‘**tﬁ’
* k *

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

Dictamen n°: 17/15

Consulta: Alcaldesa de Madrid
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 21.01.15

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad en su sesién de 21 de
enero de 2015, emitido ante la consulta formulada por el coordinador general
de la Alcaldia del Ayuntamiento de Madrid (por delegacion de la alcaldesa
mediante Decreto de 10 de mayo de 2013), a través del consejero de
Presidencia, Justicia y portavoz de Gobierno, al amparo del articulo 13.1 de
la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, en el asunto promovido por F.H.C. (en
adelante, “e/ reclamante”), sobre reclamacién de responsabilidad patrimonial
del Ayuntamiento de Madrid por los danos y perjuicios ocasionados como
consecuencia de la publicacién de una foto del reclamante en un medio de

comunicacién y desvelar la enfermedad que padecia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 22 de septiembre de 2011, el reclamante, actuando a
través de un abogado colegiado, presenté en el registro de la Consejeria de
Asuntos Sociales de la Comunidad de Madrid un escrito solicitando una
indemnizacioén por los danos y perjuicios derivados de la publicacién de la
imagen del reclamante en el periédico A de Madrid, con ocasiéon de la
realizacién de un reportaje en la residencia y centro de dia para enfermos de

Alzheimer Margarita Retuerto, en la cual se encontraba.

No consta ninguna actuaciéon de esa Consejeria hasta que, con fecha 12 de

marzo de 2013, dio traslado de la reclamacién al Area de Gobierno de
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Familia y Asuntos Sociales y Participaciéon Ciudadana por entender que se
trataba de un asunto de competencia del Ayuntamiento de Madrid,
informando de la interposiciéon por parte del reclamante de un recurso
contencioso-administrativo contra la desestimacion presunta de la

reclamacién.

Manifestaba el reclamante, de 78 anos de edad, que se encontraba en las
instalaciones de la residencia y centro de dia para enfermos de Alzheimer
Margarita Retuerto cuando el periédico A de Madrid se present6 en ellas

para llevar a cabo un reportaje periodistico.

En la publicacion del citado periédico del 24 de septiembre al 1 de
octubre de 2010 apareci6 la imagen del reclamante sin su consentimiento ni

el de sus familiares.

Con fecha 6 de abril de 2011 remitié por burofax a la referida residencia
una solicitud de informacién sobre la utilizacién de sus instalaciones, si
existi6 algin permiso o solicitud y, fundamentalmente, si se recabd el
consentimiento del reclamante (sic) o de sus familiares para la utilizacién de
sus datos. No obstante, a fecha de 21 de septiembre de 2011, no recibi6

contestacion alguna.

Consideraba el reclamante que la utilizacién de su imagen, sin su
autorizacion y haciendo publica la patologia que padece, vulnerd su derecho a
su intimidad y a la propia imagen, provocando un perjuicio moral y a su

imagen en su ambito social y profesional (folio 2).

Tras citar como normativa aplicable la Constitucién Espanola, la Ley
General de Sanidad, la derogada Ley General de Consumidores y Usuarios
de 1984 y las normas deontolégicas de la profesion médica reclama como
indemnizacién doscientos mil euros (200.000 €) sin justificar las razones de

esa cantidad.
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Adjuntaba a su reclamaciéon copia de poder para pleitos, copia del
reportaje publicado en el periédico A de Madrid en el que aparecia la imagen
del reclamante y copia del escrito dirigido a la residencia Margarita Retuerto

solicitando informacidn.

SEGUNDO.- A causa de la referida reclamaciéon se instruyé un
procedimiento de responsabilidad patrimonial del que constituyen aspectos a

destacar en su tramitacion, los siguientes:

Se ha incorporado al expediente el informe emitido por B, de 22 de marzo
de 2013, en el que manifestaba que el reclamante estuvo ingresado en el
centro Margarita Retuerto para enfermos de Alzheimer del 17 de mayo de

2007 al 18 de agosto de 2011 en el que causé baja por enfermedad.

Destaca que, con motivo del Dia Internacional de Alzheimer, el 21 de
septiembre de 2010 el Centro organizé una visita de un grupo de usuarios y
familiares al Centro Integrado Municipal para Enfermos de Alzheimer

"Jazmin" donde estaban planificadas distintas actividades y ponencias.

En dicho centro el reclamante estuvo acompanado de su esposa que

autorizo la visita y le acompané en todo momento.

Segtn el informe «Dias después de la actividad, (...), la esposa, se
persona en el Centro Margarita Retuerto, informando a la Directora del
mismo de una entrevista que le hicieron a ella y publicaron en un periodico
“A” de Madrid (...). Comentando acerca del malestar de sus hijos por

haber visto en el mismo una foto de su padre».

Destaca el informe que la entrevista se la hicieron a la esposa del
reclamante que no es usuaria del centro y que se hizo responsable de
acompanar a su esposo en todo momento sin que ningun profesional de B
utilizase la imagen del reclamante, la facilitase al periddico o aportase algin

otro dato personal de tal forma que toda la informacién que se describe en el
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articulo periodistico fue facilitada por la esposa del reclamante segin ésta

reconocio al personal de la residencia.

Indica que, en Junio de 2012, desde la Consejeria de Asuntos Sociales de
la Comunidad de Madrid solicité a B via telefénica su domicilio social para
efectuar el emplazamiento en un recurso contencioso y se informé a la
Consejeria la informacién que se tenia al respecto. El 12 de Marzo de 2013
se emplazoé a B en el procedimiento ordinario 639/2012 seguido ante la Sala
de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en materia de

responsabilidad patrimonial.

Igualmente, se ha incorporado al expediente el informe emitido por el jefe
del Departamento de Centros de Dia y Residenciales del Area de Gobierno
de Familia y Asuntos Sociales del Ayuntamiento de Madrid, de fecha 3 de
abril de 2013, en el que destaca que la gestién de los centros de dia del
Ayuntamiento de Madrid se realiza por la empresa B en virtud de un
contrato de gestion de servicios publicos en el cual los pliegos establecen la
obligacién del adjudicatario de respetar en su integridad la Ley Orgdnica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal,
y su normativa de desarrollo, de conformidad con lo establecido en la
Disposicién Adicional Trigésimo Primera de la Ley de Contratos del Sector
Publico.

Afirma que de la informacion recabada se desprende que los hechos no
ocurrieron como los recoge el reclamante ya que en ningin momento se
facilitaron imdgenes del interesado a ningun medio de comunicacién sino que
las imdgenes y manifestaciones a las que aluden, fueron realizadas por su
esposa quien le acompand en todo momento, como ella misma informé a la

directora del centro dias después una vez que se publicé el reportaje.

Por Acuerdo de la jefa del Departamento de Responsabilidad Patrimonial,
notificado el 18 de julio de 2013, se requiri6 al reclamante la aportacién de

declaracién en la que manifestase no haber sido indemnizado, ni serlo en el
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futuro por los mismos hechos; indicaciéon de si por los mismos hechos se
seguian otras reclamaciones; indicar si el reclamante nombré un tutor o
presentaba algun tipo de incapacidad que requiriera la asistencia de un
familiar para actuar en su nombre; declaraciéon del representante del
reclamante de que el poder otorgado estaba vigente e indicacién de los

restantes medios de prueba de los que pretendiese valerse.

El reclamante cumpliment6 el requerimiento mediante escrito presentado
el 30 de julio de 2013 afirmando que no se seguia ninguna reclamacién por
los mismos hechos y adjuntando sentencia del Juzgado de Primera Instancia
n° 95 de Madrid, de 7 de noviembre de 2011, de incapacitacién del
reclamante, designando tutor a su hijo L.LH.B. asi como poder general para

pleitos otorgado por el tutor a favor del abogado firmante de la reclamacién.

Mediante Acuerdo de la jefa del Servicio de Organizacién y Régimen
Juridico, notificado el 22 de noviembre de 2013, se confirié tramite de
audiencia a B y a la aseguradora C, no constando la presentaciéon de

alegaciones por parte de ésta ultima.

B present6 el 11 de diciembre de 2013 escrito de alegaciones en el que, en
sintesis, denunciaba la falta de personalidad del reclamante puesto que se hizo
uso de un poder nulo ya que en el momento de la reclamacién ya se habia
incapacitado al reclamante y, por tanto, la reclamacién habria prescrito.
Entendia, ademds, que los hechos no se habrian acreditado y el dano no se

habria probado.

Solicita como prueba testifical la declaracion de los autores de la
informacion publicada (redactora y fotégrafo), de la esposa del reclamante y

de la directora de la residencia.

Igualmente, mediante Acuerdo de la jefa del Departamento de

Responsabilidad Patrimonial, notificado el 24 de enero de 2014, se confiri6
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tramite de audiencia al reclamante que, en uso de dicho trdmite, con fecha 11

de febrero de 2012, present6 escrito de alegaciones en el que hacia constar:

- Que la accién no habia prescrito puesto que se remitié burofax a B en
abril de 2011 y después se presenté la reclamacién y la reclamacién se
presenté en la Comunidad de Madrid dos dias antes del vencimiento del
plazo. Ademas la incapacitacion del reclamante se produjo con posterioridad

a la presentacion de la reclamacion.

- Que se encontraban acreditados los hechos, ya que se publicé tanto la
imagen del reclamante como la enfermedad que padece sin que constase

autorizacion expresa al respecto.

- Que se produjo un incumplimiento muy grave en el ejercicio del
servicio por parte de los empleados de B en cuanto a la vulneracion del deber
de guardar secreto de los datos de cardcter personal que se conozcan en

relacion a las actividades que se realicen.

- Que el dano moral es por su propia naturaleza presumible y no

requiere prueba al respecto.

Finalmente, con fecha 14 de noviembre de 2014, el director general de
organizaciéon y régimen juridico dicté propuesta de resolucion en la que
desestimaba la reclamacién formulada por el reclamante al considerar no
acreditada la relaciéon de causalidad entre los danos alegados y el

funcionamiento de los servicios publicos municipales.

Entiende la propuesta que la publicacién de la fotografia fue autorizada
por la esposa del reclamante como se infiere del reportaje mdxime cuando del
poder notarial aportado se extrae que el reclamante tenia plena capacidad en

ese momento.

Considera que no hay responsabilidad del contratista pero tampoco la

habria del Ayuntamiento ya que no hay ni orden directa al contratista ni
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culpa in vigilando por lo que, de existir tal responsabilidad, corresponderia al

contratista.
Tampoco considera acreditados los danos reclamados.

TERCERO.- El coordinador general de la Alcaldia del Ayuntamiento de
Madrid (por delegacion de la alcaldesa mediante Decreto de 10 de mayo de
2013), formula preceptiva consulta por trémite ordinario, a través del
consejero de Presidencia, Justicia y Portavoz del Gobierno que se remite a
este Consejo mediante oficio de 12 de diciembre de 2014 que ha tenido
entrada en el registro del Consejo Consultivo el 18 de diciembre de 2014,
correspondiendo su estudio, por reparto de asuntos, a la Seccién III,
presidida por el Excmo. Sr. D. Javier Maria Casas Estévez, que formulé y
firmé la oportuna propuesta de dictamen, deliberado y aprobado, por

unanimidad, en Comisién Permanente de este Consejo Consultivo, en su
sesion de 21 de enero de 201 5.

El escrito solicitando el informe preceptivo fue acompanado de la
documentacién que, adecuadamente numerada y foliada, se considerd

suficiente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
acuerdo con el articulo 13.1.1).1° de su Ley Reguladora 6/2007, de 21 de
diciembre (ILCC), por ser la reclamacién de responsabilidad patrimonial de
cuantia superior a 15.000 euros y a solicitud de un 6rgano legitimado para
ello, segun el articulo 14.3 LCC.
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El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido en el
articulo 16.1 L.CC.

SEGUNDA - El reclamante ostenta legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo 139.1
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-
PAC), al haber resultado supuestamente perjudicado a raiz de la publicacién

de su imagen en un medio de comunicacién.

Actia representado por un abogado mediante un poder notarial otorgado
el 18 de marzo de 2011 en el que no consta conferida la posibilidad de
interponer reclamaciones ante la Administracién sino que se limita, como
facultad general, a la “representacion procesal segiin preceptita el articulo 25
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en cualguier clase de jurisdiccion” vy,
como facultades especiales, diversas actuaciones entre las que tampoco consta

la posibilidad de reclamar a la Administracion.

No obstante, habiendo sido incapacitado el reclamante por sentencia de 7
de noviembre de 2011 del Juzgado de 1? Instancia n® 95 de Madrid que
consider6é que se cumplian los requisitos del articulo 200 del Cédigo Civil y
procedié a designar como tutor al hijo del reclamante, se ha aportado una
nueva escritura de poder notarial otorgada por el tutor a favor del abogado
firmante de la reclamacién que incluye expresamente la posibilidad de
plantear solicitudes a la Administracién, por lo que ha de entenderse

subsanada la inicial falta de representacion a los efectos del articulo 32 LLR]J-

PAC.

Asimismo, se encuentra legitimado pasivamente el Ayuntamiento de
Madrid en cuanto titular del servicio publico (residencia) gestionado de
forma indirecta mediante un contrato administrativo de gestién de servicio

publico (concesién) con una empresa.
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En cuanto al procedimiento ha de destacarse que el Ayuntamiento no se
ha pronunciado sobre la prueba (no ya razonable sino verdaderamente
esencial para resolver) solicitada por la empresa que gestiona la residencia lo
cual hubiera determinado la retroaccién del procedimiento para su préactica

de no concurrir lo que pasamos a exXponer.

TERCERA.- Debe hacerse una especial referencia al plazo, las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial, a tenor del articulo 142.5 de la
LRJ-PAC, tienen un plazo de prescripcién de un ano desde la produccién
del hecho que motive la indemnizacién o de manifestarse su efecto lesivo, que
se contard, en el caso de danos de cardcter fisico o psiquico, desde la curacién

o la fecha de determinacién del alcance de las secuelas.

En el caso sujeto a examen, el reclamante considera que la publicacién en
el periddico digital A (del 24 de septiembre al 1 de octubre de 2010) de su
imagen acompanada de unas declaraciones de la esposa del reclamante que
padecia la enfermedad indicando le causé unos danos morales por los que

plantea la reclamacion.

El reclamante admite como dies a quo para el computo del plazo el de la
publicacion de la fotografia el 24 de septiembre de 2010, que este Consejo
considera igualmente aplicable, aplicando por analogia lo dispuesto en el
articulo 9.5 de la Ley Orgédnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil al
honor, del que resulta que la fecha para el ejercicio de las acciones de dicha
Ley ha de ser el dia inicial de la publicacion (sentencia del Tribunal Supremo
(Civil) de 17 de julio de 2008 (recurso 3039/2001).

En cualquier caso, aun cuando se optase por esa fecha, ha de considerarse
prescrita la reclamacion y ello por cuanto la reclamacién se efectud el 22 de
septiembre de 2011 dirigida a la “Direccion General de la Consejeria de
Familia y Asuntos Sociales” y no al Ayuntamiento de Madrid.
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Este Consejo viene admitiendo el efecto interruptivo de las reclamaciones
formuladas ante los tribunales de justicia o ante otra Administracién distinta

de la competente si ello no suponia una “actuacion irrazonable”.

Asi se ha establecido ese cardcter interruptivo en materias en las que las
competencias no son claras para los ciudadanos (Vgr. alcantarillado, Dictamen
421/11, de 19 de julio) o cuando se habia transferido la competencia de la
Administracién estatal a la Autondmica (Dictamen 222/08, de 17 de

diciembre).

Sin embargo nos encontramos ante una reclamacién en la que el
reclamante conocia perfectamente que la residencia dependia del
Ayuntamiento ya que no solo la titularidad y gestién eran municipales sino
que las solicitudes de admision y baja se efectuaban ante las Juntas de
Distrito (folio 313) constando en todos los soportes utilizados para la

prestacion de los servicios la identidad corporativa del Ayuntamiento de

Madrid (folios 383-390).

Por tanto la solicitud de responsabilidad a la Comunidad de Madrid,
reiterada al interponer el reclamante un recurso contencioso administrativo
contra la desestimaciéon por silencio, no puede sino calificarse de
“trrazonable”, mixime cuando actuaba representado por un abogado
colegiado y ello con independencia de la inadmisible actuacion de la
Consejeria de Asuntos Sociales al no realizar actuacién alguna de tramitacion
hasta que tuvo que emplazar a los interesados en el recurso contencioso por
imperativo legal del articulo 49 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

reguladora de la jurisdiccion contencioso administrativa.

En ese momento (12 de marzo de 2013) se emplaza al Ayuntamiento y se
le remite la reclamacién de responsabilidad por considerar la Comunidad que

es competencia municipal su tramitacién y resolucion.

10
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El reclamante considera, no obstante, que los plazos se interrumpieron por

la remision el 7 de abril de 2011 de un burofax a la residencia.

Ahora bien, para que una reclamacién extrajudicial interrumpa la
reclamacién (aun admitiendo que la reclamacién al contratista de la
Administracién produzca ese efecto interruptivo ya que en nuestro Dictamen
87/10, de 7 de abril admitimos la interrupcién por una reclamacién a la
aseguradora de la Administracién) ha de constar claramente una voluntad de
reclamar no siendo suficiente la remisién de un burofax en el que se pide
llegar a un acuerdo (Dictamen 83/08, de 5 de noviembre), telegramas que no
contienen datos sobre la reclamacién (Dictamen 327/14, de 23 de julio) ola
simple presentaciéon de quejas sobre la actuacién de la Administracion
(sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de
4 de junio de 2012 (recurso 390/2009) que niega el efecto interruptivo de
una solicitud cuando: «A4) en la misma ni siguiera Se pide o se “solicita
nada” y B) no consta la mds minima intencion de que este escrito sea uno
de los que inician el procedimiento de responsabilidad patrimonial al no

haber un petitum claro en dicho sentido».

En este caso el burofax (folio 19) se limita a pedir informacién sobre si la
residencia autorizo la utilizacion de sus instalaciones para tomar la fotografia
del reclamante o si recabd algun tipo de autorizacion del reclamante (sic) o
sus familiares a los efectos de la Ley Orgédnica 15/1999, de 13 de diciembre,
de proteccion de datos de cardcter personal, que segin el burofax “zenen por
objeto garantizar y proteger los derechos personales de las personales (sic)

Sisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y familiar”.

Es evidente que tal contenido no permite entender que se reclame
responsabilidad alguna y no puede tener los efectos del articulo 1973 del
Cédigo Civil sin perjuicio, ademds, que ni admitiendo tal efecto interruptivo

podria considerarse en plazo la reclamacion.

En mérito a cuanto antecede el Consejo Consultivo formula la siguiente

11



‘***ﬁ’
* k *

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

CONCLUSION

Procede declarar prescrita la presente reclamacién de responsabilidad

patrimonial.

A la vista de todo lo expuesto, el érgano consultante resolverd seguin su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 21 de enero de 2015
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