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Dictamen n°: 35/21

Consulta: Consejero de Politicas Sociales, Familias,
Igualdad y Natalidad

Asunto: Responsabilidad Patrimonial

Aprobacion: 26.01.21

DICTAMEN de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid, aprobado por unanimidad en su sesion de 26 de enero de 2021,
emitido ante la consulta formulada por el consejero de Politicas Sociales,
Familias, Igualdad y Natalidad, al amparo del articulo 5.3 de la Ley
7/2015, de 28 de diciembre, por la que se somete a dictamen la
propuesta de resolucion de la reclamacion patrimonial formulada por
Dna. ...... (en adelante “la reclamante”), por los danos y perjuicios
ocasionados por un supuesto error en la valoracion del grado de

discapacidad reconocido por la Administracion autonomica, a su hija,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 5 de mayo de 2017, la reclamante presento
en el registro de la entonces Consejeria de Politicas Sociales y Familia de
la Comunidad de Madrid, una reclamaciéon de responsabilidad
patrimonial por las consecuencias economicas de un supuesto error en
la valoracion del grado de discapacidad efectuado por la Administracion

autonomica, a su hija.
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Relataba que en la valoracion del grado de discapacidad que se
efectuo a su hija con fecha 22 de diciembre de 2000, se le reconocio «por
error un porcentaje del 45% de minusvalia, que considera muy inferior
al que le correspondia, ya que afirma que tenia las mismas limitaciones

funcionales y psicomotrices que padece actualmente.

Senala que catorce anos después, el 18 de febrero de 2014, la
entonces Direccion General de Servicios Sociales le reconocié un grado
total de discapacidad del 65%, inicialmente con efectos de 13 de
noviembre de 2013 y que ante este hecho, solicito una prestacion
familiar no contributiva por hijo a cargo al Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS) y que mediante resolucion de la Direccion
Provincial de Madrid del INSS se aprobé dicha solicitud, con la concesion
de la prestacion familiar solicitada por importe mensual de 365,90 euros

mensuales y fecha de efectos de 1 de abril de 2014.

Indica que, no mostrandose conforme con la fecha de efectos fijada
en la resolucion, con fecha 8 de julio de 2014, formulé reclamacion
previa contra la misma, en la que alegaba que los derechos econémicos
de dicha prestacion deberian retrotraerse a la fecha de cumplimiento de
la edad de 18 anos de su hija (ano 2000), por cuanto afirma que ya
entonces presentaba las limitaciones actuales. La Direccion Provincial de
Madrid del INSS desestim6 la reclamacion previa, de conformidad con los
articulos 17.1 y 28.1 del Real Decreto 1335/2005, de 1 de noviembre.

Poco tiempo antes, el 23 de junio de 2014, la entonces Direccion
General de Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid, resolvio
retrotraer los efectos del reconocimiento del grado de minusvalia que

habia efectuado en febrero, al 8 de octubre de 2005.
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En cuanto a la impugnacion de la resolucion del INSS, la

reclamacion explica que una vez finalizada la via administrativa, con
fecha 12 de septiembre de 2014, se formul6é demanda ante el Juzgado de
lo Social n® 37 de Madrid contra la Administracion de la Comunidad de
Madrid, el INSS y la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS),
solicitando “que se retrotrajeran los efectos de la prestacion econdémica
reconocida desde el 22 de diciembre de 2000 (fecha de la primera
valoracion) o subsidiariamente el 1 de octubre de 2005 [sic]”, en referencia
a la fecha de efectos reconocida por la Direccion de Servicios Sociales de
la Comunidad de Madrid.

Mediante Sentencia de 27 de mayo de 2016 del Juzgado de lo Social
n® 37 de Madrid, se desestim6 la demanda interpuesta. En su
Fundamento de Derecho Segundo, se indicaba que “Si hubo un error
cometido por la administraciéon autonémica, deberad la actora ejercitar ante
la Jurisdiccion Competente las acciones necesarias para exigir la

responsabilidad de la administracion {(...)”.

La reclamacion manifiesta que ninguno de los progenitores de la
minusvalida ha percibido, con anterioridad al reconocimiento de la
prestacion familiar, con fecha 1 de abril de 2014, ninguna prestacion,
ayuda, exencion o bonificacion y, por eso la reclamante considera que se
ha producido wun dano efectivo, evaluable econdémicamente e
individualizado que debera ser indemnizado. Evalia economicamente el
presunto perjuicio en la cantidad total de 58.508,36 euros que equivale,
segun indica en la reclamacion, a las asignaciones por hijo a cargo
dejadas de percibir desde el 22 de diciembre de 2000 hasta el 1 de abril
de 2014, a razon de 4.414,80 euros anuales, segun el importe mensual
para hijos con discapacidad mayores de 18 anos establecido en el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, correspondiente al

ejercicio de 2015.
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Finalmente, considera la reclamante que el momento en el que se
materializo el efecto lesivo es el 27 de mayo de 2016, siendo esa la fecha

en que se dicto la sentencia que desestimaba la pretension.

El escrito de reclamacion, solicito el recibimiento a prueba del
procedimiento, requiriendo la  incorporacion del expediente
administrativo correspondiente y la practica de una prueba pericial
consistente en que por perito competente en la materia, se informara
sobre la incidencia o variacion de la patologia de la hija de la reclamante,
durante el transcurso del periodo comprendido entre el ano 2000 y el
2014.

Junto con la reclamacion se aportdé copia del DNI y tarjeta
transporte de la hija de la reclamante, resolucion de la Direccion General
de Servicios Sociales, de 23 de junio de 2014, resolucion desestimatoria
de la Direccion Provincial de Madrid del INSS de 1 de abril de 2014 y
Sentencia de 27 de mayo de 2016 del Juzgado de lo Social n° 37 de
Madrid.

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

Con fecha 16 de diciembre de 1996, tuvo entrada en la entonces
Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales solicitud de la reclamante
para el reconocimiento de la condicion de minusvalido de su hija, menor
de edad, nacida el 11 de febrero de 1982.

En la junta de valoracion celebrada el 21 de marzo de 1997, el
Equipo de valoracion y orientacion del Centro Base n°® 1 emitié dictamen
en el que indicaba que la menor presentaba, en el momento del
reconocimiento, un “retraso mental ligero por sindrome de Down de
etiologia congénita”, por lo que se le reconoci6 un grado total de

minusvalia del 36%.
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Mediante resolucion de 3 de abril de 1997, de la entonces Direccion

General de Servicios Sociales, visto el dictamen mencionado y por
superar el minimo establecido del 33% para el reconocimiento de la
condicion de minusvalido, se le otorgd esa condicion. Consta la

correspondiente notificacion a la interesada, el 24 de abril de 1997.

El 4 de octubre de 2000, la reclamante formul6 solicitud de nueva
valoracion de la situacion de su hija, ante la administracion autonomica.
En la junta celebrada el 22 de diciembre de 2000, el Equipo de
valoracion y orientacion n°® 7 del Centro Base n°® 3 emitié dictamen en el
que se indicaba que en el momento del reconocimiento, la afectada
presentaba un «etraso mental ligero por sindrome de Down de etiologia
congénitar, reconociéndole un grado de discapacidad global del 45%. No
se estableci6  puntuacion  adicional por factores  sociales
complementarios. La subsiguiente resolucion de 29 de diciembre de
2000 de la Direccion General de Servicios Sociales, a la vista del
dictamen mencionado resolvio “modificar la valoraciéon de 21 de marzo de
1997, estableciendo el grado de minusvalia de la interesada en un 45%

(...)”. Esta resolucion fue notificada el 18 de septiembre de 2001.

Con fecha 13 de noviembre de 2013, tuvo entrada en la entonces
Consejeria de Asuntos Sociales tercera solicitud de la reclamante, para el
reconocimiento del grado de discapacidad de su hija, instando una
“revisién por agravamiento”. En la junta celebrada el 14 de febrero de
2014, el Equipo de valoracion y orientacion n° 6 del Centro Base n°® 3,
emiti6 el correspondiente dictamen técnico facultativo en el que se
resenaban como factores de valoracion, los que la afectada presentaba
en ese momento: “I1° retraso mental ligero por sindrome de Down de
etiologia congénita. 2° trastornos de la conducta alimentaria” y se le
asigno un grado de limitacion en la actividad global del 62%. Asimismo,
examinadas las circunstancias concurrentes y aplicados los baremos

sociales, se le adicion6 una puntuacion por “factores sociales
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complementarios” de tres puntos, determinado un grado total de
discapacidad del 65%.

Mediante resolucion de 18 de febrero de 2014 de la Direccion
General de Servicios Sociales, visto el dictamen mencionado en el parrafo
anterior, y dado que la interesada presentaba un grado de discapacidad
del 65%, se resolviéo modificar la valoracion de 22 de diciembre de 2000,
y establecer el grado total de discapacidad de la interesada en un 65%.

Dicha Resolucion fue notificada el 6 de marzo de 2014.

Reconocida la discapacidad del 65% a su hija, la reclamante solicito
una prestacion familiar no contributiva por hijo a cargo al Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS) y, mediante Resolucion de la
Direccion Provincial de Madrid del INSS se concedi6 la prestacion
familiar solicitada, por importe mensual de 365,90 euros mensuales y
fecha de efectos de 1 de abril de 2014.

Con fecha 20 de mayo de 2014, la reclamante formul6 solicitud a la
entonces Consejeria de Asuntos Sociales, en representacion de su hija,
en la que solicitaba el efecto “retroactivo de la ayuda por hijo a cargo
concedida, desde los 18 anos de D“..por ser sindrome de Down, me la

acaban de conceder y tiene ahora 32 anos”.

En la junta de valoracion celebrada el 13 de junio de 2014, el
Equipo de valoracion y orientacion n°® 6 del Centro Base n°® 3 emitio
dictamen técnico en el que indicaba que “las circunstancias que fueron
tenidas en cuenta para la valoracion del grado reconocido mediante la
citada Resoluciéon [de 18 de febrero de 2014], si existian con anterioridad
a la fecha de efectos que en la misma se establecian y que, por
consiguiente, los efectos de dicha valoraciéon deben retrotraerse al dia 8 de

octubre de 2005 conforme a la solicitud del interesado”.
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En virtud de lo expuesto, la resolucion de 23 de junio de 2014 de la

Direccion General de Servicios Sociales, resolvio: “Ampliar los efectos de
la Resoluciéon de esta Direccion General de fecha 18 de febrero de 2014,
por la que se reconocia a D®..un grado de minusvalia del 65% (...),
estableciendo los mismos a partir del dia 8 de octubre de 2005, valiendo el
resto de los pronunciamientos de dicha Resolucién. Dar cardcter definitivo
a esta resolucién, en cuanto que no se prevé mejoria razonable”. La

Resolucion fue notificada el 4 de julio de 2014.

Con fecha 8 de julio de 2014, a la vista de la retroactividad
ultimamente declarada, la reclamante formul6 reclamacion previa contra
la resolucion de la Direccion Provincial de Madrid del INSS que le habia
concedido la prestacion familiar por hijo a cargo, por considerar que los
derechos economicos de dicha prestacion se deberian retrotraer a la
fecha correspondiente al cumplimiento de la mayoria de edad de su hija
(anno 2000).

La Direccion Provincial de Madrid del INSS desestim6 la
reclamacion previa de la interesada, de conformidad con los articulos
17.1 y 28.1 del Real Decreto 1335/2005, de 1 de noviembre y, finalizada
la via administrativa, con fecha 12 de septiembre de 2014, la reclamante
formulé demanda ante el Orden Social, de la que ha conocido el Juzgado
de lo Social n® 37 de Madrid contra la Administracion de la Comunidad
de Madrid, el INSS y la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS),
en la que se solicito: “que se retrotrajeran los efectos de la prestacion
econdémica reconocida desde el 22 de diciembre de 2000 (fecha de la
primera valoracién) o subsidiariamente el 1 de octubre de 2005 (fecha de
efectos reconocida por la propia Direccion de Servicios Sociales de la
Comunidad de Madrid)”.

Mediante Sentencia de 27 de mayo de 2016 del Juzgado de lo Social

n°® 37 de Madrid, se desestimo la demanda interpuesta y se absolvio a los
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demandados. En su Fundamento de Derecho Segundo se indicaba que la
fecha de efectos de la prestacion reconocida era correcta, y no procedia
su modificacion por el hecho de que la Direccion General de Servicios
Sociales hubiera dictado una nueva resolucion retrotrayendo los efectos
del reconocimiento del grado de minusvalia. No obstante, recordaba la
posibilidad de la actora “de ejercitar ante la Jurisdiccion Competente las
acciones necesarias para exigir la responsabilidad de la administracion,
en caso de considerar cometido un error por la administracién

autonémica”’.

Ninguno de los progenitores de la discapacitada ha percibido, con
anterioridad al reconocimiento de la prestacion familiar, con fecha 1 de

abril de 2014, ninguna prestacion, ayuda, exencion o bonificacion.

El dia 5 de mayo de 2017, la reclamante formula la presente
reclamacion de responsabilidad patrimonial frente a la administracion

autonomica.

TERCERO.- Presentada la reclamacion de responsabilidad
patrimonial, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 81.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de
las Administraciones publicas, en adelante LPAC, con fecha 18 de mayo
de 2017, la Direccion General de Atencion a Personas con Discapacidad -
organo actualmente competente para el reconocimiento, declaracion y
calificacion del grado de discapacidad, de conformidad con el articulo 13
a) del Decreto 279/2019, de 29 de octubre, del Consejo de Gobierno, por
el que se establece la estructura organica de la Consejeria de Politicas
Sociales, Familias, Igualdad y Natalidad-, remitié a la Secretaria General
Técnica la reclamacion y un informe sobre el proceso de valoracion del

grado de discapacidad emitido por el Director del Centro Base n° 3.

Considerando que en dicho informe no se habia analizado la

relacion de causalidad, desde la Subdireccion General de Régimen
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Juridico y Desarrollo Normativo de la Secretaria General Técnica se

requirio el complemento de dicho informe. ElI nuevo informe
complementario, de fecha 31 de julio de 2019, analizé especificamente

ese requisito, sobre el que no se habia pronunciado el anterior.

En ambos informes se determina que, en los tres procedimientos en
los que a lo largo del tiempo se procedio a valorar la discapacidad de la
afectada se actuo conforme a derecho. Se explica que en todos los casos
los procedimientos evaluadores se iniciaron a instancia de parte y se
resolvieron previo el desarrollo de los correspondientes estudios de
evaluacion meédica, psicolégica y social oportunos, que se encuentran

debidamente documentados.

Ademas se indica que el grado de discapacidad otorgado a la hija de
la reclamante en virtud de la resolucion de 29 de diciembre de 2000 no
es erroneo, sino acorde al dictamen emitido por el Equipo de valoracion y
orientacion n°® 7 del Centro Base n°® 3 en la Junta celebrada el 22 de
diciembre de 2000 y, en segundo lugar, que la Resolucion de 18 de
febrero de 2014, no es consecuencia de la correccion de un error
cometido en el ano 2000, sino que es fruto del procedimiento de revision
iniciado a instancia de parte, y obedece al empeoramiento de la afectada.
Por otra parte, también se destaca que ninguna de las resoluciones de
valoracion de la discapacidad que nos ocupan -y en particular, tampoco
la del ano 2000- fueron cuestionadas mediante la correspondiente
reclamacion previa a la via laboral, por lo que resultaron formalmente

consentidas.

En cuanto al nexo causal entre la actuacion administrativa y el
dano, el informe complementario destaca que el reconocimiento del
“grado de discapacidad”, en todo los casos resulta de un procedimiento
administrativo independiente y diferenciado del procedimiento del

reconocimiento de la prestacion economica por hijo a cargo —que incluso
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compete a otra administracion-, y no puede apreciarse una relacion de
causalidad entre la actuacion de la Direccion General de Servicios
Sociales y el dano econémico que alega haber sufrido la reclamante al no
haberle sido reconocida por el INSS la prestacion econémica, con efectos

retroactivos desde el afio 2000.

Asi senala que la asignacion economica por hijo o menor acogido a
cargo se encuentra regulada en el Real Decreto 1335/2005, de 11 de
noviembre, por el que se regulan las prestaciones familiares de la
Seguridad Social. Que se trata de una prestacion no contributiva que, en
su caso, se debera solicitar a instancia de parte y cuyo reconocimiento
requiere el cumplimiento de los requisitos del articulo 10 de esa norma,
siendo uno de ellos estar a cargo de un menor de 18 anos o de un mayor
de esa edad que se encuentre afectado por una minusvalia igual o
superior al 65%. Ese grado de discapacidad de la persona a cargo del
solicitante es un requisito necesario para la prestacion, pero no genera
un reconocimiento automatico de la misma y, ademas, en caso de
concederse la prestacion, nunca se toma como fecha de efectos la del

correspondiente reconocimiento del grado de discapacidad.

Continuando con el repaso del iter procedimental, con fecha 3 de
junio de 2019, se solicito la incorporacion al procedimiento del
expediente administrativo completo relativo a la determinacion del grado
de discapacidad correspondiente a la hija de la reclamante, y sus
revisiones por agravamiento, que fue remitido con fecha 24 de junio de

2019 y consta incorporado al procedimiento.

Mediante Resolucion de 25 de noviembre de 2019 de la Secretaria
General Técnica de la entonces Consejeria de Politicas Sociales y
Familia, se admite a tramite la reclamacion de responsabilidad

patrimonial.
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Instruido el expediente de responsabilidad patrimonial, en virtud de

lo establecido en el articulo 82 de la LPAC, mediante escrito de fecha 26
de noviembre de 2019 se comunica a la reclamante el tramite de
alegaciones, a cuyo efecto se le indic6 que contaba con quince dias,
contados a partir del siguiente al de la notificacion de la correspondiente
diligencia de instruccion, para tomar vista del procedimiento, formular
alegaciones y presentar los documentos y justificaciones que estimara

procedentes.

De ese modo, el dia 16 de diciembre de 2019, la reclamante
comparecio y haciendo uso del referido tramite de audiencia obtuvo
copia del expediente y el 9 de enero de 2020, presento en el registro de la
Consejeria de Politicas Sociales, Familias, Igualdad y Natalidad, escrito
en el que formuld sus alegaciones finales. En ellas insiste en que del
expediente se desprende la evidencia del “error administrativo que hubo a
la hora de valorar el grado de discapacidad de la hija de la reclamante” y
afirma que existe una relacion de causalidad entre dicho error
administrativo -la indebida tardanza en el reconocimiento de la
discapacidad del 65%- y el dano por el que se reclama, ya que la misma
no pudo cobrar la prestacion por hijo a cargo hasta el momento en que

su hija tuvo reconocida ese grado de discapacidad.

Finalizado el procedimiento, se elabor6 la propuesta de resolucion
de fecha 6 de julio de 2020, en la que se desestima la reclamacion de
responsabilidad patrimonial formulada, al no considerarse acreditada la
existencia de una lesion economica real y efectiva a la reclamante, ni el
imprescindible nexo causal entre la misma y la actuacion de la

administracion autonémica.

CUARTO.- El consejero de Politicas Sociales, Familias, Igualdad y
Natalidad, formulé la preceptiva consulta que tuvo entrada en esta

Comision Juridica Asesora el dia 3 de diciembre de 2020 y cuya
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ponencia correspondi6 a la letrada vocal Dna. Carmen Cabanas Poveda,
quien formulé y firmé la oportuna propuesta de dictamen, que se
deliberd y aprobo, por unanimidad, en la reunion del Pleno en su sesion
de 26 de enero de 2021.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo de acuerdo con el articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, por ser la reclamacion de responsabilidad patrimonial de
cuantia superior a 15.000 euros, y a solicitud del consejero de Politicas
Sociales, Familias, Igualdad y Natalidad, 6rgano legitimado para ello de
conformidad con el articulo 18.3.a) del ROFCJA.

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, esta regulada en la LPAC, dado que este procedimiento se
inco6 a raiz de una reclamacion formulada con posterioridad a la

entrada en vigor de la norma.

La reclamante ostenta legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial al amparo del articulo al
amparo del articulo 4 de la LPAC y el 32 de la LRJSP, dado su razonable
interés en ser indemnizada por los danos y perjuicios que reclama y dice
haber sufrido, por ser de la madre de la persona a la que considera que
debidé reconocérsele un grado de discapacidad del 65% desde su mayoria
de edad y ser esa la circunstancia que hubiera permitido a la reclamante

obtener desde entonces la prestacion por hijo a cargo.
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La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid, al

ser la Administracion que dict6 la resolucion de reconocimiento de grado
de discapacidad que la reclamante considera erronea y por eso, segun su

argumentacion, la causante del perjuicio econémico por el que reclama.

En cuanto al plazo de las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial es de un ano, contado desde que se produjo el hecho o el
acto que motive la indemnizacion, o de manifestarse su efecto lesivo (ex
articulo 67 LPAC).

En el caso sujeto a examen, la reclamante considera que la
resolucion causante de los danos que afirma haber sufrido, la resolucion
de la direccion General de Servicios Sociales de 29 de diciembre de 2000,

es erronea.

Como se indico, esa resolucion, que obedece al resultado de todo un
completo y documentado procedimiento de valoracion sobre la
discapacidad de su hija, no fue impugnada por la reclamante en su
momento, ni en la via administrativa previa ni ante el orden
jurisdiccional social, resultando consentida, por lo que pudiera
considerarse prescrita la actual reclamacion de responsabilidad
patrimonial, interpuesta 17 anos después. No obstante, acogiendo la
linea argumental de la recurrente, y en sintonia con el criterio restrictivo
sobre la prescripcion mantenido por esta Comision, se considera
interpuesta en plazo la presente reclamacion, por entender que puede
sostenerse que el cabal conocimiento del presunto dafno padecido por la
reclamante tuvo lugar en el momento en el que la misma conocié que
habia perdido completamente su posibilidad de hacer prosperar la
reclamacion frente al INSS y, por tanto, en la fecha de la notificacion de
la Sentencia de 27 de mayo de 2016, del Juzgado de lo Social n°® 37 de
Madrid.
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Efectivamente tiene declarado el Tribunal Supremo que, siendo la
prescripcion una institucion no fundada en principios de estricta
justicia, sino en el abandono o dejadez en el ejercicio del propio derecho
y en el de seguridad juridica, su aplicacion por los tribunales no debe ser
rigurosa, sino cautelosa y restrictiva (sentencias del Tribunal Supremo
de 8 de octubre de1982, 2 de febrero de1984, 28 de diciembre de 1989, 3
de diciembre de 1993 y 20 de junio de 1994, entre otras muchas). En
este sentido, es preciso recordar que, como ya indicamos en nuestro
reciente Dictamen 421/20 de 29 de septiembre, asi como en el 328/16
de 21 de julio y 39/18, de 1 de febrero, entre otros, debemos procurar
una interpretacion restrictiva de la prescripcion. Ademas, en el Derecho
espanol viene siguiéndose la teoria de la actio nata, que segin recuerda
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en
sentencia de 23 de febrero de 2015, (rec. num. 4123/2012), que a su vez
cita numerosa jurisprudencia anterior, supone que “el computo del plazo
para el ejercicio de la responsabilidad patrimonial no puede ejercitarse
sino desde el momento en que ello resulta posible por conocerse en sus
dimensiones fdcticas y juridicas el alcance de los perjuicios producidos”,
esto es, “cuando ello es posible y esta coyuntura se perfecciona cuando se
unen los dos elementos del concepto de lesién, es decir, el dario y la
comprobacion de su ilegitimidad”. Como senala el propio Tribunal
Supremo en la sentencia de 21 de marzo de 2000 “Esta Sala tiene, en
efecto, declarado (sentencia de 4 de julio de 1990) que el principio de la
actio nata impide que pueda iniciarse el computo del plazo de prescripcion
mientras no se tiene cabal conocimiento del dano y, en general, de los
elementos de orden fdctico y juridico cuyo conocimiento es necesario para

el ejercicio de la accion”.

En cuanto al procedimiento, se observa que en el desarrollo del
presente, de conformidad con los articulos 77 y 81 de la LPAC, se ha
incorporado el expediente completo correspondiente a la actuacion

administrativa reclamada, asi como el informe del servicio

14/27



'] COMISION
A J AJURiDICA
U/ ASESORA

presuntamente causante del dano -e incluso, en este caso su

complemento, para que se analizase el aspecto del nexo causal-.
Ultimada la instruccién, se ha concedido el tramite de audiencia y
alegaciones a la reclamante, previsto en el articulo 82 de la LPAC y se ha
dictado la correspondiente propuesta de resolucion, por lo que cabe
concluir que la instruccion del expediente ha sido completa, sin que se
haya omitido ningin tramite que tenga caracter esencial o que resulte

imprescindible para resolver.

Sin perjuicio de lo anterior, deben hacerse notar ciertas

irregularidades no invalidantes. A saber:

-El dilatadisimo e inadmisible tiempo transcurrido entre el momento
de la presentacion del escrito de reclamacion y su formal admision a
tramite. Esta forma de proceder ya ha sido criticada por esta Comision
en anteriores Dictamenes, como el 70/17, de 16 de febrero. Asi, aunque
la reclamante formul6é su reclamacion el dia 5 de mayo de 2017, con
caracter previo a su admision a tramite se recabé el informe del servicio
presuntamente causante del dano, asi como su complemento. De ese
modo, el pronunciamiento relativo a la formal admision a tramite de la

reclamacion, se demoré mas de dos anos.

-La reclamante solicité en su escrito inicial una diligencia de prueba
pericial, sobre la que no ha mediado pronunciamiento alguno hasta la
propuesta de resolucion, donde se argumenta que la misma resulta
improcedente e innecesaria y que, a mayor abundamiento, por razon de
las reglas sobre carga de la prueba en la materia, debiera haber sido la
propia reclamante la que —-en su caso- aportase el correspondiente
dictamen pericial que avalase sus planteamientos, por lo demas
contradictorios con lo documentado en el expediente. En cuanto a este
asunto, debemos recordar que la propuesta de resolucion no constituye

el momento procedimental adecuado para el rechazo de la prueba

15/27



propuesta por la interesada, al amparo de lo establecido en el articulo
77.3 de la LPAC (asi también en nuestro Dictamen 30/20, de 30 de

€nero).

- Se ha superado el plazo de seis meses establecido en el articulo 91
de la LPAC para resolver y notificar la resolucion, situacion que se
agrava por la ya indicada tardanza en la formal admision a tramite de la
reclamacion. A propoésito de esta falta de resolucion en plazo, como ya
senalara el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid en
numerosos dictamenes (entre otros, los dictamenes 278/09, 447/09,
473/09, 539/09 y 108/11 de 23 de mayo), y también esta Comision
entre otros en el Dictamen 70/17, de 16 de febrero, debe recordarse de
nuevo, el deber de la Administracion de actuar conforme a los principios
de eficacia y celeridad, pues una buena administracion incluye la

resolucion de los asuntos en un plazo razonable.

Sin perjuicio de lo anterior, el transcurso del plazo de resolucion y
notificacion no exime a la Administracion de su obligacion de resolver
expresamente y sin vinculacion alguna con el sentido del silencio

desestimatorio producido - articulo 24.3, letra b) LPAC-.

TERCERA. La responsabilidad patrimonial de la Administracion se
recoge en el articulo 106.2 de la Constitucion Espanola, que garantiza el
derecho de los particulares a ser indemnizados de toda lesion que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos, en los términos establecidos
por la ley, prevision desarrollada por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico en su Titulo Preliminar, Capitulo IV,

articulos 32 y siguientes.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2016 (recurso
2396/2014), recoge lo siguiente a propodsito de las caracteristicas del

sistema de responsabilidad patrimonial: (...) el art. 139 de la LRJAP y
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PAC, establece, en sintonia con el art. 106.2 de la CE , un sistema de

responsabilidad patrimonial : a) unitario: rige para todas las
Administraciones; b) general: abarca toda la actividad -por accidon u
omision- derivada del funcionamiento de los servicios publicos, tanto si
éstos incumben a los poderes ptiblicos, como si son los particulares los que
llevan a cabo actividades publicas que el ordenamiento juridico considera
de interés general; c) de responsabilidad directa: la Administracion
responde directamente, sin perjuicio de una eventual y posterior accién de
regreso contra quienes hubieran incurrido en dolo, culpa, o negligencia
grave; d) objetiva, prescinde de la idea de culpa, por lo que, ademads de
erigirse la causalidad en pilar esencial del sistema, es preciso que el dario
sea la materializacion de un riesgo juridicamente relevante creado por el

servicio publico; y, e) tiende a la reparaciéon integral”.

La viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, segun doctrina jurisprudencial reiterada, requiere la

concurrencia de varios requisitos:

a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
economicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo de

personas.

b) Que el dano o lesion patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la
calificacion- de los servicios publicos, en una relacion directa e
inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos

extranos que pudieran influir, alterando, el nexo causal.

c) Que exista una relacion de causa a efecto entre el funcionamiento

del servicio y la lesion, sin que ésta sea producida por fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano.

Asi, segin la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2009
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(recurso de casacion 1515/20095) y otras sentencias alli recogidas, “no
todo dano causado por la Administracion ha de ser reparado, sino que
tendra la consideracion de auténtica lesion resarcible, exclusivamente,
aquella que reuna la calificacion de antijuridica, en el sentido de que el
particular no tenga el deber juridico de soportar los darios derivados de la

actuacion administrativa”™.

Ha destacado esa misma Sala (por todas, en Sentencia de 16 de
marzo de 2016), que es el concepto de lesion el que ha permitido
configurar la institucion de la responsabilidad patrimonial con las notas
caracteristicas de directa y objetiva, dando plena armonia a una
institucion como garantia de los derechos de los ciudadanos a no verse
perjudicados de manera particular en la prestacion de los servicios
publicos que benefician a la colectividad, y que ese concepto de lesion se
ha delimitado con la idea de constituir un dano antijuridico: “(...) lo
relevante es que la antijuridicidad del darnio es que no se imputa a la
legalidad o no de la actividad administrativa -que es indiferente que sea
licita o no en cuanto que la genera también el funcionamiento anormal de
los servicios- o a la misma actuacion de quien lo produce, que remitiria el
debate a la culpabilidad del agente que excluiria la naturaleza objetiva;
sino a la ausencia de obligacién de soportarlo por los ciudadanos que lo
sufren. Con ello se configura la institucion desde un punto de vista
negativo, porque es el derecho del ciudadano el que marca el ambito de la
pretensién indemnizatoria, en cuanto que sélo si existe una obligacion de
soportar el dano podra excluirse el derecho de resarcimiento que la
institucion de la responsabilidad comporta (...). Interesa destacar que esa
exigencia de la necesidad de soportar el dano puede venir justificada en
relaciones de la mas variada naturaleza, sobre la base de que exista un
titulo, una relaciéon o exigencia juridica que le impone a un determinado

lesionado el deber de soportar el dano”.

CUARTA.- Del breve resumen de los presupuestos de Ila

responsabilidad patrimonial incluidos en la consideracion juridica
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precedente, se deduce que, sin la existencia de un dano real y efectivo a

quien solicita ser indemnizado, no cabe plantearse una posible
responsabilidad de la Administracion. Tampoco procedera si el dano no
tiene la consideracion de antijuridico, en el sentido de que el

administrado no tenga el deber de soportarlo.

Sobre la realidad del dano, la sentencia del Tribunal Supremo de 1
de febrero de 2012, considerd que ...) la existencia de un darno real y
efectivo, no traducible en meras especulaciones o expectativas, constituye
el nicleo esencial de la responsabilidad patrimonial traducible en una
indemnizacion econdémica individualizada, de tal manera que resulte
lesionado el ambito patrimonial del interesado que es quién a su vez ha de
soportar la carga de la prueba de la realidad del dano efectivamente

causado”.

La reclamante cifra el dano por el que reclama en la cantidad total
de 58.508,36 euros que equivale, segun indica, a las asignaciones por
hijo a cargo dejadas de percibir entre el 22 de diciembre de 2000 y el 1
de abril de 2014, a razon de 4.414,80 euros anuales, segun el importe
mensual para hijos con discapacidad mayores de 18 anos establecido en
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,

correspondiente al ejercicio de 2015.

La reclamante manifiesta que ninguno de los progenitores de la
afectada por la discapacidad han percibido, con anterioridad al
reconocimiento de la prestacion familiar, de fecha 1 de abril de 2014,
ninguna prestacion, ayuda, exencion o bonificacion y, sustenta su
reclamacion en el planteamiento de que debiera haberse reconocido a su
hija el grado de discapacidad del 65% desde que cumplié la mayoria de
edad y que al no ocurrir asi, se le ha privado del derecho a la prestacion

no contributiva por hijo a cargo y, por eso considera que se le ha
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causado un dano efectivo, evaluable economicamente, individualizado y

antijuridico, que debera ser indemnizado.

El analisis de ese planteamiento, nos obliga a repasar la secuencia
de los hechos que se documentan en el expediente y a revisar el
funcionamiento del marco juridico regulador de la prestacion por hijo a

cargo.

En cuanto a la primera cuestion, debemos hacer notar que a partir
de la primera valoracion de la discapacidad de la hija de la reclamante,
que se efectué cuando la misma tenia 15 anos, las de los anos 2000 y
2014, se produjeron al haber instado la reclamante revisiones “por
agravamiento” de la situacion incapacitante de su hija y que, en los dos
casos, su resultado determiné un incremento del porcentaje de la
discapacidad reconocida a la afectada, atendiendo a las nuevas

circunstancias que se observaron y calificaron.

De este modo, en el ano 2000 se mantuvo la exclusiva valoracion de
la codificacién inicial de la discapacidad, por el retraso mental leve ante
el sindrome de Down congénito que padecia la afectada, aunque se
obtuvo un grado de discapacidad superior, al hacerse mas evidentes las
circunstancias incapacitantes de la joven, cuando alcanzoé la mayoria de
edad. En el ano 2014, no obstante, se consideré y codifico un nuevo
elemento agravatorio de la discapacidad, consistente en una nueva
patologia de la afectada: el “trastorno de la conducta alimentaria” que,
incluso habia determinado que en el 2005 se hubiera tenido que someter
a la joven a una cirugia de reduccion de estomago. En esa fecha también
se le asignaron tres puntos por circunstancias sociales, que en las

valoraciones anteriores no se daban.

En cuanto a la ampliacion de los efectos de la resolucion de fecha
18 de febrero de 2014 -que la resolucion de 23 de junio de 2014, de la

entonces Direccion General de Servicios Sociales de la Comunidad de
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Madrid, retrotrajo al 8 de octubre de 2005-, la decision se fundamento

en la existencia de un informe médico que hacia evidente que en esa
ultima fecha, “existia el problema que motivé el agravamiento y el
aumento de puntuacion”, ya que esa fue la fecha de la intervencion de
reduccion de estomago de la joven, tal y como se hace constar en el
dictamen obrante en el expediente, emitido por el Equipo de valoracion y

orientacion del Centro Base n° 3.

Este hecho no presupone la existencia de un error, sino que las
circunstancias determinantes del grado de discapacidad reconocido
mediante la resolucion de fecha 18 de febrero de 2014 se daban a fecha
anterior a la de efectos fijada en dicha resolucion y que- ademas- ese
dato quedaba probado. Dicha fecha es, en el presente caso, el 8 de
octubre de 2005, momento en que la interesada podria haber instado
una revision por agravamiento, dado que, conforme al articulo 5.1 de la
Orden 710/2000, de 8 de mayo, de la Consejeria de Servicios Sociales,
por la que se establece el procedimiento de actuacion para la aplicacion y
desarrollo del Real Decreto 1971/1999, sobre Reconocimiento,
Declaracion y Calificacion del Grado de Minusvalia “el procedimiento
para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de
discapacidad, se iniciard a instancia del interesado, representante legal o
guardador de hecho (...)” y, quiza obtener posteriormente -si también asi
lo hubiera solicitado oportunamente-, el reconocimiento por el INSS de la
prestacion por hijo a cargo, segin su especifica normativa reguladora.
Sin embargo, y de acuerdo con la documentacion obrante en el
expediente, después de la resolucion de 29 de diciembre de 2000, que la
interesada considera erréonea, la reclamante no efectu6é solicitud de

revision por agravamiento hasta el 13 de noviembre de 2013.

En este sentido, el ya mencionado articulo 8.3 de la Orden
710/2000, de 8 de mayo, establece uno de los supuestos en los que el

grado de discapacidad puede ser objeto de revision: “A instancia del
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interesado, por agravamiento o mejoria, debidamente acreditada, o
siempre que hayan transcurrido dos anos desde la fecha de la anterior

resolucion”.

Ademas, sobre esta cuestion, el informe de la Direccion General de
Atencion a Personas con Discapacidad de fecha 3 de julio de 2019,
anade: “La resolucion dictada por la Direccion General de Servicios
Sociales reconoce el porcentaje de discapacidad que presentaba la
solicitante en el momento de su valoracién, una vez aplicados los baremos

técnicos que corresponde a su diagnéstico clinico y su limitacién funcional.

St la reclamante consideraba que hubo error en dicha resolucion tal
como manifiesta en su escrito de reclamaciéon de responsabilidad
patrimonial, estaba legitimada para haber presentado en su momento una
reclamacion previa a la via jurisdiccional social. Al no constar en el
expediente dicha reclamacién, se entiende su conformidad con el 45%

reconocido”.

A la vista de todo lo analizado en esta consideracion concluimos que
los Servicios Sociales valoraron el grado de discapacidad de la hija de la
reclamante atendiendo a las patologias que presentaba en cada uno de
los momentos en que se insté su revision, sin mediar ningun tipo de

negligencia o error.

De otra parte, la revision de la discapacidad de la hija de la
reclamante operada por resolucion de 29 de diciembre de 2000, no fue
cuestionada por la reclamante que, por tanto, se conformé con la

valoracion de la discapacidad asignada, de un 45%.

Mas adelante, las circunstancias incapacitantes de la afectada se
agravaron, quedando documentada esta circunstancia desde el 8 de
octubre de 2005, cuando la joven tuvo que ser intervenida por un nuevo

problema adicional e incapacitante: los trastornos del comportamiento
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alimentario. Por esta causa, una vez que asi se acredité y solicito a

instancia de parte, la resolucion de 23 de junio de 2014, retrotrajo
adecuadamente la ultima valoracion de la minusvalia hasta la indicada
fecha del 8 de octubre de 2005.

A la vista de lo indicado, el proceder valorador de la administracion
autonomica en todo momento fue correcto, por lo que cualquier
pretendido dano subsiguiente no tendria la consideracion de antijuridico
y, por tanto no generaria responsabilidad patrimonial de la

administracion.

A mayor abundamiento, esta Comision tiene establecido, entre otros
en Dictamen 25/16 de 21 de abril que no procede acudir a la via de la
responsabilidad patrimonial para lograr la modificacion de unos actos
que no fueron impugnados en via administrativa y, posteriormente, en
su caso, en via judicial, por lo que la falta de utilizacion por la
reclamante de la preceptiva via impugnatoria frente a las resoluciones y
pronunciamientos contrarios a sus intereses impide apreciar el necesario
requisito de la antijuridicidad del hipotético perjuicio que dice haber
sufrido. En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia (STSJ) de Madrid en Sentencia n® 210/2015, de 20 de marzo
de 2015 (recurso 205/2013), o en la n° 453/2015, de 25 junio de 2015
(recurso 702/2013).

QUINTA.- El analisis del nexo causal entre el pretendido dano y la
actuacion de esta administracion requiere que nos detengamos en el
régimen de la prestacion por hijo a cargo, a cuyos beneficios economicos
se refiere la reclamacion, cuantificando una suerte de “lucro cesante”, en

referencia a los mismos.

La regulacion de la “asignacion econémica por hijo o menor acogido a

cargo”, se encuentra contenida en el Real Decreto 1335/2005, de 11 de
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noviembre, por el que se regulan las prestaciones familiares de la

Seguridad Social.

La norma referenciada, en su articulo 3 se refiere a dichas
prestaciones en su modalidad no contributiva que, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 181 del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, consisten, entre otras, en “a) Una asignacion
econémica por cada hijo a cargo del beneficiario, menor de 18 anos o
mayor de dicha edad si esta afectado por una minusvalia en grado igual o
superior al 65 por ciento, cualquiera que sea la naturaleza legal de la
filiacion de aquél, asi como por los menores acogidos, en acogimiento

familiar, permanente o preadoptivo”.

A la vista de las concretas previsiones normativas, para ser
beneficiario de dicha prestacion es preciso cumplir los requisitos
establecidos en el articulo 10 del Real Decreto 1335/2005. Segun se
desarrolla en la norma, si bien el grado de discapacidad de la persona a
cargo del beneficiario de la prestacion es un requisito necesario para
solicitar la referida asignacion econémica, cuya valoracion corresponde a
otra administracion( “La determinacion y, en su caso, la revision del grado
de minusvalia, asi como de la necesidad, por parte del minusvdlido, del
concurso de tercera persona, corresponderd a los equipos de valoracion y
orientacion, dependientes del Instituto de Mayores y Servicios Sociales o,
en su caso, a los o6rganos correspondientes de las comunidades
autéonomas a las que se hubieran transferido las funciones y servicios de
dicha entidad gestora, segun el baremo vigente en cada momento’- ex.
articulo 15 del RD), esa determinacion no genera un reconocimiento
automatico de la prestacion a cargo de la Seguridad Social, sino que el
interesado debera presentar su solicitud al efecto ante el INSS, que
tramitara el procedimiento y dictara la correspondiente resolucion (: “La
iniciacion del procedimiento tendente al reconocimiento del derecho a las
prestaciones familiares en su modalidad no contributiva se efectuard

previa presentacion ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social de la
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correspondiente solicitud, con aportaciéon de los documentos necesarios

para la acreditacion de las circunstancias determinantes del derecho”. ex.
articulo 28.1).

Por otra parte, la fecha de efectos del reconocimiento del derecho a
la prestacion comienza, de conformidad con el articulo 17.1, “a partir del
dia primero del trimestre natural inmediatamente siguiente al de la
presentaciéon de la solicitud»r. Por tanto, en ningun caso se toma como
fecha de efectos el reconocimiento del grado de discapacidad. En
aplicacion de esa norma, la resolucion de la Direccion Provincial de
Madrid del INSS (en la que consta la fecha de Registro de salida de 28 de
marzo de 2014) por la que se aprueba la solicitud de la interesada, con la
concesion de la prestacion familiar solicitada por importe mensual de

365,90 euros mensuales, tiene fecha de efectos de 1 de abril de 2014.

El informe de la Direccion General de Atencion a Personas con
Discapacidad de fecha 3 de julio de 2019 establece, en referencia al caso
concreto, lo siguiente: “La reclamante sostiene haber soportado un dano
evaluable econémicamente por no recibir la prestacion por hijo a cargo
desde el 22 de diciembre de 2000 hasta el 1 de abril de 2014,
justificandolo en errores del centro base n° 3, cuando la realidad
demuestra que ...tiene reconocido un grado de discapacidad del 65% con
efectos desde el 8 de octubre de 2005 (no desde el anno 2000 como indica
la reclamante) pero la solicitud de la prestacion econémica ante el INSS fue
presentada y posteriormente resuelta de forma favorable con efectos
desde el 1 de abril de 2014.

Si bien la Direccion General de Servicios Sociales, resuelve retrotraer
al 8 de octubre del 2005 los efectos de la resolucion de Grado de
discapacidad dictada con fecha 18 de febrero de 2014, dicha eficacia no
condiciona los efectos de la resolucién dictada por el INSS conforme a su

normativa sectorial”.
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De ese modo, por lo que hace a la cuestion que nos ocupa, segun
los informes obrantes en el expediente, ha quedado acreditado que el
reconocimiento del grado de discapacidad se articula mediante un
procedimiento administrativo independiente y diferenciado del
procedimiento del reconocimiento de la prestacion econémica por hijo a
cargo, y no puede apreciarse una relacion de causalidad entre la
actuacion valoradora de la Direccion General de Servicios Sociales y el
dano economico que alega haber sufrido la reclamante, al no haber sido
reconocida por el INSS la prestacion econémica con efectos retroactivos
al ano 2000 ya que en ningun caso, el reconocimiento de una
discapacidad del 65% de la persona a cargo del solicitante- que siquiera
en este caso se ha producido desde el ano 2000-, genera un

reconocimiento automatico de la indicada prestacion.

Por todo ello, podemos ya concluir que en este caso ni existe el dano
alegado- ya que el que se reclama, verdaderamente no es mas que una
expectativa-, ni puede apreciarse la antijuridicidad del hipotético
perjuicio, asi como tampoco concurre una relacion de causalidad entre la
actuacion de la Direccion General de Servicios Sociales y el dano

economico que alega haber sufrido la reclamante.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora formula

la siguiente,

CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion de responsabilidad planteada al
no haberse acreditado la existencia del dano alegado, ni la existencia de
nexo causal entre ese supuesto dano y la intervencion autonémica en la

valoracion de la discapacidad.
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A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano 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.

Madrid, a 26 de enero de 2021

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n°® 35/21

Excmo. Sr. Consejero de Politicas Sociales, Familias, Igualdad y
Natalidad

C/ O’ Donnell, 50 — 28009 Madrid
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