directamente o a través de una entidad de derecho privado, en relaciones de
esta naturaleza, su responsabilidad se exigird de conformidad con lo previsto en los
articulos 32 y siguientes, incluso cuando concurra con sujetos de derecho privado o la
responsabilidad se exija directamente a la entidad de derecho privado a través de la
cual actie la Administracion o a la entidad que cubra su responsabilidad”.

Atendiendo a la frase final del precepto y apurando su interpretacion, habria
base para sostener que el pleito que se dilucide entre la victima o victimas de un dafio
sanitario y la aseguradora en sede civil, cuando se ejerce la accion directa de la LCS,
tendria que resolverse mediante la aplicacion del régimen objetivo de responsabilidad
patrimonial propio de las Administraciones publicas; por cuanto de otro modo se daria
la paradoja —alin més extrafia, ciertamente- de que tal régimen fuese aplicable al pleito
contra la aseguradora cuando la Administracion autora del dafio actia bajo veste
privada, por expresa prevision legal ex art. 35 in fine de la LRJSP (no faltan ejemplos
de centros y hospitales con forma juridica privada —de Fundacion, por ejemplo, o incluso
de sociedad mercantil- y de titularidad publica), y no lo fuese cuando la forma juridica
actuante sea un organismo publico. De hecho, tal cosa ya se sostuvo por algin destacado
autor a la vista del anterior articulo 144 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

27 BAENA RUIZ, E., “Responsabilidad de la administracion publica sanitaria versus accion directa del art.
76 de la Ley de Contrato de Seguro”, en AAVV, Derecho de dafios, 2020 (coord. por HERRADOR
GUARDIA, M.J.), 2020, pp. 717-741.
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Comin®, que era menos incisivo que el vigente articulo 35 de la LRJISP al regular la
responsabilidad “de Derecho Privado” de las Administraciones Publicas.

La conclusién apuntada, que conduciria a la aplicacion del régimen objetivo de
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en los casos en los que
la victima dirige su reclamacion solo frente a la compafiia aseguradora, no deja de ser
chocante y un tanto ilusoria a poco que se conozca el funcionamiento real de la
jurisdiccion civil. Jurisdiccion a la que esa conclusién parece abocar, por lo demas, a
una suerte de esquizofrenia en la aplicacion de uno u otro régimen de responsabilidad
en razon de la naturaleza juridica del sujeto u organizacion autora del dafio. Tanto es
asi, que esta pretension tedrica no resiste el analisis de la realidad. Si se consulta la
jurisprudencia de las Audiencias Provinciales se comprobard facilmente que el
razonamiento determinante del fallo en los supuestos de accién directa contra la
aseguradora proviene de la aplicacion del 1902 del C.C. y, por consiguiente, la idea de
culpa?.

No obstante, estamos ante un debate tedrico de escasa o nula relevancia
practica, por cuanto como ya ha puesto de relieve tantas veces la doctrina, el sistema de
responsabilidad en el ambito sanitario ha confluido, en uno y otro orden jurisdiccional,
en un modelo que pivota sobre la idea de diligencia debida, que ya sea desde la
perspectiva de la relacion de causalidad del sistema administrativo, ya desde la de la
imputabilidad de la culpa o la negligencia, arroja resultados equiparables entre el orden
civil y el contencioso-administrativo®.

1. LA COBERTURA DEL ASEGURAMIENTO EN EL CASO DE LAS
ENTIDADES Y CENTROS SANITARIOS CONCERTADOS

La vigente LRJSP ha eliminado la prevision de que las entidades sanitarias
concertadas respondieran las reclamaciones de responsabilidad por dafios en la
prestacion del servicio siguiendo el procedimiento previsto en la legislacion de
Procedimiento Administrativo Comun que establecio la Disposicion Adicional 122 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre (afiadida por la Ley 4/1999, de 13 de enero)®..

No obstante, las pdlizas suscritas por las Comunidades auténomas incluyen la
cobertura a los centros concertados, si bien limitada a los dafios sufridos por las personas
beneficiarias de prestaciones publicas sanitarias que resultan derivadas a esos centros en

28 GARRIDO FALLA, F., “La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas”, en Jornadas
de Estudio sobre la Reforma de la Ley 30/1992, Sevilla, 1997, pp.39-54. Y también, antes, en su obra en
coautoria con FERNANDEZ PASTRANA, J. M2, Régimen juridico y procedimiento de las administraciones
publicas: un estudio de la Ley 30/1992, Madrid, Civitas, 1993.

29 Son ejemplos de ello, entre otras, las Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de 23 diciembre
2002 (rec. apelacion 857/2000), de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 10 noviembre de 2001 (rec.
apelacién 206/2000), de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 15 de julio de 2011 (rec. apelacion 542/2010) o
de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 23 octubre de 2012 (rec. apelacién nim. 107/2012).

30 LOPEZ MENUDO, F., GUICHT REINA, E., y CARRILLO DONAIRE, J.A., op cit. Y mas recientemente
GALLARDO CASTILLO, M2, J., op. cit.; y el propio profesor LOPEZ MENUDO en el prélogo que hace a
la obra de esta autora.

31 Segiin la cual, “La responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social, sean estatales o autonémicos, asi como de las demas entidades, servicios y organismos del
Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, por los dafios y perjuicios
causados por 0 con ocasion de la asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones, seguiran la
tramitacion administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo su revision jurisdiccional al orden
contencioso-administrativo en todo caso”.
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virtud del concierto. Asimismo, tantos los Pliegos de Prescripciones Técnicas como las
polizas subsiguientes prevén la posibilidad de dichos centros concertados puedan
adherirse a las mismas, previa cotizacién de la compafiia aseguradora.

La doctrina del Consejo Consultivo de Andalucia, al igual que la de otros
6rganos autonémicos analogos, aplica a los dafios provocados por entidades concertadas
el régimen de responsabilidad de concesionarios y contratistas en el marco del servicio
pablico, extensamente expuesta en el dictamen 15/2000, y que hoy plasma el articulo
39.9 de la LRJSP y la legislacion de contratos del sector publico a la que éste se remite
(que tradicionalmente ha imputado la responsabilidad del dafio a la Administracion si
éste resulta de orden directa de aquella o de un vicio del proyecto —este Ultimo no
supuesto resulta de aplicacion a la responsabilidad sanitaria, por ser una relacion de
servicio-).

A partir del Dictamen citado, el Consejo Consultivo andaluz viene sosteniendo
que la prestacion del servicio sanitario por parte de un centro concertado no obstaculiza
la apreciacion del requisito de imputabilidad, independientemente de las consecuencias
que se desprenden de la relacién contractual. En este punto, la doctrina que arranca del
dictamen mencionado sefiala que la regla-base de la responsabilidad del contratista es
que éste responde por los dafios que derivan directamente de su gestion, a menos que
hayan sido ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una orden de la
Administracién. Y en cuanto concierne al alcance del pronunciamiento de la
Administracién, el Consejo Consultivo de Andalucia advierte que la Administracion no
estd legalmente compelida a pronunciarse sélo y exclusivamente sobre el sujeto
responsable; antes al contrario, entiende que lo ajustado a Derecho resolver todas las
cuestiones que plantea la reclamacion.

Una cuestién enormemente trascendente en este punto es la de si el alcance de
tal intervencion comprende la determinacion de quién haya de pagar la indemnizacion
si se estima que hay responsabilidad, para cuya resolucién ha de partirse del vigente
articulo 196 LCSP (anterior 214 del TRLCSP), que establece la obligacion del
contratista indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen a terceros como
consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del contrato (apdo. 1°).
Precisando, a continuacion que cuando tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados
como consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administracion, sera esta
responsable dentro de los limites sefialados en las leyes (apdo. 2°). A tal efecto, las
victimas del dafio podran requerir previamente, dentro del afio siguiente a la produccion
del hecho, al érgano de contratacion para que este, oido el contratista, informe sobre a
cudl de las partes contratantes corresponde la responsabilidad de los dafios. El ejercicio
de esta facultad interrumpe el plazo de prescripcién de la acciéon (apdo. 3°). La
reclamacion de aquellos se formulard, en todo caso, conforme al procedimiento
establecido en la legislacién aplicable a cada supuesto (apdo. 4°).

Sobre dicha base legal, el Consejo Consultivo de Andalucia viene sosteniendo
que la Administracion puede determinar que la actuacion del contratista llevaria a éste
a estar obligado al pago (salvo orden directa de la Administracion al centro concertado
apreciada en el caso concreto). Ahora bien, para ello es necesario que el contratista
intervenga en el procedimiento, pudiendo efectuar las alegaciones y presentar las
pruebas que estime oportunas para su defensa, sin que el informe emitido por el servicio
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médico de la clinica concertada actuante pueda considerarse como cumplimentacion de
dicho derecho, como también tiene declarado el Consejo Consultivo andaluz®.
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RESUMEN

El trabajo analiza el aseguramiento de la responsabilidad sanitaria de las
Administraciones publicas desde una doble perspectiva. Una primera que atiende a la
habilitacion legal, naturaleza y régimen juridico de este tipo de contratos en la
legislacién de contratos del sector pubico y la especifica del contrato de seguro,
atendiendo a la practica asentada en las Comunidades Auténomas que son las que
operan el servicio sanitario en sus respectivos territorios. La segunda se centra en la
dualidad jurisdiccional que se mantiene entre los 6rdenes jurisdiccionales de lo
contencioso-administrativo y de lo civil, y de como esa dualidad afecta a la posicion de
la compafiia aseguradora en el procedimiento de reclamacion, y al Derecho aplicable
para sustanciar el fondo del asunto. Finalmente se presta atencién al problema de la
cobertura del aseguramiento en el caso de las entidades y centros sanitarios
concertados.

Palabras clave: Responsabilidad de la Administracion sanitaria, contrato de
aseguramiento de la responsabilidad sanitaria.

ABSTRACT

This paper analyzes the assurance of the civil responsibility of the Public
healthcare services from a double perspective. The first deals with the legal
qualification, nature and legal regime of this type of contract in the legislation of puclic
procurement and that specific to the private insurance contract, in accordance with the
established practice in the Comunidades Auténomas that are the ones that operates the
service in Spain. The second focuses on the jurisdictional duality that is maintained
between the contentious-administrative and civil jurisdictional orders, and how this
duality affects the position of the insurance company in the claim procedure, in one
hand, and the applicable law in case in other hand. Finally, attention is paid to the
problem of insurance coverage in the case of concerted health centers.

Keywords: Public healthcare service responsibility, health liability insurance.
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DICTAMENES






CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

Dictamen 99/2021

Responsabilidad patrimonial de la Administracion derivada de asistencia sanitaria.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
I

Se solicita dictamen de este Consejo Consultivo sobre el procedimiento de
responsabilidad patrimonial tramitado por el Servicio Andaluz de Salud (en adelante
SAS) a instancia de don D.J.Z., y dofia MR.V.P.

Teniendo en cuenta que la indemnizacién solicitada asciende a 300.000 euros,
el dictamen resulta preceptivo, de conformidad con lo establecido en el articulo 17.10.a)
de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Andalucia; norma
concordante con lo que estableci6 el apartado 3 del articulo 142 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en la redaccion dada por la disposicion final
cuadragésima de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (ambas
derogadas), y con lo que actualmente se dispone en el articulo 81.2 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, segln interpretacion reiterada de este Consejo Consultivo.

A este respecto, aunque el articulo 81.2 de la referida Ley 39/2015 viene a
exigir que el dictamen se pronuncie sobre la existencia 0 no de relacion de causalidad
entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion producida y, en su caso, sobre
la valoracién del dafio causado y la cuantia y modo de la indemnizacién, es evidente que
para la valoracion de tales elementos es necesario examinar los restantes presupuestos
de la responsabilidad patrimonial.

[...]
1l

Realizadas las consideraciones precedentes, ha de dejarse constancia de la
legitimacion de los reclamantes [arts. 31.1.a) y 139.1 de la Ley 30/1992].

Por otra parte, cabe afirmar que la reclamacion se presentd dentro del plazo de
un afio legalmente previsto (art. 142.5 de la Ley 30/1992). En efecto, la asistencia que
se censura tuvo lugar antes del nacimiento de la menor (15 enero de 2016), siendo
entonces diagnosticada de anoftalmia bilateral, y la reclamacion se present6 el 21 de
diciembre de 2016.

En lo que atafie al procedimiento, cabe indicar que se han cumplimentado los
tramites preceptivos y se ha incorporado al expediente la documentacion precisa para
dar respuesta a la reclamacion. Sin perjuicio de lo anterior, hay que sefialar que la
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tramitacion ha rebasado el plazo de seis meses para resolver y notificar la resolucion
(art. 91.3 de la Ley 39/2015); demora que menoscaba el principio de eficacia que ha de
presidir la actuacién administrativa (art. 103.1 de la Constitucion) y la expectativa de
los ciudadanos de ver resueltas en plazo sus solicitudes.

Debe recordarse, en este orden de cosas, que el articulo 31 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia consagra el derecho a una buena administracion, incluyendo
la resolucién de los asuntos en un plazo razonable, y que el articulo 3.t) de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia, alude al principio de
buena administracion y calidad de los servicios, que comprende [art. 5.1.d)] el derecho
a que los asuntos sean resueltos en un plazo razonable.

En cualquier caso, subsiste el deber de la Administracion de resolver
expresamente (art. 21.1 de la Ley 39/2015), sin vinculacidn alguna al sentido del silencio
por ser en este caso negativo [art. 24.3.b) de dicha Ley].

También reiteramos a la Administracion consultante que el legislador establece
que la comunicacion a la parte reclamante del plazo para resolver y los efectos del
silencio se realice en el plazo de diez dias (habiles), segun el articulo 21.4, parrafo
segundo, de la Ley 39/2015.

v

En lo que respecta a las caracteristicas de los dafios objeto de reclamacion, hay
que sefialar que los interesados pretenden indemnizacion por las malformaciones que
presentd su hija al nacimiento. Aunque, obviamente, dichas malformaciones no pueden
imputarse a la asistencia sanitaria dispensada, si se alega que la falta de deteccion de
estas en las ecografias de seguimiento del embarazo les impidié la posibilidad de optar
por la interrupcién voluntaria del embarazo. También aducen que esta situacion ha
generado a los miembros de la familia un trastorno psicolégico.

En definitiva, lo que esta en discusion, al igual que en expedientes similares,
es si una adecuada utilizacion de los medios humanos y materiales aplicados al
diagndstico prenatal, en funcion de las circunstancias concretas concurrentes en el
embarazo de la actora y segln las pautas protocolizadas, hubiera permitido detectar la
malformacién del feto, asegurando el derecho de los padres a ser informados y la
posibilidad, en fin, de optar por la interrupcién voluntaria del embarazo.

El examen de la jurisprudencia revela que estos casos de solicitud de
responsabilidad por nacimiento de hijos con deformaciones no detectadas durante el
embarazo suelen obedecer a la falta de realizacién de pruebas o a la insuficiencia de las
mismas, asi como a la errdnea interpretacion de resultados o a la falta de informacién a
los padres. Pero el debate sobre el objeto de la indemnizacion en estos casos gira en
torno al dafio moral producido por la privacion de la libertad de autodeterminacion de
la persona sobre la decisién de interrumpir el embarazo. Tal y como sefiala el Tribunal
Supremo, “podria existir un dafio moral, si concurriesen los requisitos necesarios, en el
caso de que se hubiese lesionado el poder de la persona de autodeterminarse, lo que a
su vez podria constituir una lesion de la dignidad de la misma” (STS de 29 de marzo de
2006, entre otras).
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Sentado lo anterior, en la medida en que el dafio se considera efectivo,
evaluable econdmicamente, individualizado e imputable a la Administracion frente a la
cual se dirige la reclamacién, procede examinar si queda acreditada la relacion de
causalidad entre la asistencia sanitaria prestada y el dafio alegado.

Los informes obrantes en el expediente confirman que la hija de los
reclamantes naci6 el 15 enero de 2016 con anoftalmia bilateral. La anoftalmia y la
microftalmia son raras anomalias congénitas definidas, respectivamente, por la ausencia
de ojo y la presencia de un ojo de pequefio tamafio dentro de la érbita.

Los reclamantes consideran que esta malformacion es perfectamente detectable
mediante las pruebas ecograficas que se realizaron a la embarazada durante su gestacion.
En el informe pericial emitido el 4 de abril de 2017, practicado a instancia de parte, se
indica que “los globos oculares son visibles ecograficamente desde la 11 semana y el
cristalino desde la 13* semana”, que “el diagndstico de la microftalmia se realiza
mediante ecografia demostrando la falta de desarrollo del globo ocular” y que “el hecho
de que no haya sido detectada la malformacion ocular es atribuible a que no se presté la
atencion adecuada a la region orbitaria”, si bien, se dice que “este fallo no
necesariamente es achacable a impericia del ecografista sino que podria ser debido a las
condiciones del centro sanitario (sobrecarga asistencial o a no disponer de un ecégrafo
de altas prestaciones que cumpliese los estandares de calidad exigibles)”.

En cuanto a las manifestaciones anteriores, deben ponerse en relacion con las
respuestas dadas a las mismas en el informe emitido por el Servicio de Medicina
Materno-Fetal, Genética y Reproduccién del Hospital Virgen del Rocio de 6 de mayo
de 2019, cuyas conclusiones son asumidas por el Servicio de Aseguramiento y Riesgos,
y que permiten concluir que no existid una actuacién médica contraria a la lex artis.

En primer lugar, se destaca la inexistencia de certeza absoluta en las
valoraciones derivadas de las pruebas ecograficas fetales que se practican durante la
gestacion. De hecho, en el documento de consentimiento informado escrito que se
facilita a las gestantes, como ocurri6 en el supuesto examinado, se informa sobre este
punto en concreto.

En segundo lugar, se indica que el diagnostico prenatal en estos casos puede
resultar muy complejo y, por ello, no existe actualmente un protocolo de actuacion claro
para la valoracién de la cara fetal y, por tanto, la posibilidad de diagnosticar la
anoftalmia/microftalmia de forma prenatal.

Se expone que la ISUOG (International Society of Ultrasound in Obstetrics and
Gynecology), que es el principal referente a nivel mundial respecto a Ecografia
Obsteétrico-Ginecoldgica, en su Guia del 2010 establece que: “La evaluacion minima de
la cara fetal debe incluir un intento de visualizar el labio superior para descartar un
posible labio leporino. Si es técnicamente factible, otros rasgos que pueden ser
evaluados incluyen el perfil facial medio, las orbitas, la nariz y las fosas nasales”. En su
protocolo sobre ecografia morfoldgica del segundo trimestre, no se menciona como item
necesario a evaluar el contenido de las oOrbitas que nos conduciria a determinar la
presencia de globo ocular dentro de las mismas, el cual, ademas, “no puede identificarse
mediante ecografia prenatal, siendo la identificacion del cristalino en su interior el
hallazgo en el que se basa el diagndstico de presencia de globo ocular”.
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Por el contrario, segln se indica, “la Orbita (cavidad dsea en la que se aloja el
globo ocular) si que es un requerimiento de la exploracion seglin la Guia de la ISUOG”.
En el caso que nos ocupa si fue identificada por el profesional que realizé la ecografia
en la semana 20 y asi queda reflejado en el informe estandar generado segiin PACAC
(Plan Andaluz de Cribado de Anomalias Congénitas) que presenta como items a
identificar en la exploracion de la cara fetal Orbita, nariz y labios, siendo todos ellos
identificados cumpliendo con el requerimiento establecido para dicha exploracion”.

En tercer lugar, se hace referencia a las posibles causas de esta malformacion.
Entre ellas se cita la degenerativa, esto es, que la vesicula 6ptica degenera y desaparece
después de su formacion. En el informe médico anteriormente referido se apunta a este
supuesto como posible justificacion de que en el caso examinado existiera apariencia
ecografica del contenido de las 6rbitas en el estudio realizado en la semana 20, por lo
que parecia normal, pudiendo haber degenerado posteriormente por causa ambiental
(agentes externos, infecciosos) o desconocida.

En definitiva, segln lo expuesto, debe concluirse que la actuacién médica fue
la correcta en la medida en que se realizaron las pruebas pertinentes y se valoraron
adecuadamente. La paciente fue informada (consta documento de consentimiento
informado) de la naturaleza, objetivos y limitaciones de la prueba diagndstica,
incluyendo las circunstancias que pueden limitar la sensibilidad de la misma, segun el
Protocolo del Plan Andaluz de Cribado de Anomalias Congénitas. Las malformaciones
padecidas por la recién nacida no son consecuencia de una incorrecta o deficiente
asistencia sanitaria, sino que tienen origen congénito. Y el hecho de no haberlas
detectado a tiempo para hacer posible ejercer su derecho a optar la interrupcion
voluntaria del embarazo, entiende este Consejo Consultivo, trae su causa en las
limitaciones que tienen los métodos de diagnostico prenatal, existiendo en la actualidad
un porcentaje variable de malformaciones fetales que no se logran diagnosticar en
periodo prenatal. Como se afirma en el citado informe de 6 de mayo de 2019, esta
malformacién tiene una incidencia de 1/10.000, lo que permite calificarla de
extremadamente rara y de dificil diagnostico prenatal. Esta afirmacién no es baladi por
lo que a continuacion se va a razonar.

Los reclamantes solicitan responsabilidad de la Administracion, no por la
malformacién en si —que es obvio que no trae su causa en ningun acto médico— sino por
no haber detectado la malformacidn existente en el feto, lo que sitta la cuestion en un
problema de antijuridicidad del dafio. En este sentido debe recordarse que la inevitable
limitacion de la ciencia médica para detectar, conocer con precisién y sanar todos los
procesos patoldgicos que puedan afectar al ser humano es una realidad que la normativa
termind reconociendo como causa excluyente de la antijuricidad del dafio en el articulo
141.1 de la Ley 30/1992 (vigente articulo 34.1 de la Ley 40/2015) y que vino a consagrar
legislativamente la doctrina jurisprudencial tradicional, cuyo alcance ha quedado
aquilatado en este precepto en el que se dispone que “no seran indemnizables los dafios
que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar
segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el
momento de produccion de aquéllos”. Por tanto, el reconocimiento de la responsabilidad
patrimonial por los dafios originados en o por las actuaciones del sistema sanitario, exige
la apreciacion de que la lesion resarcible fue debida a la no observancia de la Ilamada
lex artis, esto es, que tales actuaciones no se hayan ajustado a las reglas que segun el
estado de los conocimientos o de la técnica eran las cientificamente correctas, en general
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0 en una situacién concreta. Son los denominados riesgos del progreso como causa de
justificacién del dafio, el cual ya la jurisprudencia anterior venia considerando como no
antijuridico cuando se habia hecho un correcto empleo de la lex artis, puesto que no es
exigible del sistema sanitario un resultado que las reglas del conocimiento técnico no
garantizan -por no haber alcanzado el estado de la ciencia adn tal nivel de conocimiento-
o porque el empleo de otras técnicas mas especificas o sofisticadas no sean aplicables al
caso concreto habida cuenta de las circunstancias concurrentes.

No es necesario insistir en que la valoracion de la lex artis no debe hacerse de
forma abstracta sino en consideracién con las circunstancias concurrentes en el caso
concreto. Como reconoci6 la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1991,
la lex artis como regla general y sin referencia al paciente concreto no pasa de ser una
cabal abstraccion. La técnica ha de adecuarse a las circunstancias del caso clinico
concreto, esto es, a la denominada lex artis ad hoc, que consiste y se produce con la
concrecion de la lex artis general, de la técnica genéricamente considerada, a un paciente
determinado en contemplacion a las circunstancias en que la misma se desarrolla, asi
como las incidencias inseparables en el normal actuar profesional, tales como
caracteristicas de tiempo, lugar, disponibilidades y recursos del centro en el que se
realiza el acto sanitario. Por eso, la doctrina de todos los Consejos Consultivos y de la
jurisprudencia parte de la premisa de la imposibilidad de tomar como punto de inicio
generalizaciones para determinar la relacion causal entre la actuacion sanitaria y el dafio
invocado, resultando indispensable realizar una individualizada reflexion sobre su
aplicacion al supuesto concreto objeto de examen.

En este caso los reclamantes ni alegan ni prueban la concurrencia de
circunstancias especiales -en el sentido de que se separen de la mayor frecuencia de los
casos (por ejemplo, antecedentes familiares de malformaciones oculares)- por lo que el
protocolo a observar no ordenaba una asistencia gestacional distinta a la que se practicd
ni ésta fue diferente -al menos, no consta que lo fuera- a la dispensada al resto de las
gestantes.

Esta falta de concurrencia de circunstancias especiales que fueran indicativas
de alto riesgo o de cualificadas posibilidades de malformaciones que aconsejaran la
practica de otras pruebas mas especificas se revela razén suficientemente justificativa
de que el servicio sanitario no dispusiera la prescripcion de otras pruebas o la puesta a
disposicién de otros medios distintos de los que se utilizaron y que resultan procedentes
de manera selectiva para aquellos casos en que se sospecha la presencia de anomalias
por antecedentes familiares o por otra razén. Ninguna de estas circunstancias concurren
en este caso lo que nos permite concluir que no ha quedado probada la infraccion de la
lex artis ad hoc por el hecho de que las malformaciones sufridas por la nifia no hubiesen
sido detectadas por la Administracion sanitaria mediante el empleo de las técnicas
empleadas ni se dispusiera el empleo de otras.

Tampoco puede aplicarse al caso la doctrina de la pérdida de la oportunidad
puesto que no ha quedado acreditado la incorreccion en la técnica utilizada ni que en
caso de haberse realizado otra hubiera resultado concluyente para detectar la anomalia
padecida por el feto.

Lo anterior debe ponerse en relacion con la doctrina reiterada de este Consejo
Consultivo sobre la responsabilidad patrimonial por la asistencia sanitaria, en la que se
destaca que dicha asistencia debe calificarse, con caracter general, como obligacion de
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medios y no de resultados; medios que se han aplicado en este caso, como se ha
afirmado, de conformidad con la lex artis, ya que el estado de la ciencia y de la técnica
médica no siempre permite la curacién o la evitacion de dafios, como en este caso
sucede. En efecto, el Consejo Consultivo, en linea con la jurisprudencia, viene sefialando
que en el campo médico sélo cabe exigir el empleo de todos los conocimientos y medios
técnicos al alcance de la medicina. Este Consejo Consultivo ha sefialado en reiteradas
ocasiones (dictamenes 155 y 615/2017, entre otros) que lamentablemente no todos los
dafios pueden ser evitados con una determinada asistencia médica y que, en este campo,
el juego de la responsabilidad administrativa por omision dificilmente puede sustraerse
de un juicio valorativo sobre el cumplimiento o no de aquellos parametros de conducta
a que los profesionales vienen obligados en funcion del caso concreto, esto es, de la
denominada lex artis. Asi, se considera que la actuacion de la Administracion sanitaria
no queda vinculada a un resultado —lo que equivaldria a la infalibilidad de la ciencia
médica—, sino que tiene que procurar, sin excusas ni omisiones injustificadas, que en
este caso no se han podido aplicar todos los medios que el avance de la medicina pone
a su disposicion para la mejora de la salud (dictamenes 259/2003, de 26 de junio y
23/2006, de 25 de enero, entre otros).

En consecuencia, a la vista de los informes y documentacion obrante en el
expediente administrativo, cabe afirmar que no ha resultado probada la existencia de
una mala praxis médica, por lo que este Consejo Consultivo considera que la conclusién
desestimatoria alcanzada por la propuesta de resolucion dictaminada resulta ajustada a
Derecho. No pudiéndose apreciar, pues, la responsabilidad patrimonial de la

Administracion, no es preciso entrar a analizar el problema de la valoracion del
dafio, cuantia y modo de la indemnizacién que hubiera debido acordarse en caso
contrario.

CONCLUSION

Se dictamina favorablemente la propuesta de resolucién desestimatoria dictada
en el procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracién tramitado por
el Servicio Andaluz de Salud, a instancia de dofia MR.V.P., y don D.J.Z.
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Dictamen 303/2022

Responsabilidad patrimonial de la Administracién derivada de asistencia sanitaria.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
|

Se solicita dictamen de este Consejo Consultivo sobre el procedimiento de
responsabilidad patrimonial tramitado por el Servicio Andaluz de Salud a instancia de
(...) en representacion de la parte reclamante.

Teniendo en cuenta que la indemnizacion solicitada asciende a 117.575,91
euros, el dictamen resulta preceptivo, de conformidad con lo establecido en el articulo
17.10.a) de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Andalucia; norma
concordante con lo que estableci6 el apartado 3 del articulo 142 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en la redaccién dada por la disposicion final
cuadragésima de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (ambas
derogadas), y con lo que actualmente se dispone en el articulo 81.2 de la vigente Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas, segun interpretacion reiterada de este Consejo Consultivo.

Respecto al alcance del dictamen, aunque el articulo 12.2 del Reglamento de
los procedimientos de las Administraciones Pdblicas en materia de responsabilidad
patrimonial (aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo), viene a exigir que
el dictamen se pronuncie sobre la existencia o no de relacién de causalidad entre el
funcionamiento del servicio publico y la lesion producida y, en su caso, sobre la
valoracién del dafio causado y la cuantia y modo de indemnizacion (art. 12.2), es
evidente que para la valoracion de tales elementos es necesario examinar los restantes
presupuestos de la responsabilidad patrimonial.

[...]
i

La reclamacion se interpone por persona legitimada para reclamar, ya que se
trata de la esposa e hijos del paciente fallecido [arts. 31.1.a) y 139.1 de la Ley 30/1992].

Por otra parte, la accion se ha ejercido dentro del plazo de un afio dispuesto en
el articulo 142.5 de la Ley 30/1992 pues la reclamacidn se interpone el 10 de febrero de
2015 y el fallecimiento aconteci6 el 11 de febrero de 2014.

En cuanto al procedimiento, deben formularse las siguientes observaciones:

- La primera, que se ha superado ampliamente el plazo de seis meses para
resolver y notificar la resolucion (art. 13.3 del Reglamento de los procedimientos de las
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Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial), pues han
transcurrido mas de siete afios desde su inicio, en detrimento del principio de eficacia
que ha de presidir la actuacion administrativa (art. 103.1 de la Constitucién) y la
expectativa de los ciudadanos de ver resueltas en plazo sus solicitudes.

Debe recordarse en este orden de cosas, que el articulo 31 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia consagra el derecho a una buena administracion, incluyendo
la resolucién de los asuntos en un plazo razonable, y que el articulo 3.t) de la Ley 9/2007,
de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia, alude al principio de
buena administracion y calidad de los servicios, que comprende [art. 5.1.d)] el derecho
a que los asuntos sean resueltos en un plazo razonable.

No obstante, como es sabido, la Administracion debe resolver expresamente
(art. 42.1 de la Ley 30/1992), sin vinculacion alguna al sentido del silencio por ser en
este caso negativo [art. 43.4.b) de dicha Ley].

- La segunda que, aunque se ha comunicado a la parte reclamante el plazo para
dictar la resolucién y para su notificacién, asi como los efectos del silencio
administrativo, tal comunicacién no se ha realizado en el plazo de diez dias (habiles)
siguientes a la recepcion de la solicitud, como exige el articulo 42.4, parrafo segundo,
de la Ley 30/1992. No obstante, esta irregularidad no tiene efectos invalidantes (arts.
62.1y 63 de la citada Ley).

v

Sin perjuicio de lo anterior, el dafio alegado es efectivo, evaluable
econdmicamente, individualizado, antijuridico e imputable a la Administracion contra
la que se reclama, al atribuirse a la prestacion sanitaria desplegada por el SAS.

Por lo que se refiere a la relacion de causalidad entre la asistencia sanitaria
prestada y el dafio alegado, ha de probarse por la reclamante (arts. 217.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 6 del Reglamento de los procedimientos de las Administraciones
Pablicas en materia de responsabilidad patrimonial), correspondiendo a la
Administracion la de los hechos obstativos a la misma (art. 217.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

El paciente, padre y esposo de los reclamantes, fue trasladado por el Servicio
de Urgencias a un hospital dependiente del SAS el 10 de febrero de 2014, aquejado de
una grave afeccién cardiaca, donde fue ingresado en la UCI e implantandosele un
marcapasos provisional hasta la colocacion prevista de otro definitivo. No obstante, se
produjo el éxitus al dia siguiente.

La reclamacion de que trae causa la consulta planteada se fundamenta en dos
motivos bien diferenciados: por un lado, en que el servicio sanitario que atendi6 al
paciente incurrié en mala praxis en el consentimiento informado respecto del que se
alega su inexistencia; y, por otro, el incorrecto funcionamiento del servicio sanitario en
tanto que califican como deficiente la asistencia recibida e infraccion de protocolo, error
en la colocacion del marcapasos que causa la perforacién y derrame lo que conduce a la
produccion de un dafio que califican de desproporcionado.

Esta dual argumentacion obliga a partir de una premisa basica: la obligacion de
informacién es independiente de la obligacion de desplegar una adecuada técnica en la
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intervencién diagnoéstica o terapéutica que se realice, puesto que su punto de partida es
diverso: de una parte, el deber de informacion y, de otra, la de desplegar la actividad
sanitaria con adecuacién a la lex artis ad hoc. Asi pues, la vulneracién de una y otra
genera distintas consecuencias. Como afirma la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
febrero de 2021, la falta de consentimiento informado “fiene autonomia propia, en
cuanto incide sobre el derecho del paciente a decidir, libremente y con la informacién
adecuada, sobre su sometimiento a la actuacion sanitaria, (...) lo que puede traducirse
en una lesién de caracter moral, al margen y con independencia del dafio que pueda
resultar de la infraccion de la lex artis en la realizacion del acto médico”.

Esta distinta configuracion de una y otra alegacion requiere, pues, que el
presente dictamen proceda al andlisis juridico separado de una y otra.

Debe advertirse con caracter previo que no asiste la razén a la Administracion
consultante cuando en la propuesta de resolucidn (pag. 184) afirma que en el catalogo
de consentimientos informados éste no esta previsto para este tipo de intervenciones
(colocacién de marcapasos provisional). Consultado dicho catalogo antes de emitir el
presente dictamen, este Consejo Consultivo ha podido comprobar que esta previsto y
que en él constan los riesgos tipicos de esta intervencion. Pero, comprobado este dato
debe verificarse, también con caracter previo a la valoracién de los hechos y de sus
consecuencias juridicas, si en el caso que nos ocupa existi6 0 no consentimiento
informado, del que deben hacerse unas consideraciones generales que deben tenerse en
cuenta para la resolucion del caso.

En la Comunidad Auténoma andaluza, la exigencia de ser adecuadamente
informado sobre los procesos de enfermedad y de emitir el consentimiento con
anterioridad a ser sometido a tratamiento médico ha sido establecida juridicamente al
mas alto nivel, pues el articulo 22.2.d) del Estatuto de Autonomia para Andalucia lo
considera uno de los derechos de los pacientes y usuarios del Sistema Andaluz de Salud.
Esta misma disposicion del Estatuto de Autonomia remite a la Ley para que regule los
términos, condiciones y requisitos del ejercicio de este derecho.

Como quedd afirmado, entre otros, en nuestro dictamen 490/2007, “este tramite
constituye un derecho para el paciente y un deber para el personal médico. Aparece
regulado inicialmente en los apartados 5 y 6 del articulo 10 de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, y en la actualidad se encuentra previsto en los articulos 4 a
10 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacidn y documentacién
clinica. Esta nueva regulacion legal viene a clarificar y a reforzar ain mas el derecho
del paciente a una informacién sanitaria veraz, completa, comprensible y adecuada.
Respecto al consentimiento informado, que requiere cualquier actuacion en el ambito
de la salud, como expresion libre y voluntaria del afectado de que ha recibido la
informacién adecuada y valorado las opciones del caso, el apartado 2 del articulo 8 de
la Ley 41/2002 establece que con caracter general serd verbal, pero se prestara por
escrito en los casos de: intervencién quirdrgica, procedimientos diagndsticos y
terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos
o0 inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente.
Sin embargo, la Ley 41/2002 en su articulo 9.1.b) excepciona el consentimiento
informado para llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables a favor de la
salud del paciente, cuando exista riesgo inmediato grave para la integridad fisica o
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psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacién, consultando, cuando las
circunstancias lo permitan, a sus familiares”.

Como ha afirmado este Consejo Consultivo en su dictamen 746/2018, la
ausencia de consentimiento informado, de la informacién misma, una informacion
insuficiente o un consentimiento defectuoso no supone inexorablemente la obligacion
de indemnizar si no se produce un dafio cierto cuyo riesgo no qued6 advertido en el
consentimiento informado. Y ademas de la concurrencia del dafio, es requisito
imprescindible que la falta o la insuficiencia de la informacion afecte a los riesgos
inherentes y tipicos a la intervencién, que son los Gnicos que deben advertirse por ser
los Unicos previsibles. Sélo entonces se producira la asuncion de éstos por el centro
hospitalario y, en su caso, por el facultativo -al no producirse el desplazamiento del
riesgo en el paciente-, por cuanto el dafio habria devenido antijuridico y el paciente no
tendria el deber juridico de soportarlo.

También advertiamos en el referido dictamen 746/2018, que el dafio, es decir,
el detrimento patrimonial que constituye el fundamento de la reclamacion ha de
producirse de forma cierta y efectiva y esté en relacién no con cualquier resultado
adverso derivado de la intervencién médica, sino del riesgo tipico del que no fue
informado. Asi lo ha advertido con reiteracién el Tribunal Supremo, que ha declarado
que la falta del consentimiento informado revela una mala praxis (sentencias de 2 de
octubre de 1997, 3 de octubre de 2000 y 14 de octubre de 2002), pero para que de ella
pueda derivarse responsabilidad es necesario que la lesion por la que se reclama sea
resultante de un riesgo tipico, vinculado a la intervencion médica realizada, del que el
paciente y/o sus familiares debieron ser previamente informados y no lo fueron y
debieron consentir y no consintieron. Asi lo expresa el Tribunal Supremo en su sentencia
de 2 de noviembre de 2011: el dafio moral que es susceptible de causar la falta de
consentimiento informado y su indemnizacion “no depende de que el acto médico en si
mismo se acomodara o dejara de acomodarse a la praxis médica, sino de la relacién
causal existente entre ese acto y el resultado dafioso o perjudicial que aqueja al paciente.
O, dicho en otras palabras, que el incumplimiento de aquellos deberes de informacién
solo deviene irrelevante y no da por tanto derecho a indemnizacién cuando ese resultado
dafioso o perjudicial no tiene su causa en el acto médico o asistencia sanitaria”.

Y, por ultimo, deciamos también en el citado dictamen 746/2018, que ha de
concurrir relaciéon causal, la cual, “cuando el reproche se centra en la falta de
informacidn previa al emitir el consentimiento, no se corresponde al sentido técnico de
causalidad material entre una desinformacion y el resultado dafioso producido, sino en
el sentido de que la informacidn recibida fue la debida para prestar el consentimiento o
conformidad a la intervencidn. La razén es obvia: el reclamante debe probar no sélo la
existencia del riesgo o complicacion del que no fue informado sino que, desde el punto
de vista de la causalidad, debe acreditarse que éste era de tal entidad que hubiera bastado
de su conocimiento para que el paciente hubiera decidido no someterse finalmente a la
intervencion. Por ello, si no se informa debidamente del mismo y el dafio se produce, se
afirma que existe relacién de causalidad entre la falta de informacion y el dafio
producido, pues en este caso debe presumirse que, de haber sido informado el paciente
sobre la entidad de dicho riesgo no hubiera consentido someterse a la intervencion. Y,
siguiendo este razonamiento, si la intervencidn no tiene lugar, el dafio, real y cierto, no
se hubiera producido”.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
110 ISSN: 1698-6849, ntim. 34, julio-diciembre (2020) pags. 107-116



Consejo Consultivo de Andalucia

Estos son los criterios de aplicacién segun la jurisprudencia y segun la doctrina
reiterada de este Consejo Consultivo. Procede en este instante examinar si concurren en
el caso concreto sometido a nuestra consulta y, en consecuencia, si procede otorgar la
reparacion indemnizatoria que postulan los reclamantes con fundamento en la falta del
documento escrito del consentimiento informado.

Ciertamente en el expediente no consta el documento escrito de consentimiento
informado, si bien todos los informes que obran en la historia clinica destacan que tanto
los familiares como el paciente estuvieron permanentemente informados tanto de la
patologia que este sufria (bloqueo A-V avanzado y sindrome coronario agudo) como de
la técnica que iba a emplearse y sus posibles complicaciones y ellos mostraron su
aceptacion. La valoracion juridica de esta circunstancia, esto es, de la forma en que se
expresd la informacion y se facilité el consentimiento -escrita u oral- aconseja hacer
algunas valoraciones previas. Como ya recordamos en nuestro dictamen 428/2021, la
derogada Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, exigia hacerlo por escrito,
como regla general, mientras que la actual Ley 41/2002 -impulsada por el animo de
dinamizar la relacién médico-paciente, facilitar su proximidad y permitir que el médico
responsable adecte el contenido de la informacion a las circunstancias y requerimientos
del paciente-, en su articulo 8.2 ha invertido los términos y considera que debera hacerse
oralmente. Esta regla general se excepciona y por tanto, se exige que adopte la forma
escrita en los casos siguientes: intervencion quirdrgica, procedimientos diagnésticos y
terapéuticos invasores y, en general, en caso de aplicacion de procedimientos que
suponen riesgos o0 inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la
salud del paciente, si bien el articulo 9.2.b) de la citada Ley prevé que sean llevadas a
cabo “las intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin
necesidad de contar con su consentimiento” en caso de “riesgo inmediato grave para la
integridad fisica o psiquica del enfermo” y no sea posible conseguir su autorizacion,
“consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas
vinculadas de hecho a é1”.

Ello explica que el Tribunal Supremo, en sentencias de 2 de octubre de 1997,
26 de enero de 1998, 10 noviembre 1998, 2 de noviembre de 2000 y 2 de julio de 2002,
entre otras muchas, venga declarando que la exigencia de la constancia escrita de la
informacién tiene un mero valor ad probationem (a los efectos de la prueba) y que pueda
ofrecerse en forma verbal, en funcién de las circunstancias del caso (sentencias de 2 de
noviembre 2000, 10 de febrero de 2004, 10 de febrero de 2004 y 29 de septiembre de
2005), siempre que quede constancia en la historia clinica del paciente y en la
documentacion hospitalaria que le afecte (STS de 29 de mayo de 2003). Por tanto,
afirma el Tribunal Supremo, que la falta de forma escrita no determina por si la invalidez
del consentimiento en la informacién no realizada por escrito, de donde deriva que
pueda aseverarse que la forma elegida para ofrecer la informacién -oral o escrita- no es
constitutiva ni tampoco esencial, siempre y cuando conste que se ha ofrecido
informacién suficiente y se expliciten las circunstancias por las que no se procedio a
hacerlo en forma escrita. Asi lo ha venido a corroborar el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en su reciente sentencia de 8 de marzo de 2022 (Reyes Jiménez contra Espafia)
en la que reconoce que el apartado 36 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) ”no exige en modo alguno que el consentimiento informado se dé por escrito
siempre que sea inequivoco” (Aptdo. 37) y que, si en el Derecho interno se exige la
forma escrita con posibilidad de manifestarla de forma verbal, bastara que se expliciten
las razones que lo justificaron. En consecuencia, no encuentra este Consejo Consultivo
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razén suficiente que permita alzar reproche juridico a la forma verbal en que se efectud
la informacion y el consentimiento.

En segundo lugar, la exigencia sobre el caudal de informacion ha de ser
proporcional al tipo de intervencion -necesaria o satisfactiva-, la mayor o menor
urgencia, pues es obvio que cuanto mas urgente sea una intervencion, menor sera el
caudal informativo exigible al médico, y al revés. Otros factores o criterios objetivos
que deben ser considerados y evaluarse a la hora de determinar el contenido del deber
de informacion del médico son la necesidad del tratamiento, la peligrosidad de la
intervencion, la gravedad de la enfermedad, las posibilidades de supervivencia en caso
de no recibir el tratamiento o efectuarse el acto médico de que se trate, asi como la
posibilidad de inferir racionalmente que de haber existido informacion previa, la
decision del paciente no hubiera variado dada la gravedad que presentaba y las escasas
o nulas posibilidades de supervivencia en caso de no abordar de forma inminente la
patologia que presentaba (sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2007). Pues
bien, en este caso debe considerarse que estamos en presencia de una medicina
“necesaria o curativa” y las circunstancias de extrema gravedad del paciente (bloqueo
cardiaco de alto grado y un sindrome coronario agudo sin elevacion del segmento ST)
requeria una actuacién especialmente urgente, lo que condicion6 que la informacién
suministrada y el consentimiento requerido no se llevaran a cabo de forma escrita sino
verbal. Aun asi consta en el expediente que tanto el paciente como los familiares
estuvieron permanentemente informados del grave diagndstico y prondstico asi como
de los riesgos inherentes a la intervencion que proponian practicarle para intentar
mejorar la patologia.

Pero con independencia de que el consentimiento en este caso se haya
expresado en forma verbal o escrita, como ya advertimos en el citado dictamen
428/2021, con cita del 159/2018, “ha de tenerse en cuenta que la prosperabilidad de la
reclamacion resarcitoria requiere la concurrencia del desvalor del resultado” no solo
porque siempre se exige la presencia del dafio, sino porque la vulneracion del deber de
informacion constituye titulo suficiente de imputacion de responsabilidad “Unicamente
cuando va asociada a un dafio que sea consecuencia de las actuaciones médicas
realizadas sin dicho consentimiento informado, es decir, el dafio ha de derivar de
alguno/s de los riesgo/s del que no se obtuvo informacién o de los que no se
consintieron” (sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2001). En este
sentido, se expresa igualmente este Consejo Consultivo en su dictamen 746/2018.

La cuestion no es baladi porque, aunque la falta de consentimiento informado
supone, como acabamos de significar, la existencia de un funcionamiento anormal
(sentencias del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2002, 20 de septiembre de 2005,
23 de febrero de 2007 y 22 de octubre de 2009) que por si mismo constituye una
infraccion de la lex artis ad hoc (sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de
2008) y aunque ello no signifique automaticamente ni per se el surgimiento de la
responsabilidad patrimonial (sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de
2001) si puede generarla cuando de tal infraccién de lalex artis se ha derivado
la materializacién del dafio proveniente de un riesgo tipico del que debié haberse
informado y obtenido el consentimiento. Por tanto, no basta con que no exista el
documento escrito del consentimiento informado (y no s6lo porque éste pueda
expresarse de forma verbal, como ya hemos razonado), como tampoco basta con que se
produzca un dafio (que puede haberlo bien por infraccidn de la lex artis o bien porque,
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aun en casos de normo praxis, no haya sido posible obtener el resultado exitoso
consistente en la mejora o curacidn del paciente, ya sea por la gravedad de la patologia
0 porque la ciencia o la técnica no siempre puedan lograrlo, como después se razonara).

Tal es lo que entiende este Consejo Consultivo que ha acontecido en el supuesto
sometido a nuestra consulta, en tanto que, segun consta en los informes emitidos por los
facultativos y de los que se da cumplida cuenta en los Antecedentes de Hecho de este
dictamen y en la propuesta de resolucion -y que obviamos reproducir en su integridad
para evitar innecesarias reiteraciones-, el fatal desenlace no se produce por consecuencia
de complicacién alguna derivada de un riesgo del que debi6 informarse y consentirse
sino “de la evolucion insatisfactoria posterior” que lo hizo “inevitable” (informe del
Servicio de Cardiologia de 25 de mayo de 2021).

Ya lo hemos dicho mas arriba, el dafio por el que se postula indemnizacién
derivada de mala praxis por falta de informacién o por falta de consentimiento no sélo
ha de mostrarse vinculado o ligado causalmente a la intervencion o a la practica de la
correspondiente prueba, es decir, no sélo ha debido de producirse en el seno de ésta o
en desarrollo de un servicio sanitario sino que ha de ser traduccidn de un riesgo tipico o
asociado a aquélla o a éste y del que el paciente debid ser informado previamente a su
realizacién como premisa para la obtencion de su consciente y libre consentimiento
(dictamen de este Consejo Consultivo 746/2018). En el presente caso, el resultado final
no constituye materializacién de ningun riesgo del que debié informarse y consentirse.
Es mas, segun el citado informe de Cardiologia, el resultado inicial fue “satisfactorio,
pues el paciente volvio a recuperar el ritmo cardiaco tras esta actuacion” (es decir, la
colocacion del marcapasos provisional). “La visualizacion del derrame pericardico de
cuantia ligera es importante para confirmar la situacion avanzada del electrodo, hecho
gue no es raro encontrar en este tipo de procedimiento de urgencia y que asumimos. En
este sentido, lo que hay que hacer es recolocar el electrodo, no existiendo en este punto
indicacion de cirugia cardiaca ni por supuesto traslado a Hospital de referencia para
posicionar el cable. La respuesta positiva inicial del paciente lo confirma. La ausencia
de complicaciones una vez se retira el electrodo se pudo comprobar con
ecocardiograma” (...) “El desenlace fatal del caso se debe a la gravedad de la patologia
cardiaca y las complicaciones asociadas al tratamiento, que de no llevarse a cabo, el
fallecimiento del paciente hubiera acontecido antes”.

A la luz de tan contundente conclusidn, este Consejo Consultivo no puede sino
entender que no se ha materializado una complicacion propia de la intervencion
quirdrgica o una secuela previsible cuya informacién se ha obviado y de cuyo
consentimiento se ha prescindido, sino que ha sido una derivacion propia de la grave
patologia que sufria el paciente y del que el servicio sanitario no le fue posible sanar.

En este contexto es importante retener esta premisa porque no siempre es
posible asegurar la curacién del paciente o prevenir dafios como consecuencia de la
fragilidad del ser humano y de las limitaciones de la ciencia y de la técnica médica.
Como tiene dicho con reiteracion la jurisprudencia y este Consejo Consultivo, la ciencia
médica no es infalible pues los conocimientos cientificos, técnicos o experimentales ni
en medicina ni, probablemente, en ningun sector de la actividad humana, pueden
garantizar al ciento por ciento un resultado determinado. La certeza absoluta debe
tenerse por excluida de antemano. Por esta razén, no existe derecho a la curacion sino a
la puesta a disposicion de los medios para alcanzarla pero sin poder garantizar su
resultado. Dicho de otro modo y dando contestacion a la causa invocada de falta de
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informacién que sustenta la pretensidn indemnizatoria postulada por los reclamantes:
no se ha producido un dafio vinculado al acto médico realizado (implantacién de un
marcapasos provisional) del que los reclamantes acusan falta de informacidn escrita.
Siendo asi, a efectos dialécticos -ya que entiende este Consejo Consultivo que la
informacién suministrada en forma verbal fue suficiente en las circunstancias de
urgencia que presentaba el enfermo- la eventual omision del consentimiento informado
previa a una intervencion médica no pasa de ser una infraccion de los deberes
profesionales, con posibles repercusiones en otros oOrdenes, pero carente de
consecuencias en la esfera de la responsabilidad patrimonial. Por tanto, ninguna
indemnizacion procede con cargo a este argumento.

Igual suerte desestimatoria debe correr el relativo a la infraccion de la lex artis
ad hocen la realizacion de la prueba quirdrgica (implantacion del marcapasos
provisional) o en la puesta a disposicién de los medios de los servicios sanitarios.

Los reclamantes invocan “deficiente asistencia recibida durante la mafiana del
dia 11 de febrero, cuando se produjo una parada cardiaca y al ver los resultados del
ecocardiograma se visualiza una complicacion consistente en la perforacion por el cable
del marcapasos de la pared del ventriculo”. Sin embargo, a este respecto, la explicacion
a este suceso se revela plenamente coherente y ajustada a la lex artis, como se pone de
manifiesto en el informe de Cardiologia (pag. 141) que consigna que: “La visualizacion
del derrame pericardico de cuantia ligera es importante para confirmar la situacién
avanzada del electrodo, hecho que no es raro encontrar en este tipo de procedimiento de
urgencia y que asumimos. En este sentido, lo que hay que hacer es recolocar el electrodo,
no existiendo en este punto indicacion de cirugia cardiaca ni por supuesto traslado a
Hospital de referencia para posicionar el cable. La respuesta positiva inicial del paciente
lo confirma. La ausencia de complicaciones una vez se retira el electrodo se pudo
comprobar con ecocardiograma”.

Por otra parte, los reclamantes reprochan la incorrecta aplicacion del protocolo
al considerar que el resultado hubiera sido distinto si se hubiera trasladado
inmediatamente al paciente a un hospital donde se le practicara una cirugia cardiaca en
lugar de realizar la movilizaciéon del cable del marcapasos, que “al parecer no estaba
bien colocado”. Nuevamente, invocan pero no prueban infraccion de la lex artis, a la
que imputan causalmente el fallecimiento del paciente. Pero en el plano juridico debe
entenderse que se trata de un hecho de naturaleza constitutiva de cuya veracidad y
prueba depende el éxito de la pretensién indemnizatoria y que, pese a la relevancia de
su acreditacién y de que corre a cargo de la parte reclamante, ésta no ha respaldado
mediante un informe pericial o juicio técnico por facultativo competente que es quien
cuenta con el juicio clinico pertinente para determinar y precisar si verdaderamente
puede calificarse esta como una deficiencia asistencial o un error al que anudar
cientificamente las consecuencias lesivas con la relevancia causal en relacion con el
dafio cuya reparacion postulan. Como ya dijimos en nuestro dictamen 344/2011, aun no
siendo legalmente exigible prueba pericial, es altamente recomendable este proceder,
sin la cual el Gnico elemento probatorio lo constituyen los documentos obrantes en la
historia clinica y salvo que éstos evidencien que ha existido un anormal funcionamiento
del servicio publico o concurran otros elementos de juicio concluyentes que avalen y
justifiquen el resarcimiento que postulan los reclamantes, este no puede prosperar.

Es lo que acontece en este caso en que se carece de informe pericial, por lo que
este Consejo Consultivo no puede entender por cierto dicho hecho ni la valoracion y
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consecuencia juridica que pretenden los reclamantes, al no aparecer refrendado en la
historia clinica ni adverado por los informes evacuados durante la instruccién del
procedimiento. Como tiene afirmado este Consejo Consultivo, no cabe sustentar una
presuncién de causalidad y mucho menos hacerlo basandose en conjeturas o
apreciaciones que no revisten el grado de certeza o verosimilitud aceptable para estimar
que algo se dejo de hacer o se hizo mal y que tuvo el necesario impacto causal hasta el
extremo de que se hubiera evitado o limitado la entidad del resultado lesivo de haber
mediado otros parametros de actuacion. Por tanto, a falta de informe pericial que avale
las consideraciones aducidas por la parte reclamante, la argumentacion se revela débil y
escasamente convincente por cuanto el motivo alegado debe decaer.

Por Ultimo, se alega dafio desproporcionado. El motivo tampoco puede
prosperar, no sélo ya porque no se ha producido mala praxis, segin se ha razonado, lo
que ya excluye cualquier calificativo adicional ulterior, sino porque -y asi lo ha dicho
este Consejo Consultivo con reiteracion (por todos, el dictamen 188/2020)- el concepto
juridico de dafio desproporcionado no se corresponde con un dafio grave o de
consecuencias extraordinarias para el paciente, ni tampoco equivale a que éste sea
desorbitado ni un resultado indeseado o insatisfactorio. El dafio es desproporcionado
cuando es andmalo como resultado de una actividad concreta, que, por tanto, en primer
lugar, no se corresponde con las complicaciones posibles y definidas en la intervencion
-es decir, que no esta previsto- ni, en segundo lugar, es explicable en la esfera de la
actuacion profesional. Un dafio que, como se reconoce en la sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de noviembre de 2012, que “excede de lo previsible y normal, es decir,
no guarda relacion o proporcion atendiendo a la entidad de la intervencion médica”. De
este modo, si por dafio desproporcionado debe entenderse aquel no explicable en la
esfera de una actuacion profesional, en I6gica coherencia, en estos casos debe trasladarse
al ambito de ésta la exigencia de acreditar las circunstancias en que se produjo, pues
ante la existencia de un dafio de los que habitualmente no se producen sino por razon de
una actuacion negligente o un funcionamiento anormal del servicio sanitario se espera
del agente una explicacion o justificacion cuya ausencia u omisién puede determinar la
imputacion del dafio producido.

Con estas premisas, es evidente que en el caso sometido a consulta se descarta
que se haya producido el dafio desproporcionado que alegan los reclamantes pues, segln
se desprende del acervo probatorio incorporado en el expediente, el dafio no sélo no esta
revestido de las caracteristicas y requisitos anteriormente expuestos sino que el servicio
médico ha aportado las explicaciones meédicas pertinentes que justifican que su
actuacion ha sido conforme a la lex artis ad hoc asi como los motivos del fatal desenlace.

Como tiene afirmado con reiteracion el Tribunal Supremo y este Consejo
Consultivo, para que sea ajustada a Derecho una resolucion condenatoria ha de hacerse
sobre una base probatoria firme, clara y sin incerteza factica, lo que no se produce en
este caso por todo lo anteriormente razonado. Por todo lo expuesto, a la luz de la
documentacion e informes obrantes en el expediente, este Consejo Consultivo considera
ajustada a Derecho la desestimacidn de la reclamacion postulada por la Administracion,
lo que exime de entrar a conocer el problema de la valoracion del dafio, cuantia y modo
de la indemnizacion que en otro caso pudiera haberse acordado.
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CONCLUSION

Se dictamina favorablemente la propuesta de resolucién desestimatoria relativa
al procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracién instado por (...)
en representacion de la parte reclamante.
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CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT
VALENCIANA

Dictamen 614/2022

Responsabilidad patrimonial instruida como consecuencia de la reclamacién derivada
de una deficiente asistencia sanitaria prestada en un hospital publico, que la reclamante
califica de “violencia obstétrica”, asi como de una mala praxis y deficiente informacion.

|
ANTECEDENTES
Del examen del expediente remitido se desprende que:

Primero.- Con fecha [...], tuvo entrada en el Registro General del 6rgano
competente de la Conselleria de Sanidad Universal y Salud Publica de la Comunitat
Valenciana, escrito de reclamacién de responsabilidad patrimonial de D? X, remitido
por correo certificado de fecha [...], por la asistencia que considera deficientemente
prestada en la sanidad publica a consecuencia de mala praxis y deficiente informacion,
segun los hechos que se relatan a continuacion.

La reclamante en su escrito, en relacién con la asistencia sanitaria prestada,
exponia, resumidamente, los siguientes hechos:

D2 X., tras cambio de residencia, acudi6 al Hospital Universitari i Politécnic La
Fe de Valencia a las 37 semanas de embarazo para llevar a cabo en dichos centros el
seguimiento de la Gltima fase de su gestacion gemelar y recibir la asistencia sanitaria
precisa en el parto y nacimiento de sus hijos, cuando tuviera lugar.

La parte reclamante sostiene que en las revisiones previas a su parto por cesarea
y nacimiento de sus hijos en dicho Hospital, -y en la misma cesérea- la paciente sufrié
“mala praxis y deficiente informacion, que puede calificarse claramente de engafio,
maltrato institucional y violencia obstétrica” por parte del personal que la atendid, que
“la arrastré a las situaciones que vivio posteriormente en su parto”, responsabilizando
a dicho personal.

Alega asimismo que la reclamante ha sufrido, a causa de tal actuacion, un
“trastorno de estrés postraumatico”, que fue diagnosticado en fecha 19 de agosto de
2019, por la Psicdloga especialista, D2 X..

Tales afirmaciones se sustentan en la percepcién de que el embarazo gemelar
de la Sra. G. era “completamente sano y sin incidencias”, que seguia su curso normal y
teniendo la reclamante la intencién de que el parto se produjera de manera espontanea
fisioldgica y natural, ya que todos sus analisis y revisiones eran correctos y normales
hasta la fecha y tanto su estado de salud, como el de sus gemelos era perfecto.

Al decir de lareclamante, en la revision de la semana 37 de Gestacidn realizada
el 27 de Agosto de 2018, el Ginecologo que atendi6 a la paciente el propio Jefe, Dr. D.
X., Jefe de Servicio de Obstetricia del Hospital Universitario La Fe de Valencia, le
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indico lo siguiente: “En la Fe los embarazos gemelares los interrumpimos en la semana
37y por cesarea programada, asi que ven el lunes para ingresar”.

La interesada, ante su asombro, pidié6 al médico explicaciones y una
“informacion clara, concisa y objetiva de que riesgos tenia seguir con el embarazo,
cémo era posible que en otros hospitales esto no se hiciera y los riesgos para sus hijos
v para ella de adelantar el nacimiento de esa forma, asi como de la cesarea”.

La parte reclamante sostiene que el Doctor P. se negé a darle esa informacion
y ante la insistencia de la Sra. G. reclamando informacion, como era su derecho
establecido en la ley, el Dr. P. le espetd de manera brusca que si queria un parto vaginal
tenia que hacerle una Hamilton, porque el embarazo debia terminar si o si en la semana
37 (a pesar de que, como se ha reiterado, se trataba de un embarazo normal y los
controles prenatales anteriores eran normales) y esperar a que se pusiera ella sola de
parto. Lo Unico que hizo el Dr. P. en esa consulta fue dar 6rdenes y exigir obediencia.

Asi que, sin informacion alguna sobre los riesgos de practicar la maniobra de
Hamilton y sin el consentimiento expreso y por escrito de la paciente, el facultativo,
“violando toda la normativa en bloque sobre derechos de los/las pacientes y usuarios
y disponiendo del cuerpo de Dofia S. a su voluntad, le practico la Maniobra de
Hamilton”, con el consiguiente dolor, tanto a nivel fisico, como a nivel psicoldgico, por
la sensacion de indefension que tuvo Dofia S. en ese momento. Durante ese fin de
semana, D.2 S. sufrié unos dolores insoportables, por la practica de una maniobra tan
agresiva e innecesaria, que, evidentemente, no tenia el deber juridico de soportar.

El Dr. P., acto seguido, le emplazé para el lunes siguiente, 3 de septiembre de
2018, para, segun sus palabras, realizar un “parto inducido”, sin dar a D.2 S. tampoco
informacion alguna sobre “la actuacion médica de induccioén” (es decir, la utilizacion de
oxitocina, Prostaglandinas, etc.) para ella y sus bebés y los riesgos de dicha actuacion.

Con esta deficiente informacion, ingreso en el Hospital el dia 3 de septiembre
de 2018 y ante el asombro de Dofia S., le indicaron que ingresaba para la realizacion de
una cesarea programada.

Ante la negativa de Dofia S. y la reclamacion, de nuevo, de explicaciones sobre
las actuaciones médicas que se le estaban literalmente ordenando y los riesgos de éstas,
le revis6 un nuevo Ginecdlogo , el Doctor D. V. J. D. A., que le empezd a amenazar con
un supuesto “peligro de muerte” que corrian sus bebés, de una manera exagerada, nada
respetuosa y nada objetiva, impropia completamente de un Médico que presta servicios
en un Hospital Publico y le hizo una ecografia de manera absolutamente “precipitada”,
indicandole , sin mirarle a la cara: “Esto esta de nalgas, tiene que ser cesarea”, sin
dejarle ver la ecografia, ni explicarle nada al respecto.

D.2 S. sabia que sus bebés estaban en posicién cefalica, por lo que volvié a
pedir explicaciones, insistiendo en que debia ser un error, que no era posible.
Explicaciones que dicho ginecdlogo se neg6 a dar.

Sin hacer caso de los argumentos de Dofia S., la bajaron al quiréfano para
practicarle la cesarea y no le dejaron ir con acompafiante, violando de nuevo la Ley
10/2014 de Salud de la Comunidad Valenciana, que en su articulo 9 bis e), que indica:

“Articulo 59 bis Derechos generales y &mbito de aplicacion
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1. En el ambito de la salud sexual y reproductiva, las mujeres tienen los
siguientes:

e) A estar acompafiada por la persona designada por ella a este efecto, en
todas las pruebas y actuaciones médicas realizadas durante el embarazo, incluidos los
casos de aborto o defuncion perinatal, en la atencion al parto o cesarea, ya sea
programada o urgente y en las actuaciones médicas realizadas en el posparto”.

En ese momento, cree Dofla S. que le dieron a firmar un documento de
consentimiento informado, sin que nadie le explicara ni los motivos de practicarle la
cesarea ese mismo dia, ni los riesgos de la misma, violando sus derechos mas basicos a
obtener informacion y prestar su consentimiento informado y el art. 43.9 de la citada
Ley de Salud de la Comunidad Valenciana cuando indica:

“9. La informacion previa al consentimiento se facilitaré con la antelacion
suficiente y, en todo caso, al menos veinticuatro horas antes del procedimiento
correspondiente, siempre que no se trate de actividades urgentes. En ningun caso se
dara informacion al paciente cuando esté adormecido ni con sus facultades mentales
alteradas, ni tampoco cuando se encuentre ya dentro del quiréfano o la sala donde se
practicaré el acto médico o el diagnostico.”

El documento no se firmé 24 horas antes de la cesarea programada (no era,
evidentemente urgente), tal y como exige el citado precepto.

Cuando Dofia S. entr6 en el quiréfano oyé claramente cdmo el Ginecologo que
iba a practicarla preguntd “;Qué tenemos?" y que le contestaron: “Nisio en cefdlica,
nifia en cefalica”.

D.2 S. se sintid, en ese momento, desesperada, completamente engafiada,
estafada por prestadores de servicios de salud piblicos que habian hecho con ella lo que
habian querido, abocandola a padecer y tener que soportar una operacion quirdrgica,
como es la cesarea, sin motivos para ello, porque, como ella ya sabia, sus bebés estaban
en posicion cefalica, sino Gnicamente porque asi lo habian decidido los ginecologos que
la atendieron para acabar con su embarazo cuando ellos querian: en la semana 37.

Considera que se tratd de “una cesdrea hecha a voluntad de los ginecélogos
que la atendieron contraria a la Lex Artis, no basada en la evidencia cientifica,
realizada sin dar a la reclamante una informacion seria y completa de su indicacion,
de por qué se le hacia y de sus riesgos y llevada a cabo, presumiblemente, solo por la
mera conveniencia del personal sanitario, para acelerar el proceso normal del parto,
probablemente por motivos de agenda”.

Argumenta que “se ha vulnerado el principio de legalidad que debe informar
toda la actuacion de los prestadores de servicios publicos, Incurriendo en una claray
evidente desviacion de poder (que en estos casos la doctrina cientifica califica de
“desviacion grosera”) que ha generado darios en la reclamante que no tenia el deber
juridico de soportar. Desde el mismo instante en el que entrd en el hospital, Dofia S.
comenz0 a sufrir un maltrato institucional y una violencia obstétrica inadmisible”.

Alega, pues, falta de los documentos informados suscritos por la paciente de
las actuaciones médicas e insuficiente informacion de la induccidn al parto.

Como ya se ha manifestado previamente, no consta el documento de
consentimiento informado de la Maniobra de Hamilton que se practic6 a Dofia S. y el
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documento de consentimiento informado de la cesarea no cumple con los requisitos
legales basicos para poder calificarse como tal y poder permitir que Dofia S. hubiera
tomado una decisién consciente e informada sobre la necesidad de dicha induccion y la
consintiera.

La parte reclamante sostiene que los riesgos de la cesarea no fueron informados
a la paciente, antes de practicar dicha actuacion médica, ni se recab6 su consentimiento
por escrito 24 horas antes de practicarle la misma tal y como exige la ley al ser un
procedimiento que puede afectar tanto a la Salud de las mujeres, no siendo un caso de
cesarea urgente. Se traté mas bien, de una “cesarea por engafio” y por conveniencia de
los Ginecologos que la atendieron.

Por Gltimo, afiade en este punto que: “no se conoce otra rama de la medicina
en el que el incumplimiento de la Ley de Autonomia del paciente (tanto estatal como
autondémica) sea tan reiterado, sistematico y tan impune, sin que nadie ponga remedio
de una vez por todas. Que deje tantas victimas de actuaciones médicas con depresion,
ansiedad, trastornos de estrés postraumatico y sufriendo todo tipo de secuelas
obstétricas y consecuencias de las intervenciones quirdrgicas realizadas por decision
unilateral sin informacion ni consentimiento.

Alega, igualmente, existencia de “violencia obstétrica”, con referencias al
derecho comparando.

Considera, pues, que se incurrié en “falta de respeto, trato deshumanizado,
humillacién, discriminacién, violacion de su derecho constitucional a la integridad
fisica e intimidad (articulos 15 y 18 de la Constitucidon Espafiola), violacién de sus
derechos como paciente y usuaria y en especial el consentimiento informado, que se ha
relatado, suponen actos constitutivos de violencia obstétrica que le causaron a Dofia S.
un dafio psiquico, que han sido debidamente diagnosticado en informe psicolégico que
se adjunta a la presente reclamacion y por el que ha necesitado tratamiento, asi como
dafios y secuelas fisicas y la imposibilidad de desempefiar el trabajo que Dofia S. venia
realizando con anterioridad a su cesarea innecesaria y que debe indemnizarse”.

Cuantifica los dafios en 60.000 €, por el dafio moral mas el interés legal desde
la fecha de la reclamacion hasta el pago.

Alega la produccién de una secuela psiquica, diagnosticada oportunamente
mediante la pericia de psicologia clinica aportada, que tiene su origen en “las vivencias
de su parto en el Hospital.”

Ademas, “el dafio moral por violacion de los derechos humanos,
constitucionales, los derechos de pacientes y usuarios y, fundamentalmente, el derecho
a prestar el consentimiento informado y ser duefia de su propio cuerpo, que los propios
Tribunales han evaluado en numerosas sentencias, siendo constante incluso la cuantia
que se fija en los procedimientos”.

Sostiene, ademas, la existencia nexo causal entre el funcionamiento anormal
del servicio prestado en el Hospital (mediante incumplimiento de toda la normativa
sanitaria en bloque y la realizacion de los actos constitutivos de maltrato institucional y
violencia obstétrica y la realizacion de una cesarea innecesaria impuesta a la reclamante,
sin motivos médicos) que generd un dafio que es antijuridico, es decir un dafio que Dofia
S. no tenia el deber juridico de soportar.
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El funcionamiento anormal del servicio prestado en el Hospital, la actuacién
reprochable de los profesionales que atendieron el parto de Dofia S., la violencia
obstétrica y maltrato institucional ejercido es contrario a la Lex Artis y a los protocolos
actuales aplicables, y han generado un dafio moral, que, por tanto, debe ser indemnizado.

- La falta de consentimiento informado durante toda la atencién del embarazo
hasta la finalizacion de este por una cesarea que “querian ” los ginec6logos fue palmaria
y generadora de un auténtico dafio moral irreversible para la reclamante, como ha
quedado expuesto.

¢

Concluye afirmando que, en este caso, “...para Dosia S., la decision de la
cesarea deberia haber contado con toda la informacion requerida legalmente que le
hubiera hablado no s6lo de riesgos genéricos, a través de un modelo de documento
completamente insuficiente, sino de la consecuencias claras y comprensibles, de la
misma y, sin engafios”.

Segundo.- Acompafia a la reclamacion diversos documentos que forman parte
de la historia clinica de la paciente; los informes referenciados en su escrito de
reclamacion y un “Peritaje psicoldgico” a cargo de la Psicologa M. F. A., en relacion al
trastorno por estrés postraumatico, que ha sufrido la reclamante como consecuencia de
las vivencias del parto y en el que se sefiala que:

“La persona evaluada, S. G. M. de 33 afios. Presenta la sintomatologia propia
del TRASTORNO POR ESTRES POSTRAUMATICO 309.81 (F43.10).

Atendiendo a los criterios diagndsticos del DSM-V.

A. Experiencia directa del suceso traumatico.

B. Malestar psicolégico intenso o prolongado al exponerse a factores
internos o externos que simbolizan o se parecen a un aspecto del suceso traumatico.

C. Evitacién persistente de estimulos asociados al suceso traumatico.

Evitacion o esfuerzos para evitar recuerdos, pensamientos o sentimientos angustiosos
acerca o estrechamente asociados al suceso traumatico.

D. Alteraciones negativas cognitivas y del estado de animo asociadas al
suceso traumatico, que comienzan o empeoran después del suceso traumatico, como
se pone de manifiesto por dos 0 mas de las caracteristicas siguientes:

a. Incapacidad de recordar un aspecto importante del suceso
traumético.

b. Creencias o expectativas negativas persistentes o exageradas sobre
uno mismo los demas o el mundo.

c. Estado emocional negativo persistente.

d. Disminucion importante del interés o la participacién en actividades
significativas.

e. Sentimiento de desapego o extrafiamiento de los demas. (En este

caso de su pareja y padre de sus hijos).
E. Alteracion importante de la alerta y reactividad asociada al suceso
traumatico.

a. Comportamiento irritable y arrebatos de furia (con poca o ninguna
provocacion) que se expresan tipicamente como agresion verbal o fisica contra
personas u objetos.

b. Hipervigilancia.

Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva
ISSNI: 1698-6849, ntm. 34, julio-diciembre (2020) pags. 117-139 121



Dictamenes

C. Problemas de concentracion.

F. La duracion de la alteracion es superior a un mes.

G. La alteracidn causa malestar clinicamente significativo o deterioro
en lo social, laboral u otras areas importantes del funcionamiento.

H. La alteracidn no se puede atribuir a los efectos fisiolégicos de una
sustancia”.

[...]

I
CONSIDERACIONES

[...]

Cuarta.- Desde este planteamiento, en el supuesto objeto de dictamen ha de
examinarse si —como alega la parte reclamante— existe una relacion de causalidad entre
la asistencia sanitaria prestada y los supuestos dafios que se reclaman por la deficiente
asistencia prestada en la sanidad publica a consecuencia de mala praxis y deficiente
informacién, tal como figura en la reclamacién transcrita en Antecedentes.

La reclamante alega una serie de hechos ocurridos durante la realizacion del
parto que a su entender no se corresponden con una actuacion sanitaria adecuada y, que
de ser ciertos, no solo supondria la vulneracién de la lex artis sino también las
recomendaciones realizadas por la OMS vy los informes presentados ante la Asamblea
de Naciones sobre violencia obstétrica y las recomendaciones para su eliminacion.

La vulneracion de derechos que comporta la Violencia Obstétrica viene
sefialada por el Comité para la eliminacion de la Discriminacion contra la mujer (en
adelante CEDAW), que en su Dictamen de 28 de febrero de 2020, tras sefialar ‘‘que
considera también el reciente informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra
la mujer, sus causas y consecuencias, presentado ante la Asamblea General de las
Naciones Unidas, sobre los derechos humanos del maltrato y la violencia contra la
mujer en los servicios de salud reproductiva, con especial hincapié en la atencion del
parto y la violencia obstétrica. En dicho informe, la Relatora Especial utiliza el término
“violencia obstétrica” para referirse a la violencia sufrida por las mujeres durante la
atencion del parto en los centros de salud, y afirma que “esta forma de violencia es un
fenomeno generalizado y sistemdtico”. Asimismo, la Relatora Especial explica que
algunas de las causas subyacentes de la violencia obstétrica son las condiciones de
trabajo y las limitaciones de recursos, asi como la dindmica del poder en la relacién
entre el centro de salud y los pacientes, que se ve agravada por los estereotipos de
género sobre el papel de la mujer...”. Y ademas afiade: “...Al respecto, el Comité
considera que la aplicacion de estereotipos afecta el derecho de la mujer a ser protegida
contra la violencia de género, en el caso presente la violencia obstétrica, y que las
autoridades encargadas de analizar la responsabilidad por tales actos deben ejercer
especial cautela para no reproducir estereotipos. En el presente caso, el Comité observa
que existia una alternativa a la situacion vivida por la autora, dado que su embarazo
se desarroll6 normalmente y sin complicaciones, que no habia emergencia cuando llego
al hospital, pero que, sin embargo, desde su ingreso fue sometida a numerosas
intervenciones sin que haya recibido explicaciones al respecto y sin que se le haya
permitido opinar al respecto...” (CEDAW/C/75/D/138/2018).
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Tanto en este dictamen como en el CEDAW/C/82/D/149/2019, de fecha 27 de
junio de 2022, este organismo internacional considera vulnerados preceptos de la
Convencidn por parte del Estado espafiol y le recomienda que debe proporcionar una
reparacion apropiada, incluida una indemnizacién financiera adecuada a los dafios
causados. Al respecto, acerca del valor y aplicabilidad de estas recomendaciones de
CEDAW, cabe recordar el pronunciamiento del Tribunal Supremo en su STS 2747/2018
en la que concluye:

1°) que la inexistencia de un cauce especifico y autdnomo para hacer efectivas
en el ordenamiento espafiol las recomendaciones de un Dictamen del Comité de la
CEDAW por vulneracion de derechos fundamentales reconocidos en La Convencion
por parte del Estado espafiol, impide exigir autdnomamente el cumplimiento de aquellos
dictamenes.

2°) que, no obstante esa afirmacion, dado que la existencia de un cauce
adecuado y eficaz para hacer valer el reconocimiento de la vulneracién de derechos
fundamentales ante los 6rganos judiciales espafioles atafie directamente al respeto y
observancia por los poderes publicos espafioles de los derechos fundamentales, es
posible admitir en este caso que ese Dictamen sea el presupuesto habilitante para
formular una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado por
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia como Gltimo cauce para
obtener la reparacién, ello con independencia de la decision que resulte procedente en
cada caso e, incluso, de la posible procedencia de otros en los supuestos de hecho que
puedan llegar a plantearse.

3% que, en este caso y en el ambito de la responsabilidad patrimonial del
Estado, concluimos que la Administracién vulneré derechos fundamentales de la
recurrente, concretamente sus derechos a la igualdad ya no ser discriminada por razén
de sexo, a la integridad fisica y moral, y a la tutela judicial efectiva, y ello por no asumir
la demanda de reclamacion de responsabilidad patrimonial y poner fin a los efectos de
una declaracion de lesion de derechos de la mujer por haber sufrido un acto de
discriminacion derivado de una situacion de violencia sobre la mujer, que le vinculaba
en los términos de La Convencidn y El Protocolo Facultativo.

49) que casamos y anulamos la sentencia impugnada en cuanto no aprecio tal
vulneracion de derechos fundamentales, asi como la inicial decision administrativa por
silencio, y declaramos la obligacion de la Administracion de reparar esa vulneracion
imponiéndole directamente”

En el asunto objeto de este dictamen, la reclamante afirma que sufrié6 mala
praxis y deficiente informacion, en la atencion dispensada, que califica como violencia
obstétrica y maltrato institucional que le han producido unos dafios por la atencion
incorrecta en el embarazo y el parto que justifica con la aportacion de un informe
psicolégico que afirma que la Sra. S. G. presenta la sintomatologia propia de trastorno
por estrés postraumatico.

Los informes médicos incorporados al expediente describen detalladamente la
atencién prestada a la paciente, sin embargo no justifican algunas de las cuestiones
alegadas en la reclamacidn, una de ellas es que no se le permiti6 el apoyo emocional de
un acompafiante de su eleccion, cémo recomienda la OMS para los cuidados del parto (
Recomendaciones de la OMS para los cuidados durante el parto, para una experiencia
de parto positiva) y que regula la ley 10/2014 de Salud de la Comunidad Valenciana, asi
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en el ambito de la salud sexual y reproductiva las mujeres tienen el derecho: “a estar
acompafiada por la persona designada por ella a este efecto, en todas las pruebas y
actuaciones médicas realizadas durante el embarazo, incluidos los casos de aborto o
defuncién perinatal, en atencidn al parto por cesarea, ya sea programada o urgente y
en las actuaciones médicas realizadas en el posparto” (el art.59.1f). La negacion a la
solicitud de estar acomparfia tampoco figura en ninguno de los consentimientos ni ha
sido explicada en los distintos informes médicos que obran en el expediente.

La reclamante afirma que se le realizd la maniobra de Hamilton sin su
consentimiento y segin la resolucion 2306 (2019) de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa en su apartado 3 sefiala: “la violencia obstétrica y ginecolégica es
una forma de violencia que se ha ocultado durante mucho tiempo y todavia se ignora
con demasiada frecuencia. En la intimidad de una consulta médica o de un parto, las
mujeres son victimas de practicas violentas o que pueden ser percibidas como tales.
Estos incluyen actos inapropiados o no consensuados, como episiotomias y palpaciones
realizadas sin consentimiento, presién uterina o intervenciones dolorosas sin
anestesia...”.

El informe de funcionamiento afirma la realizacién de esta maniobra pero sin
embargo no figura en ninguno de los consentimientos, a pesar de su relevancia, dado
que de acuerdo con la Resolucion antes mencionada se puede incluir como una forma
de violencia obstétrica.

Otra de las cuestiones planteadas por la reclamante es la programacion de la
cesarea en contra de su voluntad dado que segln ella manifiesta los gemelos estaban en
posicion cefélica. Respecto a esta afirmacion existe una cierta disparidad en los
respectivos informes en cuanto a justificar porque se le realizo la cesarea, siendo que en
la semana que se programa la misma (27/08/2018) los fetos estan en posicion cefalica y
es después cuando ingresa el 3 de septiembre que se afirma que uno de ellos estaba en
posicion podalica (segun informe de la consultora Promede y el informe médico de
funcionamiento), finalmente los fetos nacen en posicién cefalica segin se recoge en el
informe médico de funcionamiento. En realidad, esta cuestion no figura en la hoja de
consentimiento de la Cesérea que consta en el expediente, al ser una hoja tipo no
personalizada.

Por lo que respecta a la informacién dada en los modelos de prestacion del
consentimiento incorporados al expediente se constata una deficiencia en la informacion
que no se corresponde con el nivel de informacion requerido en estos casos. Si nos
centramos en el escrito de consentimiento de la cesarea, dado que los otros se
corresponden con el proceso de anestesia y de transfusién de hemoderivados, no da
cuenta de la realizacién de la maniobra de Hamilton que afirma la reclamante que se le
practico sin dar su consentimiento y que en el informe de funcionamiento, transcrito en
Antecedentes, se afirma también que se le practico para “favorecer el parto vaginal”. El
consentimiento informado en realidad es un impreso en el que figura solamente la firma
de la interesada, no constando ni la fecha del mismo, en el que se explica el proceso de
la cesarea y sus riesgos pero con caracter general, en realidad parece mas bien un folleto
de informacién que un consentimiento informado, por supuesto tampoco da cuenta de
los motivos que justifican la realizacion de la cesérea, en este caso.

La necesidad y obligatoriedad del consentimiento informado viene establecida
en el articulo 4.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la
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autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica que implica el derecho de los pacientes a conocer “con motivo
de cualquier actuacion en el &mbito de la salud, toda la informacién disponible sobre
la misma”. Existen reiteradas sentencias del Tribunal Supremo que consideran invalidos
los escritos de consentimiento que son meros formularios y no dan cuenta del caso
concreto. Asi, por todas, la STS 418/2018 de 15 de marzo sefiala: “en ningun caso el
consentimiento prestado mediante documentos impresos carentes de todo rasgo
informativo adecuado sirve para conformar debida ni correcta informacién. Son
documentos ética y legalmente invalidos que se limitan a obtener la firma del paciente
pues aun cuando pudieran proporcionarle alguna informacion, no es la que interesa y
exige la norma como razonable para que conozca la trascendencia y alcance de su
patologia, la finalidad de la terapia propuesta, con los riesgos tipicos del
procedimiento, los que resultan de su estado y otras alternativas terapéuticas”...”esta
deficiente informacién supone un incumplimiento de la lex artis ad hoc que revela un
funcionamiento anormal del servicio sanitario que acarrea la responsabilidad
patrimonial de la Administracion...” (FD. Decimocuarto).

De acuerdo con esta doctrina y por lo que respecta al caso examinado
entendemos que los documentos del consentimiento informado que constan en el
expediente no proporcionan informacion suficiente y que son documentos “ética y
legalmente invdlidos” dado que no proporcionan informacion suficiente suponiendo un
incumplimiento de la lex artis ad hoc concurren asi los requisitos para que surja la
responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria por falta de consentimiento
informado, al haber realizado una serie de précticas medicas que no figuran en los
consentimientos y también una falta de informacién personalizada que en modo alguno
garantiza a la reclamante las medidas proclives a combatir la violencia obstétrica que
sefiala el articulo 59.1.b) de la ley 10/2014 de la Comunidad Valenciana.
Consecuentemente, procede estimar la reclamacién presentada, al concurrir los
requisitos legal y jurisprudencialmente previstos para declarar la responsabilidad de la
Generalitat.

Respecto al quantum indemnizatorio, la reclamante en su escrito inicial,
solicitd la cantidad de 60.000 euros por dafios en los que se incluye también dafios
morales. Se aporta un peritaje psicolégico en el que se certifica que padece un trastorno
por estrés postraumatico y se aplica como orientativo el quantum indemnizatorio que
fija el baremo de la Ley 35/2015 de 22 de septiembre y a lo que se afiade una cantidad
por dafios morales, todo ello de acuerdo con el baremo actualizado para el afio 2021.

Al respecto este Consell Juridic Consultiu estima que, en el presente caso y a
pesar de la dificultad que entrafia la valoracion de dafios de esta naturaleza consideramos
que se deben indemnizar a la reclamante por la cantidad estimada en 20.000 Euros
(veinte mil euros).

1
CONCLUSION

Por cuanto se ha expuesto, el Pleno Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana es del parecer:
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Que procede declarar la responsabilidad patrimonial de la Generalitat debiendo
estimarse la reclamacion formulada por D.2 S. G. M. e indemnizarle, conforme se indica
en la consideracion cuarta del Dictamen, en la cantidad de 20.000 euros.

VOTO PARTICULAR

Que formula el Consejero Enrique Fliquete Lliso al Dictamen 518/2022
aprobado por el Pleno del Consell de 5 octubre 2022, sobre la reclamacion de
responsabilidad patrimonial por los dafios en el ambito sanitario que formula D2 S. G.
M., con motivo de la asistencia sanitaria que se le presté en el sistema publico de salud
valenciano.

Discrepo respetuosamente de opinion mayoritaria del Pleno respecto a la
fundamentacion del Dictamen, y la conclusion del mismo, y ello con base en los
siguientes motivos:

I. La reclamacién de la que trae causa al Dictamen aprobado -desvestido de la
profusién valorativa que contiene-, se fundamenta en las siguientes cuestiones:

1°.- Realizacion de la “maniobra de Hamilton” sin consentimiento expreso y
escrito, y que, ademas, era innecesaria:

. Prueba que aporta la reclamante: simplemente, ninguna. Del expediente -y de
su propia reclamacion- se deduce que tal préctica se realizd pero no sin su
consentimiento. Asi lo indica en su escrito: “El Doctor P. ... le espeto6 ... que si queria
un parto vaginal tenia que hacerle una Hamilton y esperar a que se pusiera ella sola de
parto”. Y, como igualmente afirma, tal maniobra efectivamente se le practic6 porque la
reclamante queria un parto vaginal.

Antes de realizar tal maniobra, por tanto, se le indic6 que se le practicaria si
queria tener un parto vaginal. No se trata, por tanto, de una actuacion contraria a la
voluntad de la paciente, que era conocedora de que la citada maniobra se le iba a realizar,
era necesaria, y que asumio su realizacion.

2°.- Realizacién de una cesarea programada ‘“‘contra su voluntad”:

Prueba que aporta la reclamante: simplemente, ninguna. Consta en el
expediente, por el contrario, el consentimiento informado, tanto para la anestesia, como
para la realizacion de la cesérea.

3°.- No le permitieron estar acompafiada en el quiréfano

. Prueba que aporta la reclamante: simplemente, ninguna. No existe una sola
mencién en el expediente administrativo a la negativa -que se afirma en su escrito- a
permitirle estar acompafiada.

4°.- Firma el consentimiento informado en el momento previo a la cesarea
“cree_que le dieron a firmar un documento de consentimiento informado” Sin
explicacion de los riesgos ni los motivos de practicarle la cesarea:

Prueba que aporta la reclamante: simplemente, ninguna. Consta en el
expediente, por el contrario, el consentimiento informado, tanto para la anestesia, como
para la realizacién de la cesarea. La necesidad de que se practicase una cesarea, como
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la misma reclamante indica, se debe a que uno de los gemelos estaba en posicion
podalica. Y asi se confirma en los informes médicos evacuados.

5°.- No habia motivos para realizar una cesarea:

Prueba que aporta la reclamante: simplemente, ninguna. Consta en el
expediente, por el contrario, la indicacion médica para que se practicase tal cesarea, que
es ratificada en tres informes médicos.

6°.- Le ha causado dafios psicoldgicos ha necesitado tratamiento, y sufrié dafios
y secuelas fisicas que le imposibilitaron desempeniar su trabajo:

. Prueba que aporta la reclamante:

a.- Sobre el dafio psicolégico: El informe de una psicdloga, que no hace
referencia a que el afirmado estrés post-traumatico tenga su origen en la atencion
dispensada en el hospital durante el parto. No se indica la causa del afirmado “estrés”
sino que tan solo expone cuales los sintomas ordinarios del estrés post-traumatico (“se
pone de manifiesto por dos 0 méas de las caracteristicas siguientes: a-e ). No consta la
fecha en la que se realiz6 la exploracion. Y respecto a la causa, tan solo descarta que se
deba al consumo de sustancias.

b.- Sobre la necesidad de tratamiento por “estrés”: Simplemente no aporta
prueba ninguna. No consta ni la atencion médica al “estrés” ni el seguimiento de ese
“estrés”, ni ninguna visita al médico -por tal motivo- desde que le dan el alta hospitalaria
el 6/09/2018.

.- Sobre los “darios y las secuelas fisicas que le imposibilitaron desempefiar
su trabajo ”’: Simplemente, no aporta prueba ninguna. No consta ni la atencién médica
por tales dafios, ni informe sobre las afirmadas secuelas fisicas, ni seguimiento medico,
ni cese en el desemperio de su trabajo por tal motivo.

Llamese la atencion sobre el hecho de que las afirmaciones realizadas en el
escrito de reclamacion, no han sido ni ratificadas ni confirmadas en el expediente
administrativo. Resulta, igualmente, llamativo que en tramite de proposicion de prueba,
no se proponga prueba alguna. Y que tampoco realice alegaciones en el tramite de
audiencia, una vez conocidos los tres informes médicos que desmienten su versién. La
facilidad de la prueba, respecto a hechos que podrian ser objeto de la misma, y que
estarian a disposicion de la reclamante (no permitirle estar acompafiada -testifical del
acompafante-, los dafios psicoldgicos y su tratamiento -informes del dafio y seguimiento
médico, los dafios fisicos y las secuelas -informes de tratamiento y estado de secuelas,
la pérdida del trabajo -partes de baja y del cese en el empleo-), impiden tener por
acreditados tales hechos. Igualmente, la reclamante podria haber practicado prueba,
mediante la presentacion de los informes médicos oportunos, sobre la innecesariedad de
la realizacion de la maniobra de Hamilton o de la propia ceséarea. Y no lo hizo, pese a
contar con asistencia letrada desde el inicio del expediente.

Por el contrario, la totalidad de la prueba practicada a instancias de la
Administracién no se compadece con la version de la reclamante: son tres los informes
médicos (funcionamiento, PROMEDE e inspeccion médica) que afirman la completa
adecuacion de la actuacion médica; y son cuatro los consentimientos informados
firmados por la reclamante.
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I1.- La “violencia obstétrica”, como fundamento del Dictamen aprobado por la
mayoria del Pleno.

Pese al déficit probatorio que se ha puesto de manifiesto, la mayoria del Pleno
se decanta por considerar la existencia de “violencia obstétrica”. La cuestién no esta
exenta de trascendencia pues altera el principio de carga de la prueba y se rompe con el
sistema de la responsabilidad patrimonial sanitaria. Se orillan los principios
fundamentales, para sustituirlos por maxima indubitadas, a partir de las cuales, toda
realizacion de practicas médicas que puedan ser, en potencia, susceptibles de generar
“violencia obstétrica” constituyen, a priori, tal violencia.

El corolario de tal conclusion se encuentra en la consideracion cuarta del
Dictamen: “De acuerdo con la Resolucion antes mencionada -resoluciéon 2306 (2019),
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa- se puede incluir -la maniobra de
Hamilton- como una forma de violencia obstétrica” y el fundamento de tal aserto se
pretende encontrar en el Dictamen del Comité para la eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer de 28 de febrero de 2020 aprobado en su 75 periodo de sesiones 10 a 28
de febrero 2020, del cual afirma “que condena al estado espariol a proporcionar una
reparacion apropiada, incluida una indemnizacién financiera adecuada a los dafios
causados”.

Sin embargo:

. El citado Dictamen, no condena -pues no puede condenar, al no ser un 6rgano
jurisdiccional- al estado espafiol, sino que establece recomendaciones: “El Estado debe
prestar la debida consideracion a los dictamenes del Comité junto con sus
recomendaciones y presentar al Comité, en un plazo de seis meses, una respuesta por
escrito, incluida la informacion relativa a las medidas adoptadas a la luz de los
dictamenes y recomendaciones del Comité”.

. Tal Dictamen no determina que la “Maniobra de Hamilton” sea un supuesto
de violencia obstétrica. De la simple lectura del Dictamen se advierte que se esta
valorando una actuacion médica concreta, en un paciente concreto, en unas
circunstancias determinadas. En particular las cuestiones que fueron objeto de tal
andlisis fueron “la elevada frecuencia de tactos vaginales (10), la administracion de
oxitocina sin informacion ni consentimiento, la realizacion de la episiotomia sin
informacion ni consentimiento”, indicando que “el Comité observa que segun el
informe clinico ginecoldgico-obstétrico aportado por la autora, la actuacion del
personal sanitario no se ha ajustado a la lex artis, no se debieron de haber realizado
tantos tactos vaginales, la documentacién clinica no justificaba el empleo de oxitocina,
y no consta el consentimiento de la autora para la episiotomia, de acuerdo a la Ley de
Autonomia del Paciente” .

.Y la conclusion que alcanza el Dictamen respecto a la perjudicada es
proporcionarle “una reparacion apropiada, adecuada a los dafios de salud fisica y
psicologica sufridos por la autora”, y, en general, el deber de “ proporcionar a la mujer
informacion adecuada en cada etapa del parto y requerir su consentimiento libre,
previo e informado en todos los tratamientos invasivos durante la atencion del parto”

. La clave para el enjuiciamiento se sitda, por tanto, en la necesidad de tales
précticas y en el consentimiento informado, a tenor de las consideraciones del citado
Dictamen. No existen practicas médicas que, en si mismas, configuren “violencia
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obstétrica”, sino que seran consideradas como tales cuando no se le proporcione
informacién adecuada en cada etapa del parto, ni se requiera su consentimiento libre,
previo e informado, en todos los tratamientos invasivos en la atencion del parto.

De esta forma, la conclusion del Pleno de este Consell, al calificar como
“violencia obstétrica” la “Maniobra de Hamilton”, sin mas matices, y sin consideracion
alguna sobre las circunstancias en las que se produjo tal actuacion médica, es una
afirmacion que ni se desprende del ya mentado Dictamen del Comité para la eliminacion
de la Discriminacién contra la Mujer, ni puede erigirse como un dogma aislado de la
situacion concreta en el que se practica tal acto médico. Puesto que s6lo podra conformar
tal forma de violencia cuando se realice sin informacién adecuada y, en su caso, cuando
no se obtenga el correspondiente consentimiento.

Abundando en el predicado “dogma”, cabria igualmente plantearse: ;es una
forma de violencia una intervencion quirdrgica? ¢acaso la mayoria de las actuaciones
médicas no suponen, en mayor o menor medida, una perturbacion fisica o psicologica
del paciente? Someterse a una cirugia, a una exploracién, la administracion de anestesia,
incluso una extraccion de sangre ... json actos de violencia? ;es violencia obstétrica
cuando se realizan a una mujer durante la atencion al parto?

Si se les califica como “violencia obstétrica” con independencia de cudles son
las condiciones en las cuales se realizan, todo acto médico podria ser considerado como
violento. Y si se obtiene el consentimiento para ello ¢se trataria de “violencia obstétrica”
consentida? O por el contrario, ¢dejaria de ser violencia obstétrica? Administrar
oxiticina para inducir al parto ... jes violencia obstétrica? ;O s6lo lo es cuando no se le
haya facilitado a la paciente informacién suficiente y no se haya obtenido su
consentimiento libre, previo e informado o sea innecesaria su administracion?

Si tomamos en consideracion el Dictamen del Comité para la eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer de 28 de febrero de 2020, solo si se realizan esas
actuaciones médicas sin informacién y sin consentimiento, cabra calificarlas como una
infraccion de la lex artis. No porque se trate de una mujer, ni porque se realicen durante
un parto, sino porque dejan de contar con el consentimiento informado de la paciente y
ademés quede constancia de la innecesariedad de tales tratamientos invasivos.

Se centra asi la cuestion no en el apriorismo Hamilton=violencia, sino en las
circunstancias en las que pudo desarrollarse la practicas médica en el supuesto objeto
de nuestro Dictamen. Es decir, si existio, 0 no, previa informacion y consentimiento de
la paciente para tal practica, pero no si esa practica, simplemente, se realiz6. En el
supuesto objeto del Dictamen del Comité para la eliminacién de la Discriminacion se
aportaron pruebas por parte de la reclamante de la infraccion de la lex artis “segin el
informe clinico ginecoldgico-obstétrico aportado por la autora, la actuacion del
personal sanitario no se ha ajustado a la lex artis, pues no se debieron de haber
realizado tantos tactos vaginales, la documentacion clinica no justificaba el empleo de
oxitocina y no consta el consentimiento de la autora para la episiotomia, de acuerdo a
la Ley de Autonomia del Paciente” y, desde tal acervo probatorio, se concluye con la
conclusidn del meritado Dictamen.

Sin embargo en el supuesto que trae causa a la presente no existe ni una minima
prueba que pueda sustentar la reclamacion: no se ha probado la inadecuacién o
innecesariedad de las actuaciones médicas realizadas, ni la ausencia de consentimiento
informado, ni tan siquiera los dafios que se afirman sufridos -como ya se ha indicado-.
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Ese es el andlisis del que queda huérfano el Dictamen aprobado por la mayoria del
Consell, pues éste parte de que la violencia obstétrica es consustancial a determinadas
practicas médicas y, por tanto, no es necesario articular prueba para tal fin; debe ser la
Administracién la que pruebe la inexistencia de infraccion de la lex artis, la que pruebe
la ruptura del nexo causal o la que pruebe la inexistencia de dafio. La reclamante sélo
necesita afirmar que se le han realizado determinadas practicas médicas -a ojos de la
mayoria de este Consell-. Una inversion de la carga de la prueba que no tiene
justificacién normativa, y que es contraria al sistema de responsabilidad patrimonial
sanitaria.

Las reclamaciones de responsabilidad patrimonial sanitaria fundadas en
“violencia obstétrica” no pueden tener un tratamiento diferenciado sobre las demas, ni
alterar los principios constitucionales y normativos que las disciplinan. Construir una
nueva linea doctrinal basada exclusivamente en el género, apartandose de los elementos
fundamentales para apreciar tal responsabilidad (acto, nexo causal, dafio antijuridico), y
la necesidad de prueba suficiente sobre todo ello por parte de quien la alega -y a quien
incumbe la carga de la prueba-, carece -a fecha de la presente- de apoyo normativo y
jurisprudencial.

Considero, por todo ello, que el Dictamen de este Consejo debi6 rechazar la
reclamacion formulada.

VOTO PARTICULAR

Que formula la Consejera Maria del Carmen Pérez Cascales al Dictamen
614/2022, del Expediente 518/2022, aprobado por el Pleno del Consell, el dia 5 de
octubre de 2022 y al que se adhiere el Consejero Faustino de Urquia Gdmez.

El voto particular se emite con relacion a la estimacion, de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial instada por Dofia S. G. M., frente a Generalitat Valenciana.

Respetuosamente se discrepa, por los motivos que a continuacion se exponen:
Primero.- Antecedentes
La reclamante expone en su escrito.

Que en las revisiones previas a su parto por cesarea y nacimiento de sus hijos,
y en la misma cesarea- la paciente sufrié “mala praxis y deficiente informacién, que
puede calificarse claramente de engaiio, maltrato institucional y violencia obstétrica.”
A causa de tal actuacion, manifiesta sufrir “trastorno de estrés postraumatico”, que fue
diagnosticado en fecha 19 de agosto de 2019, por la Psicdloga especialista, D2 M. F. A.

Indica que el 27 de Agosto de 2018, el Ginecdlogo que atendio a la paciente el
Dr. D. A. P. M., Jefe de Servicio de Obstetricia del Hospital Universitario La Fe de
Valencia, le indico lo siguiente: “En la Fe los embarazos gemelares los interrumpimos
en la semana 37 y por cesarea programada, asi que ven el lunes para ingresar”.

La interesada, ante su asombro, pidio al médico explicaciones y una
“informacion clara, concisa y objetiva de que riesgos tenia seguir con el embarazo,”,
sosteniendo que el Doctor P. se nego a darle esa informacidon y ante la insistencia de la
interesada reclamando informacion, como era su derecho establecido en la ley, el Dr. P.
le espet6 de manera brusca que si queria un parto vaginal tenia que hacerle una
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Hamilton, porque el embarazo debia terminar si o si en la semana 37 y que lo Gnico que
hizo el Dr. P. en esa consulta fue dar 6rdenes y exigir obediencia, y sin informacién
alguna sobre los riesgos de practicar la maniobra de Hamilton y sin el consentimiento
expreso y por escrito de la paciente, el facultativo, “violando toda la normativa en
blogue sobre derechos de los/las pacientes y usuarios y disponiendo del cuerpo de Dofia
S. a su voluntad, le practicé la Maniobra de Hamilton”, con el consiguiente dolor, tanto
a nivel fisico, como a nivel psicoldgico. El Dr. P., acto seguido, le emplazé para el lunes
siguiente, 3 de septiembre de 2018, para, segin sus palabras, realizar un “parto
inducido”, sin dar a D* S. tampoco informacion alguna sobre “la actuacion médica de
induccion”, ingresando el dia 3 de septiembre de 2018 y ante el asombro de Dona S., le
indicaron que ingresaba para la realizacion de una ceséarea programada. Ante la negativa
de Dofia S. y la reclamacion, de nuevo, de explicaciones sobre las actuaciones médicas
que se le estaban literalmente ordenando y los riesgos de estas, le revisd un nuevo
Ginecologo , el Doctor D. V. J. D. A., que le empez6 a amenazar con un supuesto
“peligro de muerte” que corrian sus bebés, de una manera exagerada, nada respetuosa y
nada objetiva, impropia completamente de un Médico y le hizo una ecografia de manera
absolutamente “precipitada”, indicandole , sin mirarle a la cara: “Esto estd de nalgas,
tiene que ser cesarea”, sin dejarle ver la ecografia, ni explicarle nada al respecto, la
interesada volvié a pedir explicaciones, insistiendo en que debia ser un error, que no era
posible. Explicaciones que dicho ginec6logo se negé a dar. Sin hacer caso de los
argumentos de Dofia S., la bajaron al quiréfano para practicarle la cesérea y no le dejaron
ir con acompafiante, violando de nuevo la Ley 10/2014 de Salud de la Comunidad
Valenciana, en su articulo 59 bis e).

En ese momento cree Dofia S. que le dieron a firmar un documento de
consentimiento informado, sin que nadie le explicara ni los motivos de practicarle la
cesarea ese mismo dia, ni los riesgos de esta, violando sus derechos méas basicos a
obtener informacién y prestar su consentimiento informado.

Segundo.-Motivos de la reclamacién.

La interesada centra su reclamacion en existencia de “violencia obstétrica” y
falta de consentimiento informado en cuanto a la maniobra de Hamilton y deficiencia
de la prestada con relacion a la cesarea

l.- “Violencia obstétrica”
A).-Dictdmenes del Comité de la CEDAW

Se mencionan en el dictamen, las recomendaciones realizadas por la OMS y
los informes presentados ante la Asamblea de Naciones sobre violencia obstétrica y se
cita los dictamenes del Comité para la eliminacién de la Discriminacién contra la mujer
(en adelante CEDAW), de 28 de febrero de 2020, y 27 de junio de 2022.

Con relacion al valor y aplicabilidad de estas recomendaciones de CEDAW,
se cita al Tribunal Supremo en su STS 2747/2018 donde se estudia la eficacia del
Dictamen 47/2014 de 16 de julio del Comit¢ CEDAW que recomendaba una
indemnizacion y reparacion integral a la reclamante que denunciaba un funcionamiento
anormal de la administracion de justicia.

Al respecto, no cabe duda que en la referida sentencia del TS se reconoce que:
“la inexistencia de un cauce especifico y auténomo para hacer efectivas en el
ordenamiento espafiol las recomendaciones de un Dictamen del Comité de la CEDAW
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por vulneracion de derechos fundamentales reconocidos en La Convencién por parte
del Estado espafiol, impide exigir auténomamente el cumplimiento de aquellos
dictamenes.” Pero no obstante ello “es posible admitir en este caso que ese Dictamen
sea el presupuesto habilitante para formular una reclamacién de responsabilidad
patrimonial del Estado por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia
como ultimo cauce para obtener la reparacion, ello con independencia de la decision
que resulte procedente en cada caso”

B).- Violencia obstétrica en el marco legislativo espafiol.

Vista la situacién espafiola, podemos constatar que no existe un marco
legislativo donde se recoja una definicion especifica de la violencia obstétrica a nivel
nacional

La Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de Salud de la Comunitat Valenciana, en
su Articulo 59 bis indica en su apartado 1.b) “4 garantizar las medidas proclives a
combatir la violencia obstétrica definida segin la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS).”

No puede entenderse la existencia de violencia obstétrica, como figura ajena a
la vulneracidn de derechos fundamentales, ya que se considera que se ejerce contra los
derechos humanos de la mujer y va contra su dignidad e integridad, vulnerando su
derecho a una vida libre de violencia, y que también pueden poner en peligro su derecho
a la vida, a la salud, a su integridad fisica, su intimidad, su autonomia y a no sufrir
discriminacion

La reclamante invoca el articulo 15 de la Constitucion “Todos tienen derecho
alaviday a la integridad fisica y moral, sin que, en ninguin caso, puedan ser sometidos
a tortura ni a penas o tratos inkumanos o degradantes” 'y el art. 18, que en su puntol.
“Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen”.

Por tanto nada obsta a que por la via de la responsabilidad por vulneracion de
derechos fundamentales, puedan hacerse valer, los Dictdmenes de la CEDAW, sin
perjuicio de su valoracion por el Tribunal Espafiol y que dependera, como expresa la
sentencia citada “de la decision que resulte procedente en cada caso”.

En el caso que nos ocupa no se trata de la validez de un Dictamen del CEDAW
que hubiera obtenido la reclamante, siendo los dos dictdmenes citados, meramente
ilustrativos, ya que analizan dos supuestos diferentes, en los que a resultas de las
pruebas practicadas se ha llegado a una conclusién, que no es automaticamente
extrapolable al supuesto que nos ocupa en el que debera valorarse si ha habido o no

2

mala praxis y/o “violencia obstétrica”.

Los consejeros que suscribimos este voto particular, no consideramos que se
haya vulnerado ningln derecho fundamental a la reclamante, ni concretamente los
alegados por esta, por las razones que se iran exponiendo a continuacion, que acreditan
no haberse puesto en riesgo la vida y a la integridad fisica de la Sra. G., 0 sometida a
trato inhumano discriminatorio o degradante, ni actuado contra su honor o intimidad
personal.

I1.- Consentimientos informados.
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Respecto al consentimiento informado, hay que tener en cuenta la Ley 41/2002
Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente, en su articulo 4 que indica “I. Los
pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacion en el ambito de
su salud, toda la informacion disponible sobre la misma, salvando los supuestos
exceptuados por la Ley. Ademas, toda persona tiene derecho a que se respete su
voluntad de no ser informada. La informacion, que como regla general se
proporcionara verbalmente dejando constancia en la historia clinica, comprende, como
minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencién, sus riesgos y sus
consecuencias.

2. La informacidn clinica forma parte de todas las actuaciones
asistenciales, sera verdadera, se comunicard al paciente de forma comprensible y
adecuada a sus necesidades y le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su propia
y libre voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de
su derecho a la informacidn. Los profesionales que le atiendan durante el proceso
asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento concreto también seran
responsables de informarle.”

Y suarticulo 8. Consentimiento informado.

“l. Toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el
consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion
prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones propias del caso.

2. El consentimiento ser& verbal por regla general.

Sin embargo, se prestara por escrito en los casos siguientes: intervencién
quirdrgica, procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores y, en general,
aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y
previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente.”

Y la Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de Salud de la Comunitat Valenciana
en su Articulo 43. Derecho al consentimiento informado: “Toda actuacion en el dmbito
de la salud de un paciente necesita el consentimiento 1. Libre y voluntario de la persona
afectada una vez que, recibida la informacion asistencial, con la suficiente antelacion
y en formato accesible y comprensible, haya valorado las opciones propias del caso.

2 El consentimiento sera verbal, por regla general. Sin embargo, se prestara
por escrito en los casos de intervencion quirdrgica, procedimientos diagndsticos y
terapéuticos invasores y, en general, ante la aplicacién de procedimientos que
supongan riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre
la salud del paciente”

A).- Maniobra de Hamilton

Con relacidn a la maniobra de Hamilton la reclamante afirma que se realiz6 sin
su consentimiento expreso y escrito.

Se cita en el Dictamen la resolucion 2306 (2019) de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa(APCE) en su apartado 3, para concluir con relacion a la
maniobra de Hamilton, que no figura en ninguno de los consentimientos, a pesar de su
relevancia, de acuerdo con la Resolucién antes mencionada se puede incluir como una
forma de violencia obstétrica.

Revista Esparfiola de la Funcion Consultiva
ISSN: 1698-6849, nim. 34, julio-diciembre (2020) pags. 117-139 133



Dictamenes

Discrepamos de que de la resolucion 2306 (2019), se pueda inferir que la
Maniobra de Hamilton, sea una forma de violencia obstétrica, y ello en primer lugar
porque ni dicha resolucién, ni ninglin otro documento distado por la APCE u organismo
competente se contiene una relacion de técnicas, intervenciones quirtrgicas o maniobras
obstétricas mecanicas que se declaren per se como supuestos de “violencia obstétrica”.

Para valorar la existencia o no de “violencia obstétrica”, y de los principios que
recoge la Resolucion citada, se infiere que habrd que examinar, si ha habido
discriminacion por cualquier motivo en el acceso a la atencién de la salud en general; o
que la atencién brindada no haya respetado los derechos humanos y la dignidad.

La maniobra de Hamilton, per se no es constitutiva de violencia obstétrica.
Consultado fuentes médicas y doctrinales sobre Obstetricia y Ginecologia, describen
la maniobra de Hamilton como una maniobra técnica que realiza el ginecélogo con el
fin de desencadenar la sintesis de las prostaglandinas, hormonas que provocan
contracciones uterinas en 24 horas, y que ponen en marcha el parto. Los autores en esta
materia la describen como una técnica poco invasiva, siendo una maniobra menos
traumatica que otros métodos de induccién al parto, que se practica de forma
ambulatoria, dura unos pocos minutos, no requiere preparacion previa y no aumenta el
riesgo de infeccidn ni para la madre ni para el feto. La practica de esta técnica, por otro
lado muy habitual, esta descrita como molesta, no calificandola como “dolorosa”. No
obstante ello, no queremos poner en duda que la reclamante tenga un mayor grado de
sensibilidad y en su caso la sensacidn hay sido de dolor, lo que no desvirtGa el que no
pueda considerarse como maniobra calificable de violencia obstétrica.

Antes de realizarla, el especialista y de conformidad al art. 4 de la ley 41/2002,
debe explicar a la embarazada, en qué consiste esta maniobra, su finalidad y pedir su
consentimiento, que no es necesario que sea informado por escrito ya que no nos
encontramos en ninguno de los supuestos del articulo 8 del mencionado texto legal al
estar catalogado como un método de induccion mecanico al parto. En resumen no se
necesita un consentimiento informado por escrito, al no tratarse de una intervencién, y
si la mujer no esta de acuerdo, puede negarse a que se la hagan, y el especialista debe
respetar su decisién.

La reclamante, como reconoce, deseaba tener un parto natural, por lo que
teniendo en cuenta el protocolo del Hospital, de no alargar el parto gemelar, més alla de
las 37 semana, de lo cual fue informada cuando acude a la revision el dia 27/8/18, y asi
lo reconoce la interesada, Unicamente cabia la maniobra de Hamilton, para incitar al
parto natural, de lo que se le informd verbalmente en la visita a su ginecélogo,
previamente a su practica ambulatoria, firmando en dicho momento dos de los
consentimientos informados.

Por tanto, no podemos dar por valida ni probada la afirmacion de la reclamante
de que esta maniobra fuera “tan agresiva e innecesaria”, cuando lo que se pretendia era
que pudiera llegarse a un parto natural, por deseo expresado por la madre.

B).-Consentimientos informado. Cesarea.

Se indica en el dictamen que no tiene la fecha el consentimiento informado con
relacion a la cesarea.
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En la historia clinica consta que lo firmo, con anterioridad, al igual que los otros
dos consentimientos, de hecho la reclamante solo manifiesta que “cree” haberlo firmado
el mismo dia.

También se cuestiona la posicidn de los fetos. Consta en la historia clinica que
si bien los dos gemelos se extraen en cefalea, lo cierto es que en la ecografia que se le
practica, uno de ellos estaba en posicion podalica, y como explica en su informe la
Inspeccién médica ello pudo deberse a que espontaneamente se diera la vuelta o bien
que le cirujano lo volteara para extraerlo. Por tanto no hay discrepancia en este punto en
los informes médicos, dando una explicacién a lo acaecido.

En cuanto a los protocolos hospitalarios, con relacion al embarazo gemelar, y
su programacion para que el parto tenga lugar en la semana 37, si bien no hay un
protocolo estandarizado, en los informes constan el mayor riesgo que implica un parto
doble, y la recomendacion generalizada de que no se supere la semana 38.

En este caso se programé para la semana 37 y 4 dias, y ademas hay que tener
en cuenta que previamente habia tenido dos ingresos de urgencia el 6/7/2018
permaneciendo ingresada dos dias, en el que se le inhibi6 parto prematuro, yel 17/7/18,
en el que también se le ingreso hasta el dia siguiente, por sensacion de dindmica uterina.

La reclamante sabiendo le protocolo del Hospital La Fe, permanecio en el
mismo. No olvidemos que habia solicitado su pase a La Fe, desde el hospital Peset el 23
de julio de 2018 por libre eleccion de atencion especializada.

Esto viene a desdecir la afirmacion de la interesada de que “Desde el mismo
instante en el que entrd en el hospital, Dofia S. comenzd a sufrir un maltrato
institucional y una violencia obstétrica inadmisible”, pues habiendo estado ingresada
por urgencias en dos ocasiones, en La Fé, con posterioridad a ello, el 23 de julio, solicit6
expresamente ser atendida en dicho Hospital, por lo que debe entenderse que quedaria
muy satisfecha con el trato y atencién recibidos.

Como concluye el informe pericial de Promede “en resumen se eligio la opcion

’

con menos riesgo para la madre y los bebés y el resultado fue exitoso”.

También en el informe de la inspeccion médica se expone que en el embarazo
gemelar, el riesgo de muerte fetal inesperado aumenta desde las 38 semanas en adelante,
por lo que se recomienda su interrupcion a las 37 semanas, y expresa “por eso todas las
sociedades medicas incluida la espafiola, no dejen evolucionar mas de 38 semanas una
gestacion gemelar bicorial”.

Por todo ello, respetuosamente discrepamos de lo manifestado en el dictamen
de que “existe una cierta disparidad en los respectivos informes en cuanto a justificar
porque se le realizé la cesarea, siendo que en la semana que se programa la misma
(27/08/2018) los fetos estan en posicion cefélica y es después cuando ingresa el 3 de
septiembre que se afirma que uno de ellos estaba en posicién podalica y finalmente los
fetos nacen en posicion cefalica segin se recoge en el informe médico de
funcionamiento”

Consideramos que los informes son concurrentes, y sobre la posicion de los
bebes se da una explicacion en estos y consta en la historia clinica.
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También se expresa en el Dictamen que esta cuestion no figura en la hoja de
consentimiento de la Ceséarea que consta en el expediente, al ser una hoja tipo no
personalizada.

De conformidad al articulo 10 de la Ley 41/2002, Condiciones de la
informacién y consentimiento por escrito:

“l. El facultativo proporcionard al paciente, antes de recabar su
consentimiento escrito, la informacion basica siguiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion
origina con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o
profesionales del paciente.

C) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la
experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de
intervencion.

d) Las contraindicaciones.

2. El médico responsable deberd ponderar en cada caso que cuanto mas
dudoso sea el resultado de una intervencién mas necesario resulta el previo
consentimiento por escrito del paciente.”

Al respecto consideramos que en el consentimiento informado de la cesarea
cumple con estos requisitos ya que se indica “objetivo: nacimiento feto que cause menos
perjuicios a €l y a la madre, es decir busca la maxima seguridad para ambos”, también
se incluyen las consecuencias previsibles de su realizacion o no realizacién y los riesgos
frecuentes poco frecuentes y en funcién de su situacion. En el presente caso no habia
que ponderar un posible resultado dudoso de la cesarea, que de hecho resulté exitosa y
sin ningln contratiempo.

Por tanto no entendemos como deficiencia la informacion de este
consentimiento informado, y el hecho de que no esté personalizado, en el sentido de
incluirse los motivos concretos que han llevado a adoptar esa decisién, no puede
entenderse como un incumplimiento de la lex artis ad hoc, que de lugar a
indemnizacion.

Al respecto se cita la STS 418/2018 de 15 de marzo, trascribiéndose un
fundamento de su anterior sentencia de 4 de abril de 2000

También en dicha sentencia se expresa que: “Esta Sala ha declarado
reiteradamente que la informacion al paciente ha de ser puntual, correcta, veraz, leal,
continuada, precisa y exhaustiva,(...)

Igualmente hemos sefialado que, el consentimiento prestado mediante
documentos impresos constituye una exigencia impuesta por el articulo 10.5 de la Ley
General de Sanidad de 25 de abril de 1.986, si bien se permite su practica en forma
verbal.”

Y con relacion a la informacién suministrada y que el modelo empleado no
estén adaptados al paciente se expone: “Por otra parte, la necesidad de adaptacion
personal al paciente habria de ponerse en relacién con las circunstancias concurrentes
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en el mismo,(...)Ninguna obligacion existe de informar sobre algo que no incide en la
técnica concreta que se va a realizar”.

Del relato que efectla la propia interesa en su escrito de reclamacion y del
historial clinico se infiere que se trataba de una cesarea programada, y que de ello recibi6
informacién ya asi se lo explico el ginec6logo en su visita el dia 27 de agosto,, se le
programd valoracidn preanestésica para el 31/08/18, firmando un nuevo consentimiento
e ingreso para finalizar la gestacion el 3 de septiembre, en que de nuevo recibié mas
aclaraciones, a peticion de la misma por otro médico ginec6logo, por lo que no puede
afirmar después de todas estas actuaciones que desconocia que se le iba a practicar una
cesarea, y el motivo de ello, habiendo firmado los tres consentimientos informados que
obran en el expediente. Cosa distinta es que la reclamante no quisiera aceptar estas
explicaciones o las rechazase.

Mala praxis hubiera habido si los médicos no hubieran aplicado su opinién
profesional independiente manteniendo el mas alto nivel de conducta profesional,
incurriendo en negligencia que hubiera podido acabar causando alguna lesion a la
paciente 0 a sus hijos.

Por tanto consideramos que ha quedado desvirtuada la afirmacion de la interesa
que considera que se tratd de “una cesdrea hecha a voluntad de los ginecélogos que la
atendieron contraria a la Lex Artis, no basada en la evidencia cientifica, realizada sin
dar a la reclamante una informacién seria y completa de su indicacion, de por qué se
le hacia y de sus riesgos y llevada a cabo, presumiblemente, solo por la mera
conveniencia del personal sanitario, para acelerar el proceso normal del parto,
probablemente por motivos de agenda”.

Es dificil considerar objetivamente la afirmacion de “falta de informacion”,
cuando la Sra. G. reconoce que de forma constante y reiterada, esta solicitando
explicaciones a los médicos que le han atendiendo, y que estos de forma obstinada se la
nieguen. Cosa distinta es que la informacidn y explicaciones dadas, por los facultativos
y responsables de que su embarazo llegar a buen término, no hayan sido de la
complacencia de la paciente, por tener un criterio contrario.

C).- Vulneracion de la Ley 10/2014 de Salud de la Comunidad
Valenciana, en su articulo 59 bis e).

En cuanto a que no le dejaran bajar acompafiad a quir6fano, no deja de ser mas
que una afirmacion de parte. Ninguna prueba ha realizado la reclamante al respecto. No
ha concretado la identidad de la persona a la que se le negara acompafiarla, y que pudiera
corroborar esta afirmacion, al igual que tampoco ha expresado haber sido acompafiada
en las anteriores visitas, en las que supuestamente se le negaba toda informacion, y fue
objeto de un trato tan vejatorio, como el que expone en su reclamacion.

I11.-Respecto al quantum indemnizatorio.

Sin perjuicio de que por las razones que se han expuesto debe desestimarse en
su integridad, la reclamacién presentada por la Sra. G., en todo casa tampoco
compartimos lo criterios indemnizatorios seguidos en el Dictamen.

La Jurisprudencia, en el supuesto de indemnizacion por la falta de
consentimiento o consentimiento deficiente, con independencia de la posible
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concurrencia con existencia de mala praxis médica en la intervencién realizada, solo
indemniza por dafio moral.

La Sra. G., en su escrito inicial, solicito la cantidad global de 60.000 euros por
dafios morales y por estrés postraumatico.

Para ello aporta un peritaje psicolégico en el que se certifica que padece un
trastorno por estrés postraumatico, sin que en el mismo conste fecha, ni firma de la
persona que lo emite.

Dicho informe no contiene ningln desglose de valoracion por conceptos, y ni
tan siquiera refiere el hecho que ha desencadenado el estrés postraumatico, tratamiento
pautado, secuelas. Es decir no es un informe personalizado como corresponderia, sino
que se limita a indicar que la Sra. G., presenta la sintomatologia propia de trastorno por
estrés postraumatico atendiendo a los criterios Manual diagnostico y estadistico de los
trastornos mentales (DSM-5). Es tan genérico el contenido del mismo, que ni tan
siquiera en el enunciado de los sintomas de este trastorno, se incardinan ninguno de ellos
con el caso concreto de la reclamante. Este informe no ha sido ratificado.

En su supuesto de deficiencia en el consentimiento informado el TSJ Madrid
(Contencioso), sec. 92, S 20-10-2009, n° 1462/2009, rec. 151/2006 indemniza en 6.000
euros expresando: “Por este motivo el dafio moral ocasionado se restringe al
desconocimiento de la posibilidad de que se produjera una secuela tan grave y limitante
como la que tuvo lugar. Pese a la dificultad que entrafa la valoracion de dafios de esta
naturaleza, y teniendo en cuenta las circunstancias personales de la actora, tales como
su edad, el haber tenido un parto anterior donde fue empleada la misma técnica y el
alcance de la informacion no ofrecida, procede fijar la cuantia indemnizatoria en la
suma de 6.000 euros.”

Y recientemente el TS en sentencia por intereses casacional n° 140/2021 de 4
de febrero, con relacion a deficiencia en el consentimiento informado, por dafio moral,
fija la cantidad en 2000 euros a favor de la esposa y 1000 euros a favor del hijo del
paciente.

De conformidad a lo expuesto, si en el Dictamen se indemniza por entender
que los documentos del consentimiento informado no proporcionan informacion
suficiente, el Gnico concepto indemnizable seria el del dafio moral. Para indemnizar, un
estrés postraumatico, consideramos que deberia de haberse estimado, en su caso, con
relacion a una a negligencia en la actuacion técnica de los sanitarios que suponga una
de la lex artis. Aunque la falta de consentimiento informado constituya una mala praxis
no puede entenderse per se como supuesto de estrés postraumético, que genere la
obligacion de ser indemnizado ademas de por el dafio moral

Por ende, lo que se indemniza en este caso es el dafio moral que supone vulnerar
el derecho béasico del paciente que es reconocido por la ley, no condicionado a concretos
perjuicios, como reiteradamente viene fijando la Jurisprudencia, la cual por otro lado
tampoco es unanime en el sentido de que son muchas las sentencias que entienden que
si la falta de consentimiento informado, no ha dado lugar a un resultado dafioso o
perjudicial que tenga su causa en el acto médico o asistencia sanitaria, tampoco es
indemnizable por dafio moral.

IV.- Carga de la prueba.
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Un elemento importante en la practica probatoria es la carga de la prueba. Rige
en esta materia lo dispuesto en el articulo 217 de la LEC, adaptado a la singularidad del
proceso administrativo. En esencia, puede decirse que el “onus probando” recae sobre
quien afirma el hecho, sin olvidar los principios de disponibilidad y facilidad probatoria
(numeral 7 del art. 217 de la LEC).

Debe recordarse en este punto la doctrina de este Consell Juridic, en sintonia a
la de otros Consejos Consultivos, sobre la carga de la prueba de la existencia de nexo
causal, la prueba incumbe a quien reclama, a la vez que es imputable a la Administracion
la referente a la de fuerza mayor cuando se alegue como exoneracion (Dictamenes
112/2012, 776/2017 y 90/2018, entre otros). Esta es también la doctrina y Jurisprudencia
del Tribunal Supremo entre otra en su sentencia de 10 de noviembre del 2011, 27 de
noviembre del 2011 y 21 de Diciembre de 2012 entre otras.

Como jurisprudencia reciente, la sentencia del Tribunal Constitucional n°
165/2020, de 16 de noviembre que se pronuncia en este sentido:

«Quinto.- Guarda, también, una evidente importancia la identificacion de los
criterios de aplicacién a estos supuestos de los principios generales de distribucion de
la carga de la prueba. Cabe recordar, a este efecto, que, en aplicacion de la remision
normativa establecida en los arts. 74.4 y disposicion adicional sexta de la Ley
jurisdiccional de 1956 (art. 60.4 de la vigente Ley 29/1998, de 13 de julio), rige en el
proceso contencioso-administrativo el principio general, inferido del art.1214 de
Cddigo Civil, que atribuye la carga de la prueba a aquel que sostiene el hecho (semper
necesitas probandi incumbit illi qui agit) asi como los principios consecuentes recogidos
en los vocablos que atribuyen la carga de la prueba a la parte que afirma, no a la que
niega (ei incumbit probatio qui dicit non qui negat) y que excluye de la necesidad de
probar los hechos notorios (notoria non egent probatione) y los hechos negativos
(negativa no sunt probanda)».

La parte reclamante, no ha aportado ninguna documentacion o informe pericial
que desvirtle los efectuados durante la instruccion, ni tampoco ha efectuado
alegaciones, una vez que le fue puesto de manifiesto el expediente, no habiendo
practicado prueba alguna, que acredite la necesaria relacion de causalidad, y la
deficiente actuacion sanitaria demandada.

Por todo ello, discrepamos del dictamen emitido y consideramos que debe ser
desestimada la reclamacion, patrimonial formulada por Dofia S. G. M., por no concurrir
los requisitos exigidos por los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015 de 1 de
Octubre, Valencia a 11 de octubre del 2022.
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Dictamen 159/2021

Reclamacion de responsabilidad patrimonial a causa de los dafios sufridos en relacion
con los estudios genéticos realizados a una Sra.

ANTECEDENTES

1.- Con fecha 11.6.2019 I., en nombre y representacion de N. y B., quien acttan
en su nombre y en el de su hija M., presentdé una reclamacion de responsabilidad
patrimonial contra el Servicio Gallego de Salud.

[...]
CONSIDERACIONES

[...]
Cuarta.

Teniendo en cuenta los elementos técnicos que se vienen de describir, y
pasando a examinar el fondo de la reclamacién presentada, hay que sefialar que de
acuerdo con las previsiones del articulo 82.2 LPAC, es necesario determinar en este
dictamen si existe, en el caso que se nos presenta a examen, relacion de causalidad entre
el funcionamiento del servicio y la lesion aducida y, eventualmente, habréa de hacerse la
oportuna valoracion del perjuicio, y la cuantia de la indemnizacién y el modo de hacerla
efectiva. En otras palabras, se trata de dilucidar si concurren los presupuestos para la
imputacién, en régimen objetivo, de esa responsabilidad por normal o anormal
funcionamiento del servicio publico.

Asi, en el presente caso, los interesados reprochan que no se hubiera detectado
en el estudio genético efectuado en el afio 2015 a N. la mutacion en los genes BRCA1
y BRCA2.

En la instruccion del procedimiento, se incorpor6 un informe emitido por el
jefe de la Unidad de Genética del CHUAC - Instituto de Investigacion Biomédica A
Corufia (de fecha 28.1.2020), en el que de una manera descriptiva realiza un analisis del
proceso asistencial a la Sra. N., y, por su importancia, se transcribe a continuacion:

“Diia. N. fue remitida por la Unidad de Mama del CHUAC a la Unidad de
Genética del CHUAC el 12/03/2015 para estudio genético por antecedentes familiares
de cancer de mama y ovario familiar. Estos antecedentes comprenden: abuela y madre
fallecidas por cancer de ovario, sin estudio genético; tia materna (C.) fallecida por
cancer de mama, con estudio de los genes BRCAL y BRCA2, con resultado negativo
(realizado en la Fundacién Medicina Gendmica, de Santiago; afios 2009 y 2010-Se
adjuntan informes); hermana (M.) afecta de cancer de mama, con estudio genético
realizado en un laboratorio de Dublin en 2014, del que se aporta informe, identificando
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la mutacién NM_007294 .3: c. 810delT en el gen BRCAL. La presencia (condicién de
portadora) de la mutacion, no determina categéricamente, pero puede incrementar el
riesgo de padecer cancer de mama y ovario a lo largo de la vida.

Se extrajo sangre periférica de la paciente en el area correspondiente de
Laboratorio General y se remitié a la Unidad de Genética. Alli se realizé la extraccion
de ADN y el estudio de portadores de la mutacion conocida, la cual no se evidencio, en
la muestra estudiada (Se adjunta informe, afio 2015). Puesto que la consultante era
asintomatica y una tia afecta (y fallecida) no habia sido encontrada portadora de dicha
mutacion, segun el informe del laboratorio externo, no se sospeché de una posibilidad
de error. La facultativa de la Unidad de Genética inform6 de este resultado negativo a
la paciente, lo cual implicaba un riesgo de cancer de mama y ovario similar al de la
poblacion general.

Dicha paciente fue remitida de nuevo por la Unidad de Mama a la Unidad de
Genética el 16/09/2016, ya que habia sido diagnosticada de un cancer de mama el
17/08/2016, siendo en ese momento gestante de 37 semanas. Tras haber dado a luz una
hija, fue tratada por dicho cancer. Para ampliar el estudio previo, sobre la muestra
extraida en 2015, se realizd la secuenciacion completa de los genes BRCA1, BRCA2
(Unidad de Genética del CHUAC) y TP53 (Fundacion Medicina Gendmica, de
Santiago), con resultados negativos (se adjuntan informes).

Teniendo todo esto en cuenta, se consideré la posibilidad de que fuese
portadora de una mutacion predisponente en otro gen causal diferente, por lo que la
facultativa de la Unidad solicité a un centro externo un estudio genético ampliado, de
un panel de 128 genes asociados a cancer familiar, que incluia también el gen BRCAL.
Sorprendentemente, en el ADN extraido de sangre periférica, ahora si se evidencié la
mutacion previamente descrita en la familia: NM_007294.3: c. 810delT en el gen
BRCAL1 (Se adjunta informe, afio 2018). Se informd a la paciente y se realiz6 consejo
genético.

Ante esta discordancia en los resultados, se reevalud en la Unidad de Genética
la muestra de ADN asignada a la paciente en el afio 2015 asi como la obtenida en 2018.
El resultado fue de nuevo negativo para la mutacion en la muestra de 2015 y positivo
en la del afio 2018. Esto demostrd que la ejecucion técnica fue correcta, descartando
un fallo a este nivel. Sin embargo, se comprob6 que otra muestra obtenida el mismo dia
(12/03/2015), de otra persona, si era positiva para esa mutacion concreta. Estudiando
otros marcadores genéticos, se confirmé que hubo un intercambio entre las muestras
de dos individuos. Este problema pudo tener lugar en el momento de la extraccion de
la muestra de sangre o en el momento del etiquetado de la misma (Laboratorio
General), o en el momento de la extraccion del ADN o en su etiquetado (Unidad de
Genética). En este momento no es posible discernir el paso especifico donde tuvo lugar
la confusion. Este hecho fue explicado a la paciente por la facultativa de la Unidad de
Genética.

Las pruebas genéticas conllevan un singular impacto para los pacientes y sus
familiares. Por ello, los profesionales estdn particularmente concienciados con su
trabajo y dedican especial cuidado y meticulosidad. A pesar de ello, ha sucedido este
hecho que todos lamentamos”

Segln consta en la historia clinica, la Sra. N. ingresé en el Servicio de
Ginecologia del CHUAC el dia 13.3.2019 para intervencion de “doble anexectomia
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profildctica”, y el dia 7.5.2019 se sometid a la practica de “mastectomia bilateral +
reconstruccion”, siendo dada de alta el dia 10 de mayo.

Centrados en estos términos la asistencia sanitaria recibida por la Sra. N., es
necesario analizar los reproches formulados por la parte interesada. Asi, en el escrito
inicial, denuncian que en el analisis genético realizado a la paciente en el afio 2015 no
se habia detectado la mutacién genética, en concreto BRCAL1 y BRCA2.

Este error no presenta duda alguna, ya que es admitido por la Administracion
sanitaria, y asi consta expresamente en el informe emitido por la Unidad de Genética,
antes transcrito, que refiere expresamente que “se confirmé que hubo un intercambio
entre las muestras de dos individuos”.

En este punto, es preciso hacer las siguientes valoraciones. Asi es preciso
recordar la importancia de la documentacion clinica generada en centros asistenciales
que se reconoce como una prestacion sanitaria que debe contar con los datos,
valoraciones e informacion sobre la situacion y evolucidn clinica de los enfermos a lo
largo de su proceso asistencial. Su importancia es subrayada por la jurisprudencia. En
este sentido el Tribunal Supremo ha puesto de relieve que el centro no puede limitarse
al deposito de la historia en sentido material, sino que tiene que observar una conducta
de custodia, guardia y cuidado que exigen una posicién activa, que de ser inobservada,
puede generar responsabilidad si se producen perjuicios para el paciente (sentencia
Tribunal Supremo del 27.1.1997, recurso de casacion 1949/1993).

Este érgano consultivo ha puesto de manifiesto —vid, CCG 46/2010- que esta
consideracion se hace extensible al deber de custodia y guardia de las muestras
bioldgicas y de tejidos que provengan de extracciones efectuadas a los pacientes. La
importancia de esta cuestién se refleja en la Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de
Galicia (en adelante, LSG), que reconoce en su articulo 8.6 el derecho del paciente a
disponer de los tejidos y muestras biolégicas que provienen de biopsias y extracciones
en su proceso asistencial.

En este caso el intercambio entre las muestras de dos pacientes — reconocido
en el informe de la Unidad de Genética— impidi6 evaluar adecuada y correctamente la
situacion de la Sra. N. al darle el resultado del analisis de otra paciente, y supuso un
contundente y claro supuesto de deficiente funcionamiento del servicio publico.

Es preciso poner de manifiesto que el articulo 12.4 de la LSG regula los
derechos relacionados con la prestacidn de servicios sanitarios por parte del sistema
publico de salud de Galicia, y reconoce en su apartado 4, el “derecho a la utilizacion de
las ventajas de las nuevas tecnologias genémicas dentro del marco legal vigente”, lo
que implica que las actuaciones y las pruebas se van a realizar con todas las garantias
en su ejecucion, y por supuesto en su identificacion y custodia. Debe insistirse en la
importancia, y trascendencia, de estas pruebas genéticas con un importante valor clinico
por lo que se debe extremar el cuidado y rigor en la manipulacién de las muestras,
ademas en la realizacion.

Pues bien, en este caso la errénea informacion que recibid la Sra. N. sobre los
resultados de las pruebas genéticas que se le realizaron en marzo del afio 2015 le privé
de la posibilidad de adoptar importantes decisiones que afectaron a su &mbito personal
y familiar. Este error a la hora de proporcionar la informacion a la reclamante es un dato
incontrovertido e indiscutido, que ha ocasionado de manera directa una lesion en el
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poder de la reclamante a la autodeterminacion, por lo que resulta un ejercicio dialéctico
innecesario entrar a realizar valoraciones especulativas sobre cuales habrian sido las
decisiones adoptadas por la paciente si hubiera tenido conocimiento exacto y correcto
de los resultados de las pruebas en ese afio 2015.

Ahora bien, en este punto del dictamen, es necesario destacar las valoraciones
que hace el informe del Servicio Oncologia Médica (sin fechar), que a la pregunta
formulada en la instruccion del procedimiento sobre qué porcentaje de mujeres
portadoras de la mutacion BRCAL optan por la cirugia reductora del riesgo, sefiala:

“El porcentaje de mujeres que optan por la realizacién de cirugia reductoras
de riesgos es muy variable y esta condicionado tanto por aspectos personales y
culturales como sociales y sobretodo de recursos que permitan el acceso a estas
complexas técnicas.

En las series publicadas, la tasa de aceptacion entre portadoras de mutacién
BRCA1/2 es en general superior al 50% para la salpingooforectomia bilateral
reductora de riesgo y oscila entre un 20-30% para la mastectomia bilateral”.

Quinta.

Asi el error en la identificacion de las pruebas genéticas supuso que la Sra. N.
se vio privada en ese afio 2015 de una informacion trascendente para ejercer sus libres
decisiones, lesionando su facultad de autodeterminacién derivada del libre desarrollo de
la personalidad, por lo que la existencia de dafio moral resulta innegable. Por lo que se
refiere a su cuantificacion, el Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que el
reconocimiento del dafio moral, por su caracter afectivo y de pretium doloris, carece de
pardmetros o0 médulos objetivos, lo que conduce a valorarlo en una cifra razonable que
siempre tendra un cierto componente subjetivo.

Asi, en diversas sentencias (3.10.2000, recurso de casacion 3905/1996; de
29.3.2006, recurso de casacion 271/2002; de 30.6.2006, recurso de casacion 217/2005;
de 29.6.2011, recurso de casacion 3561/2007; etc.) afirma que “el concepto de daiio
evaluable a efectos de determinar la responsabilidad patrimonial de la Administracion
incluye el dafio moral. Sin embargo, por tal no podemos entender una mera situacion
de malestar o incertidumbre, salvo cando la misma ha tenido una repercusion
psicofisica grave”.

Ademas, el Tribunal Supremo manifestd, en la Gltima de las sentencias citadas,
que “sin embargo, si podria existir un dafio moral, si concurriesen los requisitos
necesarios, en el caso de que se hubiese lesionado el poder de la persona de
autodeterminarse, lo que a su vez podria constituir una lesién de la dignidad de la

»

misma’”.

Esta dignidad es un valor juridicamente protegido, pues, como dice el Tribunal
Constitucional —sentencia 53/1985, de 11 abril, (FJ 8 EDJ 1985/53)- ‘“nhuestra
Constitucion ha elevado también a valor juridico fundamental la dignidad de la
persona, que, sin perjuicio de los derechos que le son inherentes, se halla intimamente
vinculada con el libre desarrollo de la personalidad (art. 10)”. Afiadiendo: “la dignidad
es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente
en la autodeterminacidn consciente y responsable de la propia vida [...]".
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Al mismo tiempo, de manera mas reciente, en la STC 37/2011, de 28 de marzo
, (FJ 7, recurso 3574/2008), también se alude a que “la privacion de informacion
equivale a una privacion o limitacion del derecho a consentir o rechazar una actuacion
médica determinada, inherente al derecho fundamental a la integridad fisica y moral”.

Pues bien, este 6rgano consultivo teniendo en cuenta la realidad reflejada en el
expediente, y siendo ciertamente compleja la cuantificacion del dafio moral en supuestos
como el que se analiza, considera idonea la cuantia reconocida por la Administracion en
la propuesta remitida y toda vez que el dafio ocasionado por el error en la informacion
proporcionada afecta en exclusiva a los progenitores reclamantes a los que se les
ocasion6 un dafio moral al verse privados de la informacion necesaria para tomar de
forma idonea sus decisiones (en este sentido STS 23.11.2007, recurso nim. 4469/2000),
por lo que procede indemnizar a los progenitores en un total de setenta mil euros
(70.000,00 €).

CONCLUSION

Por todo lo anteriormente expuesto, la Seccion de Dictamenes del Consejo
Consultivo de Galicia, por unanimidad de sus miembros, dictamina:

“Que informa favorablemente la propuesta de resolucion estimatoria parcial a
la que el presente expediente se refiere, procediendo indemnizar a los reclamantes en la
cuantia de setenta mil euros”.
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COMISION JURIDICA ASESORA DE LA COMUNIDAD DE
MADRID

Dictamen 60/2021

Procedimiento de responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios sufridos que
se atribuyen a una caida en el aseo del box de Urgencias.

ANTECEDENTES DE HECHO

[...]

SEGUNDQO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes hechos, de
interés para la emisién del presente Dictamen:

La reclamante, de 68 afios de edad, con antecedentes de osteoporosis tratada
con biofosfonatos desde 2008 hasta 2013, acudi6 al Servicio de Urgencias del Hospital
General Universitario Gregorio Marafidn por dolor abdominal. Referia dolor en
mesogastrio de dos meses de evolucién, no irradiado, intermitente, EVA 9/10 que
mejoraba parcialmente con paracetamol. Presentaba episodio de diarrea y vomitos desde
el dia anterior. Realizado TAC abdomino-pélvico con contraste, se le diagnosticd
carcinomatosis peritoneal diseminada sin signos radioldgicos de complicacién aguda.
Informado el diagnéstico a la paciente y su hija, se decidi6 su ingreso para estudio,
quedando en el Servicio de Urgencias pendiente de cama, segun refleja la historia
clinica, el dia 12 de febrero de 2020.

El dia 13 de febrero de 2020 consta anotado en la historia clinica el accidente:
“Paciente autéonoma e independiente para las actividades bésicas de la vida diaria
(IABVD) va al bafio para ducharse, cuando sale de la ducha se reshala a causa de tener
el suelo mojado. Se acude inmediatamente a la atencion de la paciente y se avisa a
médico responsable para valoracion”.

Segln el comentario de evolucién anotado a las 10:22 horas del dia 13 de
febrero de 2020, “me comenta enfermeria que al ir la paciente al servicio se ha caido
al suelo golpeandose en mano derecha. A la exploracion fisica, posible fractura de
colles en mufieca derecha. Solicito radiografias. Luego COT”.

Tras diagnosticarse fractura de extremidad distal de radio derecho, se procedio
a la reduccion cerrada bajo anestesia local y colocacion de yeso antebraquial cerrado.

Al dia siguiente, 14 de febrero, quedé ingresada en el Servicio de Medicina
Interna.

Tras la realizacion del estudio para el que se efectud el ingreso, la paciente fue
dada de alta el dia 22 de febrero de 2020. Fue valorada ese mismo dia por el Servicio de
Cirugia Ortopédica y Traumatologia. Segun el informe de alta, “escayola bien tolerada,
no edema, paresia, adecuada evolucion de su fractura”.
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Segun el informe de Enfermeria de 27 de marzo de 2020, fue remitida para la
retirada del yeso. Consta como comentario de evolucion en la historia clinica que en la
exploracién no presentaba deformidad significativa, que por su situacién y ser paciente
de riesgo se decidi6 no hacer radiografia de control y que se le ensefid a hacer ejercicios
de mufieca.

TERCERO.- Presentada la reclamacién, se acordé la instruccion del
expediente, conforme a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Puablicas (LPAC).

En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 81 LPAC, ha emitido informe el jefe
de Enfermeria del Servicio de Urgencias del Hospital General Universitario Gregorio
Marafidn, que con fecha 19 de febrero de 2020 expone que la paciente, al ser auténoma,
acudié sola a la ducha. Tras la caida fue valorada de forma inmediata por su médico y
trasladada a la zona de Traumatologia, siguiéndose el protocolo de actuacion ante una
caida.

En relacion con el aseo, el informe sefiala que “este dispone en la zona de
ducha de suelo antideslizante, pero resto del bafio es un suelo normal. Tiene situado
también una zona para limpieza de cufias y botellas, ya que en esta unidad no se dispone
de otra zona para dicha funcion por falta de espacio. Tras este incidente nos hemos
puesto en contacto con el responsable de mantenimiento para valore la zona y se
aumenten las medidas de seguridad”.

Consta, igualmente, informe de la jefa de la Seccidn de Obras y Servicios del
Hospital General Universitario Gregorio Marafion que, en relacion con la reclamacién
presentada, manifiesta su disconformidad con la alegacion realizada de que el aseo no
cumple la normativa vigente y dice:

“l. El aseo mencionado no es un aseo de discapacitados por lo que no es
exigible gue existan barras ni asideros de apoyo.

2. En la reclamacién, la mencionada paciente dice que el suelo no relne las
condiciones porque no es antideslizante. Esta afirmacion no es del todo cierta pues la
ducha a que hace referencia es una ducha realizada "in situ" en la que el solado esta
realizado con baldosa ceramica antideslizante y un sumidero central con las pendientes
adecuadas para recoger el agua. que cumple todas las normativas al efecto.

3. La ducha esté perfectamente mantenida y funciona correctamente, tanto a
la hora de desaguar como en el propio chorro de agua, tanta agua caliente sanitaria
como agua fria, con un grifo mezclador en perfecto uso.

No obstante y tras recibir la queja, se ha comprobado que pueden existir
mejoras tales como la sustitucion de la puerta de acceso, que actualmente abre hacia
adentro, por una puerta corredera que proporcionard mas seguridad para los pacientes
o alguna otra mejora como la colocacion de asideros de apoyo, por lo que se va a
proceder a su cambio. La dimension del espacio hace inviable la ejecucién de un aseo
de discapacitados, pero mejorarad en gran medida el uso por parte de los pacientes”.

Se ha incorporado también un informe pericial, de 13 de junio de 2020, emitido
a instancia de la aseguradora del SERMAS por una licenciada en Medicina y Cirugia,
especialista en Medicina Familia y Comunitaria, en el que se realiza un estudio sobre el
riesgo de caidas en el &mbito sanitario y la identificacion del paciente con riesgo de
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caidas atendiendo a los criterios de movilidad limitada; déficit sensorial; historia de
caidas previas; medicacion de riesgo y edad menor de 5 afios y mayor de 65 afios, segln
la escala JHDownton. El informe dice que:

“Teniendo en cuenta las consideraciones ya expuestas y el estado tanto previo
como durante el ingreso no existia indicacion de supervisar a la paciente para este tipo
de actividades; de hecho, la intimidad del paciente se preserva en la medida de lo
posible durante los ingresos hospitalarios.

- No figuraba informacion ni histérico respecto a caidas previas.
- Toma de medicamentos: omeprazol y vitamina B12

- No déficits sensoriales

- Estado mental: orientado

- Deambulacién: segura

La caida sufrida supone un evento impredecible e inevitable que no podia
preverse y que por tanto no supone mal praxis alguna por parte del personal asistencial
que trato a la paciente”.

El informe pericial concluye que la asistencia prestada por el Hospital General
Universitario Gregorio Marafién durante el ingreso por abdominalgia con fecha 11 de
febrero de 2020 se considera correcta y ajustada a la lex artis ad hoc.

Tras la incorporacion al procedimiento de los anteriores informes y de la
historia clinica, se ha evacuado el oportuno trdmite de audiencia a la interesada, sin que
conste en el expediente que haya formulado alegaciones.

Se ha formulado propuesta de resolucion por el viceconsejero de Asistencia
Sanitaria (folios 148 a 151) con fecha 10 de diciembre de 2020 desestimatoria de la
reclamacion al considerar que la actuacion de la Administracion no ha sido antijuridica
ni el dafio tiene su causa en ella.

CUARTO.- Por escrito del consejero de Sanidad con registro de entrada en la
Comisién Juridica Asesora el dia 21 de diciembre de 2020 se formul6 preceptiva
consulta a este 6rgano.

Ha correspondido la solicitud de consulta del presente expediente, registrada
en la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid con el n°® 615/20, a la
letrada vocal Dfia. Rocio Guerrero Ankersmit que formulé y firmé la oportuna propuesta
de dictamen, deliberada y aprobada, por el Pleno de esta Comisidn Juridica Asesora en
su sesion de 9 de febrero de 2021.

El escrito de solicitud de dictamen preceptivo estd acompafiado de
documentacion, adecuadamente numerada y foliada, que se considera suficiente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO
[...]
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SEGUNDA.- La tramitacién del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado a instancia de parte interesada segln consta en los antecedentes,
se regula en la LPAC de conformidad con su articulo 1.1, con las particularidades
previstas para los procedimientos de responsabilidad patrimonial en los articulos 67, 81
y 91. Su regulacion debe completarse con lo dispuesto en la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en lo sucesivo, LRISP), cuyo capitulo
IV del titulo preliminar se ocupa de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas.

La reclamante formula su pretension indemnizatoria solicitando ser resarcida
por los dafios personales sufridos, que atribuye a un accidente ocurrido en el Hospital
General Universitario Gregorio Marafion. Concurre en ella la condicién de interesada
para interponer la reclamacion, de conformidad con el articulo 4 de la LPAC y articulo
32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en
adelante, LRJSP).

Asimismo, se encuentra legitimada pasivamente la Comunidad de Madrid en
cuanto titular del centro sanitario donde se produjo el dafio.

En lo relativo al plazo de presentacion de la reclamacidn, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 67.1 LPAC el derecho a reclamar responsabilidad patrimonial a
la Administracion prescribe al afio de manifestarse el efecto lesivo y de que se haya
determinado el alcance de las secuelas.

En el caso que nos ocupa, resulta de la documentacién examinada que la
reclamante sufrié una caida en el aseo del box del Servicio de Urgencias el dia 13 de
febrero de 2020 y que fue diagnosticada de fractura del radio derecho ese mismo dia,
por lo que la reclamacion presentada dos dias después, el 15 de febrero de 2020 por la
interesada y reiterada, tras el requerimiento efectuado por la Administracion, el dia 8 de
mayo de 2020, esta formulada en plazo.

El procedimiento seguido no adolece de ningln defecto de anulabilidad o
nulidad, por cuanto se han llevado a cabo todas las actuaciones necesarias para alcanzar
adecuadamente la finalidad procedimental v, asi, se ha solicitado el informe preceptivo
previsto en el articulo 81 LPAC, esto es, al Servicio de Urgencias y al jefe de la Seccion
de Obras y Servicios del Hospital General Universitario Gregorio Marafion.

También se ha incorporado un informe pericial sobre una licenciada en
Medicina y Cirugia.

Después de la incorporacion al procedimiento de los anteriores informes se ha
dado audiencia a la reclamante, que no ha efectuado alegaciones y se ha dictado
propuesta de resolucion desestimatoria de la reclamacién de responsabilidad
patrimonial.

Se observa que, habiendo propuesto la reclamante en su escrito de 8 de mayo
de 2020 como prueba la declaracién de una testigo, el instructor del procedimiento de
responsabilidad patrimonial no se ha pronunciado sobre ella en contra de lo dispuesto
en el articulo 77.3 de la LPAC que dispone:

“El instructor del procedimiento solo podrd rechazar las pruebas propuestas
por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias,
mediante resolucion motivada”.
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Como es doctrina reiterada de esta Comision, la inadmisién de la prueba
propuesta por el interesado debe realizarse de forma expresa y motivadamente
(Dictamen 352/18, de 26 de julio) y que la propuesta de resolucion no es el momento
procedimental oportuno para rechazarla (dictdmenes 30/20, de 30 de enero y 23/21, de
26 de enero, entre otros).

Ante la falta de pronunciamiento expreso del instructor sobre la inadmisién de
la prueba solicitada por el interesado, la doctrina de este 6rgano consultivo es retrotraer
el procedimiento para la practica de dicha prueba cuando pueda “resultar relevante en
orden al esclarecimiento de las circunstancias en las que se encontraba la zona donde
ocurrio el accidente y las obras que se estaban acometiendo en la misma” (Dictamen
475/20 de 8 de noviembre), salvo que la misma resulta claramente innecesaria y, por
tanto, no genere indefensidn al reclamante (Dictamen 488/18, de 4 de diciembre).

En el presente caso, la reclamante propone la declaracion de una “testigo
presencial de los hechos ocurridos”, sin dar explicacion de la razon de su presencia en
el aseo mientras se duchaba. En cualquier caso, esta Comision Juridica Asesora no
estima necesaria la retroaccion del procedimiento para la practica de la prueba solicitada
porque si efectivamente la testigo estaba presente en el momento de la ducha, la
reclamante estaba acompariada y careceria de fundamento la reclamacion, pues podia
haber ayudado a la paciente y evitado la caida. Si la testigo no estaba presente, no puede
dar testimonio de la mecénica de la caida y se limitard a declarar lo que le hubiera
contado la reclamante de cémo se produjo el accidente, no tratandose de una “testigo
presencial”. Por otro lado, ni las anotaciones realizadas en la historia clinica ni el primer
escrito de reclamacion presentado por la interesada sin asistencia de abogado, refieren
la presencia de testigos en el momento de la caida.

[...]

CUARTA.- Aplicada la anterior doctrina al presente caso, resulta acreditado
en el expediente, pues asi consta en la historia clinica y reconoce el informe del jefe de
Enfermeria del Hospital General Universitario Gregorio Marafién, que la reclamante
sufrié una caida el dia 13 de febrero de 2020 en el aseo del box de Urgencias del citado
centro hospitalario y que, como consecuencia de la misma, se fracturd el radio derecho.
Resulta, asimismo, probado que la reclamante tuvo el brazo inmovilizado con yeso hasta
el dia 27 de marzo de 2020. No resulta probado, en cambio, que la interesada realizara
6 meses de rehabilitacion ni tampoco las secuelas que, afirma, le han quedado en la
movilidad de la mufieca, pues no aporta ningln informe de un especialista que valore
dichas limitaciones que la interesada cuantifica en 8 puntos.

Acreditada parcialmente la realidad de los dafios, pesa sobre la reclamante la
carga de probar los demas requisitos de la responsabilidad patrimonial, que pasa por
demostrar la realidad de los hechos en que se fundamenta su pretension y en particular
que las consecuencias dafiosas derivan del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos. Es decir, le corresponde probar el nexo causal o relacion causa efecto
entre el resultado dafioso y el funcionamiento del servicio publico que, para el caso que
nos ocupa, supone que le incumbe probar la existencia del accidente y que los dafios
sufridos derivan del defectuoso estado del centro hospitalario.

La reclamante afirma en sus escritos que la caida fue consecuencia del estado
deplorable de aseo, sin ningln tipo de agarre en la zona de bafio, no adaptado para los
pacientes, sin zona antideslizante, sin personal sanitario pendiente de que el paciente no
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sufra caidas ni, por Gltimo, personal de limpieza pendiente de que las baldosas de la
ducha queden limpias o al menos libres de jabones, eliminando el riesgo de resbalones
y demas accidentes. Para probar esta relacion de causalidad, la reclamante aporta los
informes médicos, una fotografia y el escrito del jefe de Enfermeria de Urgencias del
Hospital General Universitario Gregorio Marafién.

En relacién con los informes médicos, y como sefialamos en el Dictamen
213/17, de 25 de mayo, en un supuesto similar al presente, es doctrina reiterada de este
6rgano consultivo que sirven para acreditar la realidad de los dafios, pero no prueban la
relacion de causalidad entre éstos y el funcionamiento del servicio publico porque los
firmantes de los mismos no fueron testigos directos de la caida, limitandose a recoger
lo manifestado por la paciente. Ademas, en el caso examinado, los informes aportados
por la reclamante hacen referencia a la existencia de una “caida casual”.

Si constan en la historia clinica unas anotaciones en el dia en el que se produjo
el accidente, de la realidad del mismo al recogerse en la hoja de evolucion de Enfermeria
lo siguiente: “Cuando sale de la ducha se resbala a causa de tener el suelo mojado”.

Tampoco la fotografia aportada sirve para acreditar el nexo causal entre los
dafios sufridos y el funcionamiento de los servicios publicos como también es doctrina
reiterada de esta Comision Juridica Asesora, estas pruebas no sirven para acreditar la
mecénica de tal caida.

Asi, del conjunto de la prueba practicada queda acreditado que se produjo un
accidente en el aseo del box de Urgencias Hospital General Universitario Gregorio
Marafidn, pero no que éste hubiera ocurrido en la forma relatada por la reclamante en
sus escritos y por la causa que invoca.

QUINTA.- En cualquier caso, aunque se admitiera a efectos dialécticos que la
caida de la reclamante se produjo, tras ducharse, como consecuencia de haber resbalado
con el suelo mojado, ello no supondria establecer automaticamente la responsabilidad
de la Comunidad de Madrid por cuanto no puede calificarse el dafio como antijuridico.

El sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas no
implica convertir a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de
prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que pueda
producirse con independencia del actuar administrativo. El instituto de la
responsabilidad patrimonial no puede convertirse en un instrumento para la
socializacion de los riesgos y, entender lo contrario, conllevaria exigir unos niveles de
actuacion a los servicios publicos completamente inasumibles, lo cual iria en contra de
la necesaria adecuacién de estos a los recursos publicos disponibles conforme exigen
los principios de eficiencia, economia y estabilidad presupuestaria -articulos 31.2 y 135
de la Constitucion-.

En cuanto a la antijuridicidad del dafio en estos casos, el titulo de la imputacion
de responsabilidad patrimonial de la Administracién lo constituye, el referido deber de
mantenimiento y conservacion de las instalaciones publicas en adecuado estado para el
fin al que sirven, lo cual hace que el dafio solo pueda ser calificado como antijuridico
cuando el riesgo inherente a su utilizacidn haya rebasado los limites impuestos por los
estdndares de seguridad exigibles conforme a la conciencia social (sentencia del
Tribunal Supremo 5 de julio de 2006, recurso 1988/2002).
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No cabe estimar, en definitiva, que exista responsabilidad cuando el dafio se
halla ligado a los riesgos normales de la vida, maxime cuando resulta del expediente que
la reclamante es una persona independiente para todas las actividades de la vida diaria
por lo que no precisaba de un aseo adaptado.

En este sentido, obra en el expediente un informe de la jefa de la Seccidén de
Obras y Servicios del Hospital General Universitario Gregorio Marafién en el que
manifiesta que el aseo donde ocurrio la caida “no es un aseo de discapacitados por lo
que no es exigible que existan barras ni asideros de apoyo”. En relacién con la
superficie del suelo, el informe sefiala es una ducha realizada “in situ” en la que el solado
esta realizado con baldosa cerdmica antideslizante y un sumidero central con las
pendientes adecuadas para recoger el agua que cumple todas las normativas al efecto y
que la ducha esta mantenida y funciona correctamente, tanto a la hora de desaguar como
en el propio chorro de agua.

Por otro lado, debe resaltarse que el accidente ocurrid en el aseo de un box del
Servicio de Urgencias de un centro hospitalario donde no resulta exigible, pese a lo
afirmado por la reclamante en su escrito, que haya “personal sanitario pendiente de que
el paciente no sufra caidas”. Asi, resulta probado en el procedimiento que la paciente
era auténoma e independiente para las actividades basicas de la vida diaria y sin factores
de riesgo conocidos para sufrir caidas, como resulta del informe pericial elaborado a
instancia de la compafiia aseguradora del SERMAS, por lo que no precisaba de ayuda
para ir al bafio o ducharse.

En mérito a cuanto antecede, esta Comision Juridica Asesora formula la
siguiente

CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial al no
haberse acreditado relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico
y el dafio, ni tener éste la condicién de antijuridico.

A la vista de todo lo expuesto, el érgano consultante resolvera segin su recto
saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince dias, a esta Comision
Juridica Asesora de conformidad con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.
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SENTENCIA 202/2022 DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO-

ADMINISTRATIVO (SECCION CUARTA) DEL TRIBUNAL

SUPREMO, DE 17 DE FEBRERO DE 2022 *. RECURSO NUM
5631/2019

Extracto: El objeto del recurso es la resolucion del Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte (Secretaria de Estado de Cultura) que deneg6é permiso de
exportacion temporal con posibilidad de venta del cuadro denominado “Fin de
jornada” de D. Raimundo.

La sala aborda en esta sentencia si los informes de la Administracion
elaborados por funcionarios o técnicos de la Administracion (aportados en sede judicial
como pericial) deben ser tenidos como informes de parte y ser valorados como tales o,
si por el hecho de proceder de funcionarios de los que se presume objetividad tienen un
plus de fuerza probatoria frente a los informes de parte.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La sentencia recurrida contiene parte dispositiva del siguiente
tenor literal:

"[...] FALLAMOS.- DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo
1213/17, interpuesto por Procurador Dfia. Maria Rocié Sampere Meneses en nombre y
representacion de D. Nicolas contra la Resolucién de 13-09-17 del MINISTERIO DE
EDUCACION, CULTURA Y DEPORTE ( Secretaria de Estado de Cultura -expediente
NUMOOO ), que desestima recurso de alzada contra Resolucion de 26-10-16 de la DG
de Bellas Artes y Bienes Culturales y de Archivos y Bibliotecas, por la que se deniega
permiso de exportacion temporal con posibilidad de venta del cuadro denominado "Fin
de jornada" de D. Raimundo , actuacién administrativa que en consecuencia se confirma
en cuanto ajustada a Derecho.

2.- Imponer a la parte actora las costas del presente recurso, en los términos del
F° J0 13° de esta sentencia. [...]".

SEGUNDO.- Notificada la anterior sentencia, la representacion procesal de
don Nicolas presentd escrito preparando el recurso de casacion, que la Seccién Sexta de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
tuvo por preparado, ordenando el emplazamiento de las partes y la remision de las
actuaciones a esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones ante este Tribunal, por diligencia de
ordenacion de la Sala de lo Contencioso Administrativo de fecha 28 de enero de 2020,

1 ponente: Exmo. Sr. D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez.
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se tuvo por personado y parte a don Nicolas , como parte recurrente y al Abogado del
Estado, como parte recurrida.

CUARTO.- Por auto de 3 de junio de 2020, la Seccién Primera de esta Sala
acordo:

"[...] SEGUNDO. Precisar que las cuestiones en las que, en principio, se
entienden que existe interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia son:

1°) Naturaleza y valor probatorio de los informes de la Administracion obrantes
en el expediente administrativo mas los aportados en sede judicial como pericial, todos
elaborados por funcionarios o técnicos de la Administracion, y, en particular, si deben
ser tenidos como informes de parte y ser valorados como tales o, si por el hecho de
proceder de funcionarios de los que se presume objetividad tienen un plus de fuerza
probatoria frente a los informes de parte.

2°) La determinacidn del caracter reglado o discrecional de las decisiones de la
administracién en materia de concesion o denegacion de permisos de exportacion de
obras del patrimonio histdrico artistico y, en su caso, los elementos que deben tomarse
en consideracion.

TERCERO. Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser
objeto de interpretacion las contenidas en los articulos 335.1, 336 y 348 LEC, sin
perjuicio de que la sentencia pueda extenderse a otras cuestiones y normas juridicas si
asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA.

CUARTO. Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo. [...]".

QUINTO.- Teniendo por admitido el recurso de casacion por esta Sala, se
emplaz6 a la parte recurrente para que, en treinta dias, formalizara escrito de
interposicion, lo que realizé, suplicando a la Sala:

"[...] dictar sentencia por la que, previo planteamiento de la cuestion prejudicial
ante el TJUE que se solicita en el cuerpo del presente escrito, se estime el presente
recurso de casacion, se case y anule la sentencia recurrida, y:

1°) Fije la interpretacion de las normas estatales y de la jurisprudencia sobre las
que se ha considerado necesario el pronunciamiento del TS en el auto de admisioén a
tramite, realizando las declaraciones propuestas en la alegacién Tercera, punto 3°, del
cuerpo del presente escrito; y

2°) Resuelva las cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso:

(i) estimando el recurso contencioso-administrativo en los términos del Suplico
de la demanda por considerar que esta parte actora ha probado la inexistencia del "valor
mas relevante" o "valor excepcional™ que justifica la denegacion del permiso o licencia
de exportacion solicitado;

(if) subsidiariamente, acordando que se requiera a institucion cultural
independiente que ese Alto Tribunal considere oportuna, para que emita informe sobre
el valor historico, artistico y/o cultural del cuadro "Fin de jornada”, de Raimundo, a los
efectos de la concesidn o denegacion del permiso de exportacion solicitado, dictando el
TS, previa audiencia de las partes, la sentencia que proceda conforme a Derecho a la
vista de esta nueva prueba pericial de caracter independiente y dirimente;
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(iii) subsidiariamente respecto a lo anterior, ordenando la retroaccién de
actuaciones al momento previo al dictado de la sentencia por el TSJ de Madrid para que
se dicte nueva sentencia ajustada a Derecho previa valoracidn de las pruebas periciales
propuestas y admitidas en pie de igualdad y conforme a las reglas de la sana critica o a
través de nueva prueba pericial dirimente consistente en informe de la institucién o
entidad cultural independiente que se entienda oportuna, que deberd ser valorada
conjuntamente con los informes periciales de la parte actora y de la Administracion
demandada, en condiciones de igualdad y objetividad y previa audiencia de las partes,
de acuerdo con las reglas de la sana critica.

3°) disponga que cada parte abone las costas causadas en el presente recurso de
casacion a su instancia y las comunes por mitad (art. 93.4 LICA). [...]".

SEXTO. - Por providencia de fecha 22 de septiembre de 2020, se emplazé a la
parte recurrida para que, en treinta dias, formalizara escrito de oposicién.

El Abogado del Estado, en la representacion y defensa que por Ley le
corresponde presentd escrito de oposicion, oponiéndose al recurso de casacién
suplicando a la Sala: "[...] tenga por formulado escrito de oposicion de este recurso de
casacion y, en su dia, dicte sentencia desestimatoria del mismo con los demas
pronunciamientos legales. [...]".

SEPTIMO.- Por providencia de 25 de noviembre de 2020 se acordd la
celebracion de vista publica, al considerarla necesaria atendiendo a la indole del asunto.

Posteriormente mediante providencia de fecha 21 de diciembre de 2021 y
modificando lo dispuesto en la anterior providencia de fecha 25 de noviembre de 2020,
se designd Magistrado Ponente al Excmo. Sr. D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez y se
acordoé la votacion y fallo de este recurso, sefialandose para ello el dia 8 de febrero de
2022, sin sefialamiento de vista atendiendo las circunstancias existentes.

La representacién procesal de don Nicolas , interpuso recurso de reposicion
contra dicha resolucion de 21 de diciembre de 2021, dandose traslado del mismo al
Abogado del Estado, quien evacu6 dicho trdmite mediante escrito solicitando se
desestime el recurso reposicion interpuesto contra la providencia de 21 de diciembre.
Con fecha 22 de enero de 2022, se dict6 auto desestimando dicho recurso.

La deliberacién, votacion y fallo tuvo lugar el dia 8 de febrero de 2022
habiéndose observado las formalidades legales referentes al procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso de casacién es interpuesto por la
representacion procesal de don Nicolas contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 12 de junio de 2019.

Los antecedentes del asunto son como sigue. El recurrente, en nombre propio
y como mandatario de su madre y de sus hermanos, solicitd autorizacion para la
exportacion del cuadro de Raimundo titulado "Fin de jornada". La Junta de Calificacion,
Valoracion y Exportacién de Bienes del Patrimonio Histérico Espafiol informo
negativamente dicha solicitud. Esta fue denegada mediante resolucion de la Direccion
General de Bellas Artes de 26 de octubre de 2016, por considerar que el cuadro posee
un valor excepcional a los efectos de la legislacion sobre el patrimonio histérico espafiol
y que, por consiguiente, debe permanecer en territorio nacional. Interpuesto recurso de
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alzada, fue desestimado por resolucién del Secretario de Estado de Cultura de 13 de
septiembre de 2017.

Consta que en el expediente administrativo se hallaban dos informes emitidos
en 2007 por el Director del Museo Sorolla y por el Jefe del Departamento de Pintura del
Siglo XIX del Museo Nacional del Prado, con ocasidn de una anterior solicitud de
exportacién temporal con posibilidad de venta referida al mismo cuadro, que fue
concedida. Tales informes fueron tenidos en cuenta por la Administracion.

Disconforme con la denegacion de la solicitud de exportacion del cuadro, el
recurrente acudid a la via jurisdiccional. Con su escrito de demanda, por lo que ahora
importa, aportd dos dictimenes periciales de sendas expertas en la obra de Raimundo:
dofia Encarna y dofia Eugenia. Ambos dictdmenes concluyen que los méritos del cuadro
son innegables, mas no excepcionales en el contexto de la obra del artista. Conviene
también sefialar que, entre otros argumentos, el escrito de demanda cuestiond la
objetividad de los arriba mencionados dictamenes periciales de 2007, por provenir de
expertos que ocupan puestos cuya designacion corresponde a la Administracién del
Estado; es decir, que son directa o indirectamente dependientes de ésta.

Cifiéndose de nuevo a lo que ahora especificamente importa, el Abogado del
Estado con el escrito de contestacion a la demanda aporté una nota interior del
Subdirector General de Museos Estatales de 7 de diciembre de 2016, por la que se
remitian a la Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacién de Bienes del Patrimonio
Historico Espafiol dos informes relativos al cuadro titulado "Fin de jornada™: uno de la
Jefa del Area de Colecciones de la Subdireccion General de Museos Estatales, y otro de
la Subdirectora General de Promocion de las Bellas Artes. Ambos informes afirman que,
por sus caracteristicas, el cuadro posee un valor que justifica su permanencia en Espafia.
Es conveniente observar que la referida nota interior es posterior al acto administrativo
denegatorio de la solicitud de exportacion, si bien anterior a su confirmacion en alzada.

La sentencia ahora impugnada desestima el recurso contencioso-
administrativo, debiendo destacarse que a la hora de valorar todo el material probatorio
otorga mayor peso al que procede de la Administracion. Ello lo justifica por la "mayor
objetividad e imparcialidad" de los expertos de ésta, sin llegar a hacer un analisis
detallado de los argumentos recogidos en todos y cada uno de los informes y dictimenes
recogidos en las actuaciones. A este respecto el razonamiento de la sentencia impugnada
queda bien reflejado en el siguiente pasaje de la misma:

"[...] En esta tesitura, dados todos los informes y criterios aportados, y
existiendo una cierta discrecionalidad técnica no evitable, parece, en la apreciacion de
la autorizacion de exportacion, aun limitada o muy limitada por la normativa trascrita
(potestad reglada), no podemos por menos de inclinarnos en este aspecto del litigio (
valoracion probatoria del cuadro a efectos de su eventual exportabilidad en los términos
legales existentes) por la tesis oficial, profusamente documentada ademas en autos, cual
hemos resefiado, frente a la que, en nuestra apreciacion, no tienen virtualidad decisoria
las periciales de caracter privado aportadas por la recurrente por mas énfasis que haga
en ellas la actora y mas critique la entidad de los pareceres de expertos de la parte
demandada ( que también son expertos en la materia, véanse también su curriculum y
circunstancias), parte esta Gltima que ciertamente también minusvalora los dictamenes
de adverso, incluso poniendo de relieve las circunstancias personales y profesionales no
favorables en términos de imparcialidad incluso que concurren en ellas. [...]".
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Y mas adelante:

"[...] En este sentido y con las salvedades ya conocidas a tenor de la
jurisprudencia post LEC 2000 en cuanto a la valoracién de la prueba pericial en general
(por las reglas de la sana critica ex art® 348 LEC ), no deja de tener, a nuestro entender
en estos casos al menos, una cierta preeminencia, en funcion siempre de las
circunstancias concurrentes, la pericia de expertos oficiales por razén de su en principio
mayor objetividad e imparcialidad, lo que aqui resultaria apreciable, dadas ademas las
circunstancias de los peritos de la actora y de la propia Administracion. [...]".

SEGUNDO.- Preparado recurso de casacion, fue admitido por la Seccién 12 de
esta Sala mediante auto de 3 de junio de 2020. Las cuestiones declaradas de interés
casacional objetivo son:

"[...] SEGUNDO. Precisar que las cuestiones en las que, en principio, se
entienden que existe interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia son:

1°) Naturaleza y valor probatorio de los informes de la Administracién obrantes
en el expediente administrativo mas los aportados en sede judicial como pericial, todos
elaborados por funcionarios o técnicos de la Administracion, y, en particular, si deben
ser tenidos como informes de parte y ser valorados como tales o, si por el hecho de
proceder de funcionarios de los que se presume objetividad tienen un plus de fuerza
probatoria frente a los informes de parte.

29 La determinacion del caracter reglado o discrecional de las decisiones de la
administracién en materia de concesién o denegacion de permisos de exportacion de
obras del patrimonio histdrico artistico y, en su caso, los elementos que deben tomarse
en consideracion.

TERCERO. Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser
objeto de interpretacion las contenidas en los articulos 335.1, 336 y 348 LEC, sin
perjuicio de que la sentencia pueda extenderse a otras cuestiones y normas juridicas si
asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA.

[.]"

TERCERQO.- En el escrito de interposicion del recurso de casacién se sostiene
que la sentencia impugnada, aparte de infringir la jurisprudencia relativa a la
discrecionalidad técnica, parte de un presupuesto equivocado, a saber: que los informes
y dictdmenes emitidos por expertos de la Administracién gozan, por esa sola razén, de
un valor probatorio mayor que el de las pericias de parte. En este orden de ideas, insiste
en que los expertos de la Administracion no son independientes y, contrariamente a lo
dicho por la sentencia impugnada, niega que el criterio jurisprudencial sobre el valor de
los informes municipales en materia urbanistica sea aplicable a un caso como el
presente. Observa que dicho criterio jurisprudencial esta pensado para supuestos en que
el informe municipal no se hace valer en un litigio en que el ayuntamiento es parte, sino
entre terceros; circunstancia en que, a diferencia de lo que aqui sucede, puede tener
justificacién atribuir imparcialidad a los expertos de la Administracion. Por lo demas, el
recurrente reitera la peticion ya formulada en la instancia de que se plantee cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, acerca de la compatibilidad
con la libertad de circulacién de mercancias de las normas nacionales que dan cobertura
a la prohibicion de exportacion de obras de arte de especial calidad.
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CUARTO.- En cuanto al escrito de oposicion al recurso de casacion, el
Abogado del Estado afirma que la referencia de la sentencia impugnada a la mayor
objetividad e imparcialidad de los expertos de la Administracion es un mero obiter
dictum, que no deberia dar pie a una cuestion de interés casacional objetivo. Y a este
respecto afiade que la sentencia impugnada realiza una valoracion de conjunto de todas
las pruebas, que en cuanto tal no es susceptible de ser controlada en casacion. En fin,
sobre si la autorizacidn de exportacion de obras de arte es reglada o discrecional, afirma
que es un tema ya resuelto por la jurisprudencia en el primer sentido, citando la sentencia
de esta Sala de 4 de diciembre de 2015.

QUINTO.- Abordando ya las cuestiones de interés casacional objetivo,
conviene comenzar rechazando el planteamiento de cuestion prejudicial pedido por el
recurrente. Es claro y pacifico que el art. 36 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6n
Europea permite a los Estados miembros imponer limitaciones a la salida de su territorio
de obras de arte que poseen un alto valor, siempre que tales limitaciones sean
proporcionadas y no discriminatorias.

SEXTO.- Dicho lo anterior, la cuestion relativa al caracter reglado o
discrecional de la autorizacion para la exportacién de obras de arte no presenta particular
dificultad. Como atinadamente observa el Abogado del Estado, se esta en presencia de
una potestad reglada: solo si en el caso concreto concurre una causa que legalmente
justifique la permanencia de la obra de arte en Espafia, con arreglo al art. 5 de la Ley del
Patrimonio Historico Espafiol y a su desarrollo reglamentario, puede la Administracién
denegar la solicitud de exportacion. Naturalmente, la apreciacion de si tal causa concurre
puede comportar cierto margen de discrecionalidad técnica; pero, como es sabido, la
discrecionalidad técnica no equivale a la discrecionalidad en sentido propio ni, por
consiguiente, implica que la Administracion pueda adoptar su decision segln criterios
de pura oportunidad o conveniencia. La cita de la sentencia de 4 de diciembre de 2015
es asi totalmente pertinente.

SEPTIMO.- Méas compleja es la otra cuestion de interés casacional objetivo,
relativa a la "naturaleza y valor probatorio de los informes de la Administracion obrantes
en el expediente administrativo mas los aportados en sede judicial como pericial, todos
elaborados por funcionarios o técnicos de la Administracion".

A este respecto hay que comenzar recordando que en el Derecho
Administrativo no hay normas especificas sobre los medios de prueba, ni sobre su
valoracion. Asi, en el art. 77 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas se dice que "los hechos relevantes para la decision de un
procedimiento podran acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Derecho,
cuya valoracion se realizara de acuerdo con los criterios establecidos en la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil". Y con respecto a la prueba en el proceso, el art.
60 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa contiene reglas sobre el
momento y el modo de pedir el recibimiento a prueba, e incluso sobre algunos aspectos
de su practica; pero sobre los medios de prueba y su valoracion se limita a remitirse a la
Ley de Enjuiciamiento Civil. El apartado cuarto del citado art. 60, en efecto, dispone
que "la prueba se desarrollara con arreglo a las normas generales establecidas para el
proceso civil". Mé&s adelante, por lo que especificamente hace a la prueba pericial, el
apartado sexto afiade que las partes pueden "solicitar aclaraciones al dictamen emitido".
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Todo ello significa que, para determinar la naturaleza y la fuerza probatoria de
los informes y dictamenes elaborados por expertos de la Administracidn, hay que estar
a la legislacion procesal civil. Pues bien, tales informes y dictamenes seran subsumibles
dentro del medio de prueba oficialmente denominado "dictamen de peritos" en tanto en
cuanto rednan las caracteristicas que al mismo atribuye el art. 335 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil: que "sean necesarios conocimientos cientificos, artisticos,
técnicos o practicos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto o
adquirir certeza sobre ellos" y que las personas llamadas como peritos "posean los
conocimientos correspondientes”. En pocas palabras, se trata de que la acreditacién de
un hecho requiera de conocimientos especializados.

Ninguna duda cabe de que ciertos funcionarios y técnicos al servicio de la
Administracién, por su formacion y seleccién, pueden tener conocimientos
especializados relevantes para probar hechos que sélo por medio de una pericia pueden
ser acreditados. Mas aln, una parte relevante de los empleados publicos desempefian
precisamente funciones de naturaleza técnica o cientifica. Ello es, por supuesto,
predicable de quienes estan al servicio de la Administracién como expertos en materias
artisticas; expertos que pueden, en principio, actuar como peritos cuando se trate de
determinar la mayor o menor calidad de una obra de arte.

Tampoco es dudoso que, en el ambito del Derecho Administrativo, tanto en via
administrativa como en via jurisdiccional, los dictimenes periciales deben valorarse tal
como ordena el art. 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, "segun las reglas de
la sana critica". Ello no implica que el dictamen pericial sea una prueba tasada o legal,
cuya fuerza esta predeterminada por la ley y no puede ser destruida por otros medios.
En la tradicién juridica espafiola, es generalmente admitido que esa idea de reglas de la
sana critica -ya presente en el art. 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, e
incluso en el hoy derogado art. 1243 del Codigo Civil no trae consigo un sistema de
valoracién de la prueba diferenciado. Antes, al contrario, la valoracién segln las reglas
de la sana critica no deja de ser una manifestacion de libre valoracion de la prueba o
valoracién en conciencia. Ante una prueba pericial puede el juzgador formar su
conviccién sobre los hechos con libertad, dando a aquélla el peso que -habida cuenta de
las circunstancias y del resto del material probatorio- considere adecuado. Pero debe
hacerlo exponiendo las razones que le conducen, siguiendo el modo de razonar de una
persona sensata, a aceptar o rechazar lo afirmado por el perito. La valoracion de la
prueba pericial segin las reglas de la sana critica es, asi, una valoracion libre
debidamente motivada; algo que, como es obvio, exige realizar un andlisis racional de
todos los elementos del dictamen pericial, sopesando sus pros y sus contras.
Seguramente, mas alla del respeto a la tradicion, no era imprescindible que el legislador
hiciera esa mencion a las reglas de la sana critica, ya que la exigencia de motivacion de
las sentencias, impuesta con alcance general por el art. 120.3 de la Constitucion, alcanza
al establecimiento de los hechos por el juzgador.

Una vez sentado que los expertos al servicio de la Administracion pueden
actuar como peritos y que sus dictamenes -al igual que cualquier otro dictamen pericial-
han de ser valorados de manera libre y motivada, es preciso hacer tres consideraciones
adicionales a fin de dar cumplida respuesta a la cuestion de interés casacional objetivo.
En primer lugar, tal como sefiala el recurrente, no es lo mismo que un informe o
dictamen emanado de la Administracion se haga valer como medio de prueba en un
litigio entre terceros o0 en un litigio en que esa misma Administracion es parte. En este
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altimo supuesto, no tiene sentido decir que el informe o dictamen goza de imparcialidad
y, por ello, merece un plus de credibilidad: quien es parte no es imparcial. Ademas,
cuando esto ocurre, el dato es relevante, pues exige no eludir la proveniencia puramente
administrativa del informe o dictamen, examinando hasta qué punto ello ha podido
influir en las conclusiones periciales.

En segundo lugar, en conexion con lo que se acaba de decir, no todos los
expertos al servicio de la Administracion se encuentran en una misma situacion de
dependencia con respecto al 6rgano administrativo llamado a decidir. Por mucha que
sea la capacitacion técnica o cientifica de la concreta persona, no es lo mismo un
funcionario inserto en la estructura jerarquica de la Administracién activa que alguien
que -aun habiendo sido designado para el cargo por una autoridad administrativa- trabaja
en entidades u organismos dotados de cierta autonomia con respecto a la Administracion
activa. A este respecto hay que recordar que, entre las causas de tacha de peritos no
designados judicialmente, el art. 343 de la Ley de Enjuiciamiento Civil incluye "estar o
haber estado en situacién de dependencia o de comunidad o contraposicion de intereses
con alguna de las partes o con sus abogados o procuradores”. Y el art. 344 del propio
cuerpo legal dispone que la tacha debe ser tenida en cuenta al valorar la prueba pericial.
Pues bien, mientras que el funcionario inserto en la estructura jerarquica de la
Administracion activa esta manifiestamente en situacion de dependencia, el lazo es
menos acusado en el otro supuesto. Precisar y ponderar, en cada caso concreto, el mayor
o menor grado de dependencia del experto con respecto al drgano administrativo
Ilamado a decidir es algo que, sin duda, debe hacer el juzgador.

En tercer y altimo lugar, seguramente hay supuestos en que los informes de
origen funcionarial, aun habiendo sido elaborados por auténticos técnicos, no pueden
ser considerados como prueba pericial. Ello ocurre destacadamente cuando las partes no
tienen ocasion de pedir explicaciones o aclaraciones (arts. 346 y 347 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y art. 60 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa).
Dichos informes no tendran mas valor que el que tengan como documentos
administrativos, y como tales habran de ser valorados.

Queda asirespondida la cuestién de interés casacional objetivo relativa a la
naturaleza y el valor de los informes y dictdmenes provenientes del interior de la
Administracion.

OCTAVO.- Aplicando cuanto se ha expuesto, el presente recurso de casacién
debe ser acogido, pues la sentencia impugnada no ha observado la exigencia establecida
en el art. 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de valorar los dictamenes periciales
segun las reglas de la sana critica.

Tal como se indicd al exponer los antecedentes del asunto, la sentencia
impugnada no hace ningln analisis comparativo de los argumentos desarrollados en los
distintos informes y dictdmenes recogidos en las actuaciones. Sin cuestionar la
capacitacion técnica de sus autores, basa su decision fundamentalmente en una
pretendida "mayor objetividad e imparcialidad" de los expertos al servicio de la
Administracién. Y esto, como se ha visto, no es lo que la ley requiere. La sentencia
impugnada habria debido examinar la mayor o menor solidez de cada uno de los
dictamenes periciales, teniendo en cuenta sus fuentes, su desarrollo expositivo, e incluso
el prestigio profesional su autor. Limitdndose a decir que cuando concurren un experto
privado y uno de la Administracion debe darse mayor credibilidad a éste dltimo, la
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sentencia impugnada no sélo no aporta una motivacion suficiente del modo en que se
ha formado su conviccion sobre los hechos, sino -lo que es peor- termina por otorgar
implicitamente el caracter de prueba tasada o legal a los dictdmenes e informes
provenientes de la Administracion.

Esta conclusién no se ve desvirtuada por las alegaciones del Abogado del
Estado. No es exacto afirmar, como hace, que la referencia a la mayor objetividad e
imparcialidad sea un mero obiter dictum: de la simple lectura de la sentencia impugnada,
especialmente de los pasajes arriba transcritos, se desprende claramente lo contrario.

Tampoco cabe ampararse en que la sentencia impugnada realiza una valoracion
de conjunto del material probatorio; y ello porque, si bien los dictamenes periciales no
son prueba legal y pueden ser contrarrestados o neutralizados por otras pruebas, es
necesario examinarlos criticamente, sin otorgar automaticamente mayor fuerza a
algunos de ellos por el solo hecho de provenir de la Administracién.

En fin, no cabe argtir que por esta via se lleva a cabo, de manera subrepticia,
un control de la valoracion de la prueba realizada por el 6rgano judicial de instancia;
algo que, como es sabido, queda fuera del &mbito casacional. Al admitir en su momento
el recurso de casacion y ahora al resolverlo, esta Sala no ha entrado en absoluto a
examinar si la valoracion de la prueba es acertada. Tan es asi que nada de lo dicho en
esta sentencia permite inferir si esta Sala considera que el cuadro "Fin de jornada" retine
0 no relne las caracteristicas que legalmente justifican una denegacién de la solicitud
de la autorizacion de exportacion. Esta Sala se ha limitado a constatar que la sentencia
impugnada se basa en una vision erronea de las normas reguladoras de la valoracion de
la prueba, especialmente en lo que atafie a los informes y dictdmenes provenientes de la
Administracion.

Por ello, el presente recurso de casacion debe prosperar, con la consiguiente
anulacion de la sentencia impugnada.

NOVENO.- Dado que, como se ha visto, el defecto de la sentencia impugnada
y ahora casada tiene que ver con las normas en materia probatoria y dado que la
determinacion de los hechos es funcién tipica de la Sala de instancia, deben devolverse
a ésta las actuaciones a fin de que -con préctica de diligencias finales si lo estima
pertinente- dicte nueva sentencia, ajustandose en la valoracion de la prueba a cuanto ha
quedado anteriormente expuesto.

DECIMO.- Con arreglo al art. 93 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, en el recurso de casacion debe cada parte soportar sus propias costas.

FALLO
[...]

Dar lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacién procesal de
don Nicolés contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 12 de junio de 2019, y anularla.

[...]
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ASUNTO REYES JIMENEZ C. ESPANA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANQOS (SECCION TERCERA),
DE 08 DE MARZO DE 2022. DEMANDA NUM. 57020/18

Extracto: La sentencia trae causa de la demanda contra el Reino de Espafia
presentada el 23 de noviembre de 2018 ante el Tribunal, referente a la validez del
consentimiento verbal para la realizaciéon de una intervencién quirdrgica, dado que la
legislacién espafiola establece que el paciente deberd aceptar por escrito cualquier
intervencion quirdrgica.

El Tribunal declara admisible la demanda afirmando que ha habido una
violacién del articulo 8 del Convenio.

[...]
HECHOS

2.- El demandante nacié en 2002 y reside en Los Dolores, Cartagena, provincia
de Murcia. La demanda fue interpuesta por su padre, Francisco Reyes Sénchez, en su
nombre. Estuvo representado por F. Martinez Romero, Abogado en ejercicio en
Cartagena.

3.- El Gobierno estuvo representado por H. E. Nicolas Martinez, Co- agente
del Reino de Espafia ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

4.- Los hechos del caso, tal y como se expusieron por las partes, pueden
resumirse como sigue.

5.- El demandante, que entonces tenia seis afios, fue examinado en numerosas
ocasiones en el Hospital Universitario Virgen de la Arrixaca de Murcia, por presentar
varios sintomas, entre ellos una ligera pérdida de motricidad, vomitos y cefaleas. Fue
sometido a una exploracién craneal que reveld un tumor cerebral (astrocitoma en el
cerebelo, no invasivo, bien definido). EI 18 de enero de 2009 ingresé en urgencias del
hospital publico en estado muy grave. Tras su ingreso, se realizaron sendas
intervenciones quirurgicas el 20 de enero y el 24 de febrero de 2009. Una tercera
intervencion quirargica tuvo lugar el mismo dia que la segunda. El estado de salud fisico
y neuronal del demandante se ha deteriorado de forma intensa e irremediable. Se
encuentra en un estado de total dependencia e incapacidad: sufre una paralisis general
que le impide moverse, comunicarse, hablar, ver, masticar o deglutir. Esta postrado en
la cama, sin poder levantarse ni sentarse.

6.- La primera intervencion quirdrgica tuvo por objeto extirpar el tumor. Los
padres dieron su consentimiento por escrito a dicha intervencién. EI mismo médico-jefe
del servicio de neurologia del hospital pdblico en cuestion llevo a cabo una segunda
intervencion para extirpar el resto tumoral ain presente en el cerebelo del demandante.
En esta ocasion, los padres del menor prestaron su consentimiento verbalmente. La
entrada de aire en la cavidad craneal durante la segunda intervencion provoco un
neumoencéfalo a tension, por lo que hubo que realizar una tercera intervencion de
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urgencia, para la que se obtuvo el consentimiento de los padres por escrito y se llevé a
cabo por médicos de guardia distintos del anterior.

7.- El 24 de febrero de 2010 los padres del demandante interpusieron una
reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado ante la Consejeria de Sanidad y
Politica Social de la Regién de Murcia por mal funcionamiento de los servicios médicos
prestados por la Administracion Publica, al considerar que en este caso se habia
producido una mala praxis por parte del personal médico, asi como la falta de
consentimiento informado en particular respecto a la segunda intervencion. Reclamaron
la cantidad de 2.350.000 euros.

8.- Ante la falta de respuesta al recurso interpuesto, el 28 de octubre de 2011
los padres del demandante recurrieron ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.
La Consejeria de Sanidad y Politica Social de la Regién de Murcia desestimé mediante
Orden de 5 de octubre de 2012 desestimd la reclamacion patrimonial interpuesta por los
padres del demandante (parrafo 7 supra). Posteriormente, ampliaron el recurso
contencioso-administrativo también a dicha Orden, sefialando que la segunda
intervencidn, que tuvo lugar en febrero de 2009 y que empeoro el estado postoperatorio
inicial del menor, se realizé sin informar a los padres de las alternativas de tratamiento,
de los riesgos y de su prondstico. Los padres del demandante denunciaron en su recurso
la negligencia médica, la falta de consentimiento informado prestado por escrito en el
momento de la segunda intervencion y la insuficiente informacién desde el inicio del
tratamiento.

9.- El recurso fue desestimado mediante sentencia de 20 de marzo de 2015 del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia. En dicha sentencia, se tuvo especialmente en
cuenta el expediente administrativo y el testimonio detallado del médico que realizé la
operacion, cuya versién de los hechos diferia de la ofrecida por los padres del menor.
Dicho facultativo consideré que “no existe ninguna duda sobre la informacion de la
primera operacion. Existe un impreso firmado en el que, ademas de explicar los riesgos
generales de una intervencion neuroquirdrgica, se especifica la posibilidad de otros
riesgos relacionados”. Este mismo facultativo afirmé haber informado verbalmente a
los padres del demandante sobre la segunda operacidn y que los riesgos de esta eran los
mismos que los de la primera, asi como de su necesidad. La sentencia también tuvo en
cuenta el informe de la Inspeccion Médica, que dio la razdn al hospital y a los médicos,
afirmando que la intervencién quirdrgica realizada era la méas adecuada e implicaba una
alta morbilidad. Observé que la familia habia sido informada y que se habia firmado el
consentimiento informado para la primera operacion. El informe de la Inspeccion
encargado por el hospital, reiter6 los comentarios del médico sobre el caracter de
“reintervencion” de la segunda operacion y confirmd los argumentos del cirujano sobre
la anotacion manuscrita “familia informada™ en el historial médico, ya que los riesgos
de la segunda intervencion eran los mismos que los de la primera. La compafiia de
seguros Zurich presentd dos informes periciales de cuatro médicos especialistas en
cirugia y pediatria que confirmaron que las secuelas en este tipo de operacion eran
inevitables en mas del 50% de los casos y que la actuacion médica fue correcta. Solo un
informe pericial elaborado a peticién de los padres del menor sefialé que la reseccion de
un tumor benigno (astrocitoma) en el cerebelo, no infiltrante y bien definido como en
este caso, no deberia causar secuelas, presentando una alta probabilidad de recuperacion
total en el 90% de los casos. Este Gltimo informe sefialaba el inexplicable e inconcebible
retraso de un afio en el diagndstico y afiadia que el mal resultado obtenido,
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desproporcionado respecto a lo que cabia esperar en estos casos, era consecuencia de
una actuacion injustificada y contraria a la practica habitual

10.- La sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Murcia
consider6 que no hubo retraso en el diagndstico del demandante, ya que los médicos
actuaron de forma correcta y oportuna. Respecto al consentimiento informado de los
padres a las intervenciones, concluyé que a pesar de la ausencia de documento escrito,
los padres fueron debidamente informados y prestaron su consentimiento a la segunda
intervencion. A este respecto se expreso en los siguientes términos:

«10. (...) Para la primera intervencion consta el consentimiento por escrito de
los padres. En cuanto a la segunda no es sino una reintervencién como se ha dicho,
necesaria y la Unica posibilidad para el caso; el médico informo de los beneficios y
riesgos (que eran los mismos que los de la primera operacién) verbalmente. En este
punto se lee en el expediente “familia informada” (folio 207). El médico informé que,
“dado que el nifio continuaba ingresado desde la primera operacion y que las visitas y
la informacién por nuestra parte eran diarias, nos parecio suficiente proporcionar
informacion y obtencion del consentimiento s6lo de forma verbal”.

De manera que, aunque no hubiese documento formal, la familia estaba
informada, siendo iguales los riesgos que para la primera, y siendo ademas una
intervencidn necesaria, al ser la Unica posibilidad en el presente caso.

De manera que, en conclusién y por todo lo expuesto, consideramos que no se
acredita en este caso mala praxis en la actuacion de los facultativos intervinientes, por
lo que no se dan las circunstancias que permitan estimar el recurso, que por tanto se
desestima”.

11.- Los padres del demandante recurrieron en casacion ante el Tribunal
Supremo. Alegaron que la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia incurria
en incongruencia omisiva y falta de motivacion. En su opinion, la sentencia se limit6 a
recoger las declaraciones y los informes periciales favorables a la administracion
demandada, concluyendo en pocas lineas que se habia dado el consentimiento
informado sin haber respondido a los motivos de su recurso, en particular respecto a la
falta de consentimiento escrito.

12.- Refiriéndose a varias disposiciones de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre,
en lo que respecta a la segunda intervencién programada con antelacion, sefialaron que
el tribunal no habia respondido a sus alegaciones ni habia explicado por qué no se obtuvo
el consentimiento informado por escrito en este caso, a pesar de que no se trataba de una
intervencion de urgencia si no programada con antelacion (veanse los articulos 8,9.2
y10.2 de la Ley 41/2002 en el apartado 15 infra).

13.- Mediante sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2017, se
declard no haber lugar al recurso interpuesto por los padres del demandante. El Tribunal
Supremo declaré que la sentencia de primera instancia estaba ampliamente motivada y
se basaba en numerosos medios de prueba, incluyendo los informes médicos de varios
expertos. Considero que el relato de hechos probados y la motivacion de la sentencia en
primera instancia no podian considerarse arbitrarios, irrazonables o inverosimiles. En
primer lugar, afirmé que el consentimiento informado de la primera intervencion, al que
no se habia puesto objecion alguna, se prestd por escrito. Respecto a la segunda
intervencidn, teniendo en cuenta las anotaciones en la historia clinica del demandante y
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el hecho de que la relacién entre el médico y los padres fue continua, consider6 que se
habia valorado correctamente la existencia de un consentimiento efectivamente
prestado. Por ultimo, afiadid que la segunda operacidon fue consecuencia necesaria de la
primera, ya que en la mayoria de las operaciones de este tipo el tumor no se extirpa
completamente en la primera operacion, por lo que resulta necesaria una segunda
intervencién. Afirmé que el consentimiento verbal es valido siempre que aparezca
acreditado, como en el presente caso

14.- Los padres del demandante recurrieron en amparo, recurso inadmitido por
el Tribunal Constitucional mediante resolucion de fecha 29 mayo de 2018, notificado el
4 de junio de 2019, por falta de relevancia constitucional. En apoyo de la falta de
consentimiento escrito para la segunda intervencion quirdrgica, invasiva y de graves
consecuencias, derivada de la primera intervencion, los padres del demandante se
remitieron a la jurisprudencia constitucional sobre el consentimiento informado (véase,
por ejemplo, la cita en el parrafo 16 infra). En su recurso de amparo argumentaron
asimismo que el Tribunal Supremo no respondié motivadamente a todas las cuestiones
relacionadas con el consentimiento informado alegadas en su recurso de casacion.

MARCO JURIDICA NACIONAL E INTERNACIONAL PERTINENTE

15.- Las disposiciones pertinentes de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica, establecian lo siguiente en el momento de los
hechos:

Articulo 4. Derecho a la informacién asistencial

“1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacion
en el &mbito de su salud, toda la informacién disponible sobre la misma, salvando los
supuestos exceptuados por la Ley. Ademas, toda persona tiene derecho a que se respete
su voluntad de no ser informada. La informacion, que como regla general se
proporcionara verbalmente dejando constancia en la historia clinica, comprende, como
minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus
consecuencias.

La informacion clinica forma parte de todas las actuaciones asistenciales, sera
verdadera, se comunicard al paciente de forma comprensible y adecuada a sus
necesidades y le ayudaré a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad.

El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de su derecho
a la informacién. Los profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial o le
apliquen una técnica o un procedimiento concreto también seran responsables de
informarle”.

Articulo 8. Consentimiento informado

“l. Toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el
consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion
prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones propias del caso.

El consentimiento sera verbal por regla general.
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Sin embargo, se prestara por escrito en los casos siguientes: intervencién
quirdrgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general,
aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y
previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente.

El consentimiento escrito del paciente sera necesario para cada una de las
actuaciones especificadas en el punto anterior de este articulo, dejando a salvo la
posibilidad de incorporar anejos y otros datos de caracter general, y tendra informacion
suficiente sobre el procedimiento de aplicacion y sobre sus riesgos

(..) »

Articulo 9. Limites del consentimiento informado y consentimiento por
representacion

“(..)

2. Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas
indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su
consentimiento, en los siguientes casos:

()

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del
enfermo y no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las
circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él

.
Articulo 10. Condiciones de la informacion y consentimiento por escrito

“1. El facultativo proporcionara al paciente, antes de recabar su consentimiento
escrito, la informacidn bésica siguiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la
intervencion origina con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o
profesionales del paciente.

c) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a
la experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el
tipo de intervencién.

d) Las contraindicaciones.

2. El médico responsable debera ponderar en cada caso que cuanto mas dudoso
sea el resultado de una intervencién mas necesario resulta el previo consentimiento por
escrito del paciente”.

16.- Las partes pertinentes de la sentencia 37/2011 del Tribunal Constitucional,
de 28 de marzo de 2011, establecen lo siguiente:

“5. La informacion previa, que ha dado lugar a lo que se ha venido en llamar
consentimiento informado, puede ser considerada, pues, como un procedimiento o
mecanismo de garantia para la efectividad del principio de autonomia de la voluntad del
paciente y, por tanto, de los preceptos constitucionales que reconocen derechos
fundamentales que pueden resultar concernidos por las actuaciones médicas, Y,
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seflaladamente, una consecuencia implicita y obligada de la garantia del derecho a la
integridad fisica y moral, alcanzando asi una relevancia constitucional que determina
que su omision o defectuosa realizacion puedan suponer una lesién del propio derecho
fundamental”.

17.- El Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del
ser humano, respecto de las aplicaciones de la Biologia y Medicina (Convenio relativo
a los derechos humanos y la biomedicina (Convenio de Oviedo) se suscribi6 el 4 de abril
de 1997, entrando en vigor en Espafia el 1 de enero de 2000. En sus partes relevantes,
dice lo siguiente:

Articulo 5. Regla general.

“Una intervencion en el ambito de la sanidad solo podra efectuarse después de
que la persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento.

Dicha persona debera recibir previamente una informacion adecuada acerca de
la finalidad y la naturaleza de la intervencién, asi como sobre sus riesgos y
consecuencias.

En cualquier momento la persona afectada podra retirar libremente su
consentimiento”.

Articulo 6. Proteccion de las personas que no tengan capacidad para
expresar su consentimiento

« (...) s6lo podra efectuarse una intervencion a una persona que no tenga
capacidad para expresar su consentimiento cuando redunde en su beneficio directo.

2. Cuando, segun la ley, un menor no tenga capacidad para expresar su
consentimiento para una intervencion, ésta s6lo podré efectuarse con autorizacion de su
representante, de una autoridad o de una persona o institucién designada por la ley

(..)»

LEGISLACION

I- OBSERVACIONES PRELIMINARES

18.- Con caracter previo, el Tribunal considera necesario aclarar un
extremo relativo al alcance de la reclamacion del demandante. En el marco del
procedimiento interno, los padres del demandante denunciaron varias actuaciones
de mala praxis asi como la falta de consentimiento para las intervenciones
quirargicas. Ante el Tribunal, la queja del demandante, representado por su padre,
se referia a la falta de consentimiento informado y por escrito de sus progenitores,
en particular en el contexto de la segunda intervencién. Los padres del demandante
se quejaron de dicha falta de consentimiento desde el principio del procedimiento
interno y ante el Tribunal. No obstante, las alegaciones sobre la pretendida mala
praxis no se incluyeron en el formulario de demanda, a pesar de haberse planteado
ante los tribunales nacionales y en las alegaciones del demandante ante este
Tribunal, y sobre la que no se invitd al Gobierno a presentar sus observaciones. Por
tanto, no se examinaran en la presente sentencia (Méandli y otros c. Hungria, n°
63164/16, 88 15-18, de 26 de mayo de 2020, Markus c. Letonia, n® 17483/10, § 63,
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de 11 de junio de 2020, y Radomilja y otros c¢. Croacia [GC], n° 37685/10 y
22768/12, § 108, de 20 de marzo de 2018).

Il- RESPECTO A LA PRESUNTA VULNERACION DEL ARTICULO
8 DEL CONVENIO
18.- Los padres del demandante alegan no haber recibido informacién completa
y adecuada sobre las intervenciones quirdrgicas realizadas a su hijo y que, por tanto, no
pudieron dar su consentimiento libre e informado por escrito. EI demandante invoca el
articulo 8 del Convenio que dice lo siguiente:

“l. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién
de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de
los derechos y las libertades de los demas”.

A. Admisibilidad

20. -Teniendo en cuenta que esta demanda no carece manifiestamente de
fundamento en virtud del articulo 35 del Convenio y que no plantea ninguna otra causa
de inadmision, debe ser admitida.

B. Fondo 1. Alegaciones de las partes

21.- El demandante, representado por su padre, alega que aunque sus padres
otorgaron su consentimiento por escrito para la primera operacion, “que indicaba [una
serie] de posibles complicaciones y secuelas”, dicho consentimiento “no es suficiente
para considerar que fueron informados para la segunda operacién”, ya que cada
operacion es unica. Sefala que “el hecho de que la segunda operacion fuese
consecuencia de la primera no puede justificar la ausencia de dicho consentimiento
informado”. Considera “imprescindible que el paciente cuente con la informacion
médica adecuada, con la necesaria informacion no solo sobre las medidas terapéuticas
sino sobre complicaciones y secuelas derivadas de la misma, mas aln si tenemos en
cuenta el mayor riesgo de una segunda intervencion de los que suponia la intervencién
anterior”. Teniendo en cuenta que cada operacion habia provocado importantes secuelas
en el demandante y por tanto su estado de salud era diferente en cada ocasion, los riesgos
asociados a la segunda operacion habrian sido mayores. En este sentido, los padres no
recibieron informacién precisa por escrito, y por tanto no tuvieron la oportunidad de
tomar una decisidon plenamente libre e informada (véanse los motivos expuestos en
casacion en los parrafos 11-12 supra).

22.- En concreto, el padre del demandante sefialé que en su expediente médico
el facultativo que le tratd incluyé una nota especifica (“jCuidado con la informacion!”),
que parecia confirmar que sus padres no habian sido informados de manera adecuada.
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Por otro lado, impugnd la afirmacion de que no habia alternativa a su tratamiento
médico. Ademas, también se habria podido informar a los padres sobre la posibilidad
de obtener una segunda opinidn de otro facultativo o en otro centro médico.

23.-El Gobierno consider6 que, en la medida en que por la parte demandante
s6lo se invocé la vulneracidon del articulo 8 y no del articulo 6, el Tribunal no deberia
poder cuestionar el relato factico expuesto por los tribunales internos. Afirmé que estos
altimos alcanzaron sus conclusiones facticas sobre la base de las pruebas practicadas a
lo largo todo el procedimiento judicial, y que no se habia planteado que el Tribunal
volviese a efectuar un nuevo examen y valoracion de dichos elementos de prueba. En
concreto, subrayo que todos los testigos propuestos por las partes en el procedimiento
fueron aceptados y oidos, y que cada parte pudo defender sus derechos.

24.- En particular, el Gobierno observo que los tribunales internos llegaron a la
conclusion de que la segunda operacion del menor habia sido una reintervencién como
consecuencia de la primera intervencion. Sostuvo que, como el tumor no se habia
extirpado por completo, habia sido necesario realizar una segunda operacion que habia
tenido los mismos riesgos y beneficios que la primera. Al respecto, hay que tener en
cuenta que la validez del consentimiento informado para la primera operacion no fue
cuestionada por los padres del demandante ante el Tribunal. El Gobierno sefialé que los
tribunales internos también habian concluido que la reintervencién del demandante
habia sido el Gnico tratamiento posible dada su situacion, y que los padres habian sido
informados verbalmente por el facultativo responsable de los riesgos y beneficios de la
segunda intervencion. Sefialé que la Unica alternativa posible era la ausencia de
tratamiento, tal y como se habia demostrado en el proceso judicial y confirmado por
todos los peritos, incluso el designado por los padres del demandante. En cuanto a la
tercera operacion, explicé que habia sido una reintervencion de urgencia realizada
inmediatamente después de la segunda, como resultado de las complicaciones surgidas
durante esta y que, en este sentido, tal y como reconocieron los padres del demandante,
habian prestado su consentimiento por escrito. Subray6 que el demandante no alegd
deficiencia alguna en relacién con esta tercera intervencion.

25.- El Gobierno consideré que no se habia impedido en modo alguno a los
padres del demandante ejercer su derecho a decidir, de manera libre y voluntaria, sobre
la segunda operacién de su hijo. A pesar de que el consentimiento informado de los
padres no quedo registrado por escrito, como en el caso de la primera intervencion, el
médico que les asistia les habia informado adecuadamente sobre los riesgos y
beneficios. En concreto, segln el Gobierno, la jurisdiccién interna tuvo en cuenta el
contenido del expediente médico del demandante asi como diversos informes técnicos
y pruebas periciales.

26.- Por ultimo, el Gobierno afirmd que las circunstancias del caso eran
manifiestamente diferentes a la de los asuntos Glass c. Reino Unido, n® 61827/00,
CEDH 2004 11, y M.AK. y R.K. ¢. Reino Unido, n® 45901/05 y 40146/06, de 23 de
marzo de 2010, en los que los padres del menor se habian opuesto expresamente al
tratamiento o no habian prestado su consentimiento. Sostuvo que, por el contrario, en el
presente caso los padres habian prestado su consentimiento. Ademas sefial6 que las
disposiciones del Convenio sobre derechos humanos y biomedicina (Convenio de
Oviedo) no exigen que el consentimiento informado se preste por escrito.
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2. Valoracion del Tribunal
a) Principios generales

27.- El Tribunal recuerda que, si bien la finalidad del articulo 8 es
esencialmente proteger al individuo contra la injerencia arbitraria de las autoridades
publicas en su vida privada, no solo exige que el Estado se abstenga injerencias
similares: a este compromiso negativo pueden afiadirse obligaciones positivas en el
marco del respeto efectivo de la vida privada. Dichas obligaciones pueden conllevar la
adopcion de medidas destinadas a respetar la vida privada incluso en las relaciones entre
particulares. Ademas, el concepto de “privacidad” es amplio y no se presta a una
definicién exhaustiva. Engloba asimismo la integridad fisica y psicolégica de una
persona, Cuyo cuerpo representa un aspecto intimo de la vida privada (Nicolae Virgiliu
Tanase v. Rumania [GC], n® 41720/13, §§ 125-126, de 25 de junio de 2019).

28.- El Tribunal recuerda que, segln su jurisprudencia consolidada, aunque el
derecho a la salud no se incluye entre los derechos garantizados por el Convenio y sus
Protocolos, las Altas Partes contratantes, paralelamente a sus obligaciones positivas
derivadas del articulo 2 del Convenio, tienen una obligacién positiva derivada del
articulo 8. A este respecto, subraya que en el contexto de las alegaciones de negligencia
médica, las obligaciones positivas sustantivas de los Estados en materia de tratamiento
médico se limitan al deber de establecer normas, es decir, crear un marco juridico eficaz
que obligue a los establecimientos hospitalarios, ya sean publicos o privados, a adoptar
medidas adecuadas para proteger la vida de los pacientes. El mero hecho de que el marco
juridico pueda ser deficiente en algunos aspectos no es suficiente en si mismo para
plantear una cuestion en virtud del articulo 2 del Convenio. Queda por demostrar que el
paciente se ha visto perjudicado por dicha deficiencia (Lopes de Sousa Fernandes c.
Portugal [GS], n° 56080/13, §§ 183-188, de 19 de diciembre de 2017).

29.- El Tribunal ya ha puesto de relieve no s6lo la importancia del
consentimiento de los pacientes, destacando en particular en la sentencia Pretty c. Reino
Unido (n° 2346/02, § 63, CEDH 2002 111) que “la imposicion de un tratamiento médico
sin el consentimiento del paciente (...) supondria una violacion de la integridad fisica
de la persona afectada que podria poner en tela de juicio los derechos protegidos por el
articulo 8.1, sino también que las personas expuestas a un riesgo para su salud deben
poder acceder a aquella informacién que les permita evaluar dicho riesgo (véase, en
particular, la sentencia Guerra y otros c. Italia, § 60, de 19 de febrero de 1998,
Recopilacion de sentencias y decisiones 1998 |, y Codarcea ¢. Rumania, n® 31675/04, §
104, de 2 de junio de 2009).

30.- El Tribunal ha sostenido que, en virtud de dicha obligacion, los Estados
Parte estan obligados a tomar las medidas reglamentarias necesarias para que los
facultativos se pregunten sobre las consecuencias previsibles que la intervencion
propuesta pueda tener en la integridad fisica de sus pacientes, informandoles informen
previamente para que puedan dar su consentimiento informado. Como conclusién, si un
riesgo previsible de esta naturaleza se produce sin que el paciente haya sido debidamente
informado de antemano por sus médicos, el Estado Parte implicado puede ser
directamente responsable de dicha omision de informacion con arreglo al articulo 8
(Trocellier c. Francia (déc.), no 75725/01, § 4, TEDH 2006-XIV, Codarcea, citado
anteriormente, § 105, y Csoma ¢. Rumania, no 8759/05, § 42, de 15 de enero de 2013).
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Con el fin de determinar la forma de dicho consentimiento informado, se podran tener
en cuenta los requisitos del derecho interno (M.A.K. y R.K. ¢. Reino Unido, citada
anteriormente, § 80, y G.H. c. Hungria (dec.), n® 54041/14, de 9 de junio de 2015

31.- El Tribunal recuerda que para que se respeten las obligaciones positivas,
los mecanismos de proteccion previstos en el derecho interno deben existir no sélo en
teoria sino también funcionar efectivamente en la practica (Lopes de Sousa Fernandes,
8 216, y Csoma, § 43, citadas anteriormente).

b) Aplicacion de dichos principios al presente caso

32.- De entrada, el Tribunal sefiala que la cuestion planteada no se refiere a una
supuesta negligencia médica (parrafo 18 supra). Ademas, constata que el marco
normativo interno prevé expresamente el consentimiento libre e informado del paciente,
o de los padres en el caso de un menor, en el caso de que una intervencién médica pueda
afectar a la integridad fisica del paciente. De hecho, las disposiciones del ordenamiento
juridico espariol relativas a la autonomia del paciente y los derechos y obligaciones en
materia informativa, respaldadas por la practica internas, obligan en términos explicitos
a los médicos a proporcionar a los pacientes informacion previa suficiente y relevante
para prestar el consentimiento informado a dicha intervencion, que debera incluir
informacién suficiente sobre sus riesgos (parrafos 15y 16 supra). Todo ello se ajusta al
Convenio sobre los derechos humanos y la biomedicina (Convenio de Oviedo) (parrafo
17 supra). Ademas, la normativa interna dispone que para que cada accion indicada por
la ley (“intervencion quirargica (...) y, en general, aplicacion de procedimientos que
suponen riesgos o0 inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la
salud del paciente) dicho consentimiento debera otorgarse necesariamente por escrito,
con excepciones muy bien definidas, en particular en lo que se refiere a la existencia de
un peligro inmediato y grave para la vida de la persona y cuando el paciente o sus
familiares no estén en condiciones de prestar dicho consentimiento. Este requisito es
todavia mas necesario cuando el médico responsable considera incierto el resultado de
la intervencion (articulos 8, 9y 10 § 2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, parrafos
15y 16 supra).

33.- En el presente caso, los padres del demandante reclamaron ante los
tribunales internos insistiendo, entre otros aspectos, en que no se habia obtenido un
consentimiento valido antes de la segunda intervencién. Recordaron las disposiciones
internas que exigen que dicho consentimiento se preste por escrito, lo que les colocd, en
su opinion, en una situacién en la que no pudieron ejercer plenamente su derecho a
prestar el consentimiento informado a una intervencién quirdrgica planificada, que
finalmente tuvo graves consecuencias para la salud del demandante. Por tanto, tuvieron
acceso a la tutela judicial efectiva de jueces y tribunales, que normalmente es un recurso
suficiente para ese tipo de quejas. El Tribunal debe evaluar si la forma en que se trataron
las reclamaciones de los padres del demandante puede considerarse suficiente en el
presente caso, para satisfacer la obligacion positiva del Estado en virtud del articulo 8
del Convenio (parrafos 30 y 31 supra)

34.- Los tribunales nacionales formularon una serie de argumentos en el sentido
de que la segunda intervencion estaba estrechamente relacionada con la primera y que
los padres estuvieron en contacto con los médicos entre ambas intervenciones. El
Tribunal observa, ademas, que los tribunales nacionales no han respondido a motivos
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fundamentales planteados por los padres del demandante en sus recursos y en particular,
en su recurso de casacion. En particular, sefiala que los tribunales nacionales no
explicaron por qué la prestacién del consentimiento para la segunda intervencién no
satisfacia el requisito establecido por la normativa espafiola de que todo acto quirdrgico
requiere un consentimiento por escrito, especialmente teniendo en cuenta que el
pronostico no estaba claro (articulo 10.2 de la Ley 41/2002, parrafo 15 supra).

35.- Es cierto que ambas intervenciones tenian el mismo objetivo de extirpar el
tumor. Sin embargo, hay que sefialar que la segunda intervencion tuvo lugar en una
fecha posterior, cuando ya se habia extirpado parte del tumor y cuando el estado de salud
del menor ya no era el mismo. En estas circunstancias, los tribunales nacionales
concluyeron que el consentimiento que se habria dado verbalmente para la segunda
intervencion (extirpacion del resto del tumor cerebral) era suficiente, sin tener en cuenta
las consecuencias de la primera intervencién y sin haber especificado por qué no se
trataba de una operacion distinta, que habria requerido un nuevo consentimiento por
escrito tal y como exige la normativa espafiola. ElI Tribunal sefiala que la segunda
intervencién no fue precipitada y tuvo lugar casi un mes después de la primera. El hecho
de que los tribunales nacionales considerasen que los padres estaban en contacto
continuo con los médicos, basandose en una simple nota del médico responsable en el
expediente médico del demandante (“familia informada”) (parrafo 9 supra) y la
indicacion “jCuidado con la informacion!”, no puede bastar para concluir de manera
inequivoca que los padres del demandante fueron debidamente informados y
consintieron la intervencién, de acuerdo con la normativa interna. Hay que tener en
cuenta asimismo que la tercera intervencién del menor fue necesaria por motivos de
urgencia, tras las complicaciones surgidas en la segunda intervencion. Incluso en estas
circunstancias, se obtuvo por escrito el consentimiento de los padres, lo que contrasta
con la ausencia de consentimiento escrito respecto a la segunda intervencion (parrafos
5y 6 supra).

36.- El Tribunal ya ha subrayado la importancia del consentimiento de los
pacientes y en que su omision puede suponer una lesion de la integridad fisica de la
persona afectada (parrafos 29-30 supra). Cualquier incumplimiento por parte del
personal médico del derecho del paciente a ser debidamente informado puede hacer que
el Estado sea responsable a este respecto (Csoma, anteriormente citado, § 48). El
Tribunal subraya que, aunque el propio Convenio no establece ninguna forma especifica
para dicho consentimiento, cuando el derecho interno establece ciertos requisitos
explicitos, éstos deben cumplirse para que la injerencia se considere prevista por la ley
(comparese con G.H. c. Hungria, decisién ya citada, § 22).

37.- En opinion del Tribunal, las cuestiones planteadas por los padres del
demandante se referian a cuestiones importantes sobre la existencia de consentimiento
y a la posible responsabilidad de los profesionales sanitarios implicados, lo que requeria
un andlisis adecuado (véanse, mutatis mutandis, las sentencias Lopes de Sousa
Fernandes, 88 172 y 216, y Csoma, 88 52-54, antes citadas). No obstante, dichas
cuestiones no se abordaron adecuadamente en el procedimiento interno, lo que conduce
al Tribunal a concluir que dicho procedimiento no fue suficientemente eficaz (Lopes de
Sousa Fernandes, citada anteriormente, § 226). EI Tribunal sélo puede concluir, tras
analizar la documentacién obrante en el expediente, que los pronunciamientos internos,
desde el Tribunal Superior de Justicia de Murcia hasta el Tribunal Supremo (péarrafos
10 y 13 supra), no dieron respuesta a las alegaciones especificas sobre la exigencia de
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la legislacién espafiola de obtener un consentimiento por escrito en dichas
circunstancias. La conclusién de que un consentimiento verbal era valido en las
circunstancias del presente caso no es suficiente a la vista de las disposiciones
especificas de la normativa espafiola, que exigen el consentimiento informado por
escrito. A pesar de que el Convenio no exige en absoluto que el consentimiento
informado se preste por escrito siempre que sea inequivoco, la normativa espafiola exige
dicho consentimiento escrito y los tribunales no explicaron suficientemente porque
consideraron que la ausencia de dicho consentimiento escrito no lesionaba el derecho
del demandante.

38.- Cuanto antecede es suficiente para que el Tribunal concluya que el régimen
interno no respondid de forma adecuada a la cuestion de si los padres del demandante
prestaron de hecho su consentimiento informado a cada una de las intervenciones
quirdrgicas, de acuerdo con el ordenamiento juridico interno. En consecuencia, se ha
producido una violacion del articulo 8 del Convenio en razén de la injerencia en la vida
privada del demandante.

I11- RESPECTO A LA APLICACION DEL ARTICULO 41 DEL
CONVENIO
39.- El articulo 41 del Convenio establece que:

“Si el Tribunal declara que ha habido violaciéon del Convenio o de sus
Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante sélo permite de manera
imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacién, el Tribunal concedera a la parte
perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa”.

A. Dafos

40.- El padre del demandante reclamé 3.000.000 de euros en concepto de dafios
materiales y morales que, en su opinidn, habia sufrido su hijo.

41.- El Gobierno afirmé que no habia motivo para conceder dicha
indemnizacion ya que, en caso es que se constatara una violacién, los padres del
demandante podian interponer un recurso de revision y obtener un nuevo
pronunciamiento ajustado al Convenio, asi como una indemnizacion por
responsabilidad patrimonial. Afadié que el padre del demandante no habia especificado
la base sobre la que se solicitaba dicha cantidad y que la indemnizacion no podia basarse
en las secuelas sufridas por el demandante, ya que en el presente caso los padres
reclamaron la falta de consentimiento informado y no la mala praxis denunciada
inicialmente en el procedimiento interno.

42.- El Tribunal no advierte relacion alguna de causalidad entre la violacion
constatada y el dafio material alegado. Por tanto, rechaza la reclamacion a este respecto.
No obstante, concede al demandante 24.000 euros en concepto de dafios morales, méas
cualquier impuesto exigible.

[...]
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POR CUANTO ANTECEDE, ESTE TRIBUNAL POR UNANIMIDAD,

1. Declara admisible la demanda;
2. Afirma que ha habido una violacion del articulo 8 del Convenio;

3. Afirma

a) Que el Estado demandado debera abonar al demandante, en un plazo de tres
meses desde la firmeza de la presente sentencia, de conformidad con el articulo 44.2 del
Convenio, el importe de 24.000 euros (veinticuatro mil euros), mas cualquier impuesto
exigible, en concepto de dafios morales;

b) Que desde el vencimiento de los citados tres meses hasta su liquidacion, se
abonara un interés simple sobre las cantidades anteriores igual al tipo de interés de la
facilidad marginal de crédito del Banco Central Europeo durante el periodo de mora,
incrementado en un tres por ciento;

4., Desestima el resto de la demanda de satisfaccion equitativa.

[...]
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En este ejemplar de la Revista Espafiola de la Funcién Consultiva se da cuenta
de la modificacion de las leyes reguladoras del Consejo de Garantias Estatutarias de
Catalufia, y del Decreto de 12 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
organizacion y funcionamiento de la Abogacia General de la Junta de Extremadura, de
su cuerpo de letrados y de la Comisién Juridica de Extremadura, que afectan a la
configuracion de estos 6rganos consultivos.

Por otro lado, también se da noticia, de algunas normas que regulan la
intervenciéon de los respectivos érganos consultivos en procedimientos que alli se
regulan, es el caso de la Ley 4/2022, de 28 de junio, de Consejos Insulares de las Illes
Balears, y del Decreto 550/2022, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de Impulso para la
sostenibilidad del territorio de Andalucia, y la Ley 10/2022, de 16 de noviembre, de
Defensa de la autonomia financiera de la Comunidad de Madrid.

Asimismo, se publica la Ley 6/2022 del Parlamento Vasco, de 30 de junio, del
Procedimiento de elaboracién de las disposiciones de caracter general, de indudable
interés para la actividad consultiva.

CONSEJO DE GARANTIAS ESTATUTARIAS DE CATALUNA

LEY 3/2022, DE 6 DE ABRIL, DE MODIFICACION DE LA LEY
2/2009, DEL CONSEJO DE GARANTIAS ESTATUTARIAS

(Publicada en el Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya, nim. 8643, de 7 de abril
de 2022 y en el Boletin Oficial del Estado nim. 93, de 19 de abril de 2022)

PREAMBULO

El articulo 76 del Estatuto de autonomia de Catalufia crea el Consejo de
Garantias Estatutarias y el articulo 77 determina que una ley del Parlamento regula, entre
otras cuestiones, su composicién y el estatuto de sus miembros.

La ley que, de acuerdo con el Estatuto de autonomia, regula el Consejo de
Garantias Estatutarias es la Ley 2/2009, de 12 de febrero, la cual establece que los
miembros del Consejo son nombrados por un periodo de nueve afios y que se renuevan
por tercios cada tres afios.

La renovacion parcial y periodica de los miembros del maximo érgano juridico
consultivo de la Generalidad es un elemento esencial para su independencia y su
funcionamiento regular, ya que garantiza su continuidad sin cambios abruptos en la
composicién, evita el reflejo exorbitante de la mayoria parlamentaria de una
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determinada coyuntura y permite ajustar la institucion a la evolucién social, politica y
de la cultura juridica.

El hecho de que, en el pasado mas reciente, el Parlamento de Catalufia no haya
realizado las propuestas de designacion de miembros del Consejo de Garantias
Estatutarias en los plazos legalmente establecidos ha provocado una notable disfuncion,
en el sentido de contravenir la voluntad expresada por el legislador al alargar los
mandatos por las prorrogas producidas y por descompasar la renovacion entre los
nombramientos que corresponden al Parlamento y los que corresponden al Gobierno.

Para posibilitar el restablecimiento de la dinamica de renovacioén de los
miembros del Consejo de Garantias Estatutarias, la presente ley reduce el mandato de
los consejeros de nueve a seis afios, y establece un régimen transitorio para los
consejeros designados por el Parlamento y un sistema transitorio de renovacién de los
consejeros designados por el Gobierno, para acabar asentando la periodicidad en las
renovaciones de los consejeros regulada por la nueva redaccién del articulo 3.

Articulo 1. Modificacion del articulo 3 de la Ley 2/2009.

Se modifican los apartados 4 y 5 del articulo 3 de la Ley 2/2009, de 12 de
febrero, del Consejo de Garantias Estatutarias, que quedan redactados del siguiente
modo:

«4. Los miembros del Consejo de Garantias Estatutarias son nombrados por un
periodo de seis afios, y no pueden ser reelegidos.

5. Los miembros del Consejo de Garantias Estatutarias designados por el
Parlamento se renuevan por mitades, cada tres afios, y los miembros designados por el
Gobierno se renuevan, uno a uno, cada dos afios.»

Articulo 2. Adicién de una disposicién transitoria a la Ley 2/2009.

Se aflade una disposicion transitoria, la quinta, a la Ley 2/2009, de 12 de
febrero, del Consejo de Garantias Estatutarias, con el siguiente texto:

«Disposicidn transitoria quinta. Designacion y renovaciones de los miembros
del Consejo de Garantias Estatutarias.

1 El Parlamento y el Gobierno, dentro del periodo de dos meses desde la
entrada en vigor de la tercera ley de modificacién de la presente ley, deben designar a
los miembros del Consejo de Garantias Estatutarias que corresponden de conformidad
con el articulo 3, y proponer su nombramiento al presidente de la Generalidad.

2. Antes de que finalice el mandato de seis afios desde la toma de posesion de
los miembros del Consejo de Garantias Estatutarias designados por el Parlamento, debe
realizarse un sorteo para determinar los tres miembros a los que se prolongara el
mandato, excepcionalmente, durante tres afios para ajustar la renovacion del Consejo a
lo dispuesto por el articulo 3.

3. Larenovacion parcial de los miembros del Consejo de Garantias Estatutarias
designados a propuesta del Gobierno, a efectos de lo dispuesto por el articulo 3.5, debe
ajustarse a los siguientes criterios:
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a) El Gobierno no debe realizar ninguna designacion en el afio 2024.

b) El Gobierno debe designar en el afio 2026 a un miembro del Consejo de
Garantias Estatutarias para cubrir la vacante del que finaliza su mandato.

c) El Gobierno debe designar en el afio 2028 a dos miembros del Consejo de
Garantias Estatutarias para cubrir las vacantes de los que finalizan sus
mandatos iniciados, en un caso, en 2019y, en el otro, en 2022.

d) En la primera reunién del Consejo de Garantias Estatutarias posterior a la
renovacion de los miembros de acuerdo con la letra c, debe realizarse un sorteo
entre los dos miembros del Consejo nombrados a propuesta del Gobierno para
determinar el que finalizara su mandato a los dos afios de haber sido nombrado.
Este miembro podra ser reelegido, excepcionalmente, para un segundo
mandato, con la duracién ordinaria establecida por el articulo 3.»

Disposicion final. Entrada en vigor.

La presente ley entra en vigor el mismo dia de su publicacion en el «Diari
Oficial de la Generalitat de Catalunya».
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CONSEJO CONSULTIVO DE LAS ILLES BALEARS

LEY 4/2022, DE 28 DE JUNIO, DE CONSEJOS INSULARES
~EXTRACTO-

(Publicada en el Butlleti Oficial de les Illes Balears, nim. 88, de 7 de julio de 2022, y
en el Boletin Oficial del Estado nim. 197, de 17 de agosto de 2022)

EXPOSICION DE MOTIVOS

TITULO PRELIMINAR

Articulo 1. Objeto de la ley.

1. Esta ley tiene por objeto establecer el marco juridico fundamental de la
organizacion, el funcionamiento y el régimen juridico de los consejos insulares y de las
entidades que dependen de ellos, de acuerdo con la Constitucion, el Estatuto de
Autonomia de las llles Balears y la legislacion basica del Estado.

2. El régimen electoral y la financiacion de los consejos insulares se regulan
por su legislacion especifica.

3. Las singularidades del régimen juridico y de la organizacion del Consejo
Insular de Formentera, que integra el Ayuntamiento de Formentera, segln el Estatuto
de Autonomia, son las que establecen en el titulo IX esta ley.

Articulo 2. Naturaleza de los consejos insulares.

1. Los consejos insulares son las instituciones de gobierno de cada una de las
islas y ejercen el gobierno, la administracion y la representacién de las islas de Mallorca,
Menorca, Ibiza y Formentera, asi como de las islas menores adyacentes.

2. Los consejos insulares son también instituciones de la comunidad autbnoma
de las Illes Balears y, como tales, participan en las potestades normativa y ejecutiva de
esta, en los términos previstos en el Estatuto de Autonomia 'y en esta ley.

3. Las islas, como entidades locales dotadas de personalidad juridica propia y
de autonomia para la gestion de sus intereses, disponen de las potestades administrativas
propias de las administraciones publicas territoriales. Asimismo, pueden plantear
conflictos en defensa de su autonomia en los términos de la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional.

[L.]

TITULO Il
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Organizacion de los consejos insulares
CAPITULO |
Disposiciones generales
Articulo 13. Reglas generales.

1. Los consejos insulares, mediante los reglamentos organicos respectivos y
otras normas que los desarrollen o completen, establecen su organizacion de acuerdo
con el Estatuto de Autonomia de las llles Balears y esta ley, en el marco de lo que
dispone la legislacion basica de régimen juridico de las administraciones publicas.

2. Los consejos insulares se estructuran en érganos de gobierno y érganos de
administracion.

3. Cada consejo insular, de acuerdo con su reglamento organico, puede crear
otros 6rganos complementarios, regular su estructura y su funcionamiento, y
desconcentrar en ellos las competencias atribuidas a los 6rganos de gobierno y a los
6rganos superiores de administracion, excepto al pleno, con los limites previstos
legalmente.

4. Las particularidades de la organizacién del Consejo Insular de Formentera
son las previstas en el titulo 1X de esta ley.

[...]
CAPITULO I
Organos de gobierno
Seccion 1.2 El pleno del consejo insular
[...]

Articulo 21. Atribuciones.

1. Corresponde al presidente:

[...]
1) Solicitar el dictamen del Consejo Consultivo de las Illes Balears.
[...]
TITULOV
Funcionamiento y régimen juridico
[...]

CAPITULO 111
Régimen juridico

Articulo 64. Régimen juridico de la actividad de los consejos.
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1. Los consejos insulares ejercen sus competencias de acuerdo con esta ley,
aplicando, en cada sector material de la accidon publica, la legislacion estatal y
autonémica que corresponda.

2. Con caréacter general, y sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 54 y 55
de esta ley, los érganos de los consejos insulares aplican la legislacion de régimen
juridico de la administracion de la comunidad auténoma en todo aquello no previsto en
este capitulo.

3. El ejercicio de la potestad reglamentaria se ajusta a lo previsto en el titulo VI
de esta ley.

Articulo 65. Forma de los actos.

Los actos de los 6rganos insulares adoptan la siguiente forma:

a) Los dictados por el pleno, acuerdo plenario.

b) Los dictados por el presidente, decretos de la presidencia.

c¢) Los dictados por el consejo ejecutivo, acuerdos del consejo ejecutivo.

d) Los dictados por los consejeros ejecutivos y por los 6rganos directivos,
resoluciones del 6rgano correspondiente.

e) Los dictados por otros oOrganos colegiados, acuerdos del d&rgano
correspondiente.

Articulo 66. Régimen de recursos.

1. Ponen fin a la via administrativa los siguientes actos:

a) Los del pleno y de las comisiones reguladas en el articulo 18 de esta ley.

b) Los del presidente.

¢) Los que resuelvan recursos de alzada.

d) Los asi previstos en los estatutos de los entes del sector publico instrumental.

2. Contra los actos dictados por el consejo ejecutivo se puede interponer recurso
de alzada ante el pleno.

3. Contra los actos dictados por los 6rganos colegiados creados para el ejercicio
de competencias desconcentradas de los érganos de gobierno del consejo insular, se
puede interponer recurso de alzada ante el consejo ejecutivo, salvo los que pongan fin a
la via administrativa de acuerdo con el apartado 1.d) de este articulo.

4. Contra los actos dictados por los consejeros ejecutivos y los actos de los
6rganos directivos del consejo insular y de los entes del sector publico instrumental se
puede interponer recurso de alzada ante el consejo ejecutivo, salvo los que pongan fin a
la via administrativa de acuerdo con el apartado 1.d) de este articulo.

Articulo 67. Revision de oficio y declaracion de lesividad.

1. El reglamento organico de cada consejo insular establece los 6rganos
competentes para iniciar e instruir los procedimientos de revision de oficio de
disposiciones y actos.
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2. Son competentes para resolver los procedimientos a los cuales hace
referencia el apartado anterior:

a) El pleno, respecto de sus propias disposiciones y actos y de los actos dictados
por los érganos colegiados creados para el ejercicio de las competencias insulares.

b) EIl presidente respecto de sus actos y disposiciones, asi como de los actos
dictados por el consejo ejecutivo y por el resto de érganos de la administracion insular
y de los entes que integran el sector pdblico instrumental.

3. La declaracion de lesividad de los actos de los consejos insulares y de los
entes que integran el sector publico instrumental corresponde a los mismos 6rganos que,
de acuerdo con el apartado anterior, son competentes para resolver los procedimientos
de revision de oficio.

4. Corresponde al pleno resolver los procedimientos de revision de oficio en
materia tributaria.

Articulo 68. Responsabilidad patrimonial.

1. Con independencia del 6rgano al que se impute la actuacion generadora del
dafio, los procedimientos de responsabilidad patrimonial de la administracion insular los
resuelve el pleno si se trata de reclamaciones por un importe igual o superior al que fije
el reglamento organico de cada consejo, y el consejo ejecutivo en el resto de casos.
Supletoriamente, este importe serd de 500.000 euros.

2. La competencia para resolver los procedimientos de responsabilidad
patrimonial que tramiten los entes del sector publico instrumental corresponde al pleno
en los mismos casos que en el apartado anterior y a los érganos del ente que determinen
sus estatutos en los demés casos.

Articulo 69. Potestad sancionadora.

1. El ejercicio de la potestad sancionadora corresponde a los 6rganos insulares
determinados legal o reglamentariamente por razén de la materia o, en su defecto, al
consejero ejecutivo competente.

2. Salvo que por una ley o por el reglamento organico o los estatutos de los
entes del sector puablico instrumental se determine otra cosa, corresponde al consejo
ejecutivo imponer las sanciones por infracciones muy graves.

TITULO VI
Potestad reglamentaria
CAPITULO |

Reglas generales

Articulo 70. Marco normativo.

1. Los consejos insulares ejercen la potestad reglamentaria de acuerdo con el
Estatuto de Autonomia, la legislacion bésica del Estado y esta ley.
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2. En todo lo no previsto en este titulo seran aplicables, en aquello que sea
procedente y de acuerdo con el reglamento organico, las normas que regulan la potestad
reglamentaria del Gobierno de la comunidad auténoma.

Articulo 71. Titulares de la potestad reglamentaria.

1. La potestad reglamentaria se ejerce mediante las disposiciones generales
aprobadas por el pleno.

2. No obstante, el presidente del consejo insular puede dictar disposiciones
generales en los siguientes casos:

a) Creacion y extincion de departamentos en el marco de lo dispuesto en el
reglamento organico, incluida la modificacion de la denominacion y de las competencias
que les corresponden, asi como la fijacion del ambito funcional de los diferentes 6rganos
de cada departamento.

b) Determinacién del régimen de suplencias de los consejeros ejecutivos.

3. El procedimiento de elaboracion de las disposiciones generales dictadas por
el presidente se rige por el reglamento organico.

Articulo 72. Tipologia de las disposiciones generales.

1. Las disposiciones generales del pleno responden a la siguiente tipologia:
a) Reglamento orgénico.

b) Reglamento ejecutivo.

¢) Ordenanza fiscal.

d) Otros reglamentos.

2. Las disposiciones generales mencionadas en el apartado anterior se
caracterizan en los siguientes términos:

a) El reglamento organico contiene la ordenacién fundamental de la
organizacion y el funcionamiento de la administracién insular.

b) Los reglamentos ejecutivos son disposiciones generales dictadas para el
desarrollo y la ejecucion de las leyes.

¢) Las ordenanzas fiscales son disposiciones generales que regulan los tributos
insulares, de acuerdo con la legislacion de haciendas locales.

d) El resto de disposiciones generales, bajo la denominacion de reglamentos,
estd constituida por aquellas que no estan comprendidas en ninguna de las letras
anteriores.

3. Las disposiciones generales del presidente adoptan la forma de decreto de la
presidencia.

Articulo 73. Supuestos especiales.

1. Los presupuestos generales y los instrumentos de planificacion general y
sectorial y de ordenacion territorial y urbanistica tienen rango de disposicién
reglamentaria, de acuerdo con su legislacion especifica.
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2. La elaboracidn, el contenido y la aprobacién de los presupuestos generales
y de las ordenanzas fiscales de los consejos insulares se deben ajustar a la legislacion de
haciendas locales, con las especialidades organizativas derivadas de esta ley.

3. La elaboracion, el contenido y la aprobacién de los instrumentos de
planificacion sectorial y de ordenacién territorial y urbanistica se deben realizar en
conformidad con su legislacién especifica, sin que les sea aplicable lo previsto en el
capitulo Il de este titulo.

Articulo 74. Potestad reglamentaria y principios generales normativos.

1. La potestad reglamentaria en las materias del articulo 70 del Estatuto de
Autonomia corresponde a los consejos insulares, sin perjuicio de la facultad del
Gobierno de establecer los principios generales en la materia que le otorga el articulo
58.3 del Estatuto de Autonomia.

2. Los principios generales tienen caracter normativo, se deben fijar mediante
un decreto aprobado en el Consejo de Gobierno, deben estar justificados en la necesidad
de una regulaciéon comun basada en los intereses generales de la comunidad auténoma
y deben permitir el desarrollo reglamentario suficiente y diferenciado, en su caso, por
parte de los consejos insulares.

3. En el procedimiento de elaboracion de decretos que contengan principios
generales se justificara expresamente la necesidad de una regulacién comun en la
materia y se identificardn los intereses de carécter suprainsular que fundamentan dicha
regulacion.

Articulo 75. Principios de buena regulacion.

1. En el ejercicio de la potestad reglamentaria, los consejos insulares actuaran
de acuerdo con los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad
juridica, transparencia y eficiencia.

2. Las disposiciones generales emanadas del pleno deben incluir un preambulo
que tiene que expresar la finalidad de las medidas adoptadas y el marco normativo que
las habilita, asi como el cumplimiento de los principios legales de buena regulacién.

Articulo 76. Portal web y participacién ciudadana.

En el portal web de cada consejo insular se tienen que poder consultar las
iniciativas normativas y su estado de tramitacion, con objeto de garantizar la
informacién a los ciudadanos y de facilitar su participacion en los procedimientos
correspondientes.

Articulo 77. Relaciones entre reglamentos.

1. Las relaciones entre los reglamentos de cada consejo insular se rigen por los
principios de competencia y especialidad.

2. Las disposiciones generales relativas a la organizacion se deben ajustar a la
siguiente jerarquia normativa:

1.° Reglamento orgénico.

2.° Reglamentos de caracter organizativo.
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3.% Decretos de la presidencia relativos a la creacién y la organizacion de los
departamentos.

Articulo 78. Publicidad y eficacia.

1. Los reglamentos se publicardn integramente en el «Butlleti Oficial de les
Illes Balears» para que entren en vigor y produzcan efectos juridicos.

2. Los reglamentos se publicaran en el portal web del consejo insular en un
apartado especifico facilmente accesible en la pagina principal y se mantendran mientras
sean vigentes. Con caracter facultativo se pueden establecer otros medios de publicidad.

3. Los reglamentos ejecutivos de los consejos insulares entran en vigor a los
veinte dias de su publicacion oficial, salvo que establezcan otra fecha. La entrada en
vigor del resto de disposiciones generales se produce de acuerdo con la legislacion
basica del Estado.

CAPITULO II
Procedimiento de elaboracion
Articulo 79. Expediente.

Todos los tramites previstos en este capitulo quedaran documentados en el
correspondiente expediente electrénico.

Seccion 1.2 Actuaciones preparatorias
Avrticulo 80. Consulta previa.

1. Antes del inicio del procedimiento de elaboracion de disposiciones
reglamentarias y en los supuestos previstos en la normativa basica estatal, el consejero
ejecutivo competente ordenara la realizacién de una consulta publica a través del sitio
web correspondiente, con el fin de que los destinatarios potenciales de la norma tengan
la posibilidad de emitir su opinion sobre las caracteristicas generales de la regulacién
propuesta.

2. La consulta no es preceptiva cuando se trate de iniciativas:
a) De normas presupuestarias.

b) De reglamentos técnicos y de organizacion.

¢) En las que concurran razones graves de interés publico.

d) Relativas a regulaciones que no deban tener un impacto significativo sobre
la actividad econdmica, juridica o social.

e) En que no se impongan obligaciones relevantes a los destinatarios.
) Que supongan la regulacion de aspectos parciales de una materia.

g) En que el contenido de la regulacion venga sustancialmente determinado por
una norma de rango superior.
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h) Que impliquen la tramitacién urgente del procedimiento normativo.

3. La consulta tendra una duracion adecuada a la naturaleza de la materia y, en
todo caso, no inferior a quince dias.

Seccion 2.2 Procedimiento de elaboracion de los reglamentos ejecutivos

Articulo 81. Inicio.

1. La elaboracion de los reglamentos ejecutivos es iniciada por el consejero
ejecutivo competente por razén de la materia, quien designa al érgano responsable del
procedimiento.

2. Laresolucién de inicio ird acompafiada de los estudios, de las consultas y de
la redaccion de borradores que se hayan realizado para garantizar la oportunidad y la
legalidad de la horma.

3. El proyecto de reglamento serd adoptado por el consejo ejecutivo, que lo
sometera al pleno para su aprobacion inicial.

4. En los mismos supuestos y en las mismas condiciones que la Ley 1/2019, de
31 de enero, del Gobierno de las llles Balears, prevé para el procedimiento de
elaboracion de los proyectos de disposicion reglamentaria, el consejo ejecutivo puede
adoptar motivadamente las medidas provisionales que considere adecuadas y necesarias
para asegurar la eficacia de la regulacion que se pretenda establecer.

Articulo 82. Audiencia e informacion publica.

1. Una vez aprobados inicialmente, los proyectos de reglamento se someteran
a los siguientes tramites:

a) Audiencia de los interesados, directamente o por medio de las entidades
reconocidas por la ley que los agrupen o los representen.

b) Consulta a la administracion de la comunidad auténoma, a través de la
consejeria competente por razon de la materia.

c) Consulta a los municipios de la isla, directamente o a través de las
organizaciones representativas de estas entidades, cuando la iniciativa les afecte.

d) Consulta a otras administraciones publicas, cuando proceda.
e) Informacion publica.
f) Informe del Consejo Econémico y Social, cuando corresponda.

2. Se puede prescindir de los tramites de audiencia e informacién puablicas en
el caso de normas presupuestarias y organizativas, o cuando concurran razones graves
de interés publico que lo justifiquen.

3. El plazo de los tramites de audiencia, de consultas y de informacion publica,
que se pueden impulsar de forma simultanea, sera adecuado a la naturaleza de la
disposicion, y, en todo caso, no inferior a treinta dias.
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Articulo 83. Informes y otros dictamenes preceptivos.

1. Realizados los tramites previstos en el articulo anterior, el proyecto de
reglamento se sometera preceptivamente a los siguientes informes y dictamenes, que se
pueden impulsar de forma simultanea:

a) Informe de evaluacidn de impacto de género, en los términos previstos en la
normativa sobre igualdad.

b) Cuando se establezcan limitaciones para el acceso a actividades econémicas
y servicios, o medidas que restrinjan la libertad de establecimiento, informe justificativo
de que concurren razones imperiosas de interés general y de que se respetan los
principios de necesidad y proporcionalidad, en el marco de lo dispuesto en la legislacion
basica estatal. No sera necesario este informe cuando estas circunstancias ya estén
justificadas en la memoria regulada en el articulo 84 de esta ley.

c) Informe del secretario general de la corporacion, cuando sea exigible de
acuerdo con el ordenamiento juridico.

d) Otros informes o dictamenes que resulten preceptivos en conformidad con
la normativa sectorial de aplicacion.

2. Una vez emitidos los informes precedentes, la tltima versién del proyecto
se sometera al dictamen del Consejo Consultivo de las Illes Balears cuando asi lo prevea
la normativa reguladora de esta institucion.

Articulo 84. Memoria del andlisis de impacto normativo.

El 6rgano responsable de la tramitacion del procedimiento elaborard a lo largo
del procedimiento una memoria del anélisis de impacto normativo, que consiste en un
documento dindmico al que se iran incorporando los siguientes contenidos:

a) Oportunidad y justificacion de la propuesta normativa y alternativas a la
regulacién.

b) Analisis y valoracion resumida de las alegaciones presentadas en los tramites
de audiencia e informacidn publica, asi como de los informes emitidos.

¢) Analisis juridico que debe incluir el examen de legalidad, la referencia a la
adecuacion a la orden de competencias y la relacion de normas que se derogan.

d) Impacto econémico, que evaluara las consecuencias de su aplicacion sobre
los sectores, colectivos o agentes afectados por la norma, incluido el efecto sobre la
competencia, la unidad de mercado y la competitividad.

e) Impacto sobre el presupuesto del consejo insular y sobre la estabilidad
presupuestaria y la sostenibilidad financiera.

f) Identificacion de las cargas administrativas que comporta para los
ciudadanos.

g) Cualquier otro aspecto relacionado con la calidad normativa o que resulte
relevante a criterio de la secretaria técnica o del rgano que tramita el procedimiento.

Avrticulo 85. Aprobacion definitiva.
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Corresponde al pleno la aprobacién definitiva de los reglamentos ejecutivos.
La propuesta previa ira acompafada de la Gltima version del proyecto y de la memoria
de analisis de impacto normativo y del dictamen del Consejo Consultivo.

Articulo 86. Tramitacion de urgencia.

1. Corresponde al pleno, en el momento de la aprobacion inicial, acordar la
tramitacion urgente del procedimiento de elaboracion de disposiciones reglamentarias
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando sea necesaria la tramitacién urgente porque la disposicion tenga que
entrar en vigor en el plazo exigido en normas de la Union Europea, del Estado o de la
comunidad auténoma.

b) Cuando concurran otras circunstancias excepcionales o de interés publico,
debidamente acreditadas, que requieran la aprobacion y la entrada en vigor urgente de
la disposicién.

2. La tramitacidn por via de urgencia implica que se reducen a la mitad los
plazos previstos para la realizacion de los tramites del procedimiento.

Seccion 3.2 Procedimiento de elaboracion del reglamento organico y otros
reglamentos

Articulo 87. Reglamento organico.

Para la elaboracion del reglamento organico se seguiran los siguientes tramites:
aprobacion inicial por el pleno, informacion publica por un plazo no inferior a un mes,
informe sobre alegaciones, informe de los servicios juridicos, dictamen del Consejo
Consultivo y aprobacion definitiva por el pleno.

Articulo 88. Otros reglamentos.

El procedimiento para la elaboracion de otros reglamentos es, sin perjuicio de
lo previsto en la legislacién basica del Estado, el que determina el reglamento organico
e incluye, como tramites preceptivos, la aprobacion inicial por el pleno, la audiencia a
las personas y a las entidades interesadas por un plazo no inferior a treinta dias, la
informacién publica por el mismo plazo, los informes exigidos por la normativa
sectorial cuando corresponda, el informe sobre alegaciones y la aprobacion definitiva
por el pleno. No obstante, el texto del reglamento aprobado inicialmente pasara a ser
definitivo si en la fecha de finalizacion del plazo de informacion publica no se ha
presentado ninguna alegacion y no es necesario ningn informe exigido por la
legislacién sectorial.

Seccion 4.2 Textos consolidados

Articulo 89. Procedimiento simplificado de elaboracion de textos
consolidados.
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1. Los textos consolidados de los reglamentos se aprobaran siguiendo los
tramites del procedimiento simplificado que regula este articulo.

2. A los efectos de este articulo, se entiende por texto consolidado de un
reglamento el que se limita a reunir en una Unica version el texto inicial del reglamento,
sustituyendo las disposiciones modificadas, eliminando las derogadas expresamente e
incorporando las adicionadas.

3. El procedimiento se inicia por el consejero ejecutivo competente por razén
de la materia, quien debe designar al érgano responsable de la tramitacion del
procedimiento y debe justificar la necesidad de realizar la consolidacion.

4. Los proyectos de textos consolidados Unicamente se someterdn a los
siguientes tramites:

a) Informe de la secretaria técnica competente, que se referird a la adecuacion
del procedimiento seguido, de acuerdo con las limitaciones sustantivas y los tramites
procedimentales que establece este articulo.

b) Informe de impacto de género, en los casos en que las normas objeto de
consolidacion no hayan sido objeto de este informe en el momento en el que se
tramitaron. Este informe se emitira en el plazo de diez dias.

c) Aprobacién por el pleno.

5. Cuando los proyectos de textos consolidados de reglamentos ejecutivos
incluyan la armonizacion, la aclaracién o la regularizacién de las disposiciones
correspondientes, sera preceptivo el dictamen del Consejo Consultivo.

6. Los reglamentos que se aprueben a través de este procedimiento incluiran la
denominacion «texto consolidado» en el titulo de la disposicion y se publicaran en el
«Butlleti Oficial de les llles Balears».

TiTuLO VI
Competencias
CAPITULO |
Funciones institucionales
Articulo 90. Iniciativa legislativa.

1. El pleno ejerce la iniciativa legislativa prevista en el Estatuto de Autonomia
mediante la elaboracidn, la aprobacion y la posterior remision de proposiciones de ley
al Parlamento.

2. Cada consejo insular puede designar una delegacion de hasta tres miembros
de la corporacion para defender sus proposiciones de ley ante el Parlamento.

3. De acuerdo con el procedimiento que se establezca en el reglamento
organico, las proposiciones de ley se aprobaran por mayoria absoluta del pleno y
contendran un texto articulado y una exposicion de motivos en que se deje constancia
de la aplicacion de los principios de buena regulacion.
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4. Con caréacter previo a la elaboracion de la proposicién se realizaréa la consulta
ciudadana a la que hace referencia el articulo 80 de esta ley.

5. Los consejos insulares, mediante acuerdo del pleno, también pueden solicitar
al Gobierno la adopcion de un proyecto de ley. El acuerdo correspondiente se aprobara
por mayoria absoluta del pleno.

6. Las propuestas normativas a las que hace referencia este articulo iran
acompafadas de una memoria sobre la oportunidad de la regulacion.

7. Los consejos insulares pueden solicitar al Parlamento de las Illes Balears la
presentacion de proposiciones de ley ante el Congreso de los Diputados, asi como la
interposicion del recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional en
relacion con leyes del Estado que puedan afectar su régimen juridico o sus
competencias.

Articulo 91. Consulta institucional.

1. Cuando un anteproyecto de ley, un proyecto de decreto, un plan sectorial o
cualquier otro instrumento de planificacién o de ordenacion de la comunidad auténoma
afecte a ambitos materiales en los que los consejos insulares tengan competencias, el
Gobierno adoptara las medidas necesarias para que en el procedimiento correspondiente
los consejos insulares cuenten con la informacion adecuada para pronunciarse y sean
oidos en un plazo adecuado y suficiente.

2. El Gobierno actuara del mismo modo cuando esté prevista su participacion
en las sesiones de érganos del Estado o de la Unién Europea y los asuntos que se deban
tratar afecten a las competencias de los consejos insulares.

[...]
Disposicion adicional undécima. Decretos de principios generales.

1. Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 74 de esta ley, se autoriza al
Gobierno de las Illes Balears para que en el plazo de tres afios desde su entrada en vigor
modifique expresamente los decretos autondémicos vigentes dictados en materias de
competencia propia de los consejos insulares a fin de limitar su contenido a los
principios generales que, en su caso, se consideren adecuados, en el marco del articulo
58.3 del Estatuto de Autonomia.

2. Por ello, el Gobierno de las Illes Balears puede hacer uso del procedimiento
simplificado que prevén los apartados 2 y 3 del articulo 62 de la Ley 1/2019, de 31 de
enero, de Gobierno de las Illes Balears, con la audiencia asimismo de los consejos
insulares, y con la exigencia del dictamen preceptivo del Consejo Consultivo de las llles
Balears.

[...]

Disposicion final cuarta. Modificacion de la Ley 5/2010, de 16 de junio,
reguladora del Consejo Consultivo de las llles Balears.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
198 ISSN: 1698-6849, ntim. 34, julio-diciembre (2020) pags. 187-199



Normativa de interés

Se modifica el articulo 18.8 de la Ley 5/2010, de 16 de junio, reguladora del
Consejo Consultivo de las Illes Balears, que queda redactado de la manera siguiente:

«8. Proyectos de reglamento organico, de reglamento ejecutivo y de textos

consolidados de reglamentos ejecutivos que deban ser aprobados por los
consejos insulares.»

[...]
Disposicidn final séptima. Entrada en vigor.

Esta ley entra en vigor al cabo de un mes de su publicacion en el «Butlleti
Oficial de les Illes Balears».
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

DECRETO 550/2022, DE 29 DE NOVIEMBRE, POR EL QUE SE
APRUEBA EL REGLAMENTO GENERAL DE LA LEY 7/2021,
DE 1 DE DICIEMBRE, DE IMPULSO PARA LA
SOSTENIBILIDAD DEL TERRITORIO DE ANDALUCIA

—-EXTRACTO-

(Publicado en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, nim. 232, de 2 de diciembre
de 2022)

El Estatuto de Autonomia para Andalucia establece, en el articulo 56.3, 5y 6,
que corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en materia de
urbanismo y de ordenacion del territorio y del litoral. En ejercicio de esta atribucion fue
promulgada la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del
territorio de Andalucia.

Uno de los objetivos de la Ley es configurar un marco normativo sencillo y
actualizado en materia de ordenacion del territorio y urbanismo compuesto por una sola
norma legal, con el contenido propio de su rango normativo, y un desarrollo
reglamentario posterior que complete la regulacion en el marco de los fines y objetivos
que la Ley establece.

La disposicion final primera de la Ley habilita al Consejo de Gobierno para
que, en el plazo de seis meses desde su aprobacion, dicte por decreto el reglamento para
su desarrollo y ejecucién, dejando a su criterio que el mismo pueda abordarse en una o
varias disposiciones. Hasta la aprobacion del desarrollo reglamentario, la disposicion
transitoria séptima de la Ley establece que el Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia seguira aplicAndose en lo que sea compatible con ésta, asi como la aplicacién
supletoria del Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio, y del Real Decreto 3288/1978,
de 25 de agosto, por los que se aprueban, respectivamente, los reglamentos de
planeamiento y gestion urbanistica de la Ley sobre Régimen de Suelo y Ordenacién
Urbana.

El objeto de este Reglamento General, cuya necesidad y conveniencia se
justifica en el mandato legal referido, es desarrollar la Ley 7/2021, de 1 de diciembre,
evitando con ello los desajustes entre la norma de rango legal y las disposiciones
reglamentarias de aplicacion supletoria que quedan desplazadas. No obstante, no agota
la capacidad de regulacién normativa en materia de ordenacion del territorio y
urbanismo que podra completarse por la Comunidad Auténoma y por los municipios en
el marco de sus respectivas competencias.

[...]
DISPONGO
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Articulo Unico. Aprobacion del Reglamento General de la Ley 7/2021, de 1
de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia.

Se aprueba el Reglamento General de la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de
impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia, que se inserta a continuacién
de este decreto.

Disposicion derogatoria Unica. Derogaciéon normativa.

1. Quedan derogadas todas las normas de igual o inferior rango que contradigan
0 se opongan a lo dispuesto en el presente decreto.

2. Quedan derogadas expresamente las siguientes normas:

a) Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, aprobado por el Decreto 60/2010, de 16 de marzo.

b) Orden de 29 de septiembre de 2008, por la que se regula el
coeficiente aplicable para el calculo de crecimiento poblacional derivado de las
viviendas previstas en los instrumentos de planeamiento urbanistico.

3. A los efectos del apartado 4 de la disposicion transitoria séptima de la citada
Ley, el Reglamento que se aprueba por el presente decreto desarrolla el Titulo VIII de
la misma, por lo que desde su entrada en vigor no sera de aplicacion el Decreto-ley
3/2019, de 24 de septiembre, de medidas urgentes para la adecuacién ambiental y
territorial de las edificaciones irregulares en la Comunidad Auténoma de Andalucia.

[...]
Articulo 121. Modificacion de los instrumentos de ordenacion urbanistica.

1. Toda innovacién de la ordenacion establecida por los instrumentos de
ordenacién urbanistica no contemplada en el articulo 120 se entenderd como
modificacion.

2. La modificacién podréa tener lugar en cualquier momento, siempre motivada
y justificadamente, y se tramitara conforme a las siguientes reglas particulares de
documentacion y procedimiento:

a) El contenido documental de las modificaciones debera contemplar, en
funcion de su alcance, los documentos refundidos, parciales o integros,
sustitutivos de los correspondientes del instrumento de ordenacion urbanistica
en vigor en los que se contengan las determinaciones que resultan de
aplicacion.

b) Las modificaciones que prevean una diferente localizacion de dotaciones
publicas de espacios libres y zonas verdes, que afecten a su funcionalidad o
disminuyan su superficie requeriran el dictamen favorable del Consejo
Consultivo de Andalucia antes de su aprobacion definitiva.

¢) En las modificaciones podran omitirse los actos preparatorios del
procedimiento de aprobacion.

d) En la tramitacion de las modificaciones de los planes de ordenacién urbana
que afecten a areas de suelo urbano de ambito reducido deberan arbitrarse
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[..

]

medios de difusién complementarios a la informacion publica, con la finalidad
de que la poblacidn afectada reciba la informacion que pudiera afectarle.

e) Corresponderd a los municipios la tramitacion y aprobacion de las
modificaciones de los instrumentos de ordenacidn urbanistica aprobados por la
Consejeria competente en materia de ordenacion del territorio y urbanismo que
no tengan incidencia supralocal conforme al articulo 2 de la Ley.
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COMISION JURIDICA ASESORA DE EUSKADI

LEY 6/2022, DE 30 DE JUNIO, DEL PROCEDIMIENTO
DE ELABORACION DE LAS DISPOSICIONES DE CARACTER
GENERAL

(Publicada en el Boletin Oficial del Pais Vasco, nim. 137, de 15 de julio de
2022, y en el Boletin Oficial del Estado num. 180, de 28 de julio de 2022)

EXPOSICION DE MOTIVOS

Como viene haciendo la Ley 8/2003 desde su aprobacion, la nueva ley tiene
por objeto el procedimiento de tramitacion de las disposiciones de caracter general
impulsadas por iniciativa del Gobierno. Estas disposiciones de caracter general
comprenden tanto las de rango legal como reglamentario que tienen por objeto la
reforma de la normativa.

Los objetivos mas genéricos perseguidos se orientan, obviamente, a actualizar
y mejorar la ley, teniendo en cuenta que ya fue pionera en sus pretensiones de promover
una mayor calidad de nuestros productos normativos, en sintonia con la corriente
europea que busca esos mismos objetivos, entre otras herramientas, a través de la
aplicacion de principios de buena regulacién y de la introduccion de medidas en el
sentido de promover los instrumentos de analisis previos de los efectos de las normas,
la consulta previa y la participacion ciudadana en la elaboracién de las propuestas, 0 a
través de la introduccion de la evaluacion como método generalizado de reflexion antes
y después, a fin de llegar a obtener los indicadores mas precisos sobre cémo afrontar
con éxito la revision periodica de la normativa vigente.

Se refuerza, de esa manera, el objetivo ya declarado de la Ley 8/2003, de 22 de
diciembre, del Procedimiento de Elaboracion de las Disposiciones de Carécter General,
de procurar «que las futuras normas se asienten en un fundamento objetivo, se formulen
con una técnica juridica adecuada y obtengan una respuesta favorable de la sociedad»,
del mismo modo en que «el pensamiento liberal invirtié los términos del absolutismo
regio y fundamentd la Ley en la razén y no en la desnuda voluntad incontrolada del
monarca (nec voluntas sed ratio facit legem)».

Hay, por otra parte, una variada gama de objetivos mas concretos. Citaremos
tanto la procedencia de revisar la determinacion de los hitos que se suceden en el
procedimiento de elaboracion de las Ilamadas disposiciones de caracter general, fruto
de los requerimientos que impone el tiempo transcurrido desde la aprobacion de la ley
que se pretende sustituir, como la exigencia de adaptar dicha regulacion a los cambios
que han introducido desde entonces diversas leyes y a la propia exigencia que nos
impone el reto de modernizar los procedimientos.

Con esta ley se avanza, asimismo, en preservar el principio de seguridad
juridica, deteniéndonos al efecto en el analisis y en la respuesta inmediata que nos exigen
los cambios legislativos que inciden con caracter basico desde las Leyes 39 y 40 de
2015, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y del
Régimen Juridico del Sector Publico, respectivamente, para adaptarlos e integrarlos en
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la organizacion y funcionamiento de la Administracion General de la Comunidad
Auténoma de Euskadi, con un objetivo preciso de lograr la armonia con el resto de los
tramites que regula la ley vasca.

En cuanto a las aportaciones que derivan de la propia legislaciéon vasca, es
preciso reconocer e integrar adecuadamente en el procedimiento que nos ocupa el nuevo
y depurado sistema de garantia de la autonomia municipal que instaura la Ley 2/2016,
de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi. A tal fin, se procura la insercion, en
tiempo y forma idoneos, del mecanismo de alerta temprana, que supone la atribucion a
la Comision de Gobiernos Locales que crea dicha ley de la emision de un informe
preceptivo en los procedimientos de elaboracidn de las disposiciones de caréacter general
que afecten a las competencias municipales y que se adopten en la Administracion
General de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Los fundamentos juridicos habilitantes en que se apoya la presente ley son los
mismos que respaldaron la ley ahora sustituida, con un doble soporte competencial
principal, previsto en el Estatuto de Autonomia de Gernika, tanto en el articulo 10.2,
sobre nuestra competencia exclusiva en materia de organizacion, régimen y
funcionamiento de nuestras instituciones de autogobierno, como en el articulo 10.6,
referido a nuestra capacidad para establecer las normas de procedimiento administrativo
que deriven de las especialidades de nuestro derecho sustantivo y de la organizacion
propia del Pais Vasco.

La incidencia previsible en la normativa en vigor tiene que ver con la
caracterizacion de referente que tiene el procedimiento del que nos ocupamos —para
elaborar las normas— respecto a diversas leyes sectoriales que regulan la actividad de
control y supervision de la produccion normativa, pasando por las leyes que, como la
Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres, tienen en esta ley
un instrumento valioso para profundizar en su accion. Es por ello por lo que se proponen
modificaciones en dicha ley, con el &nimo de fijar y asegurar mandatos cuya redaccién
original ha dado lugar a diversas interpretaciones, de las cuales algunas podrian ir en
contra del espiritu de la norma o de la realidad del tiempo al que han de aplicarse, o al
resto de las regulaciones domésticas de la Administracion, respecto a las que se busca
una mayor factibilidad material, para mejor adaptar a los contextos que imponen los
nuevos fendmenos de digitalizacion, transparencia, participacion ciudadana o
evaluacion los procedimientos que ya tenemos en marcha y que es preciso consolidar y
mejorar para ganar en eficacia.

Visto todo lo anterior y dado el caudal de cambios que se introducen sobre el
texto de la hasta ahora vigente Ley 8/2003, se ha optado por someter a aprobacion un
nuevo texto articulado completo que incorpore e integre en esta Unica ley todas las
normas concernientes a la materia del procedimiento de elaboracidon de las disposiciones
de caracter general.

CAPITULO |
Disposiciones generales
Articulo 1. Objeto de la ley y alcance de la reserva legal.

1. La presente ley tiene por objeto el procedimiento de elaboracién de las
disposiciones de caracter general.
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2. Solo mediante ley, cuando resulte eficaz, proporcionado y necesario para la
consecucion de los fines propios del procedimiento, y de manera motivada, podran
incluirse tramites preceptivos adicionales o distintos a los contemplados en esta ley.

3. Las leyes de caracter sectorial o que no tengan como objeto expreso la
modificacion del procedimiento de elaboracion deberan proceder a la modificacién
expresa y directa de esta ley cuando pretendan introducir cualquier tramite que
preceptivamente deba ser considerado con caracter general en todos los procedimientos
de elaboracién de disposiciones, o para advertir la existencia de un procedimiento
especial por razon de la materia, cuando pretendan introducir algin nuevo tramite que
solo deba ser exigible en dichos procedimientos.

4. No tendran la consideracion de procedimientos especiales aquellos que,
siguiendo en todo lo demas los tramites dispuestos en esta ley, Unicamente incluyan
como peculiaridad la exigencia de algln informe preceptivo por razén de la materia.

5. Reglamentariamente podran establecerse especialidades del procedimiento
referidas al contenido, los requisitos formales o el modo de elaboracion de los informes
a recabar. También podra introducirse reglamentariamente la posibilidad de llevar a
cabo tramites complementarios o de caracter no preceptivo.

Articulo 2. Ambito de aplicacion y procedimientos especiales por razon de la
materia.

1. Esta ley se aplicard a las disposiciones de caracter general que elaboren el
Gobierno Vasco y la Administracion General de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco. Aquellas otras disposiciones que tengan establecido en normas con rango de ley
un procedimiento de elaboracion especifico se elaboraran conforme a este, sin perjuicio
de la aplicacion supletoria de lo establecido en esta ley.

2. El procedimiento de elaboracion de las disposiciones de caracter general que
tengan por objeto regular las siguientes materias se regira por su normativa especifica
y, supletoriamente, por lo dispuesto en esta ley:

a) Las de materia tributaria y aduanera, asi como las relativas a los
procedimientos de aplicacién de los tributos o su revision en via administrativa.

b) Las de desarrollo legislativo o ejecucion de la legislacion bésica del Estado
en materia de Seguridad Social o de gestién del régimen econémico de la Seguridad
Social.

c) Las que regulen actuaciones y procedimientos sancionadores en materia
tributaria o aduanera, en el orden social, en materia de trafico y seguridad vial o en
materia de extranjeria.

d) Las de materia medioambiental.
e) Las de materia presupuestaria.
Articulo 3. Concepto de disposicion normativa de caracter general.

1. A los efectos de esta ley, se entienden por disposiciones normativas de
caracter general las que, cualquiera que sea la materia sobre la que versen, adoptan la
forma de ley, decreto legislativo, decreto u orden, y contienen normas juridicas que
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innovan el ordenamiento juridico, sirviendo de fundamento para una pluralidad de actos
durante un lapso de tiempo determinado o indeterminado.

2. No tienen tal consideracion, aunque emanen de los mismos 6rganos y
revistan la misma forma que las disposiciones normativas de caracter general, ni las
resoluciones administrativas o disposiciones de caracter particular ni aquellas
disposiciones de caracter genérico que afecten a una pluralidad de destinatarios
determinados o determinables, siempre y cuando unas u otras merezcan tan solo la
consideracion de acto administrativo, por cuanto no teniendo vocacion de permanencia
se agoten con una sola aplicacidn, incluso en el supuesto de que pretendan su aplicacion
a una pluralidad de casos o aunque den lugar a otros actos de ejecucién cuyo contenido
esté completamente predeterminado por aquellos actos administrativos.

3. Tampoco tienen consideracion de disposiciones normativas de caracter
general a las que debe aplicarse esta ley, aunque emanen de los mismos 6rganos y
revistan la misma forma que las disposiciones normativas de caracter general, aquellas
que no contienen normas prescriptivas 0 que no imponen mandatos obligatorios,
limitandose a hacer declaraciones programaticas o a establecer criterios o principios de
actuacion no vinculantes o destinados a ser mero objeto de valoracion y ponderacion
por la Administracion dentro de la discrecionalidad que le es propia.

4. Quedan excluidas del procedimiento dispuesto en esta ley las instrucciones
u 6rdenes de servicio que se dicten a fin de aclarar la interpretacion o facilitar la
aplicacion de disposiciones de caracter general, si bien ser&n objeto del informe juridico
emitido por la asesoria del departamento correspondiente que las proponga o adopte.

5. Los reglamentos que aprueben los érganos colegiados para regular su
funcionamiento interno seran objeto, asimismo, del informe juridico del departamento
de adscripcion.

6. Las disposiciones de caracter general que requieran de complementos
normativos o0 se remitan a otras disposiciones para su desarrollo supondran el caracter
normativo de estas Ultimas, especialmente en la medida en que se trate de remisiones en
blanco o con escasa densidad normativa.

7. Las disposiciones de caracter general que se limiten a aprobar instrumentos
técnicos no dejaran de tener caracter de norma en la medida en que dichos instrumentos
técnicos vengan a suplir o a dar contenido a conceptos juridicos indeterminados que
puedan estar contenidos en la misma o en otra disposicién de caracter general,
constituyendo un desarrollo o complemento normativo necesario de aquellas.

Articulo 4. Principios de calidad normativa.

En el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, las
administraciones publicas actuaran de acuerdo con los siguientes principios de calidad
normativa o de buena regulacion:

a) Principios de necesidad y eficacia: la iniciativa normativa debe estar
justificada por una razon de interés general, basarse en una identificacion clara de los
fines perseguidos y ser el instrumento mas adecuado para garantizar su consecucion.

b) Principio de proporcionalidad: la iniciativa debera contener la regulacion
imprescindible para atender la necesidad a cubrir con la norma, tras constatar que no

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
208 ISSN: 1698-6849, ntim. 34, julio-diciembre (2020) pags. 205-226



Normativa de interés

existen otras medidas menos restrictivas de derechos o que impongan menos
obligaciones.

¢) Principio de seguridad juridica: la iniciativa normativa se ejercera de manera
coherente con el resto del ordenamiento juridico, para generar un marco normativo
estable, predecible, integrado, claro y de certidumbre, que facilite su conocimiento y
comprension y, en consecuencia, la actuacién y toma de decisiones por parte de las
personas y empresas.

d) Principio de transparencia: se posibilitard el acceso sencillo, universal y
actualizado a la normativa en vigor y los documentos propios de su proceso de
elaboracion, y se definiran claramente en la exposicion de motivos los objetivos de las
iniciativas normativas y su justificacion. Ademas, se posibilitara que los potenciales
destinatarios tengan una participacion activa en la elaboracion de las normas.

e) Principio de simplicidad y comprensibilidad: el contenido de las iniciativas
normativas se publicara de forma clara, estructurada y facilmente comprensible, en un
lenguaje claro.

f) Principio de calidad de la informacidn: la informacion publicada durante los
tramites de informacion publica que se lleven a cabo en el curso de los procedimientos
normativos deberd ser veraz, exacta, y habra de proceder de documentos de acreditada
autenticidad y fiabilidad. Asimismo, sera util, es decir, adecuada al cumplimiento de los
objetivos que se persiguen con dicha informacion.

g) Principio de accesibilidad: la iniciativa normativa incluird las medidas
necesarias para que todas las personas, independientemente de cudles sean sus
capacidades técnicas, cognitivas o fisicas, puedan ejercer sus derechos ante la
Administracion Publica y acceder de forma real y efectiva a sus servicios.

h) Principio de igualdad de mujeres y hombres: en el procedimiento de
elaboracion de disposiciones generales, los poderes publicos vascos deberan actuar con
sujecion a los principios generales sefialados en materia de igualdad de mujeres y
hombres en la Ley para la Igualdad de Mujeres y Hombres, para garantizar la igualdad
de trato y de oportunidades, para prevenir y erradicar la violencia machista contra las
mujeres o para establecer medidas para garantizar que se trabaja desde perspectivas
interseccionales. Debera ir necesariamente acompafiado de un informe de impacto de
género.

i) Principio de participacion: se establecerdn medidas de escucha activa y
colaboracion ciudadana para garantizar su participacion en el procedimiento de
aprobacion de normas, basadas en la gobernanza colaborativa. Se garantizara, entre
otros medios, a través de audiencias, informaciones publicas y consultas, pero también
mediante el resto de los instrumentos que posibilitan la participacion y la deliberacion
(encuestas, foros, consultas publicas...).

j) Principio de igualdad lingiistica: dado que el euskera y el castellano son
lenguas oficiales, se garantizard la igualdad entre ellas en el procedimiento de
elaboracion normativa, promoviendo especialmente el uso del euskera en las relaciones
con la ciudadania y su tejido asociativo. Con el fin de fomentar el uso del euskera, por
parte de las instituciones publicas se adoptaran medidas para elaborar con calidad la
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norma en euskera, y se articulard un dialogo permanente entre ambos textos para
asegurar la equivalencia entre las versiones en castellano y en euskera, adoptando las
medidas oportunas al respecto.

k) Principio de sostenibilidad: el derecho de la sociedad actual a satisfacer sus
necesidades sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer
las suyas, garantizando un equilibrio entre el desarrollo econémico, el cuidado del
medioambiente y el bienestar social.

Articulo 5. Igualdad linguistica y redaccion bilingUe.

1. Toda disposicién normativa regulada por esta ley debera estar redactada en
las dos lenguas oficiales, euskera y castellano, a efectos de su publicidad oficial.

2. La igualdad linguistica sera un principio de garantia de calidad del proceso
de elaboracién normativa. A través de la igualdad lingdistica, se garantizara un dialogo
estructurado entre ambas versiones en la elaboracion del texto, asegurando el contraste
entre ambas versiones y su equivalencia.

3. El procedimiento normativo sera bilingiie a lo largo de todo el procedimiento
de elaboracion de las disposiciones de caracter general, garantizandose los derechos
linglisticos de quienes participan en la elaboracion de la normay sus destinatarios.

4. Reglamentariamente se estableceran el procedimiento y la organizacion de
la redaccidn bilingue en el procedimiento normativo.

Articulo 6. Urgencia.

1. La declaracion de urgencia en el procedimiento de elaboracion de
disposiciones de caracter general habilitara para:

a) Reducir los plazos de emision de informes o alegaciones previstos en esta
ley en la medida en que resulte necesario, siempre que ello no implique un término
inferior a la mitad de los plazos previstos.

b) La posibilidad de prescindir de alguno de los tramites procedimentales
previstos en las normas, salvo que vengan exigidos como preceptivos por normas con
rango o fuerza de ley.

2. La motivaciéon de dicha urgencia, con sucinta referencia de hechos y
fundamentos de derecho, justificard en todo caso la posible limitacion de derechos
subjetivos o intereses legitimos, la eventual separacién del criterio seguido en
actuaciones precedentes o del dictamen de 6rganos consultivos, la no repeticion de
tramites ya efectuados y que no hayan perdido vigencia o el desistimiento en relacion
con tramites ya iniciados de oficio.

3. Se podra acordar la tramitacion urgente del procedimiento de elaboracion
cuando concurran razones graves de interés publico o circunstancias extraordinarias
que, no habiendo podido preverse con anterioridad, exijan la aprobacion urgente.

Asimismo, se acordara la tramitacion urgente si fuere necesario para que la
norma entre en vigor en el plazo exigido para la trasposicion de directivas o para la
adaptacion a la legislacion basica estatal o a decisiones judiciales que anulen o declaren
inconstitucional una determinada norma.
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En todo caso, estas circunstancias seran expresamente justificadas y
exteriorizadas por medio de la orden de inicio, memoria o impulso correspondiente en
el curso del procedimiento.

4. Correspondera realizar, en su caso, la declaracion de urgencia al érgano
competente para adoptar la orden de inicio prevista en esta ley.

Articulo 7. Nulidad en el procedimiento de elaboracién de reglamentos.

1. Seran nulas de pleno derecho por prescindir total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido aquellas disposiciones de rango inferior a la ley
en cuyo procedimiento de elaboracion concurra la ausencia completa de los tramites que
vengan expresamente exigidos y definidos con el caracter de esenciales en la presente
ley, y, en particular, cuando:

a) se haya seguido el procedimiento de urgencia prescindiendo de cualquiera
de los tramites previstos, sin que exista motivacion alguna de la urgencia;

b) se carezca de los informes preceptivos de caracter esencial en el momento
de su aprobacion;

¢) no se cumplan las previsiones de esta ley en cuanto a las consultas, cuando
la disposicion afecte expresa y directamente a competencias de otra administracion
publica;

d) se incumplan las previsiones de esta ley relativas a la exigencia de audiencia,
exposicion publica y negociacion colectiva;

e) se incumplan las previsiones legales aplicables a procedimientos especiales
por razén de la materia, cuando dicho tipo de nulidad se prevea expresamente por ley;

f) se incumplan los trdmites exigidos por disposiciones administrativas de
rango superior a la orden o disposicion de caracter general de que se trate.

2. No incurriran en causa de nulidad por prescindir total y absolutamente del
procedimiento las disposiciones reglamentarias de rango inferior a la ley en cuyo
procedimiento de elaboracion se incurra en cualesquiera otras infracciones de lo previsto
en esta ley, aun y cuando estas no hubieran sido debidamente subsanadas o convalidadas
sus consecuencias antes de la promulgacién de la disposicion.

3. Particularmente, de declararse afectadas la validez y eficacia de una
disposicién por infraccion de lo previsto en esta ley sobre la tramitacion bilingue, se
limitara la afeccion a aquella parte del texto escrita en el idioma que no haya sido objeto
de tal tramitacion, obligando a la Administracion a tramitar de forma urgente y correcta
un texto alternativo que sustituya a la parte anulada y que, en todo caso, habra de respetar
perfectamente el principio de equivalencia linglistica de ambos textos oficiales con
respecto a la version lingiistica que siga en vigor.

4. Los informes y dictamenes Unicamente seran vinculantes cuando dicho
caracter les sea expresa y especificamente atribuido por ley. En tales casos, la
transgresion del criterio determinado en el informe o dictamen produciré los efectos que
expresamente se prevean en la ley.

CAPITULO II
Procedimiento
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Seccion primera. Preparacion

Articulo 8. Planificacion normativa.

1. El Gobierno aprobara anualmente un plan normativo que contendra las
iniciativas legislativas o reglamentarias que vayan a ser elevadas para su aprobacion en
el Consejo de Gobierno en el afio en curso.

2. El plan anual normativo del Gobierno Vasco se publicara en el plazo de los
tres primeros meses de cada afio en la sede electronica de la Administracion Publica de
la Comunidad Auténoma de Euskadi y en el «Boletin Oficial del Pais Vasco», a efectos
de garantizar la informacion y participacion necesarias.

3. El plan anual normativo identificara, con arreglo a los criterios que se
establezcan, las normas que habran de someterse a un andlisis sobre los resultados de su
aplicacion, atendiendo fundamentalmente al coste que suponen para la Administracion
o los destinatarios, y a las cargas administrativas impuestas a estos Gltimos.

4. Aquellas disposiciones de caracter general cuyos procedimientos de
elaboracion deban iniciarse sin haberse cumplimentado previamente su inclusién en el
correspondiente plan anual normativo deberan justificar tal circunstancia en sus
correspondientes memorias, sin que ello suponga efecto invalidante alguno.

5. Los departamentos de la Administracion General elaborardn y comunicaran
al Gobierno, antes de la aprobacién de un nuevo plan anual normativo, una memoria de
la ejecucion de su respectiva planificacion normativa.

Articulo 9. Labores de reflexion y preparacion.

Con anterioridad a la decisién de iniciar el procedimiento de elaboracién de las
disposiciones de caracter general, los departamentos de la Administracion General de la
Comunidad Auténoma de Euskadi deberan llevar a cabo labores preliminares de
reflexion y preparacién, entre las que se incluirdn, en particular, las evaluaciones de
resultados e impactos acumulados del conjunto de las politicas y normas existentes, y
las evaluaciones previas de impacto de las alternativas normativas que pueden barajarse,
incluidos andlisis preliminares desde el punto de vista del género, que deberan servir
para la elaboracion de los tramites relativos al impacto de género de la disposicion
general proyectada por parte del 6rgano promotor, y que posteriormente hayan de ser
sometidos a la consideracion de Emakunde.

Asimismo, se sustanciaran las consultas publicas que sean exigidas por la ley
de forma previa a la elaboracién del proyecto de disposicion.

Articulo 10. Evaluacion normativa y adaptacion de la normativa vigente a
los principios de buena regulacion.

1. La Administracion General de la Comunidad Auténoma revisara
periodicamente su normativa vigente para adaptarla a los principios de buena
regulacion, y, en particular, en dicha revision se realizard un seguimiento de su
aplicacion de acuerdo con el principio de igualdad de mujeres y hombres. Y, asimismo,
mediante esta revision se comprobard la medida en que las normas en vigor han
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conseguido los objetivos previstos y si estaban justificados y correctamente
cuantificados el coste y las cargas impuestas en ellas y su encaje con el resto del
ordenamiento vigente en cada momento.

2. El resultado de la evaluacién se plasmara en un informe que se hara puablico,
con el detalle, periodicidad y por el 6rgano que determine la normativa reguladora de la
evaluacion publica en la Comunidad Auténoma de Euskadi. El informe se redactara en
los dos idiomas oficiales.

3. Los departamentos de la Administracion General promoveran la aplicacion
de los principios de buena regulaciéon y cooperaran para promocionar el analisis
econdmico en la elaboracion de las normas y, en particular, para evitar la introduccion
de restricciones injustificadas o desproporcionadas a la actividad econémica.

4. Los departamentos aplicaran la igualdad de las lenguas oficiales de acuerdo
con el principio de buena regulacion, velando y fomentando la inteligibilidad,
correccion y equivalencia de las versiones linguisticas de las disposiciones de caracter
general, facilitando y planificando las adaptaciones necesarias.

Articulo 11. Consulta previa a la ciudadania.

1. El 6rgano o centro directivo promotor de la tramitacion de la disposicion de
caracter general recabara en consulta pablica, con un caracter previo a la redaccion de
las propuestas de textos juridicos normativos, la opinién en la sociedad de la ciudadania.
Se adoptaran las medidas necesarias en el trdmite de consulta previa a la ciudadania para
asegurar la representacion equilibrada de mujeres y hombres y la participacion de
asociaciones que promuevan la igualdad en el ambito o sector objeto de regulacion.
Asimismo, se respetardn los derechos linglisticos de todas las personas, empleadas
administrativas o ciudadanas, que participen en las consultas previas.

2. La consulta previa se integra en la fase de preparacion que regula el presente
capitulo, teniendo en cuenta que se trata de un tramite de interaccion con la ciudadania
que se realizara de forma que todas las personas potenciales destinatarias de la
disposicién tengan la posibilidad de emitir su opinién, durante un plazo suficiente y no
inferior a quince dias, y con un caracter previo a la aprobacion de un determinado texto
juridico.

3. La cumplimentacién del trdmite de consulta previa podré realizarla el érgano
o centro directivo promotor de la tramitacién de la disposicion de carécter general
mediante anuncio en el tablon de anuncios de la sede electronica de la Administracion
Publica de la Comunidad Auténoma de Euskadi, invitando expresamente a la ciudadania
a pronunciarse acerca de la informacion, que se extendera sobre la necesidad y
oportunidad de aprobar la norma, sus objetivos, los problemas que se pretenden
solucionar y las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias.

4. El tramite de audiencia e informacion publicas en la fase de instruccion del
procedimiento normativo posterior a la aprobacion con caracter previo de un texto
juridico normativo puede satisfacer, dejando constancia de ello en las memorias, la
exigencia de participacion ciudadana contemplada en el presente articulo.

Seccion segunda. Iniciacién
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Articulo 12. Organo competente.

1. El procedimiento de elaboracion de las disposiciones de caracter general se
iniciara por orden del consejero o consejera titular del departamento competente por
razén de la materia sobre la que versen. Cuando asi se establezca mediante ley, o cuando
se trate de materias en las que disponen de atribuciéon competencial directa dos 0 mas
consejeros o consejeras, la orden sera conjunta.

2. Si en el transcurso del procedimiento de elaboracion se aprecia la necesidad
de participacion de otros departamentos, en virtud de la incidencia que pudieran tener
en materias de su competencia, estos solicitarn su incorporacion al procedimiento,
conservandose, en la medida de lo posible, las actuaciones realizadas hasta ese
momento.

Articulo 13. Orden de inicio.

1. La orden de inicio expresara sucintamente el objeto y finalidad de la norma,
prestando especial atencion a la oportunidad de la propuesta y alternativas de regulacion
estudiadas, incluyendo una justificacion de la necesidad de la nueva norma frente a la
alternativa de no aprobar ninguna regulacion, y, junto con aquellos otros contenidos a
los que se refieran otros articulos de esta ley, contendréa los siguientes:

a) Una estimacién sobre su viabilidad juridica y material, con referencia al
derecho vigente en Euskadi y al de la Union Europea, incluido un analisis sobre la
adecuacion de la norma propuesta al orden de distribucion de competencias para con el
Estado y para con los drganos forales de los territorios histdricos y las entidades locales,
asi como la adecuacion a los principios de buena regulacion.

b) Una previsién de sus repercusiones en el ordenamiento juridico, con
indicacion de las normas vigentes sobre el mismo objeto que eventualmente vayan a
resultar modificadas de forma explicita o implicita como consecuencia de la entrada en
vigor de la horma.

¢) Un dosier adjunto que contenga las evaluaciones de impacto, de resultado o
de otro tipo de las que hayan sido objeto la norma proyectada o las disposiciones
afectadas por ella conforme al punto anterior. Considerando los analisis preliminares de
impacto en funcion del género, se incluird una primera estimacion motivada sobre la
relevancia desde el punto de vista del género de la norma proyectada, para lo cual se
contara con el asesoramiento de las unidades administrativas para la igualdad.

d) Una aproximacion sobre la posible incidencia en los presupuestos de las
administraciones publicas afectadas, en la materia concernida y, en su caso, en el sector
de actividad de que se trate, asi como sobre los beneficios y las cargas administrativas
que pueda conllevar la propuesta para la ciudadania, con especial referencia al impacto
sobre las pequefias y medianas empresas.

e) Una relacion de los tramites e informes que se estiman procedentes en razén
de la materia y el contenido de la regulacion propuesta, indicando los motivos por los
que cada tramite no preceptivo resulta eficaz, proporcionado y necesario atendiendo a
la singularidad de la materia o a los fines perseguidos; también se especificara, en su
caso, si la disposicion ha de ser objeto de algun tramite ante la Union Europea.
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f) La identificacién preliminar de los sujetos y las organizaciones mas
representativas potencialmente afectados por la disposicion o, en su caso, la justificacién
de la omision de los tramites relativos a la participacion ciudadana o de las razones que
justifiquen la tramitacion urgente de iniciativas legislativas y la reduccion del plazo de
los tramites de audiencia y exposicion publica.

g) La determinacion de la técnica que se seguira para la traduccion o redaccién
bilinglie del texto articulado.

h) La designacion del o6rgano administrativo al que se encomienda la
instruccion.

i) Cuando se trate de una propuesta normativa que no figure en el plan anual
normativo, sera necesario justificar la oportunidad de su tramitacion.

2. La orden de inicio sera objeto de publicacion en el tablon de anuncios de la
sede electrdnica de la Administracion Pablica de la Comunidad Autonoma de Euskadi.
Dicha publicacion supondra la comunicacién automatica al conjunto de los
departamentos, a fin de que, en su caso, puedan formular observaciones respecto al
acierto y oportunidad de la iniciativa.

3. Afin de facilitar un mejor cumplimiento de los requisitos y tramites precisos,
el Gobierno Vasco podra aprobar cuestionarios o formularios de elaboracion de las
disposiciones de caracter general.

Seccion tercera. Instruccion

Articulo 14. Reglas y criterios de elaboracion de la redaccion.

1. Laredaccidn de las disposiciones de caracter general se realizara atendiendo
al contenido de la orden de inicio, teniendo en cuenta las opciones de regulacion que
mejor se acomoden a los objetivos perseguidos, de acuerdo con los principios de
necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia y eficiencia, y
al resultado de las consultas, ademas de la ciudadana, que se estimen convenientes para
garantizar el acierto y legalidad de la regulacién prevista.

2. Los textos juridicos normativos deberan insertar una exposicion adecuada de
los motivos y fundamentos que justifican la determinacién del correspondiente proyecto
de ley o de reglamento.

3. En el proceso de elaboracion de la redaccion, se efectuaran los estudios e
informes que sean precisos; en particular, los relativos a la factibilidad de las normas y
a su coste en relacion con el cumplimiento de los principios de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera. Se adoptardn medidas y se iniciaran
procedimientos para garantizar la igualdad de las lenguas oficiales.

4. Sin perjuicio de las actuaciones que con antelacion se deban realizar para
conocer el impacto de la norma desde el punto de vista del género y para la integracion
de la perspectiva de género en ella, una vez redactado el texto del proyecto, se procedera
aredactar un informe de impacto en funcion del género, donde se hara constar el impacto
potencial de la propuesta en la situacién de las mujeres y en los hombres como colectivo,
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asi como el impacto desde la perspectiva interseccional en los diferentes colectivos de
mujeres, analizando para ello si la actividad proyectada en la norma puede tener
repercusiones positivas o adversas en el objetivo global de eliminar las desigualdades
entre mujeres y hombres y promover su igualdad, y, en su caso, las oportunas medidas
correctoras que se hayan tenido en cuenta en la redaccion del texto. EI documento
resultante se pondra a disposicién del érgano competente en la materia, Emakunde,
acompafiado de la documentacion necesaria para poder perfeccionar lo recogido en la
legislacion.

5. El texto elaborado debe ser redactado de forma bilingle, garantizando la
igualdad entre las dos lenguas en la elaboracién de las versiones lingiisticas a lo largo
de todo el proceso de redaccion de la norma. El texto debera estar redactado de forma
bilingie, antes de someterse a su aprobacion previa y ulterior tramitacion en la fase de
instruccion. Asimismo, el texto debe ser redactado haciendo un uso no sexista e
inclusivo del lenguaje.

6. Al objeto de promover su mayor divulgacion y seguimiento, en anexo a la
presente ley se publicaran las directrices de técnica normativa para la elaboracion de
disposiciones de caracter general aprobadas por Acuerdo de Consejo de Gobierno de 23
de marzo de 1993 (Orden de 6 de abril, BOPV n.° 71, de 19 de abril), sin perjuicio de
su actualizacion, a través de los cuestionarios o formularios, que apruebe cuando lo
considere oportuno el Gobierno Vasco.

Articulo 15. Aprobacion previa y expediente de tramitacion.

1. Una vez redactados los proyectos de disposicién de caracter general, antes
de evacuar los tramites de negociacion, audiencia y consulta que procedan, el texto
articulado correspondiente debera contar con la aprobacion previa acordada por el
6rgano que haya dictado la orden de inicio.

2. La orden de aprobacion previa adjuntara el texto bilingiie asi aprobado y el
resto de los documentos referidos en este articulo, que conformaran el expediente con
el que se seguiran los tramites subsiguientes, ordenando su evacuacion inmediata.

3. El centro directivo competente para la instruccion del expediente elaborara
con carécter preceptivo una memoria del andlisis de impacto normativo, que debera
contener o reiterar respecto a la orden de inicio cualquier extremo que pueda ser
relevante a criterio del érgano proponente y, en todo caso, los siguientes apartados:

a) Oportunidad de la propuesta y alternativas de regulacion estudiadas, lo que
debera incluir una justificacién de la necesidad de la nueva norma frente a la alternativa
de no aprobar ninguna regulacion.

b) Contenido y andlisis juridico, con referencia al derecho comparado y al de
la Union Europea, que incluird el listado pormenorizado de las normas que quedaran
derogadas como consecuencia de la entrada en vigor de la norma.

c) Analisis sobre la adecuacion de la norma propuesta al orden de distribucion
de competencias.

d) Impacto econémico y presupuestario, que evaluara las consecuencias de su
aplicacion sobre los sectores, colectivos o agentes afectados por la norma, incluido el
efecto sobre la competencia y la competitividad y su encaje con la legislacion vigente
en cada momento sobre estas materias.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
216 ISSN: 1698-6849, ntim. 34, julio-diciembre (2020) pags. 205-226



Normativa de interés

e) Las cargas administrativas que conlleva la propuesta y el coste de su
cumplimiento para la Administracion y para los obligados a soportarlas, con especial
referencia al impacto sobre las pequefias y medianas empresas.

f) Informe sobre el impacto en funcion del género, en el que se ha de hacer
constar una explicacién detallada de los tramites llevados a cabo, de sus resultados con
relacion al cumplimiento de los preceptos de la Ley 4/2005 y de las medidas
incorporadas para promover la igualdad.

g) Informe que analice la perspectiva de normalizacion del uso del euskera en
el procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general, en el que se
emitird un pronunciamiento respecto a la adecuacion a la normativa vigente en materia
lingiistica, sin perjuicio de las funciones que puedan corresponder a otros érganos
informantes, y se propondran medidas dirigidas a la normalizacion del uso del euskera
en el &mbito objetivo de la disposicidn que se tramite.

h) Evaluacion de impacto sobre la infancia y la adolescencia, en la que se haga
constar una explicacion detallada de los tramites llevados a cabo y su impacto previsto
sobre la infancia y la adolescencia, que permita medir y contrastar el cumplimiento del
principio del interés superior de la infancia.

i) Una descripcidn de la tramitacién, con referencia a los informes o dictamenes
preceptivos o facultativos evacuados y a los resimenes de las principales aportaciones
recibidas en el trdmite de consulta previa a la ciudadania, con caracter previo a la
elaboracion del texto, y de las recibidas en los trdmites de audiencia, informacion
publica y negociacion colectiva. En todo caso, dicha descripcion contendra el resultado
y el reflejo de aquellos en el texto del proyecto, asi como, en su caso, las razones por las
que se prescindid de aquellos o la justificacion de la reduccion de los plazos minimos
previstos.

j) Evaluacién de impacto sobre la juventud, en la que se haga constar una
explicacion detallada de los tramites llevados a cabo y su impacto previsto sobre la
juventud, que permita medir y contrastar el cumplimiento del impulso y la
transversalizacion de la politica integral de juventud, en relacién con proteger y facilitar
el ejercicio por parte de las personas jovenes de sus derechos, cualquiera que sea su
naturaleza o condicion; fomentar su participacion activa en el desarrollo politico, social,
econdmico, sostenible y cultural de la sociedad; y generar las condiciones que
posibiliten su autonomia y emancipacién, como culminacién de un proceso continuo
iniciado en la infancia.

k) Un andlisis de la accesibilidad tanto de los instrumentos técnicos que
contemple la normativa como de la implementacion de la propia norma en aquellos
aspectos que tengan una especial incidencia sobre el derecho a la accesibilidad universal
de la ciudadania, tomando en especial consideracion los elementos que plantea la Ley
20/1997, de 4 de diciembre, para la Promocion de la Accesibilidad, asi como el resto de
la normativa que emana de aquella.

1) Evaluacién de otros impactos que pudieran ser relevantes, prestando especial
atencion al impacto de caracter ambiental y sus efectos para la mitigacion del cambio
climético y al impacto social, asi como un andlisis sobre el coste-beneficio, que recoja
todos aquellos aspectos directos e indirectos que justifican la aprobacion del proyecto.
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m) Prevision de su evaluacién ex post, indicando la sistematica que se va a
utilizar en la evaluacion de los resultados de la aplicacion de la norma y la entidad u
6rgano que se considera idéneo para llevarla a cabo.

4. En los casos en que el departamento correspondiente lo estime conveniente,
el contenido y andlisis juridico del expediente podra sustanciarse mediante un informe
juridico especifico, que sera aludido en la memoria y emitido por el servicio juridico del
departamento que haya instruido el procedimiento y que tendra como cometido el
sostener, de cara a su posterior tramitacion, la defensa juridica de las bases del proyecto,
la adecuacion de su contenido a la ley y al derecho y la observancia de las directrices de
técnica normativa que, en su caso, se establezcan.

5. Cuando el departamento asi lo considere, en funcién de la intensidad del
impacto econdémico, se podra elaborar también una memoria econémica especifica, que
sera igualmente aludida en la memoria y que confirmara o expresara, a la vista de los
cambios producidos en el texto objeto de aprobacion previa, las posibles concreciones
0 desviaciones de la estimacion de costes prevista en la orden de inicio, con la
cuantificacion de los gastos e ingresos y su repercusion en los presupuestos de la
Administracion Publica, las fuentes y modos de financiacién y cuantos otros aspectos
se determinen en la normativa que regule el ejercicio del control econdmico-normativo
en la Administracién de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Articulo 16. Concentracion de trdmites e impulso de su realizacion
telematica.

1. De acuerdo con el principio de simplificacion administrativa, se producira la
evacuacion conjunta y en un solo acto de todos los trdmites que, por su naturaleza,
admitan un impulso simultaneo y cuyo cumplimiento sucesivo no sea obligado.

2. En particular, se entenderan solicitados simultaneamente, en el mismo plazo
y a través de medios telematicos todos los informes introducidos por via reglamentaria
0 que no tengan un caracter esencial, las consultas a 6rganos especializados o a los
propios departamentos de la Administracion General y los informes y consultas exigidos
en los procedimientos especiales por razén de la materia y cuya norma procedimental
especifica no requiera expresamente su cumplimiento sucesivo o en un momento
diferente.

3. Los tramites se cumplimentaran de oficio por quienes los tengan atribuidos,
sin necesidad de su solicitud previa, y a la vista Gnicamente del expediente con sus
informes, estudios y memoria. Se realizaran todos de un modo simultaneo y durante el
mismo plazo comln de un mes, contado a partir de la publicacién en la sede electrénica
de la Administracién General de la Comunidad Auténoma del texto de la disposicion
que cuente con aprobacion previa. El plazo comun serd de dos meses para la tramitacion
de aquellos anteproyectos de ley que a juicio del departamento promotor revistan cierta
complejidad, lo que habra de indicarse asi expresamente en la orden de inicio.

4. Una vez transcurrido el plazo comun citado, la falta de cumplimentacion de
tramites que no sean esenciales no supondra la paralizacion del procedimiento, que se
seguird en su ausencia y por su orden, con la evacuacion de los tramites subsiguientes.
Los informes emitidos fuera de plazo podran no ser tenidos en cuenta al adoptar la
correspondiente resolucién. No obstante, excepcionalmente, cuando el 6rgano
informante lo haya solicitado expresamente y de forma motivada dentro del plazo
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comun, el érgano encargado de la instrucciéon podra conceder a dicho 6rgano una
prérroga de hasta la mitad de la duracion del plazo comun inicialmente conferido para
la emision de dicho concreto informe. La prorroga conferida no supondra la paralizacién
del procedimiento.

5. Cuando quien emita el correspondiente informe haya previamente informado
que alguna de las normas relacionadas en la memoria de impacto normativo en el listado
pormenorizado previsiblemente quedara derogada, el nuevo informe identificara e
indicara la forma de acceso a dicho informe previo, a fin de posibilitar el contraste
correspondiente.

Articulo 17. Audiencia e informacién publica y negociacion colectiva.

1. Los tramites de consulta previa, audiencia e informacién publica que
contempla esta ley se deben realizar siempre que se afecte de manera directa a los
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos y ciudadanas, y no concurra alguna de
las causas de excepcidn previstas en este articulo. En todo caso, la participacion publica
regulada en este articulo deberd realizarse adoptando las medidas necesarias para
garantizar una representacion equilibrada de mujeres y hombres y la participacién de las
asociaciones que promueven la igualdad en el sector o ambito de regulacion.

2. La audiencia se realizara directamente o a través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la ley que agrupen o representen a los ciudadanos y
ciudadanas afectadas y cuyos fines guarden relacion directa con el objeto de la
disposicion. La opcién por una u otra modalidad de cumplimiento del tramite seré
motivada. No serd precisa la audiencia a las personas interesadas cuando las
organizaciones y asociaciones mencionadas participen organicamente o por medio de
informes o consultas especificas en el proceso de elaboracion.

3. La audiencia, y, en su caso, la informacién publica, se efectuard
simultaneamente con los demas tramites previstos en el articulo anterior, durante el
mismo plazo comuin, contado a partir de la publicacion en la sede electrénica de la
Administracion General de la Comunidad Auténoma del texto de la disposicion que
cuente con aprobacion previa.

4. De acuerdo con la ley, Unicamente se puede prescindir de este tipo de
tramites en el caso de normas presupuestarias u organizativas, o cuando concurran
razones graves de interés publico que lo justifiquen, que deberén ser suficientemente
motivadas.

5. En particular, quedan exceptuadas de este tramite las disposiciones que
regulan los drganos, cargos y autoridades del Gobierno, asi como las disposiciones
organicas de la Administracion de la Comunidad Auténoma o de las organizaciones
dependientes o adscritas a ella, salvo que se refieran precisamente a la participacion de
la ciudadania en las funciones de la Administracion.

6. La participacion publica regulada en este articulo debera realizarse de forma
tal que los potenciales destinatarios de la norma y quienes realicen aportaciones sobre
ella tengan la posibilidad de emitir su opinion formada, para lo cual deberan respetarse
las garantias previstas en la legislacion de transparencia, participacién ciudadana y buen
gobierno.

Revista Espaiiola de la Funcion Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntim. 34, julio-diciembre (2020) pags. 205-226 219



Normativa de interés

7. Paralelamente a la audiencia publica, se negociardn o consultaran con la
representacion del personal, segun los ambitos materiales que establece la legislacion
correspondiente, los proyectos normativos sobre condiciones de trabajo y los que
determine la legislacién de funcién publica, que no tuvieran origen en los acuerdos
alcanzados en una negociacion previa. Se incorporaran al expediente las actas de las
sesiones en que se haya dado cumplimiento a esta exigencia.

Articulo 18. Participacion y consulta a otras administraciones.

1. Dentro del mismo plazo comun de un mes a contar desde la publicacion de
la aprobacion previa del texto de la disposicion, se dara participacion en el
procedimiento de elaboracion de las disposiciones de caracter general a las
administraciones de la Comunidad Auténoma que puedan resultar afectadas
directamente por la regulacion prevista.

2. La participacion se graduara y se realizara en funcion de la incidencia en las
competencias o en la actuacion de las demas administraciones. Conllevaré, en todo caso,
la remisién del texto del proyecto, y podra consistir en la apertura de un plazo para la
formulacion de alegaciones o en la emisién de informes.

3. La simple participacién en érganos consultivos o de asesoramiento técnico
en una determinada materia no sustituye al tramite de consulta, salvo que tal
participacion tenga como fundamento precisamente la salvaguarda de las competencias
e intereses respectivos o se verifique materialmente con ocasion de la intervencién de
dichos 6rganos.

Articulo 19. Informes y dictAmenes preceptivos de caracter esencial.

1. Una vez completado el expediente de acuerdo con los tramites previstos en
los articulos anteriores, deberan requerirse y cumplimentarse a través de medios
electrénicos los tramites especificos de informes y dictamenes preceptivos de caracter
esencial recogidos en los articulos 20, 21, 22, 23 y 25, en los supuestos y en la forma y
plazo que determinan la presente ley y las disposiciones que los regulan.

2. Para su consecucion, podra redactarse un nuevo texto articulado de la
disposicién, que incorpore los cambios que se estimen pertinentes a la luz de los tramites
de la instruccion ya cumplimentados y que debera distinguirse del texto que integré la
orden de aprobacion previa, sin que puedan suprimirse del expediente todos los textos
juridicos articulados que se hayan emitido, debiendo constar en él junto con el resto de
la documentacion.

3. Los informes y dictdmenes preceptivos de caréacter esencial tendran un plazo
maximo e improrrogable para su emisién desde la fecha de requerimiento, pudiendo ser
emitidos e incorporados al expediente fuera de plazo siempre que estén disponibles antes
de la elevacion del expediente al 6rgano competente para su aprobacion, si bien esta
circunstancia podra justificar que dichos informes y dictimenes puedan no ser tenidos
en cuenta al adoptar la correspondiente resolucion de impulso del procedimiento o de
aprobacion final del proyecto de disposicion.

Articulo 20. Informes preceptivos del Consejo de Relaciones Laborales y del
Consejo Econdémico y Social Vasco.

Los informes preceptivos del Consejo de Relaciones Laborales y del Consejo
Econdmico y Social Vasco tienen caracter esencial cuando procedan conforme a las
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disposiciones especificas que los regulan, y se emitiran dentro del mes siguiente a la
conclusion del expediente de instruccion, una vez cumplido el plazo simultaneo de un
mes para el cumplimiento de los tramites no esenciales.

Articulo 21. Informe preceptivo de la Comisidn de Gobiernos Locales.

1. El informe preceptivo de la Comisién de Gobiernos Locales tiene caracter
esencial cuando procede en procedimientos de elaboracion de disposiciones normativas
de caracter general que afecten a las competencias propias de los municipios, de acuerdo
con lo previsto en los articulos 90 y 91 de la Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones
Locales de Euskadi.

2. Dicho informe no constituye un tramite de audiencia o de consulta a otras
administraciones, sino que se solicitara por el 6rgano promotor de la disposicion de
caracter general en el momento posterior a la conclusion del expediente, acompafiado
de este y de la documentacion sobre aspectos econdémicos y competenciales necesaria
para poder perfeccionar el tramite, y se emitira dentro del mes siguiente a la conclusién
del expediente de instruccion, una vez cumplido el plazo simultaneo de un mes para el
cumplimiento de los tramites no esenciales.

3. El informe de la Comisién de Gobiernos Locales recogera el anexo
especifico con la dotacion de recursos necesarios para asegurar la suficiencia financiera
de los municipios, de acuerdo con lo previsto en el articulo 18 de la Ley 2/2016, de 7 de
abril, de Instituciones Locales de Euskadi.

4. Se deberd incluir un informe del departamento competente en materia de
hacienda del Gobierno Vasco o de la diputacion foral correspondiente, si procede,
conforme a lo sefialado en el articulo 112 de la Ley de Instituciones Locales de Euskadi.

Los plazos relativos a la emision de este informe y su operativa especifica se
ajustaran a lo previsto en la citada ley.

Articulo 22. Informe preceptivo de legalidad.

Cuando no proceda la emision de dictamen por la Comision Juridica Asesora
de Euskadi, el informe preceptivo de legalidad que corresponde emitir al Servicio
Juridico Central del Gobierno Vasco se requerird y materializara a través de medios
electrénicos, de conformidad con lo previsto en la Ley 7/2016, de 2 de junio, de
Ordenacion del Servicio Juridico del Gobierno Vasco, y una vez finalizados los trdmites
anteriores.

Avrticulo 23. Informe preceptivo de la Oficina de Control Econémico.

El control econémico-normativo se requerird y materializara a través de medios
electronicos, mediante la emision del correspondiente informe de control preceptivo,
que se ejercerd en el momento y en el modo previsto en el texto refundido de la Ley de
Control Econémico y Contabilidad de la Comunidad Autdnoma de Euskadi, aprobado
por Decreto Legislativo 2/2017, de 19 de octubre.

Seccidn cuarta. Finalizacion y aprobacién

Articulo 24. Expediente y memoria.
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1. El expediente final se conformara con la orden de inicio, la orden de
aprobacion previa con el primer texto integrado del proyecto, la memoria de impacto
normativo, los estudios y consultas evacuados y los informes y dictdmenes preceptivos,
a los que se acompafaran, identificados con claridad, cuantos textos articulados de la
disposicién se hayan redactado durante la tramitacion, especificando el momento al que
responde cada uno de ellos.

2. Se unira, asimismo, una memoria sucinta de todo el procedimiento, en la que
se resefiaran los antecedentes, los tramites practicados y su resultado y las
modificaciones realizadas en el texto del proyecto para adecuarlo a las observaciones y
sugerencias de los diferentes informes evacuados, y de manera especial a las contenidas
en los de caracter preceptivo. Se justificaran con suficiente detalle las razones que
motiven la no aceptacion de las observaciones contenidas en tales informes, asi como el
ajuste al ordenamiento juridico del texto que finalmente se adopte.

3. Dicha memoria sucinta analizara igualmente la congruencia de la iniciativa
con el resto del ordenamiento juridico, del vigente en Euskadi y de la Unién Europea, y
con otras que se estén elaborando en los distintos departamentos del Gobierno Vasco o
que vayan a elaborarse de acuerdo con el plan anual normativo, asi como con las que se
estén tramitando en el Parlamento Vasco, y la necesidad de incluir la derogacion expresa
de otras normas, asi como de refundir en la nueva otras existentes en el mismo &mbito.

4. Los diversos tramites y la participacion externa que recoja el expediente
podréan estar documentados unicamente en la lengua oficial en que se hayan emitido. En
tal sentido, no sera precisa la reproduccion bilinglie de toda la tramitacion interna, ni
para su elevacion o remision a cualquier 6rgano o institucion publica radicada en el Pais
Vasco u obligada de otra manera a aceptar sin necesidad de traduccion documentos
redactados en cualquiera de las lenguas oficiales ni para la publicacién activa de los
documentos originales a los efectos de transparencia, sin perjuicio de los derechos que
en esta materia asistan a las representantes publicas y a los representantes publicos y a
las ciudadanas y a los ciudadanos conforme a la legislacién correspondiente en relacién
con el acceso a la informacion publica.

Articulo 25. Dictamen de la Comision Juridica Asesora de Euskadi y
documentacion a remitir al Parlamento Vasco.

1. Solo tramitado completamente el expediente hasta este punto se recabard el
dictamen de la Comisién Juridica Asesora de Euskadi, de conformidad con lo que regule
su propia ley. Si, solicitado el dictamen a la Comision, esta apreciara cualquier defecto
en la tramitacion o la ausencia de algin tramite preceptivo, seria facultad suya, de
conformidad con lo previsto en su propia ley y normativa de desarrollo, emitir el
correspondiente dictamen o devolver el expediente para su correcta cumplimentacion
de forma previa a la emision de su dictamen.

2. La misma documentacion que se envie a la Comision Juridica Asesora de
Euskadi se remitira, al mismo tiempo, al Parlamento Vasco, de acuerdo con lo exigido
por la Ley 7/1981, de 30 de junio, sobre Ley de Gobierno.

Articulo 26. Archivo del procedimiento.

Si, en cualquier fase de la instruccion y a resultas de cualquiera de los tramites
practicados, se concluye la conveniencia de optar por la solucién no regulatoria, por
orden del consejero o consejera titular del departamento competente por razon de la
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materia 0, en su caso, por orden conjunta de los titulares de los departamentos
concernidos, se archivara el expediente de manera motivada.

Articulo 27. Aprobacion final.

1. Una vez ultimado el procedimiento establecido, la disposicién de caracter
general se sometera a la aprobacién del 6rgano competente, acompafiada de la definitiva
exposicion de motivos o del preambulo, segin se trate, donde, sobre la base que
proporciona el expediente de elaboracién de la norma, se completara la expresion
sucinta de aquellos que han dado origen a su elaboracion y la finalidad perseguida.

2. En la exposicion de motivos o predmbulo arriba referenciados habran de ser
singularmente motivados los preceptos de caracter sancionador, los que limiten
derechos subjetivos o intereses legitimos, los que establezcan efectos retroactivos y los
que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de 6rganos
consultivos, asi como la adecuacién a los principios de necesidad, eficacia,
proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia y eficiencia.

3. A fin de garantizar la exactitud y equivalencia de la version del texto
articulado del proyecto en euskera respecto de la version en castellano, y viceversa, de
los textos que hayan de ser finalmente aprobados y que hayan de publicarse en el
«Boletin Oficial del Pais Vasco», el documento remitido para su publicacién debera
contar con la certificacion de la exactitud y equivalencia de la version en euskera
respecto a la version en castellano, y viceversa, emitida por el Servicio Oficial de
Traductores del Instituto Vasco de Administracién Publica.

Avrticulo 28. Disposiciones de entrada en vigor.

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 2.1 del Codigo Civil, las
disposiciones de entrada en vigor de las leyes o reglamentos cuya aprobacion o
propuesta corresponda al Gobierno o a sus miembros y que impongan nuevas cargas u
obligaciones a las personas fisicas o juridicas que desempefien una actividad econémica
o profesional como consecuencia del ejercicio de esta preveran el comienzo de su
vigencia el 2 de enero o el 1 de julio siguientes a su aprobacién.

Articulo 29. Publicidad y publicacion en el «Boletin Oficial del Pais VVasco».

1. Las disposiciones normativas de carécter general habran de publicarse en el
«Boletin Oficial del Pais Vasco», en los dos idiomas oficiales, para entrar en vigor y
producir efectos juridicos. Dicha publicacion tendré caracter oficial y auténtico en las
condiciones y con las garantias que determina el ordenamiento juridico, derivandose de
dicha publicacién los efectos previstos en el titulo preliminar del Cddigo Civil y en las
restantes normas aplicables.

2. Sin perjuicio de la publicacién cuando proceda en el «Boletin Oficial del
Pais Vasco», la presente ley se refiere también a la publicacion en la sede electronica de
la Administracién Publica de la Comunidad Auténoma de Euskadi, que respondera a la
funcionalidad del portal de transparencia, participacion y colaboracion ciudadana, y que
constituird un punto de acceso seguro a la informacién y a la tramitacion, invitando
expresamente a la ciudadania a pronunciarse acerca de la informacién. Dicha
publicacién se realizara en los dos idiomas oficiales.

3. Adicionalmente, y de manera facultativa, se podran establecer otros medios
de publicidad complementarios, de conformidad con lo previsto en esta 0 en otras leyes,
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incluyendo cualquier web de la Administracion o de la plataforma de gobierno abierto
que ofrece el Gobierno Vasco a la ciudadania, en la que simultaneamente podra
realizarse la interaccion con aquella. En todas estas publicaciones, los contenidos se
publicaran en euskera y castellano, garantizando la igualdad linglistica y
salvaguardando los derechos linguisticos.

4. A fin de garantizar el mejor conocimiento y facilitar la correcta aplicacion
de las normas, el Gobierno Vasco, por medio del «Boletin Oficial del Pais Vasco» y en
el plazo de tres meses desde que entre en vigor una disposicion que modifique
parcialmente otra en vigor, publicard textos actualizados y consolidados de las
disposiciones vigentes, que incorporaran las modificaciones parciales de que hayan sido
objeto hasta ese momento.

5. En dichos textos consolidados se sefialaran las normas de las que traigan
causa las modificaciones y derogaciones que se hayan incorporado y, en su version
online, el correspondiente enlace a la norma modificativa. Asimismo, se sefialaran la
fecha en la que se ha elaborado cada texto consolidado ofrecido en la web y hasta la que
esta actualizado.

6. Dicha publicacion se realizard, necesariamente, en la medida en que los
medios técnicos lo permitan, en soporte informatico y a través de las redes telematicas
que procuren una mayor difusion en el ambito espacial de aplicacion de las normas.

Articulo 30. Aprobacion de los anteproyectos de ley.

1. Los anteproyectos de ley se someteran a la toma en consideracion del
Consejo de Gobierno, que en la misma sesion decidird sobre su aprobacion final y, en
su caso, sobre la remision al Parlamento como proyecto de ley, o bien establecera los
criterios que hayan de tenerse en cuenta en su redaccién final y las actuaciones que, en
su caso, hayan de seguirse en su tramitacion ulterior hasta dicha aprobacion.

2. En el supuesto de que el proyecto de ley en tramitacion en el Parlamento
Vasco haya caducado por disolucion de este o expiracion de su mandato, sea devuelto
al Gobierno o retirado por este, la persona titular del departamento competente por razén
de la materia podra volver a someter a la consideracion del Consejo de Gobierno el
proyecto de ley sin necesidad de repetir los tramites ya realizados, siempre que su texto
sea sustancialmente idéntico al que fue previamente tramitado y aprobado y no hayan
cambiado sustancialmente las circunstancias de hecho o de derecho que acompafiaron a
la aprobacion o el tiempo transcurrido sea tal que haga aconsejable su reiteraciéon y la
confirmacion de sus efectos.

Disposicion adicional.

Se integran en el procedimiento previsto en esta ley los tramites que deben
realizarse ante o por 6rganos de la Unién Europea en virtud de lo dispuesto en el derecho
de la Union Europea. EI momento, la forma y los efectos que de los tramites se deriven
seran los establecidos en las normas que los regulan.

Disposicion transitoria.

Los procedimientos iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente ley se tramitaran hasta su conclusion de acuerdo con la normativa anterior.

Disposicion derogatoria.
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Quedan derogadas la Ley 8/2003, de 22 de diciembre, del Procedimiento de
Elaboracion de las Disposiciones de Caracter General, y cuantas otras disposiciones se
opongan a lo dispuesto en esta ley.

Disposicion final primera. Modificacion de la Ley 10/1982, de 24 de
noviembre, basica de normalizacion del uso del Euskera.

De acuerdo con la contrastada necesidad de analizar la incidencia de los
proyectos examinados en la normalizacion del uso del euskera y su adecuacion a la
normativa vigente en materia linglistica, se da nueva redaccion al apartado 1 del articulo
8 de la Ley 10/1982, de 24 de noviembre, basica de normalizacion del uso del Euskera,
que queda redactado de la siguiente manera:

«1. Toda disposicion normativa o resolucion oficial que emane de los
poderes publicos sitos en la Comunidad Auténoma del Pais VVasco debera estar
redactada en forma bilingtie a efectos de publicidad oficial. La incorporacion
de la perspectiva de normalizacién del uso del euskera en el procedimiento de
elaboracion de disposiciones de caracter general que se elaboren en el Gobierno
Vasco se realizara mediante la emisién de un informe preceptivo de
asesoramiento, en el que se propondran medidas dirigidas a la normalizacion
del uso del euskera en el &mbito objetivo de la disposicién que se tramite.
Asimismo, se emitird un pronunciamiento respecto a la adecuacion a la
normativa vigente en materia linglistica, sin perjuicio de las funciones que
puedan corresponder a otros drganos informantes.»

Disposicion final segunda. Ley de bases y delegacion legislativa al Gobierno
para actualizar y armonizar la versién en euskera de determinadas leyes.

1. Se delega al Gobierno para que, en un plazo no superior a un afio desde la
entrada en vigor de esta ley, y de conformidad con lo previsto en el articulo 52.3 de la
Ley 7/1981, de 30 de junio, sobre Ley de Gobierno, apruebe normas con rango de ley
que procedan a actualizar, clarificar, regularizar y armonizar la version en euskera de
las siguientes leyes:

— Ley 1/1980, de 23 de mayo, de Sede de las Instituciones de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco.

— Ley 16/1983, de 27 de julio, sobre Régimen Juridico del Instituto Vasco de
Administracién Publica.

— Ley 8/1983, de 14 de abril, sobre el Himno Oficial de Euskadi.
— Ley 1/1993, de 19 de febrero, de la Escuela Publica Vasca.

— Ley 2/1993, de 19 de febrero, de Cuerpos Docentes de la Ensefianza no
Universitaria de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

— Ley 4/1997, de 30 de mayo, de reconocimiento de la Universidad
«Mondragon Unibertsitatea».

2. La labor de regularizacién y armonizacion se limitara, en este caso, a
actualizar y homogeneizar la terminologia y el lenguaje técnico empleados en la version
en euskara de dichas leyes, respetando integramente el contenido y la literalidad estricta
de la version en castellano, y de forma que el texto bilingiie se atenga estrictamente al
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sentido original de la disposicidn, sin alterarlo ni modificarlo, en absoluto respeto de la
mas estricta equivalencia linguistica de ambas versiones.

3. La labor de regularizacién y armonizacion se llevara a cabo, de conformidad
con los principios y criterios cominmente empleados en materia de euskara técnico-
juridico y para garantizar la mas estricta equivalencia, entre ambas versiones lingisticas
de los textos juridicos, mediante el asesoramiento especializado correspondiente y
recabando a tal efecto la opinion del Servicio Oficial de Traductores sobre el texto
refundido.

4. El Parlamento y el Gobierno Vasco podran establecer mediante convenio un
espacio digital compartido para la publicacién de leyes y textos consolidados, en el que
se daran a conocer todas las versiones de las modificaciones de la ley en las dos lenguas
oficiales, y se indicara si esta derogada o no. Asimismo, se podréa indicar cualquier otra
informacién juridica que se considere oportuna.

Disposicion final tercera. Entrada en vigor.

Esta ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el «Boletin
Oficial del Pais Vasco».
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COMISION JURIDICA DE EXTREMADURA

DECRETO 1/2022, DE 12 DE ENERO, POR EL QUE SE
APRUEBA EL REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO DE LA ABOGACIA GENERAL DE LA
JUNTA DE EXTREMADURA, DE SU CUERPO DE LETRADOS
Y DE LA COMISION JURIDICA DE EXTREMADURA

—-EXTRACTO-

(Publicado en el Diario Oficial de Extremadura, nim. 11, de 18 de enero de 2022)

[...]

En cuanto a la Comisién Juridica de Extremadura, la ley actualiza en su
disposicion adicional primera su ambito de actuacion a los recientes cambios
legislativos estatales y modifica su configuracion para integrarla organicamente en el
sistema juridico-administrativo autonémico a efectos de aumentar su eficacia y
eficiencia, sin menoscabo de la independencia de su criterio juridico. Tal disposicion
adicional realiza en su apartado 7, relativo a la composicion de dicho érgano colegiado,
varias llamadas a un necesario desarrollo reglamentario.

Por ultimo, la disposicion final primera de la reiterada Ley de defensa,
asistencia juridica y comparecencia en juicio autoriza al Consejo de Gobierno para llevar
a cabo su desarrollo reglamentario y, en particular, determina que en el plazo de seis
meses desde la entrada en vigor se debera proceder a la aprobacion del nuevo
Reglamento de organizacion y funcionamiento de la Abogacia General de la Junta de
Extremadura, resultando aplicable de manera supletoria la normativa relativa a los
Servicios Juridicos del Estado. Finalmente, en la disposicion derogatoria se determina
que, entretanto y en cuanto no se oponga a la misma, permanecera en vigor el
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Abogacia General de la Junta de
Extremadura y de la Comision Juridica de Extremadura, aprobado por el Decreto
99/2009, de 8 de mayo.

Habida cuenta el breve plazo que la ley impone para su aprobacién, y sin
menoscabo del debido y riguroso respeto al principio de participacion social que el
ordenamiento juridico contempla para toda actuacién normativa, se ha tramitado el
procedimiento de elaboracion normativa con la requerida urgencia a efectos de cumplir
con ese mandato legal.

Asi, se elaboraron con prontitud el proyecto de Decreto y los documentos
preceptivos; se recabaron los informes precisos y se cumplimentaron escrupulosamente
los trdmites de participacion ciudadana, audiencia e informacion publica, dandose
incluso traslado del texto a los Colegios de Abogados de Badajoz y Caceres, a las
organizaciones sindicales U.G.T. Extremadura, CC.0O. Extremadura y C.S.I.F.
Extremadura y a la Asociacion Profesional de Letrados de la Comunidad Auténoma de
Extremadura, asi como a todos los trabajadores adscritos a la Abogacia General de la
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Junta de Extremadura; y se sometié asimismo a negociacion en el seno de la Mesa
Sectorial de Administracién General, incorporandose al texto buena parte de las
aportaciones recibidas. Finalmente, se recabd el dictamen de la Comision Juridica de
Extremadura.

Debido al elevado nimero de tramites que ha sido preciso efectuar, que son
garantia de acierto de la norma, no ha sido posible, por muy poco, aprobar el decreto
dentro del plazo de seis meses que establecia la Ley de defensa, asistencia juridica y
comparecencia en juicio, sin que este minimo exceso temporal tenga mayor
trascendencia ni consecuencia juridica alguna sobre la normativa que finalmente se
aprueba.

Es, pues, objeto del presente decreto, la aprobacion del necesario desarrollo
reglamentario de los diversos extremos de la Ley de defensa, asistencia juridica y
comparecencia en juicio de la administraciéon de la Comunidad Auténoma de
Extremadura que lo precisan, a través de la aprobacion de un nuevo Reglamento de
organizacion y funcionamiento de la Abogacia General de la Junta de Extremadura, de
su Cuerpo de Letrados y de la Comisidn Juridica de Extremadura.

Conforme a las reglas usuales de técnica normativa, el decreto cuenta con un
articulo dnico, que aprueba el Reglamento en cuestion que se adjunta al final de la
norma, dos disposiciones adicionales, dos disposiciones transitorias, una disposicion
derogatoria y dos disposiciones finales.

Las disposiciones adicionales primera y segunda se dedican a recoger
cuestiones retributivas relativas a las Jefaturas de Area de la Abogacia General y a los
miembros de la Comision Juridica de Extremadura, en el mismo sentido que ya
figuraban en la disposicién adicional segunda del Decreto 99/2009, de 8 de mayo, y en
el articulo 51 del Reglamento anterior, incorporando como Unica novedad el régimen de
indemnizaciones, mencionadas en la disposicion adicional primera de la Ley 2/2021, a
la nueva secretaria-letrada de la Comision por asistencias, estableciéndolas por
referencia a las previstas para las ponencias de la Junta Econémico-administrativa de la
Comunidad Auténoma de Extremadura.

Se incorporan también sendas disposiciones transitorias, en linea con las dos
disposiciones transitorias de la reiterada ley, dedicadas, la primera, a la permanencia
temporal, mientras persista la causa de su nombramiento, en el desempefio de sus
funciones, en las mismas condiciones que los funcionarios del Cuerpo de Letrados, del
personal funcionario interino, adscrito o en cualquier otro régimen de provision que ya
estuviere nombrado a la entrada en vigor de la ley, y, la segunda, a la excepcionalidad
en el régimen de la primera convocatoria de pruebas de acceso al Cuerpo Superior de
Letrados, que habra de llevarse a cabo bajo el sistema de concurso-oposicién en lugar
de mediante el sistema de oposicion libre previsto en la ley y ahora también en el
reglamento.

Aunque del apartado 3 de la disposicion derogatoria de la ley ya se deduce una
derogacion tacita del Decreto 99/2009, de 8 de mayo, al establecerse que solo habria de
permanecer en vigor, Gnicamente en aquello que no se opusiera a la nueva ley, hasta que
se produjera el desarrollo reglamentario de la misma, en la disposicion derogatoria del
presente decreto se realiza, en aras de una mayor seguridad juridica, una derogacién
expresa de aquel, sin perjuicio de lo dispuesto en las disposiciones adicionales primera
y segunda del propio decreto, mas arriba mencionadas.
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Por ultimo, en la disposicién final primera se habilita a la persona titular de la
Consejeria a la que esté adscrita la Abogacia General para adoptar las medidas y dictar
las disposiciones necesarias para el desarrollo y ejecucion de lo dispuesto en el decreto,
y en la segunda se determina la entrada en vigor de la disposicion el dia siguiente al de
su publicacion en el DOE.

En cuanto al Reglamento, se estructura en tres Titulos, dedicados,
respectivamente, a la Abogacia General de la Junta de Extremadura, al Cuerpo Superior
de Letrados de la Junta de Extremadura y a la Comision Juridica de Extremadura.

[...]

Por ultimo, el Titulo 111 (articulos 57 a 88), se dedica a la Comision Juridica de
Extremadura, recogiendo en esencia lo que ya figuraba en el Reglamento anterior,
aunque adaptandolo a lo dispuesto para la misma en la disposicion adicional primera de
la Ley 2/2021, desarrollando el procedimiento para la solicitud y emision de sus
dictdmenes, con la incorporacién, como novedad y con caracter preferente, del empleo
de los medios electronicos y telematicos, y realizando las adaptaciones necesarias a la
normativa basica estatal en relacion a los recursos especiales en materia de contratacion
de su competencia.

Finalmente, conviene aclarar que en los casos en que en el texto del
Reglamento se utilizan sustantivos de género gramatical masculino para referirse a
personas ocupantes de diversos puestos de trabajo o cargos, debe entenderse que se
emplea para designar a las personas de ambos sexos y que se refiere de forma genérica
a las dos opciones, englobando los supuestos en los que sus ocupantes sean hombres o
mujeres, con estricta igualdad en cuanto a sus efectos juridicos y sin que dicho uso
comporte intencion discriminatoria alguna. Y es que, si bien se ha tratado de emplear en
lo largo de todo el texto un lenguaje no sexista y de adaptarlo a las restantes exigencias
de la Ley 8/2011, de 23 de marzo, de Igualdad entre mujeres y hombres y contra la
violencia de género en Extremadura, ha sido preciso mantener las referencias a los
“Letrados” y al cargo de “Letrado General” asi, en masculino, porque existen alrededor
de 200 citas a esos términos y el empleo de la mencion “Letrado/a”, de la alternativa
“Letrados y Letradas” o de otros giros linglisticos que permitieran hacer referencia a
ambos sexos, que se ha intentado durante el proceso de elaboracion, venia a hacer el
Reglamento précticamente ininteligible. Esas formas por las que se opta son, ademas,
las que presentan ambos términos en la nueva Ley 2/2021, de 21 de mayo, e incluso la
que recoge la propia denominacion del nuevo “Cuerpo Superior de Letrados”.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, el
presente decreto se ajusta a los principios de buena regulacion. Asi, de acuerdo con los
principios de necesidad y eficacia, la norma obedece a la necesidad y finalidades
expresadas mas arriba y el decreto es el instrumento mas adecuado para garantizar su
consecucion. La norma es acorde con el principio de proporcionalidad al contener la
regulacion imprescindible para lograr los objetivos perseguidos y no supone
restricciones de derechos de las personas afectadas por la misma.

Igualmente, en virtud del principio de seguridad juridica, la iniciativa resulta
coherente con el marco normativo en el que se integra de forma tal que facilita su
conocimiento y comprension, procediéndose a la derogacién expresa del vigente
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Decreto 99/20009, sin perjuicio de lo establecido en las disposiciones adicionales primera
y segunda del presente decreto.

En cuanto al principio de transparencia, se han llevado a cabo los tramites de
consulta publica previa previsto en el articulo 133 de la Ley del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Pulblicas, de presentacion de
sugerencias a que se refieren los articulos 7 y 40 de la Ley 4/2013, de 21 de mayo, de
Gobierno Abierto de Extremadura, asi como los de audiencia e informacién publica
previstos en el articulo 66.3 de la Ley 1/2002, incluyendo un tramite especifico de
audiencia a las organizaciones sindicales mas representativas (CC.00, UGT y CSIF), a
los llustre Colegios Profesionales de Abogados de Céceres y de Badajoz y a la
Asociacion Profesional de Letrados de la Comunidad Auténoma de Extremadura.
Igualmente, se ha dado traslado del texto del proyecto de decreto a todos los trabajadores
adscritos a la Abogacia General de la Junta de Extremadura, y ha sido sometido a
negociacion en el seno de la Mesa Sectorial de Administracion General.

Por Gltimo, en relacion con el principio de eficiencia, este decreto no impone
cargas administrativas nuevas.

Por todo ello, en el ejercicio de las competencias que a la Comunidad
Auténoma reconocen los articulos 9.1.1 (competencia exclusiva en materia de
organizacion, régimen juridico y funcionamiento de sus instituciones, asi como la
organizacion de su propia Administracién) y 10.1.1 (competencias de desarrollo
normativo y ejecucion en materia de régimen juridico de sus Administraciones Publicas,
de la contratacion del sector publico y del régimen estatutario de los empleados
publicos) del Estatuto de Autonomia de Extremadura, y en uso de la facultad atribuida
por la disposicidn final primera de la Ley 2/2021, de 21 de mayo, de defensa, asistencia
juridica y comparecencia en juicio de la administracion de la Comunidad Auténoma de
Extremadura, a propuesta de la titular de la Vicepresidencia Primera y Consejeria de
Hacienda y Administracion Publica, de acuerdo con la Comisiéon Juridica de
Extremadura, y previa deliberacion del Consejo de Gobierno, en su sesion de fecha 12
de enero de 2022,

DISPONGO:

Articulo Unico. Aprobacién del Reglamento de organizacién vy
funcionamiento de la Abogacia General de la Junta de Extremadura, de su Cuerpo
de Letrados y de la Comision Juridica de Extremadura.

Se aprueba el Reglamento de organizacién y funcionamiento de la Abogacia
General de la Junta de Extremadura, de su Cuerpo de Letrados y de la Comision Juridica
de Extremadura, cuyo texto se inserta al final de este decreto.

Disposicion adicional primera. Componente singular del complemento
especifico de

las Jefaturas de Area.

Se mantiene el componente singular, por una cuantia fija anual, adicionado al
complemento especifico de los puestos de trabajo de libre designacion, destinado a
retribuir la especial complejidad técnica de las funciones que se les asignan a las
Jefaturas de Area de la Abogacia General, previsto en la disposicion adicional segunda
del Decreto 99/2009, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de
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Organizacién y Funcionamiento de la Abogacia General de la Junta de Extremadura y
de la Comision Juridica de Extremadura, y recogido en las correspondientes relaciones
de puestos de trabajo. Este componente singular podra ser objeto de actualizacién a
través de la modificacion de las relaciones de puestos de trabajo.

Disposicion adicional segunda. Retribuciones de los miembros de la
Comision Juridica.

1. Se mantienen las retribuciones previstas para la Presidencia y las VVocalias
de la Comision Juridica de Extremadura en el articulo 51 del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento de la Abogacia General de la Junta de Extremadura y
de la Comision Juridica de Extremadura, aprobado por el Decreto 99/2009, de 8 de
mayo. Asi, la Presidencia de la Comision Juridica de Extremadura percibira las
retribuciones equivalentes a las de altos cargos y asimilados que se consignen en la
correspondiente Ley de Presupuestos, y las Vocalias de la misma percibiran las
retribuciones equivalentes a las de las Jefaturas de Area de la Abogacia General de la
Junta de Extremadura, incluido el componente singular del complemento especifico por
una cuantia fija anual que, con independencia de las caracteristicas del puesto, retribuya
la especial complejidad técnica de las funciones que se le asignan.

2. La persona que desempefie la secretaria-letrada de la Comision Juridica de
Extremadura tendra derecho, de conformidad con lo establecido en el apartado 7.d de la
disposicion adicional primera de la Ley 2/2021, de 21 de mayo, de defensa, asistencia
juridica y comparecencia en juicio de la administracion de la Comunidad Auténoma de
Extremadura, a las indemnizaciones por asistencias a las sesiones plenarias, en la misma
cuantia que se halle prevista por ponencias para los miembros Junta Econdmico-
Administrativa.

Disposicion transitoria primera. Personal funcionario interino y adscrito.

De conformidad con la disposicién transitoria primera de la Ley 2/2021, de 21
de mayo, de defensa, asistencia juridica y comparecencia en juicio de la administracion
de la Comunidad Auténoma de Extremadura, el personal funcionario con nombramiento
temporal que a la entrada en vigor de dicha ley se encontraba desempefiando funciones
de la especialidad de Letrados, sin pertenecer a la misma, en la Abogacia General en
régimen de interinidad, de adscripcién temporal o en cualquier otro régimen de
provision temporal, se mantendra en sus funciones, en igualdad de condiciones respecto
a los funcionarios del Cuerpo Superior de Letrados, mientras no finalice la causa que
motivé su nombramiento, siéndoles entretanto de aplicacion lo dispuesto en la dicha ley
y en el reglamento que ahora se aprueba.

Disposicion transitoria segunda. Aplicacion excepcional del sistema de
concursooposicion.

De conformidad con la disposicion transitoria segunda de la Ley 2/2021, de 21
de mayo, de defensa, asistencia juridica y comparecencia en juicio de la administracion
de la Comunidad Auténoma de Extremadura, la primera convocatoria de pruebas de
acceso al Cuerpo Superior de Letrados que se convoque tras la entrada en vigor de la
citada ley se realizaré por el sistema de concurso-oposicion, no resultando de aplicacion
a la misma el sistema previsto en el articulo 12 de la citada ley y en el articulo 53 del
Reglamento que ahora se aprueba.

Disposicion derogatoria Unica. Derogacién normativa.
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Se deroga el Decreto 99/2009, de 8 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Abogacia General de la Junta de
Extremadura y de la Comisidn Juridica de Extremadura, sin perjuicio de lo establecido
en las disposiciones adicionales primera y segunda del presente decreto.

Disposicion final primera. Habilitacion normativa.

Se habilita a la persona titular de la Consejeria a la que esté adscrita
organicamente la Abogacia General de la Junta de Extremadura para adoptar las
medidas y dictar las disposiciones necesarias para el desarrollo y ejecucion de lo
dispuesto en el presente decreto.

Disposicion final segunda. Entrada en vigor.

El presente decreto entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el
Diario Oficial de Extremadura.

REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE
LA ABOGACIA GENERAL DE LA JUNTA DE EXTREMADURA, DE SU
CUERPO DE LETRADOS Y DE LA COMISION JURIDICA DE
EXTREMADURA

[..]

TITULO 11
De la Comision Juridica de Extremadura
CAPITULOI

Disposiciones generales

Articulo 57. Naturaleza.

1. La Comision Juridica de Extremadura es un 6rgano colegiado consultivo de la
Comunidad Auténoma de Extremadura y, en materia de recursos contractuales de
Extremadura, se constituye como el 6rgano competente previsto en la legislacion basica de
contratacién publica para su conocimiento y resolucion.

2. La Comisién Juridica de Extremadura ejercera sus funciones:

2.1. En materia consultiva, respecto de la actividad de la Administracion de la Junta
de Extremadura, sus organismos auténomos y entidades de derecho publico dependientes de
la misma, asi como de la actividad de las entidades locales y las universidades publicas de la
Comunidad Auténoma de Extremadura.

2.2. En materia de recursos contractuales, el &mbito de competencia abarcara a las
siguientes Administraciones publicas y entidades:

a) La Administracién la Comunidad Autonoma de Extremadura y sus entes,
organismos y entidades vinculadas o dependientes que tengan la consideracion de poder
adjudicador.
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b) Las entidades locales del ambito territorial de la Comunidad Auténoma de
Extrema dura y sus entes, organismos Y entidades vinculados o dependientes que tengan la
consideracion de poder adjudicador.

¢) Las universidades publicas del ambito territorial de la Comunidad Auténoma de
Extremadura y sus entes, organismos o entidades vinculados o dependientes que tengan la
consideracion de poder adjudicador.

3. La Comision Juridica de Extremadura se incardina organicamente en la
Abogacia General por ministerio de la Ley 2/2021, de 21 de mayo, de defensa, asistencia
juridica y comparecencia en juicio de la Administracion de la Comunidad Autdnoma de
Extremadura, y ejercera sus funciones con plena autonomia funcional, independencia de
criterio juridico, transparencia e integridad en el ejercicio de sus competencias.

Articulo 58. Competencias.

1. La Comision Juridica de Extremadura debera ser consultada en los siguientes
asuntos:

a) Proyectos de reglamentos o disposiciones de caracter general, que no sean de
organizacion y funcionamiento, y se dicten en ejecucion de las leyes y sus modificaciones.

b) Transacciones judiciales o extrajudiciales sobre los derechos de contenido
econémico de la Junta de Extremadura, asi como el sometimiento a arbitraje de las
cuestiones que se susciten sobre los mismos, salvo en aquellos supuestos recogidos en el
articulo 6 de la Ley 2/2021, de 21 de mayo, y desarrollados en el articulo 37 del presente
reglamento, en los que se excepciona el procedimiento previsto en el articulo 17 de la Ley
5/2007, de 19 de abril, General de la Hacienda Publica de Extremadura.

c) Expedientes tramitados por la Junta de Extremadura, las entidades locales de
Extremadura y las universidades publicas sobre:

¢.1. Reclamaciones de responsabilidad patrimonial, cuando la cantidad reclamada
sea igual o superior 50.000 mil euros.

c.2. Revisidn de oficio de actos administrativos en los supuestos establecidos en las
leyes.

d) Recursos extraordinarios de revision.
e) En materia de contratacion publica:

e.l. La interpretacion, nulidad y resolucion de los contratos, cuando se formule
oposicion por parte del contratista.

e.2. Las modificaciones de los contratos cuando no estuvieran previstas en el pliego
de clausulas administrativas particulares y su cuantia, aislada o conjuntamente, sea superior
a un 20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA excluido, y su precio sea igual o
superior a 6.000.000 de euros.

e.3. Las reclamaciones dirigidas a la Administracion con fundamento en la
responsabilidad contractual en que esta pudiera haber incurrido, en los casos en que las
indemnizaciones reclamadas sean de cuantia igual o superior a 50.000 euros.

f) Creacion o supresion de municipios, asi como la alteracion de términos
municipales.
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g) En todos aquellos asuntos que por ley resulte preceptiva la emision de dictamen
por la Administracion consultiva, a excepcion de los supuestos previstos por el Estatuto de
Autonomia de Extremadura en los que se estara a lo dispuesto por el articulo 24 de la Ley
Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado.

2. En materia de recursos contractuales de Extremadura, le corresponde:

a) Conocer y resolver los recursos especiales en materia de contratacion a que se
refiere la legislacion basica en materia de contratacion publica vigente.

b) Conocer y resolver las reclamaciones que se interpongan en los supuestos
previstos en la legislacion bésica en materia de contratacion publica vigente sobre los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

¢) Adoptar las decisiones pertinentes sobre las medidas cautelares o provisionales
que se puedan solicitar por las personas legitimadas en los procedimientos anteriormente
establecidos.

d) Conocer de cualesquiera otros recursos o reclamaciones que se atribuyan a los
6rganos competentes para conocer del recurso especial.

3. La Comision Juridica de Extremadura ejercera, ademas, todas aquellas
competencias atribuidas por una norma con rango de Ley.

CAPITULO II

Composicién y funciones

Articulo 59. Composicion.

1. La Comisidn Juridica de Extremadura estara compuesta por una Presidencia, que
tendra voto de calidad, y cuatro Vocalias, ademas de la Secretaria, que correspondera a un
Letrado de la Abogacia General, que tendra voz, pero no voto.

2. Las personas que desempefien la Presidencia y las Vocalias seran nombradas
mediante Decreto del Consejo de Gobierno, a propuesta de quien ostente la titularidad de la
Consejeria a la que esté adscrita la Abogacia General, debiendo reunir los siguientes
requisitos:

1° Ser personal funcionario de carrera del Cuerpo Superior de Letrados o del
Cuerpo de Titulados Superiores Especialidad Juridica de la Junta de Extremadura, de la
Asamblea de Extremadura o de cualquier cuerpo o especialidad similar de cualquier
Administracion publica siempre que acrediten reunir las cualificaciones juridicas y
profesionales que garanticen un adecuado conocimiento en las materias sobre las que
deberan conocer y, especialmente, en materia de contratacion del sector pablico.

2° Llevar en servicio activo en dicha categoria o especialidad mas de diez afios.

3° No haber desempefiado en los dos afios anteriores cargo publico representativo
0 de naturaleza eventual.

En la designacion de la Presidencia y las Vocalias se garantizara la representacion
equilibrada de hombres y mujeres, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29.2 de la
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Ley 8/2011, de 23 de marzo, de Igualdad entre mujeres y hombres y contra la violencia de
género en Extremadura.

3. Las personas nombradas para la Presidencia y las Vocalias de la Comision
Juridica de Extremadura desempefiaran su funcion por un periodo de cinco afios, pudiendo
ser reelegidas por una sola vez por el mismo periodo. No obstante, expirado el periodo del
mandato correspondiente, en el caso de no ser reelegidas, continuaran en el ejercicio de sus
funciones hasta la toma de posesion de las nuevas personas miembros.

4. Seran causas de cese de las personas nombradas para la Presidencia y las
Vocalias de la Comisidn Juridica de Extremadura:

a) El fallecimiento.
b) La baja por jubilacion.
¢) La expiracion de su mandato, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior.

d) La renuncia de la persona interesada, formulada por escrito y ratificada ante el
6rgano que haya propuesto su nombramiento, que la elevara ante el érgano que lo hubiera
nombrado.

e) La incapacidad sobrevenida para el ejercicio de su funcion.

f) La condena por sentencia firme a pena privativa de libertad o de inhabilitacion
absoluta o especial para empleo o cargo publico por razon de delito.

g) La inhabilitacion para el ejercicio de derechos politicos.
h) La incompatibilidad sobrevenida.

i) El incumplimiento grave de sus funciones, previo expediente instruido al efecto
en el que se confiera audiencia expresa al interesado.

5. La persona que desempefie el puesto de Secretaria de la Comision Juridica de
Extremadura sera nombrada y cesada libremente por la titular de la Consejeria a la que esté
adscrita la Abogacia General, de entre el personal funcionario de carrera del Cuerpo Superior
de Letrados de la Junta de Extremadura. Igualmente se designara una persona suplente.
Ejerceran sus funciones de forma compatible con las tareas ordinarias de su puesto de
trabajo.

Avrticulo 60. Derechos y deberes de los miembros de la Comision Juridica de
Extremadura.

1. Si las personas hombradas para la Presidencia y las Vocalias de la Comisién
Juridica de Extremadura son funcionarias seran declaradas en situacion de servicios
especiales.

2. LaPresidencia y las VVocalias de la Comisién Juridica de Extremadura realizaran
las declaraciones de actividades, bienes, derechos, intereses y rentas previstas en la Ley
1/2014, de 18 de febrero, por la que se aprueba el estatuto de los cargos publicos del Gobierno
y la Administracion de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

3. La Presidencia y las VVocalias de la Comision Juridica de Extremadura prestaran
sus servicios en régimen de dedicacion exclusiva y estaran sujetas al régimen de
incompatibilidades previsto para los altos cargos. El desempefio de estos puestos no sera
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compatible con cargo alguno de representacion popular ni con el desempefio de todo cargo
politico o administrativo, el desempefio de funciones directivas en los partidos politicos,
sindicatos o asociaciones con animo de lucro, ni con toda clase de empleo al servicio de los
mismos.

El Letrado encargado de la Secretaria-letrada de la Comision Juridica de
Extremadura ejercera sus funciones de forma compatible con las tareas ordinarias de su
puesto de trabajo.

4. Los miembros de la Comisiéon Juridica de Extremadura guardaran
confidencialidad de las deliberaciones en el seno de la misma, y reserva frente a tercero de
los acuerdos adoptados.

5. Los miembros de la Comision Juridica de Extremadura deberan mantener un
maximo nivel de competencias y habilidades, mediante la formacion y cualificacion.

Articulo 61. De la Presidencia de la Comision Juridica de Extremadura.

1. Son funciones de la presidencia de la Comision Juridica de Extremadura las
previstas con caracter general para los 6rganos colegiados de las Administraciones Publicas
y, en particular:

a) La representacion ordinaria de la Comision Juridica.
b) Programar sus actividades.

¢) Convocar las sesiones del Pleno y presidirlas, fijar el orden del dia y proponer la
inclusion de asuntos que no figuren en €l cuando existan razones de urgencia que lo
justifiquen.

d) Designar la ponencia de cada asunto, atendiendo a criterios de organizacion
funcional y especializacion y procurando una equilibrada asignacion de la carga de trabajo
entre sus miembros.

e) Visar las actas y certificaciones de los acuerdos del érgano.
f) Convocar reuniones preparatorias al Pleno.

g) Someter a la aprobacion del Pleno la aprobacion del proyecto de memoria anual
de las actividades y de los extractos de la doctrina emanada del Comisién Juridica de
Extremadura, antes de la finalizacion del primer trimestre del afio posterior al ejercicio sobre
el que verse la misma.

h) Cualesquiera otras que le atribuyan la normativa vigente, asi como aquellas que
resulten necesarias para el correcto funcionamiento del érgano.

2. Durante las sesiones, la Presidencia, o quien le supla, ejerce las siguientes
funciones:

a) Abrir y levantar las sesiones.
b) Dirigir y ordenar las deliberaciones.
¢) Dirimir con su voto los empates, a efectos de adoptar acuerdos.

d) Posponer para sesiones futuras la resolucion de aquellos asuntos que, por su
complejidad o disparidad de criterios, asi lo requiera.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva
236 ISSN: 1698-6849, ntim. 34, julio-diciembre (2020) pags. 227-250



Normativa de interés

3. En caso de vacante, ausencia, enfermedad o imposibilidad temporal de la persona
titular de la Presidencia de la Comision Juridica de Extremadura, asi como en los casos de
abstencion y recusacion, le sustituird la vocalia de mayor edad hasta que se proceda a la
nueva eleccidn o cese la causa de sustitucion. En todo caso, se hara constar el carécter de
accidental de la presidencia en las actuaciones que se realicen bajo tales circunstancias.

Avrticulo 62. De las Vocalias de la Comision Juridica de Extremadura.
Corresponde a las vocalias de la Comision Juridica de Extremadura:

a) Recibir, con una antelacion minima de veinticuatro horas para las sesiones
ordinarias y de cuarenta y ocho horas para las extraordinarias, la convocatoria conteniendo
el orden del dia de las reuniones. La informacion sobre los temas que figuren en el orden del
dia estara a su disposicion en igual plazo.

b) Redactar y presentar al Pleno de la Comision Juridica las propuestas de
resolucidn de los asuntos para los que hayan sido designadas ponentes.

c) Asistir a las reuniones o sesiones a las que sean debidamente convocadas y
participar en los debates.

d) Ejercer su derecho al voto y formular su voto particular, concurrente o
discrepante con el parecer de la mayoria, asi como expresar el sentido de su voto y los
motivos que lo justifican.

e) Formular ruegos y preguntas.

f) Obtener la informacidn precisa para cumplir las funciones asignadas.

g) Cuantas otras funciones sean inherentes a su condicion.

h) Instruir los expedientes asignados.

Avrticulo 63. De la Secretaria-letrada de la Comision Juridica de Extremadura.

A la persona encargada de la secretaria-letrada de la Comisién Juridica de
Extremadura le corresponde:

a) Preparar y cursar el orden del dia de las sesiones, asi como la documentacién
necesaria relativa a los asuntos que hayan de tratarse en las mismas.

b) Efectuar la convocatoria de las reuniones o sesiones de la Comisién Juridica de
Extremadura por orden del presidente, asi como las citaciones pertinentes.

¢) Redactar y autorizar las actas de las sesiones.

d) Expedir, por orden de la presidencia y con su visto bueno, certificaciones de
actas, resoluciones y acuerdos.

e) Recibir y llevar el registro de entrada y salida de las consultas, expediente y
demas documentos que se dirijan a la Comision Juridica de Extremadura.

f) Cualesquiera otras funciones inherentes a la condicién de secretaria de un 6rgano
colegiado y las que le encomiende la presidencia de la Comision Juridica de Extremadura.

CAPITULO 111
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Funcionamiento

Articulo 64. Del funcionamiento.

1. La Comision Juridica de Extremadura adoptara sus acuerdos y aprobara sus
dictdmenes siempre en Pleno, asistido por la Secretaria-letrada, que contara con voz, pero no
voto.

2. Por decision de la presidencia, podran celebrarse reuniones preparatorias al
Pleno.

3. Para la adopcién de acuerdos y aprobacion de dictamenes, el Pleno debe estar
validamente constituido.

Para la valida constitucion del Pleno se requerird, previa convocatoria de la
Presidencia o de quien legalmente le sustituya, la presencia del titular de ésta y de la
Secretaria, 0 quienes legalmente les sustituyan, y de una vocalia. La convocatoria adjuntara
el orden del dia en el que se relacionen los puntos a tratar. Debera acompafarse el borrador
del acta de la sesion anterior. La comunicacion a las personas miembros de la Comision se
efectuara, al menos, con veinticuatro horas de antelacién para las sesiones ordinarias y con
cuarenta y ocho horas de antelacion para las extraordinarias. Desde la convocatoria estara a
disposicion de los miembros del Pleno toda la documentacion.

Excepcionalmente podra quedar validamente constituida el Pleno, si se encuentran
presentes todos sus miembros y asi lo acuerdan. En este caso, el orden del dia ser& adoptado
por mayoria.

4. Las sesiones preparatorias y plenarias se desarrollaran en aquella sede
administrativa donde tenga habilitado despacho la Presidencia de la Comision Juridica de
Extremadura, sin perjuicio de que, por resoluciéon motivada de esta, se celebren
circunstancialmente en diferente sede.

5. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, la Comisién Juridica de
Extremadura, cuando asi lo acuerde motivadamente su Presidencia, podra celebrar sesiones
no presenciales, adoptar acuerdos y aprobar actas a distancia por medios telematicos.

A tal efecto la Administracion de la Junta de Extremadura asegurara la
comunicacion por sistemas teleméticos entre los miembros de dicho 6rgano en tiempo real
durante las sesiones, disponiéndose los medios de seguridad necesarios para garantizar el
caracter secreto o reservado de sus deliberaciones.

A los efectos del presente reglamento se consideran medios telematicos aptos para
la celebracidn a distancia de las sesiones del Pleno de la Comision Juridica de Extremadura,
las plataformas digitales de trabajo en grupo incluidas dentro del entorno de aplicaciones en
uso por la Junta de Extremadura.

6. Los dictdmenes y resoluciones seran aprobados a propuesta de la vocalia ponente
y por mayoria de votos de las personas miembros de la Comision. La presidencia de la
Comisién tiene voto de calidad en caso de empate.

El voto es personal e indelegable y s6lo podran votar las personas miembros
presentes. Quienes discrepen del voto mayoritario deberan formular, conjunta o
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individualmente, voto particular por escrito en el plazo de dos dias habiles, que se
incorporara al texto aprobado.

7. Sélo se podran debatir los asuntos incluidos en el orden del dia que forme la
Secretaria por indicacion de la Presidencia.

Las vocalias podran instar a la Presidencia la inclusién de puntos a tratar en las
sesiones ordinarias o solicitar la convocatoria de sesién extraordinaria cuando las cuestiones
a debatir deban resolverse en sesiones de tal caracter. La Presidencia debera incluir tales
puntos en la sesion siguiente o en la posterior a ésta, 0 convocar sesion extraordinaria para
debatir y resolver tales cuestiones.

8. La Comision Juridica de Extremadura, en aras al principio de transparencia,
publicara sus resoluciones y dictamenes, sin perjuicio de la preceptiva notificacion de las
mismas a las personas interesadas, asi como al 6rgano directivo de la Abogacia General.

A tal fin, la Comisién Juridica de Extremadura elaborara una memoria anual de las
actividades y de los extractos de la doctrina emanada de la misma, que se incorporara como
libro separado a la memoria de la Abogacia General.

En la difusion de su doctrina, resoluciones, dictimenes y acuerdos se respetara la
normativa vigente sobre proteccion de datos.

9. La Comision Juridica de Extremadura, en coordinacion con la Abogacia General
de la Junta de Extremadura y través de la Escuela de Administracién Publica u otras
entidades y Administraciones, podré desarrollar tareas divulgativas mediante la celebracion
de jornadas, charlas, congresos, o publicaciones, de contenido juridico, relacionadas con la
naturaleza del érgano y sus competencias, en aras de la formacion continua y actualizacion
permanente de los conocimientos de sus miembros.

Articulo 65. Organizacién y funcionamiento de los recursos humanos,
presupuestarios y de régimen interior.

1. La organizacién y funcionamiento de los recursos humanos, presupuestarios y
de régimen interior de la Comision Juridica de Extremadura se integraran a todos los efectos
en la Abogacia General.

2. Las personas miembros de la Comision Juridica de Extremadura desempefiaran
sus funciones en las instalaciones habilitadas a tal fin en los edificios administrativos donde
tenga su sede la Abogacia General.

CAPITULO IV

Del procedimiento para la emision de dictimenes

Articulo 66. Legitimacion para consultar.

1. Podra solicitar dictamen de la Comision Juridica de Extremadura el Presidente
de la Comunidad Autdnoma de Extremadura, o quien ostente la titularidad de la Consejeria
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a la que esté adscrita la Abogacia General, a iniciativa propia, 0 a instancia del Consejo de
Gobierno, o de cualquiera de sus miembros.

2. lgualmente, podran solicitar dictamen las Alcaldias o Presidencias de las
entidades locales y los Rectorados de las universidades pablicas de la Comunidad Auténoma
de Extremadura en los casos que la legislacion aplicable exija, preceptivamente, la consulta
al superior 6rgano consultivo.

Articulo 67. Forma de la solicitud del dictamen.

1. La solicitud de dictamen se formulara por escrito, expresara con claridad el
objeto, naturaleza, precepto en el que se ampara y alcance de la consulta. A la solicitud se
acompafara, en formato digital, el expediente administrativo completo, foliado y con un
indice con los antecedentes e informes que deban obrar preceptivamente en él y los que no
siendo preceptivos se hayan requerido o evacuado, asi como el anteproyecto o proyecto de
norma o acto a dictaminar.

2. La solicitud debera expresar, ademas, motivadamente la urgencia del dictamen
cuando por este tramite se requiera, y fijard razonadamente el plazo cuando se solicite el
dictamen por el tramite de muy urgente.

Articulo 68. De la admision.

1. Recibida la solicitud de dictamen, los servicios administrativos de la Comision
Juridica la anotaran en el registro de asuntos segin su orden entrada y darén cuenta a la
Presidencia, con un informe, sobre la naturaleza y condiciones del requerimiento y del
expediente que lo sustenta.

2. La Presidencia acordard su admision definitiva o provisional o propondré a la
Comision Juridica de Extremadura su inadmision.

3. Procedera la admisién definitiva cuando el requerimiento de dictamen se haya
formulado por la autoridad legitimada, en materias de competencia de la Comision Juridica
de Extremadura y el expediente aparezca completo, sin perjuicio de lo que dispone el
apartado siguiente.

4. La Presidencia acordara la admisién provisional cuando el expediente no
aparezca completo.

En este caso, requerird al 6rgano que instd la consulta los documentos que falten
para que en el plazo de diez dias habiles los incorpore, salvo que por ley se establezca un
plazo distinto, con suspensién del plazo para dictaminar.

5. Cuando el requerimiento se hubiera efectuado por érgano incompetente, o en los
casos de admision provisional sin que se hubieran subsanado las deficiencias advertidas, la
Presidencia propondra al Pleno la inadmision del requerimiento y el archivo de lo actuado,
acordando éste lo que mejor proceda.

Tampoco seran admitidas o decaerdn las peticiones de dictamen cuando ya se
hubiera dictado el acto administrativo o promulgado la disposicion reglamentaria.

No serd de aplicacion lo dispuesto en el presente apartado cuando hubiere
actuaciones judiciales preclusivas y muy urgentes.

6. La resolucién de admision determinara el procedimiento de tramitacion como
ordinario, urgente o muy urgente.
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Avrticulo 69. De las ponencias y su turno.

1. Admitida definitivamente una consulta, la Presidencia la turnara en ponencia
ordinaria dando cuenta a la VVocalia designada y al Pleno en sesion ordinaria.

2. No obstante, cuando a juicio de la Presidencia la importancia del caso lo requiera
o en los supuestos establecidos en este reglamento, propondra al Pleno la constitucion de una
ponencia especial integrada por dos 0 més vocalias.

3. Para los turnos de ponencia la Presidencia atenderd a criterios de organizacion
funcional y de especializacion.

Articulo 70. De la instruccion.

1. Turnado el expediente, la persona designada ponente instruira el dictamen,
recabando la documentacion legislativa, jurisprudencial, doctrinal y técnica que estime
conveniente.

2. Si la persona ponente observara en el expediente la falta de documentos que sean
preceptivos propondra a la presidencia su reclamacion bajo apercibimiento de devolucién de
la consulta.

La presidencia acordara tal requerimiento con los efectos establecidos en el
apartado 5 del articulo 68 de este reglamento.

3. Lainstruccion se impulsara de oficio en todas sus fases cuidando la presidencia
que los dictamenes se ultimen en el plazo de evacuacion legalmente previsto.

Articulo 71. Comparecencias y audiencia al interesado.

1. La Comisién Juridica de Extremadura podra solicitar, a propuesta de la persona
ponente y por conducto de su Presidencia, que se complete la documentacion con cuantos
antecedentes, informes y pruebas considere necesarios, incluso el parecer de personas y
organismos que tuviesen notoria competencia en los asuntos relacionados con el objeto de
la consulta.

2. A los efectos previstos en el apartado anterior, con caracter extraordinario y
motivado por la complejidad del asunto, la Comisién Juridica de Extremadura podra solicitar
que informen por escrito autoridades, funcionarios, profesionales cualificados en la materia
a dictaminar o representantes de intereses colectivos afines al contenido del requerimiento
para recabar su ilustracion.

3. También podran ser oidos mediante comparecencia ante la Comision Juridica de
Extremadura, o mediante informe escrito, las personas o representantes de organismos que
tuvieran notoria competencia en los asuntos relacionados con el objeto de la consulta y asi
lo soliciten.

4. Del resultado de las diligencias de instruccion anteriores quedara constancia en
las actuaciones.

Durante su sustanciacion quedara en suspenso el plazo para dictaminar, por un
plazo méaximo de veinte dias habiles.

Articulo 72. Del informe de la ponencia.
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1. Concluida la instruccién, la persona ponente dara cuenta a la Presidencia para
incluir el proyecto de dictamen en el orden del dia de la préxima sesién ordinaria.

2. Incluido en el orden del dia y por su turno, la ponente, adelantando un proyecto
de dictamen, informara sobre la consulta y el expediente, los hechos e incidencias de mas
interés, de las cuestiones juridicas y de las conclusiones que haya alcanzado, quedando sobre
la mesa el proyecto de dictamen para conocimiento de las demas vocalias.

3. Los expedientes y dictdmenes asi informados se incluiran para debate y decision
en el orden del dia de la proxima sesion, salvo que todos las vocalias acuerden su aprobacion
en el mismo acto.

Articulo 73. Deliberacion.

1. En la sesion correspondiente, por su orden, las ponencias seran defendidas por la
persona redactora de la misma siempre que al menos una de las ponentes asista a la misma.
Abierta por la Presidencia la discusion del proyecto de dictamen, si ninguna vocalia solicitara
la palabra la Presidencia dara por aprobado el dictamen.

2. Todas las vocalias podran usar un turno de intervenciones y solicitar la inclusion
de enmiendas, o la adicién o la supresion de parrafos o términos del texto. La ponente podra
contestar las observaciones que se formulen de modo individual o conjuntamente cuando
todas se hubieran formulado.

3. La Presidencia dirigird los debates y podra permitir un segundo turno de
intervenciones, pero, en este caso, acotard los términos de la discusion, tras lo cual podré
declarar debatido el dictamen o, excepcionalmente, posponer su discusion en el punto en que
se encuentre para la posterior sesion ordinaria.

4. Concluido el debate la Presidencia sometera a votacién las enmiendas de adicion
0 supresion propuestas si se mantuvieran por alguna vocalia y posteriormente el proyecto de
dictamen.

Ninguna vocalia presente podra abstenerse de votar el dictamen ni las enmiendas.

5. Si el proyecto fuese rechazado o las alteraciones admitidas fuesen de gran
entidad, la Presidencia encargara la redaccion del mismo a una nueva ponente, salvo que la
anterior asuma tal encomienda. En todo caso, el nuevo dictamen seré& debatido, y en su caso
modificado y aprobado, en la sesion siguiente, sin que en ésta puedan reformularse las
cuestiones ya debatidas y acordadas en la anterior ni introducir otras nuevas.

6. Las vocalias podran formular votos particulares, individuales o colectivos, que
matizaran el dictamen o justificaran la oposicion al aprobado. Se deberén anunciar en el
Pleno en que aquél se acordd y se redactaran en el plazo maximo de dos dias habiles.

Seréa obligatorio formular voto particular cuando se vote en contra del dictamen
aprobado.

Los votos particulares obraran en las actuaciones y se remitiran conjuntamente con
el dictamen aprobado.

Articulo 74. De los efectos y de la forma de los dictamenes.
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1. Los dictdmenes de la Comision Juridica de Extremadura no son vinculantes,
salvo en los casos que asi se establezca en las respectivas leyes.

2. Los asuntos dictaminados por la Comisién Juridica de Extremadura no podran
ser sometidos a informe posterior de ningun otro 6rgano o institucién de la Junta de
Extremadura, de las entidades locales o de las universidades puablicas.

En los asuntos dictaminados por la Comisién Juridica de Extremadura que deban
ser posteriormente sometidos al Consejo de Gobierno, los informes preceptivos que al efecto
hubieran de emitirse por la Abogacia General, conforme al articulo 23 del presente
reglamento, se limitaran a verificar el cumplimiento y alcance de los extremos recogidos en
el siguiente apartado.

3. Las disposiciones y resoluciones sobre asuntos informados por la Comision
Juridica de Extremadura expresaran si se adoptan conforme a su dictamen o se apartan de él;
en el primer caso se usara la formula «de acuerdo con la Comisidn Juridica de Extremaduras,
en el segundo la de «oida la Comision Juridica de Extremadura.

En este ultimo caso, cuando la resolucion se conformare enteramente con algun
voto particular, se empleara la formula «oida la Comisién Juridica de Extremadura y de
acuerdo con el voto particular formulado por la presidencia/vocalia... ».

4. Los dictdmenes seran redactados de la siguiente forma:

a) Comenzaran con un encabezamiento expresivo de las personas miembros de la
Comision Juridica de Extremadura asistentes a la reunién en que fue aprobado, de las
ponentes del dictamen, asi como la fecha y lugar de la misma.

b) Seguidamente, expresardn, numerados en apartados independientes, los
antecedentes de hecho del asunto y de la consulta, asi como el objeto y alcance de ésta.

c) A continuacién, se incluiran, en otro apartado independiente y también
numerado, los fundamentos de derecho. Los dictamenes seran fundados en derecho con cita
de las disposiciones y jurisprudencia aplicables.

d) Finalmente, el dictamen concluira expresando, en otro apartado independiente y
con nitidez, las conclusiones en que se concreta la respuesta de la Comisién Juridica de
Extremadura a las cuestiones que le hubieren sido consultadas.

e) Cuando el dictamen contenga observaciones y sugerencias de distinta entidad,
establecera, singular y expresamente, cuéles se consideran esenciales a efectos de que, si
estas son atendidas en su totalidad, la resolucion que se dicte pueda utilizar la férmula «de
acuerdo con la Comision Juridica de Extremadurax.

f) Los dictdmenes que se aparten de pronunciamientos previos, ante hechos y
fundamentos sustancialmente idénticos, indicaran los aspectos controvertidos y los motivos
que lo justifican.

Ante la ausencia de tal justificacion, los 6rganos recogidos en el articulo 66, en el
plazo de cinco dias habiles desde la recepcion de la notificacion del dictamen, podran
solicitar aclaracion respecto a los motivos que justifiquen apartarse del criterio doctrinal
previo.

g) Cuando la Comisién Juridica de Extremadura aprecie la existencia de una
posible infraccién administrativa imputable a personal funcionario, lo hard constar en
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acuerdo separado del cuerpo del dictamen, que no se publicard y se remitird a la
Administracion correspondiente a los efectos oportunos.

h) Si hubiera votos particulares, se incluiran en apartado independiente, indicando
la vocalia que lo formula y los razonamientos juridicos correspondientes.

5. Los dictdmenes una vez aprobados, seran diligenciados por la persona ponente,
por la Secretaria-letrada y por la Presidencia. No podran ser alterados salvo para corregir
errores materiales o aritméticos y aclarar parrafos confusos o contradictorios, sin alterar ni el
sentido ni las conclusiones del dictamen.

Las apostillas de correccion seran suscritas por las mismas autoridades que
firmaron el dictamen. Los votos particulares se suscribiran por quien los emita y por los que
se adhieran a ellos.

6. Una vez diligenciados los dictdmenes, debidamente corregidos, y adicionados
con los votos particulares que hubiere, seran remitidos, en el mismo dia o en el siguiente, a
la autoridad que lo requirié a la Comision Juridica de Extremadura, asi como al 6rgano
directivo de la Abogacia General, sin perjuicio de lo dispuesto para los supuestos de
tramitacion urgente y muy urgente.

7. La Secretaria-letrada de la Comision Juridica de Extremadura archivara
ordenadamente copia de los dictamenes que se emitan junto con las de los expedientes y de
las minutas de dictamen y votos particulares que hubiere y demas documentacién de la
consulta.

Articulo 75. Plazo de emisién de dictdmenes.

1. Los dictdmenes se despacharan ordinariamente en el plazo previsto en la ley que
prevea la intervencion y, en su defecto, en un plazo no superior a veinte dias habiles desde
la recepcion completa del expediente en la Secretaria de la Comisién Juridica de
Extremadura.

Dicho plazo podra ser ampliado motivadamente hasta diez dias habiles.

2. Se entiende cumplido el tramite de informe en relacion con los dictimenes no
vinculantes si transcurrido el plazo pertinente no se hubieren emitido, sin que por ello la
Comision Juridica de Extremadura quede relevada de su obligacién de dictaminar, salvo que
se adopte o publique el acto o disposicién a dictaminar.

Avrticulo 76. De la tramitacion urgente y muy urgente.

1. Cuando se solicite dictamen motivando adecuada y suficientemente su urgencia,
en su tramitacion se acortaran los plazos de la tramitacién ordinaria a la mitad. En este caso,
no se podran solicitar comparecencias ni otros documentos que los que debieran constar
preceptivamente en el expediente. Igualmente, el proyecto de dictamen se informara y
discutira en la misma sesion, y si hubiera votos particulares se remitiran cuando sus autores
los formalicen.

2. Cuando se solicite por el Presidente de la Junta de Extremadura la tramitacion
muy urgente del dictamen, los plazos del procedimiento se ajustaran por la Presidencia de la
Comisién Juridica de Extremadura a las necesidades del caso, siendo de aplicacion lo
prevenido en el apartado anterior.
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CAPITULO V

Del procedimiento de resolucion de los recursos especiales en materia de
contratacion

Avrticulo 77. Normas de aplicacion.

1. Los recursos y reclamaciones en materia de contratacion a que se refiere la
legislacion basica en materia de contratacion publica vigente, se regiran por las disposiciones
de ésta, su normativa de desarrollo, y las normas del presente Reglamento. En su defecto,
seran de aplicacion las disposiciones normativas de cardcter basico que regulan el
procedimiento administrativo comdn de las Administraciones PUblicas.

2. En particular, sera de aplicacion la legislacion basica en materia de contratacion
publica vigente, sin perjuicio de las particularidades recogidas en el presente reglamento, en
los siguientes aspectos:

a) Objeto de los recursos especiales en materia de contratacion.
b) Legitimacién y postulacion.

¢) Forma de presentacion del escrito de interposicion.

d) Lugar de presentacién. Efectos.

e) Plazo para la interposicion de recurso especial y reclamacion.
f) Peticion de expediente y subsanacion.

g) Admision.

h) Instruccion.

i) Medidas cautelares.

j) Garantias.

k) Forma de constituir las garantias.

1) Prueba.

m) Resolucion.

n) Recursos.

fi) Indemnizacion de dafios y perjuicios.

0) Cancelacion, devolucion y ejecucion de garantias.

3. El régimen de funcionamiento, sesiones, quérum, adopcion de acuerdos, y demas
cuestiones de régimen interno de la Comision Juridica de Extremadura se regird de
conformidad con las reglas establecidas en el capitulo anterior del presente titulo.

Articulo 78. Legitimacion y postulacion.

1. No sera necesaria la intervencion de abogado o procurador para la interposicion
del correspondiente recurso o reclamacion, pero cuando se actle en representacion de
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terceros, el escrito de interposicion debera acompariarse del documento publico que acredite
tal representacion.

2. Sin perjuicio de lo previsto en la legislacion basica en materia de contratacion
publica vigente en relacion a la legitimacion de las organizaciones sindicales y de las
organizaciones empresariales sectoriales, los recursos podran ser interpuestos por las
asociaciones representativas de intereses relacionados con la contratacion publica
exclusivamente cuando lo sean para la defensa de los intereses colectivos de sus asociados.

Articulo 79. Acceso al expediente.

1. Si el interesado desea examinar el expediente de contratacion de forma previa a
la interposicién del recurso especial, debera solicitarlo al érgano de contratacion, el cual
tendrd la obligacion de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de confidencialidad
establecidos en la Ley.

2. Los interesados podran presentar la solicitud de acceso al expediente dentro del
plazo de interposicion del recurso especial, debiendo el 6rgano de contratacion facilitar el
acceso en los cinco dias habiles siguientes a la recepcion de la solicitud. La presentacion de
esta solicitud no paralizara en ningtn caso el plazo para la interposicion del recurso especial.

3. El incumplimiento de las previsiones contenidas en el apartado 1 anterior no
eximira a los interesados de la obligacion de interponer el recurso especial dentro del plazo
legalmente establecido. Ello, no obstante, el citado incumplimiento podré ser alegado por el
recurrente en su recurso, en cuyo caso la Comision Juridica de Extremadura debera conceder
al recurrente el acceso al expediente de contratacion en sus oficinas por plazo de diez dias
habiles, con caracter previo al trdmite de alegaciones, para que proceda a completar su
recurso. En este supuesto concedera un plazo de dos dias habiles al 6rgano de contratacion
para que emita el informe correspondiente y cinco dias habiles a los restantes interesados
para que efectlen las alegaciones que tuvieran por conveniente.

Avrticulo 80. Peticion y remisién de expediente.

1. A requerimiento de la Comision Juridica de Extremadura, cuando el recurso o
reclamacion se hayan interpuesto ante la misma, o bien de oficio, cuando haya sido
interpuesto ante el 6rgano de contratacion, se remitira a la Comision Juridica de Extremadura
el expediente administrativo, acompafiado de un informe en el que se hara constar la
enumeracion de los hechos, las disposiciones aplicables, fundamentos de la decision
adoptada y cualesquiera otras alegaciones que quiera realizar el érgano gestor del expediente
y, en particular, sobre la suspension de las actuaciones de contratacion impugnadas.

2. El expediente de contratacién deberd remitirse, en todo caso, en copia
digitalizada debidamente adverada o compulsada con todos los documentos que lo
constituyen, debiendo ir los folios correlativamente numerados, asi como un indice de los
mismos.

Se adicionara una relacion nominal de los interesados en el procedimiento con
indicacion de sus direcciones postales y telematicas asi la designacién de una direccion de
correo electronico del drgano de contratacion y de la identificacion de la persona de contacto
a los efectos de agilizar la tramitacion.

Articulo 81. Admision.
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1. Recibido el expediente se registrara su entrada y dara cuenta a la Presidencia
sobre la reclamacion y sobre el expediente que la sustenta. La Presidencia resolvera su
admision, definitiva o provisional, o propondra al Pleno su inadmisién. Tales resoluciones
habran de notificarse a los interesados en el procedimiento de contratacion que pudieran ver
afectados sus derechos o intereses y al érgano administrativo contratante en el plazo de cinco
dias habiles desde la interposicién del recurso.

2. La Presidencia acordara la admisién provisional cuando la reclamacion tenga
que subsanar defectos, errores u omisiones subsanables para lo que se dara un plazo de tres
dias habiles, bajo apercibimiento en su caso de tener por desistido el recurso o reclamacion
y proceder al archivo del expediente.

3. La Comisién Juridica de Extremadura inadmitira el recurso o reclamacion, sin
necesidad de practicar los trdmites ulteriores, cuando conste de modo manifiesto que se
hubiera interpuesto fuera de plazo o frente actos no susceptibles de impugnacion, o por
persona no legitimada para ello o sin ostentar la debida representacion, o, en fin, por rgano
incompetente. La inadmisién supone el levantamiento de oficio de las medidas cautelares
acordadas sin necesidad de pronunciamiento expreso.

Cuando la admisibilidad del recurso dependa de la calificacion juridica otorgada
por el 6rgano de contratacion al contrato en el que se haya dictado el acto recurrido las
vocalias de la Comision Juridica de Extremadura examinarén la naturaleza juridica del
contrato al efecto de determinar su competencia, aunque no hubiera sido invocada por el
recurrente.

De considerarse que de esta calificacion del contrato pudiesen resultar afectados
los derechos de los interesados en el recurso, con el emplazamiento para formular
alegaciones les concedera un plazo de cinco dias habiles para que con caracter de previo
pronunciamiento aleguen sobre tal extremo.

4. Se dictard resolucion de admision definitiva en los demas casos, a resultas de lo
que apareciera en el expediente siendo, en todo caso, los motivos de inadmision también de
desestimacion del recurso o reclamacion interpuesto.

5. Las resoluciones sobre la admisién seran notificadas a los interesados en el
procedimiento de contratacién y al 6rgano de contratacion.

Articulo 82. Instruccion.

1. Acordada la admision, provisional o definitiva, se asignard su ponencia a la
Presidencia 0 a una VVocalia, que actuard como instructor del procedimiento, y por plazo de
cinco dias hébiles se dara traslado del recurso a los interesados en el procedimiento de
contratacion, para que previo examen del expediente en su caso en la sede de la Comisién
Juridica de Extremadura, realicen las alegaciones escritas que tengan por conveniente y que
deberan presentarse en todo caso en el Registro de la Comision Juridica de Extremadura
establecido al efecto. En el mismo escrito deberan solicitar la adopcion de medidas cautelares
o alegar sobre ellas y sobre las garantias a constituir, asi como el recibimiento a prueba del
expediente.

2. Podréa acordarse por el Presidente la acumulacion de dos o mas recursos en
cualquier momento previo a la terminacién, tanto de oficio como a solicitud del recurrente o
de cualquiera de los interesados comparecidos en el procedimiento.
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Contra el acuerdo de acumulacién o contra el de su denegacion, que deberan ser
motivados, no cabra la interposicion de recurso alguno.

3. Las comunicaciones entre la Comision Juridica de Extremadura y los 6rganos de
contratacion las entidades contratantes se haran por los medios previstos en la normativa
aplicable.

Cuando lo permitan las disponibilidades financieras y tecnoldgicas, se preveran
cauces para la realizacién de las mismas por medios informaticos, electrénicos o telematicos,
designandose una direccidn electronica de la Comision Juridica a estos efectos. En todo caso,
los interesados podran sefialar una direccidn de correo electronico para recibir notificaciones
entendiéndose, en tal caso, que las mismas son validas a efectos administrativos.

4. La Comision Juridica de Extremadura podra delegar en la Secretaria de la misma
la adopcion de actos de tramite, y en la persona ponente instructora la adopcion de medidas
cautelares.

5. El personal funcionario de la Comision Juridica de Extremadura podra
compulsar, certificar o adverar documentos que se presenten ante la misma siempre que con
el original se presente el documento a compulsar o adverar.

Articulo 83. Resolucion.

1. En el caso de que la Comision Juridica de Extremadura solicite asesoramiento
técnico sobre cualquiera de las cuestiones que se planteen en el recurso, el plazo para dictar
resolucion comenzard a contar desde la recepcion de la informacién que se hubiera
solicitado.

2. Mediante resolucion motivada de la Comisién Juridica de Extremadura, se podra
suspender o ampliar el plazo para resolver en los supuestos previstos en la legislacion béasica
en materia de procedimiento administrativo comin de las Administraciones Publicas.

Articulo 84. Recursos.

1. Transcurrido el plazo de dos meses desde la interposicion del recurso, sin que se
haya dictado resolucion expresa, el interesado podra considerarlo desestimado a los efectos
de interponer el correspondiente recurso contencioso-administrativo. Este plazo maximo de
tramitacion y resolucion del procedimiento podra ampliarse motivadamente en un mes mas.

2. Las resoluciones de la Comision Juridica de Extremadura ponen fin a la via
administrativa, y son directamente ejecutivas, no cabiendo contra ellas recurso
administrativo alguno, ni siquiera el recurso extraordinario de revision salvo el recurso
especial contra el acuerdo de adjudicacion dictado tras la resolucion del recurso por el que
se anula un primer acuerdo de adjudicacion que s6lo podran deducir los perjudicados por el
primer acuerdo de adjudicacion, pero no los que lo fueran por el que se dictara a
consecuencia de la anulacion del mismo.

3. El recurso contencioso-administrativo se debera interponer en la forma, términos
y plazos establecidos en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa.

Articulo 85. Indemnizacién de dafios y perjuicios e imposicion de multas.
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1. La Comision Juridica de Extremadura, en el caso de estimar el recurso, podra
apreciar en su resolucién, a instancia del recurrente, los dafios y perjuicios derivados para él
de la actuaciéon administrativa. De igual modo la Comisién Juridica de Extremadura, cuando
desestime totalmente el recurso, podra acordar en su resolucion la indemnizacién de los
dafios ocasionados al interés publico representado por la Administracion o a los restantes
interesados en el procedimiento como consecuencia de la impugnacion, siempre que éstos
lo hubieran solicitado en el tramite de informe o alegaciones.

2. Lafijacion de la indemnizacion se efectuara en pieza adicional oyendo al rgano
de contratacion, fijando al efecto la indemnizacion a satisfacer por ello. A tal fin, apreciara
el grado de temeridad o mala fe en la interposicion y fijara en la resolucion el importe de la
indemnizacion para lo cual podra incluir los gastos originados necesariamente por la
intervencion en procedimiento de recurso incluidos los derivados de la practica de prueba.

3. La Comision Juridica de Extremadura tanto a peticion de parte como en su
defecto de oficio se pronunciara, en todo caso, sobre la existencia de temeridad o mala fe en
la interposicion del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, acordando en tal supuesto
la imposicion de una multa de 1.000 a 30.000 euros, justificando las causas que motivan la
imposicion y las circunstancias determinantes de su cuantia. La imposicién de multas al
recurrente solo procederd en el caso de que se hubieran desestimado totalmente las
pretensiones formuladas en el escrito de recurso o el mismo fuere inadmitido. Lo
anteriormente dispuesto se aplicara, ponderadamente segun proceda, en los casos en que el
expediente instruido concluya por renuncia, desistimiento o causa similar imputable al
recurrente o el mismo recurso pierda su objeto y finalidad.

En el caso de imposicion de multa se trasladaré a la Administracion competente
que procedera a su exaccién conforme al procedimiento previsto en el Decreto 67/1994, de
17 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de recaudacion de multas de Extremadura.

Avrticulo 86. Cancelacién, devolucion y ejecucion de garantias.

Las garantias constituidas responderan de los perjuicios que pudieran derivar de la
adopcion de medidas provisionales y demas lesiones patrimoniales y gastos generados por
la tramitacion del procedimiento de impugnacién. Liquidados que sean estos conforme a la
norma anterior se despachard mandamiento levantando las garantias no sujetas a
responsabilidad alguna o de ejecucion por la cantidad que resulte acreedora la
Administracion publica frente a terceros para su exaccion por los 6rganos administrativos
competentes.

Articulo 87. Garantia de confidencialidad. Devolucién de documentos.

1. La Comision Juridica de Extremadura garantizard la confidencialidad y el
derecho a la proteccion de los secretos comerciales en relacién con la informacion contenida
en el expediente de contratacion, sin perjuicio de que pueda conocer y tomar en
consideracion dicha informacion a la hora de resolver. Para tener en consideracion el caracter
confidencial de determinada informacion es preciso que la empresa titular de los datos asi lo
haya puesto de manifiesto ante el érgano de contratacion. A este respecto, en el indice del
expediente remitido a la Comision Juridica de Extremadura, el 6rgano de contratacion debera
indicar si los candidatos o licitadores han designado como confidencial determinada
informacion que hayan facilitado.

Revista Espaiiola de la Funcion Consultiva
ISSN: 1698-6849, ntim. 34, julio-diciembre (2020) pags. 227-250 249



Normativa de interés

2. Correspondera a la Comision resolver, en cada caso concreto, acerca de como
garantizar la confidencialidad y el secreto de la informacion que obre en el expediente de
contratacién, sin que, por ello, resulten perjudicados los derechos de los demas interesados
a la proteccion juridica efectiva y al derecho de defensa en el procedimiento.

3. Una vez concluido el procedimiento y firme la resolucion, la Secretaria de la
Comision Juridica de Extremadura acordara la devolucién a los interesados que lo soliciten
de los documentos aportados por ellos al procedimiento, dejando en el expediente copia
debidamente cotejada.

Articulo 88. Tramitacion electrénica del procedimiento.

1. La tramitacion de los escritos de interposicion de recurso o reclamacion, las
alegaciones de los interesados y demas escritos a presentar ante la Comision Juridica de
Extremadura, asi como las comunicaciones y notificaciones a realizar en el procedimiento,
la remision del expediente, asi como la consulta del estado de tramitacion de la resolucién y
cualesquiera otros tramites necesarios para el desarrollo del procedimiento se realizaran por
via electronica.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, se admitira la tramitacion en
soporte papel del procedimiento, para aquellos supuestos en que los interesados justifiquen
ante la Comisién Juridica de Extremadura su imposibilidad de acceso a la tramitacion
electrdnica del mismo.

3. Las notificaciones que practique la Comision Juridica de Extremadura a los
recurrentes y demas interesados en el procedimiento regulado en el presente reglamento, se
efectuaran por via electronica, a traves de direccion electronica habilitada o mediante
cualquier otro medio de comunicacién electronica en los términos establecidos en la
legislacion basica en materia de contratos.
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COMISION JURIDICA ASESORA DE LA COMUNIDAD DE
MADRID

LEY 10/2022, DE 16 DE NOVIEMBRE, DE DEFENSA DE LA
AUTONOMIA FINANCIERA DE LA COMUNIDAD DE
MADRID

—EXTRACTO-

(Publicada en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, nim. 277, de 21 de
noviembre de 2022, y en el Boletin Oficial del Estado nim. 68, de 21 de marzo de
2023)

Articulo 17. Mecanismos de defensa de la autonomia financiera

1. Cualquier ley, disposicion normativa o acto del Estado con fuerza de ley que,
previo informe de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid y, en su caso,
dictamen de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, infrinja la
autonomia financiera que los articulos 137 , 156 y 157 de la Constitucion Espafiola
reconocen a la Comunidad de Madrid sera objeto de recurso de inconstitucionalidad que
se interpondra mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno conforme a lo previsto en el
articulo 32.2 de la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

2. Cualquier ley, disposicion normativa o acto del Estado con fuerza de ley que,
previo informe de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid y, en su caso,
dictamen de la Comisién Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, infrinja la
corresponsabilidad fiscal de la Comunidad de Madrid serd objeto de recurso de
inconstitucionalidad en los términos previstos en el apartado anterior por lesionar la
autonomia financiera que los articulos 137, 156 y 157 de la Constitucién Espafiola
reconocen a la Comunidad de Madrid.

3. Lo previsto en los apartados anteriores se entendera sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 33 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, en relacién con
la convocatoria de la Comision Bilateral de cooperacion de la Administracién General
del Estado-Comunidad de Madrid, previo Acuerdo del Consejo de Gobierno.

4. Cuando una disposicion, resolucién o acto emanado del Estado o de otra
Comunidad Autdnoma no respete la autonomia financiera o corresponsabilidad fiscal
de la Comunidad de Madrid, previo informe de sus servicios juridicos y, en su caso, de
la Comision Juridica Asesora dara lugar, mediante Acuerdo de Consejo de Gobierno, en
los términos establecidos en el articulo 63 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
a la formulacion de un requerimiento de incompetencia y, en caso de no ser atendido, al
planteamiento de un conflicto positivo de competencia.

[...]
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Se inserta a continuacién la informacion actualizada de la composicion del Consejo de
Estado y del resto de 6rganos consultivos.

CONSEJO DE ESTADO

Presidenta

Excma. Sra. D.2 Magdalena Valerio Cordero

Consejeros y Consejeras permanentes

Excmo. Sr. D. Miguel Herrero y Rodriguez de Mifidn
Excmo. Sr. D. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer
Excma. Sra. D.2 Paz Andrés Séenz de Santa Maria
Excmo. Sr. D. Fernando Ledesma Bartret
Excmo. Sr. D. Alberto Aza Arias
Excmo. Sr. D. José Luis Manzanares Samaniego
Excma. Sra. D.2 Maria Teresa Fernandez de la Vega
Excmo. Sr. D. Enrique Alonso Garcia
Excma. Sra. D.2 Maria Luisa Carcedo Roces

Consejeros natos y Consejeras natas

Excmo. Sr. D. Santiago Mufioz Machado
Excmo. Sr. D. Anton Costas Comesafia
Excmo. Sr. D. Manuel Pizarro Moreno

Excmo. Sr. D. Teodoro Esteban Lopez Calderon
Excma. Sra. D.2 Victoria Ortega Benito
Excmo. Sr. D. Antonio Pau Pedrén
Ecxma. Sra. D.2 Consuelo Castro Rey
Excma. Sra. D.2 Maria Yolanda Gomez Sanchez
Excmo. Sr. D. Pablo Hernandez de Cos
Excmo. Sr. D. Benigno Pendas Garcia
Excmo. Sr. D. Alvaro Garcia Ortiz

Consejeros electivos y Consejeras electivas

Excmo. Sr. D. Juan Carlos Rodriguez Ibarra
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Excmo. Sr. D. José Maria Michavila Nufiez
Excmo. Sr. D. Jordi Guillot i Miravet
Excma. Sra. D.2 Maria Emilia Casas Baamonde
Excma. Sra. D.2 Elisa Pérez Vera
Excma. Sra. D.2 Maria Soraya Sdenz de Santamaria Antdn
Excma. Sra. D?. Elena Valenciano Martinez-Orozco
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Losada de Azpiazu
Excmo. Sr. D. Pedro Maria Sanz Alonso
Excmo. Sr. D. Juan Carlos Aparicio Pérez

Secretaria General

Excma. Sra. D.2 Guadalupe Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos

CONSEJO DE GARANTIAS ESTATUTARIAS DE LA
GENERALITAT DE CATALUNA

Presidente
Hble. Sr. D. Joan Vintr6 Castells

Consejeros y Consejeras

lHustre Sra. D.2 Margarida Gil i Domenech, consejera-secretaria
lustre Sr. D. Enoch Alberti i Rovira
lustre Sra. D.2 Mercé Barceld i Serramalera
lustre Sra. D.2 Montserrat Rosell Marti
lustre Sra. D.2 Eva Pons i Parera
lHustre Sr. D. Francesc Esteve i Balagué
lustre Sr. D. Eduard Roig Molés

COMISION JURIDICA ASESORA DE LA GENERALITAT DE
CATALUNA

Presidente
D. Jaume Vernet i Llobet
Vocales
D.2 Esther Arroyo i Amayuelas

D.2 Meritxell Barnola Sarri
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D. Agusti Cerrillo i Martinez
D. Lluis Maria Corominas i Diaz
D.2 Mercé Corretja i Torrens
D.2 Maria Mercé Darnaculleta i Gardella
D.2 Judith Gifreu i Font
D. Francesc Homs i Molist
D. Albert Lamarca i Marqués
D. Marc Marsal i Ferret
D. Carles Mundé i Blanch
D.2 Montserrat Peretd Garcia
D. Joan Ridao i Martin
D. Miquel Samper i Rodriguez

CONSEJO CONSULTIVO DE CANARIAS
Presidente
Excmo. Sr. D. Pablo Matos Mascarefio

Consejeros y Consejeras

Excmo. Sr. D. Luis Fajardo Spinola
Excma. Sra. D? Maria Rosa de Haro Brito
Excmo. Sr. D. José Suay Rincén
Excmo. Sr. D. Alfredo Belda Quintana
Excma. Sra. D? Estella Maria Marrero Sanchez
Excma. Sra. D? Cristina de Ledn Marrero, consejera-secretaria

Letrada Mayor accidental

llma. Sra. D? Begofia Delgado Castro

CONSEJO CONSULTIVO DE LAS ILLES BALEARS
Presidente
Hble. Sr. D. Antonio José Diéguez Segui
Consejera secretaria
Hble. Sra. Maria Ballester Cardell

Consejeros y Consejeras
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Hble. Sr. D. Joan Oliver Araujo
Hble. Sr. D. Octavi Josep Pons Castejon
Hble. Sr. D. Felio José Bauza Martorell
Hble. Sra. D.2 Catalina Pons-Estel Tugores
Hble. Sra. D.2 Maria de los Angeles Berrocal Vela
Hble. Sr. D. José Argielles Pintos
Hble. Sra. D.2 Antonia Maria Perellé Jorquera
Hble. Sr. D. Bartolomé Jesus Vidal Pons

CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA
Presidenta
Excma. Sra. D.2 Maria Jests Gallardo Castillo

Consejeros electivos y Consejeras electivas

llma. Sra. D.2 Eva Blanco Argente del Castillo
IImo. Sr. D. Juan Antonio Carrillo Donaire
IImo. Sr. D. Francisco Javier Lara Peléez
IImo. Sr. D. Miguel Olmedo Cardenete
llma. Sra. D.2 Eloisa Pérez de Andrés
llma. Sra. D.2 Ana Pérez Vallejo

Consejeros electivos y Consejeras electivas con dedicacién exclusiva

llmo. Sr. D. Antonio Dorado Picon
IImo. Sr. D. Luis Garcia Navarro
llmo. Sr. D. Diego Martin Reyes
llma. Sra. D.2 Maria del Carmen Mingorance Gosalvez
llma. Sra. D.2 Maria del Mar Moreno Ruiz
Ilma. Sra. D.2 Maria Luisa Roca Fernandez-Castanys

Consejeros natos y consejera nata

Excmo. Sr. D. Leandro Cabrera Mercado
llma. Sra. D8 Maria Luisa Ceballos Casas
Iimo. Sr. D. Rafael Lopez Cantal
llma. Sra. D.2 Maria Dolores Pérez Pino

Excma. Sra. D.? Ana Tarrago Ruiz
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Secretaria General

D.2 Maria Angustias Linares Rojas

CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT
VALENCIANA

Presidenta
Hble. Sra. D.2 Margarita Soler Sanchez

Consejeros electivos y consejeras electivas

IImo. Sr. D. Enrique Fliguete Lliso
llma. Sra. D.2 M.2 Carmen Pérez Cascales
IImo. Sr. D. Joan Carles Carbonell Mateu
IImo. Sr. D. Javier de Lucas Martin
Ilma. Sra. D.2 Fernanda Maria Lapresta Gascon

Secretario General

Ilmo. Sr. D. Joan Tamarit i Palacios

CONSEJO CONSULTIVO DE ARAGON

Consejeros y consejeras

D2 Vega Estella 1zquierdo, presidenta por sustitucion
D. Jesus Colas Tenas
D. Jesus Antonio Garcia Huici
D. José Manuel Marraco Espinds
D. Gabriel Morales Arruga
D2, Elisa Moreu Carbonell
D. Miguel Angel Gil Condén

D2. Maria José Ponce Martinez

CONSEJO CONSULTIVO DE LA RIOJA
Presidente
Excmo. Sr. D. José Ignacio Pérez Séenz
Consejeros y consejeras

IImo. Sr. D. José Marfa Cid Monreal
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Ilmo Sr. D. Enrique de la Iglesia Palacios
Ilma Sra. D* Amelia Pascual Medrano
llma Sra. D? Ana Reboiro Martinez-Zaporta

Letrado-Secretario General

Excmo. Sr. D. Ignacio Serrano Blanco

CONSEJO CONSULTIVO DE GALICIA
Presdiente
Excmo. Sr. D. José Luis Costa Pillado

Consejeros y consejera

Excmo. Sr. D. Ignacio de Loyola Aranguren Pérez
Excmo. Sr. D. José Antonio Fernandez Vazquez
Excma. Sra. D.2 Nora Maria Martinez Yéfiez
Excmo. Sr. D. Alberto Souto Souto

Secretario General

IImo. Sr. D. José Angel Oreiro Romar

CONSEJO CONSULTIVO DE CASTILLA-LA MANCHA
Presidente
Excmo. Sr. D. Francisco Javier de Irizar Ortega

Consejeros electivos y consejera electiva

Excmo. Sr. D. Antonio Conde Bajén
Excmo. Sr. D. Sebastian Fuentes Guzman
Excmo. Sr. D. José Miguel Mendiola Garcia
Excma. Sra. D.2 Araceli Mufioz de Pedro

Secretaria General

IImo. Sr. D. Juan Luis Ramos Mendoza

CONSEJO JURIDICO DE LA REGION DE MURCIA
Presidente

Excmo. Sr. D. Antonio Gomez Fayrén

Consejeros
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Excmo. Sr. D. Manuel Martinez Ripoll
Excmo. Sr. D. Luis Alberto Galvez Mufioz
Letrado-Secretario General

D. Manuel Maria Contreras Ortiz

CONSEJO CONSULTIVO DE NAVARRA
Presidente
Excmo. Sr. D. Alfredo Irujo Andueza

Consejero-Secretario

llmo. Sr. D. Hugo Lo6pez L6pez

Consejeros y Consejera

lIma. Sra. D.2 M.2 Angeles Egusquiza Balmaseda
Ilmo. Sr. D. José Luis Gofii Sein

IImo. Sr. D. José Iruretagoyena Aldaz

COMISION JURIDICA ASESORA DE EUSKADI
Presidente
D. Sabino Torre Diez
Vicepresidente
D. Xabier Unanue Ortega
Vocales
D.2 M.2 Teresa Astigarraga Goenaga.
D. Ifiaki Beitia Ruiz de Arbulo.
D.2 Fatima Saiz Ruiz de Loizaga.
D. Ifaki Calonge Crespo.

D.2 M.2 Jesus Urkiola Mendibil.
D.2 M.2 Lourdes Pérez Ovejero.
D.2 Mirari Erdaide Gabiola.

D.2 Jaione Juaristi Sanchez.
Secretario

D. Jests M.2 Alonso Quilchano
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CONSEJO CONSULTIVO DE CASTILLA Y LEON
Presidente
D. Agustin S. de Vega

Consejero electivo y Consejera electiva

D. Francisco Ramos Antén
D.2 Maria del Valle Ares Gonzalez

Consejero nato
Excmo. Sr. D. Juan Vicente Herrera Campo

CONSEJO CONSULTIVO DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS
Presidenta
D.2 Begofia Sesma Sanchez
Vocales
D.2 Maria Isabel Gonzélez Cachero
D. Jesus Enrique Iglesias Fernandez
D.2 Dorinda Garcia Garcia
D. Pablo Baquero Sanchez

Secretaria General

D. Agustin Iriondo Colubi

COMISION JURIDICA DE EXTREMADURA
Presidente
D. Javier de Manueles Mufioz
Vocales
D.2 M.2 José Rubio Cortés
D. José Luis Martin Peyré
D.2 Marina Godoy Barrero
D.2 M.2 Josefa Guerrero Hernandez

Letrado-Secretario

D. Salvador Mateos Sanchez

Letrado-Secretario suplente

D. Javier Gaspar Nieto
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COMISION JURIDICA ASESORA DE MADRID
Presidenta
IIma. Sra. D.2 Rocio Guerrero Ankersmit
Vicepresidenta
D.2 Ana Sofia Sanchez San Millan
Secretaria
D.2 Carmen Cabafas Poveda

Letrados y Letradas vocales

D.2 Rosario Lépez Rddenas
D. Francisco Javier Izquierdo Fabre
D.2 Silvia Pérez Blanco
D. Carlos Hernandez Claverie

D. Javier Espinal Manzanares
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ESCRIBEN EN ESTE NUMERO DE LA REVISTA ESPANOLA
DE LA FUNCION CONSULTIVA

Maria Dolores Calvo Sanchez, Profesora titular de Derecho Administrativo
de la Universidad de Salamanca y Vocal del Consejo Asesor de Sanidad y Servicios
Sociales del Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social-Seccién Sanidad.

Juan Antonio Carrillo Donaire, Licenciado en Derecho y doctor por la
Universidad de Sevilla. En la actualidad es Catedratico de Derecho Administrativo en
dicha Universidad. Es investigador y miembro de la Comisién Cientifica del Instituto
Universitario Clavero Arévalo de la Universidad de Sevilla.

Maria Jests Gallardo Castillo, Catedratica de Derecho Administrativo,
Magistrada Suplente en la Audiencia Provincial de Jaén, Secretaria-Interventora de la
Administracion Local. Presidenta del Consejo Consultivo de Andalucia.

Maria Dolores Pérez Pino, Jefa del Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia. Licenciada en Derecho por la Universidad de Sevilla, especialidad en
Derecho Publico.

Lorenzo del Rio Fernandez, Presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Ceuta y Melilla desde 2010. Ingresa en la carrera judicial en el afio 1980 y
ha prestado servicios como juez unipersonal en Jerez de la Frontera, Sanllcar de
Barrameda y las Palmas de Gran Canaria, siendo designado en 1984 Magistrado de la
Audiencia Provincial de Cédiz, donde ejerci6 como presidente de la misma desde
noviembre de 1998 hasta octubre de 2010. Ha sido vocal de diversas comisiones creadas
a nivel autondémico y nacional y coordinador del servicio de formacion continua de la
Escuela Judicial. Ha sido profesor asociado de Derecho Penal y de Derecho
Penitenciario en la Facultad de Derecho y en el Instituto de Criminologia de la
Universidad de Cadiz.
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Margarita Soler Sdnchez
Presidenta del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat VValenciana.
Profesora Titular de Derecho Consitucional de la Universitat de Valéncia.

Enrique F. Fliquete Lliso

Consejero del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Abogado. Doctor en Derecho.

Profesor asociado de Derecho Constitucional de la Universitat de Valéncia.

M2 Carmen Pérez Cascales
Consejera del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Abogada.

Joan Carles Carbonell Mateu
Consejero del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Catedratico de Derecho Penal de la Universitat de Valéncia.

Javier de Lucas Martin

Consejero del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Catedratico de Filosofia del Derecho, de la universitat de Valéncia.
Senador en en la XIII legislatura.

Fernanda Maria Lapresta Gascon
Consejera del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Abogada.

Francisco Camps Ortiz

Consejero nato del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Expresidente de la Generalitat VValenciana.

Doctor en Derecho.

Joan Tamarit i Palacios
Secretario General del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat VValenciana.
Abogado.

Vicente Garrido Mayol
Presidente de honor del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Catedratico de Derecho Constitucional de la Universitat de Valéncia. Abogado.

José R. Diez Cuquerella

Consejero-Vicepresidente emérito del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana.

Fiscal en excedencia. Abogado.

Vicente Cufiat Edo
Catedratico de Derecho Mercantil de la Universitat de Valéncia. Abogado.
Consejero emérito del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

Alberto Jarabo Calatayud
Magistrado.
Consejero emérito del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
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Ana Castellano Vilar
Abogada.
Consejera emérita del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

Joan Ignasi Pla i Dura
Abogado. Técnico de Administracion General en excedencia.
Consejero emérito del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

Maria Luisa Mediavilla Cruz
Magistrada.
Ex Consejera del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

Federico Fernandez Roldan
Técnico Superior de la Generalitat Valenciana.
Ex Consejero del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

Faustino de Urquia Gémez
Magistrado emérito de la Audiencia Provincial de Alicante.
Consejero emérito del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

Asuncion Ventura Franch

Profesora Titular de Derecho Consitucional de la Universitat Jaume | de Castello.
Consejera emérita del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
Secretario:

Fernando Garcia Mengual

Letrado de las Corts Valencianes. Doctor en Derecho.

Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Catélica de Valencia «San
Vicente Martir» y de la Universitat de Valéncia.
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NORMAS DE PL,JBLICACION EN LA REVISTA ESPANOLA DE
LA FUNCION CONSULTIVA PARA LAS AUTORAS Y
AUTORES

1. Temas de interés. La Revista Espafiola de la Funcién Consultiva (REFC)
publica trabajos de investigacion originales sobre la funcién consultiva en el ambito
juridico.

2. Envio de originales. Los originales, que deberan ser inéditos, se enviaran

en castellano, escritos en Microsoft Word o en formato compatible. Se haran llegar en
soporte electrénico a la siguiente direccion de correo electrénico: refc@gva.es

3. Formato. Los originales deberan de usar la "Fuente — Times New Roman;
tamafio — 10 pto." y ademas, las propiedades de los parrafos de los originales deberan
de tener las siguientes caracteristicas: "Interlineado — Sencillo" y "Espaciado — Posterior
— 6 pto.". La extension total no deberd superar las 10.000 a 12.000 palabras, incluidos
notas a pie de pagina, bibliografia y apéndices en su caso. La primera pagina incluiré el
titulo (y su traduccion al inglés), sumario del articulo, nombre del autor/a o autores/as,
filiacion académica, direcciones de correo ordinario y electronico y teléfono de
contacto. En una segunda pagina se presentaran dos resimenes, en espafiol e inglés, de
unas 150 palabras cada uno y entre tres y cinco palabras clave (en los dos idiomas).

4. Normas de edicion:

a) Bibliografia. Las referencias bibliograficas, se ordenaran
alfabéticamente por el primer apellido, en versales, del autor/a, bajo el titulo
“Bibliografia” y al final del original. Ejemplo:

Ruiz MIGUEL, Carlos, Consejo de Estado y Consejos Consultivos autonémicos.
Madrid: Dykinson, 1995.

BoscH BENITEZ, Oscar, Consejo de Estado y Consejo Consultivo de Canarias:
problemas de articulacion de la competencia consultiva en el Estado autonémico.
Actualidad Administrativa, 1987, n® 44, pp. 2.497-2.511.

Si se citan dos 0 mas obras de un determinado autor/a publicadas en el mismo
afio, se distinguiran por medio de una letra. Ejemplo: CANO BUESO (2010a) y CANO
BUESO (2010b).

b) Notas a pie de pagina. Todas las notas irdn a pie de pagina,
numeradas mediante caracteres arabigos y en formato superindice.

c) Citas. Las citas irdn entrecomilladas. Si exceden de tres lineas iran
separadas del cuerpo principal del texto, sangradas, a espacio sencillo. Cualquier cambio
introducido en la cita original debera indicarse encerrandolo entre corchetes.

5. Proceso de publicacion. La Revista Espafiola de la Funcién Consultiva
acusaré recibo de todos los originales en el plazo de treinta dias desde su recepcion.

El Consejo de Redaccién decidira la publicacién de los trabajos atendiendo a
los informes de, al menos, dos evaluadores externos y andnimos. La publicacién podra
quedar condicionada a la introduccién de cambios con respecto a la version original. La
decision sobre la publicacion no excedera de seis meses. Esta decision se comunicara al
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autor/a y, en caso afirmativo, se le indicara el nimero de la REFC en el que se incluira
el trabajo.

Los articulos que sean devueltos por no cumplir con las normas de publicacién
podran ser reenviados de nuevo una vez hechas las oportunas modificaciones.

Los articulos que hayan sido solicitados a sus autores/as por la REFC y aquellos
que deriven de ponencias y comunicaciones en Jornadas y Seminarios no seran
sometidos al proceso al que se refiere esta norma.

6. Copyright. Es condicién para la publicacion que el autor/a o autores/as
ceda(n) expresamente y por escrito a la REFC, en exclusiva, los derechos de
reproduccion. Si se producen peticiones de terceros para reproducir o traducir articulos
o partes de los mismos, la decision correspondera al Consejo de Redaccion.

7. Resefias. La REFC no publica resefias ni recensiones de libros, salvo las
expresamente solicitadas.

8. Advertencia. Cualquier incumplimiento de las presentes Normas constituira
motivo para el rechazo del original remitido.

9. Responsabilidad. De las opiniones sustentadas en los trabajos firmados
responden exclusivamente sus autores/as. La publicacion de los diferentes articulos no
implica adhesién ni conformidad de la REFC con las opiniones mantenidas por los
autores/as.
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