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Dictamen n.°: 116/26

Consulta: Consejera de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 04.03.26

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid aprobado por unanimidad en su sesion de 4 de
marzo de 2026, emitido ante la consulta formulada por la consejera de
Sanidad, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, en el asunto de responsabilidad patrimonial promovido por
D. ...... (“el reclamante”), por los danos sufridos tras la anulacion por
sentencia judicial de la resolucion dictada por la Direccion Gerencia
del Hospital Universitario El Escorial, denegatoria del permiso por

cuidado de hijo menor afectado por enfermedad grave.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 13 de septiembre de 2025 la persona indicada en
el encabezamiento presentd una reclamacion de responsabilidad
patrimonial frente a la Consejeria de Sanidad, por los danos y
perjuicios ocasionados por la anulacion en via jurisdiccional de la
resolucion de la Direccion Gerencia del Hospital Universitario El
Escorial (en lo sucesivo, “el hospital’) en la que se le denegd su
solicitud de reduccion retribuida de jornada del 99% por cuidado de
su hijo menor, afectado por una enfermedad grave, con

mantenimiento integro del salario.

C/ Los Madrazo, 34, 3% y 4% planta
28014 Madrid



Expone que, en el momento de los hechos, era personal
estatutario interino con puesto de trabajo en el hospital y categoria

profesional de técnico de la Funcion Administrativa.

Continua relatando que el 10 de junio de 2022 solicitd un
permiso por cuidado de hijo menor afectado por cancer u otra
enfermedad grave para el periodo comprendido entre el 16 de julio y el
16 de septiembre 2022, y le fue denegada por la Direccion-Gerencia
del hospital el 13 de julio de 2022. Después, presentd recurso de
alzada contra la citada resolucion, que fue desestimado, y refiere que

interpuso recurso contencioso administrativo ante los juzgados.

Senala que, a consecuencia de ello, se vio obligado a utilizar otras
vias como la excedencia por cuidado de hijo del 1 al 31 de agosto de
2022, que le fue concedida con fecha de 19 de julio de 2022, y la
reduccion de jornada por cuidado de familiar, del 1 de septiembre de
2022 hasta el 25 de septiembre de 2024, que también le fue concedida
el 24 de agosto de 2022.

Finaliza diciendo que el citado recurso fue estimado por
Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, n°30, de
Madrid, de 19 de septiembre de 2024, la cual es firme, y que, tras la
firmeza, fue ejecutada por la Administracion autonomica, en concreto,
en la nomina de abril de 2025. Reprocha que la Administracion le
abone tan solo las cuantias que habia dejado de cobrar del mes de
agosto de 2022 (mes de la excedencia) y el resto del periodo desde
septiembre de 2022 hasta septiembre de 2024 (periodo de la reduccion
de jornada) al 50% dejado de percibir, “lo que en definitiva supone el no
reconocimiento del 99%, sino solo de las retribuciones dejadas de
percibir (50%)”.

En resumen, reprocha que tuvo que trabajar prestando servicios
al 50% y, por tanto, sin poderse dedicar integramente a su hijo, a lo

que anade los danos morales que ello le ha generado, como la
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angustia, el estrés y la carga emocional de cuidar a un hijo
gravemente enfermo sin “apoyo institucional”, por una denegacion

injusta del permiso.

Por todo ello, reclama 67.559,66 €, de los que 55.908,96 €
corresponden al 50% del salario desde el 1 de septiembre de 2022
hasta el 25 de septiembre de 2024; 2.964,50 € del informe médico
pericial para probar la enfermedad de su hijo y 2.726,20 € a los gastos
de honorarios de abogado. Ademas, cuantifica los danos morales en
6.000 €.

Alude a que hay una inequivoca relacion de causalidad entre el
funcionamiento anormal del servicio y los danos producidos. Y en
cuanto al plazo de un ano para reclamar, alude a que, si bien la
sentencia es de fecha 19 septiembre de 2024, el importe a percibir y la
disconformidad con el mismo no se produjo hasta conocer el importe

del cobro, que se retraso hasta la nomina de abril de 2025.

Acompana con su reclamacion, justificantes de trasferencias
bancarias, correos electronicos, facturas de pago de un informe
pericial y de honorarios juridicos, la sentencia en la que basa su
reclamacion, varias noéminas y un escrito con un cuadro resumen de

las retribuciones.

SEGUNDO.- Del expediente administrativo se extraen los

siguientes hechos de interés para este dictamen:

El 10 de junio de 2022, el reclamante presenta la solicitud por
cuidado de hijo menor afectado por cancer u otra enfermedad grave

por el periodo de 16 de julio al 16 de septiembre de 2022.

Por Resolucion de 13 de julio de 2022 de la Direccion Gerencia

del hospital se deniega el permiso solicitado, porque “el solicitante no

3/20



acredita que el menor padezca una enfermedad grave contemplada en
el Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacion y
desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion
econémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra

enfermedad grave”.

El reclamante presento recurso de alzada contra la resolucion
dictada, que es desestimado el 18 de enero de 2023 por la
viceconsejera de Gestion Econodomica. En su fundamento juridico
tercero se senala la aplicacion al recurrente, como personal estatutario
del Servicio Madrileno de Salud, del texto actualizado del Pacto de 30
de noviembre de 2021, que en su apartado 8 regula el Permiso por
cuidado de hijo menor afectado por cancer u otra enfermedad grave,
para a continuacion aplicarlo al caso, atendiendo a la documentacion
del expediente y en particular a la presentada con el recurso de

alzada.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo (procedimiento
abreviado 229/2023), se dictdo la Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n® 30, de Madrid, de 19 de septiembre de
2024, en cuyo fundamento de derecho cuarto se valora la prueba

pericial practicada:

“ambos peritos especialistas vienen a concluir que si bien el menor
no ha precisado de un ingreso hospitalario de larga duracién, si
cumple la equivalencia que establece el precepto legal de
aplicacion, respecto de tal ingreso con la necesidad de continuaciéon
de tratamiento médico o cuidado en el domicilio tras el diagndstico
Yy hospitalizaciéon por la enfermedad grave que padece: epilepsia
focal idiopdtica, clasificada y codificada como G.40.0 en la
Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE). Y senalan los
firmantes del informe al respecto que, en un menor de corta edad

la existencia de la epilepsia hace que la vigilancia haya de ser
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permanente para evitar los efectos fisicos que puedan derivar de
las propias convulsiones y poder en su caso administrar en el
momento de las crisis un medicamento y tomar medidas posturales
para evitar lesiones en su desarrollo madurativo. Por ello, el caso
del menor se encuentra dentro de la situacién protegida prevista en
el articulo 2 R.D. 1148/2012, de 29 de julio, que en su apartado 1
in fine, asimila la situacion hospitalaria de larga duracién con la
necesidad de tratamiento médico continuado o cuidado del menor
en domicilio tras el diagndstico y hospitalizacion por enfermedad
grave, como ocurre en el presente caso y estando reconocida como
tal en el Anexo de la referida norma, en el que se detalla el listado
de enfermedades graves, apartado VI (Neurologia), 39 h): otras

epilepsias bien definidas”.

La parte dispositiva del fallo estima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto y declara “el derecho de la parte recurrente
a la reduccion de jornada laboral del 99%, para atender al cuidado de
hijo menor afectado por enfermedad grave, con abono de las
retribuciones salariales dejadas de percibir desde el 1 de agosto de
2022; condenando a la Administracion demandada a estar y pasar por

tal declaracion. Sin costas”.

TERCERO.- A raiz de la reclamacion se ha instruido el
correspondiente procedimiento de responsabilidad patrimonial del que

se destacan los siguientes particulares.

Se emite informe por la directora gerente del hospital el 30 de
octubre de 2025, en el que se explica como se ejecuto la sentencia con
el abono de las retribuciones debidas y la regularizacion en la
Seguridad Social de los tramos de cotizacion a jornada completa desde
agosto de 2022. Manifiesta que la responsabilidad patrimonial no
surge simplemente por la anulacion de un acto, sino que es preciso

valorar si la actividad administrativa se ha producido en el margen de

5/20



razonabilidad y que en este caso, el permiso solicitado por el
trabajador requeria una serie de requisitos que la Gerencia considero
no acreditados con la documentacion e informes aportados, siendo a
través de un informe pericial aportado con posterioridad y en el
procedimiento judicial, cuando se ha determinado que el menor
cumplia los requisitos exigidos para la concesion. La denegacion del
permiso fue motivada porque el trabajador no acredito los requisitos
en su momento, y, en consecuencia, la denegacion no fue
injustificada. Finaliza considerando que no procede la indemnizacion

reclamada, al haberse actuado aplicando la normativa en vigor.

Al informe se acompana la documentacion administrativa y
laboral del reclamante y la documentacion médica relativa al menor
que obra en el expediente, asi como la sentencia en cuestion y la

nomina del reclamante del mes de abril de 2025.

Instruido el procedimiento, se otorga tramite de audiencia, de
modo que el reclamante presenta escrito de alegaciones el 2 de enero
de 2026, en el que abunda en lo ya senalado, manifiesta su
desacuerdo con el informe presentado por el hospital y alude en
concreto a que “el informe pericial en el proceso judicial constaté lo ya
referido antes por el informe del Servicio de Neurologia del Hospital
Universitario La Paz el 6 de julio de 2022, con el diagnéstico de
epilepsia focal idiopdtica y retraso global del desarrollo”. Y que “de
haberse concedido el permiso conforme a derecho, habria prestado
servicios por el 1% de mi jornada percibiendo el 100% de mis
retribuciones. Al denegarmelo me vi obligado a prestar servicios por un
50% de la jornada. Se produjo un exceso de trabajo del 49% del que la
Administracion se ha beneficiado a costa de mi derecho al cuidado de

mi hijo enfermo”.

Con fecha 12 de enero de 2026, se formula propuesta de

resolucion en la que se considera que, valorando los hechos sobre los
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que se reclama, se puede apreciar que, aun habiendo sido probada la
existencia de un dano, éste no resultaria antijuridico pues, ante una
solicitud dirigida a la Administracion Publica, ésta debe disponer de
un margen de apreciacion y valoracion al caso, siempre que se cumpla

con la legalidad.

CUARTO.- La consejera de Sanidad formula preceptiva consulta
que ha tenido entrada en el registro de la Comision Juridica Asesora,
el 16 de enero del presente ano, correspondiendo su estudio, por
reparto de asuntos, a la letrada vocal Dna. Silvia Pérez Blanco, que
formuld la oportuna propuesta de dictamen, deliberada y aprobada en
el Pleno de la Comision en la sesion indicada en el encabezamiento del

dictamen.

A la vista de todo lo expuesto, 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, por
ser la reclamacion de responsabilidad patrimonial de cuantia superior
a 15.000 euros y a solicitud de un 6rgano legitimado para ello a tenor
del articulo 18.3 del Reglamento de Organizacion y funcionamiento de
la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid aprobado
por Decreto 5/2016, de 19 de enero (ROFCJA).

SEGUNDA.- El reclamante ostenta legitimacion activa para
promover el procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo
del articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen

Juridico del Sector Publico (LRJSP) en relacion con el articulo 4 de la
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Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPAC) en cuanto es la
persona a la que el acto administrativo -anulado después

judicialmente- le ha ocasionado unos danos.

Por otra parte, la legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad
de Madrid, en cuanto el supuesto dano se imputa a un acto dictado
por la Gerencia de un hospital integrado en su red publica asistencial

y en el ejercicio de sus atribuciones en materia de personal.

Por lo que se refiere al requisito temporal, las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial tienen un plazo de prescripcion de un
ano, a tenor del articulo 67.1 de la LPAC que establece que “En los
casos en que proceda reconocer derecho a indemnizaciéon por anulacion
en via administrativa o contencioso-administrativa de un acto o
disposicion de cardcter general, el derecho a reclamar prescribira al ario
de haberse notificado la resolucion administrativa o la sentencia

definitiva”.

El criterio de esta Comision, siguiendo la doctrina de la actio nata
fijada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia
de 25 de enero de 2000, consiste en fijar el dia inicial del plazo en la
notificacion de la sentencia al reclamante o cuando éste conoce su

contenido, si no ha sido parte en el proceso.

En este caso, la sentencia es de 19 de septiembre de 2024, y no
consta la fecha de su notificacion. En cualquier caso, en atencion a la
fecha de la sentencia, la reclamacion, interpuesta el 13 de septiembre

de 2025, esta formulada dentro del plazo.

En cuanto al cumplimiento de los tramites previstos en la LPAC,
se ha incorporado, conforme el articulo 81 de dicha ley, el informe del
servicio al que se atribuye la produccion del dano y se ha otorgado el

tramite de audiencia contemplado en su articulo 82. Por ultimo, se ha
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dictado propuesta de resolucion, remitida junto con el expediente a

este organo consultivo para emitir dictamen.

TERCERA.- El instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, que tiene su fundamento en el articulo 106.2 de la
Constitucion Espanola y su desarrollo en las citadas LRJSP y LPAC,
exige, segun una constante y reiterada jurisprudencia, una serie de
requisitos, destacando la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de

marzo de 2014 (recurso 4160/2011) que es necesario que concurra:

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) Ausencia de fuerza mayor.

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

dano cabalmente causado por su propia conducta.

Igualmente, exige la jurisprudencia el requisito de Ila
antijuridicidad del dano que consiste, no en que la actuacion de la
Administracion sea contraria a derecho, sino que el particular no
tenga una obligacion de soportar dicho dano. Asi, las sentencias de 1
de julio de 2009 (recurso 1515/2005) y de 31 de marzo de 2014
(recurso 3021/2011).

Asi pues, la responsabilidad de la Administracion es de resultado,

de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
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Administracion, sino la antijuridicidad del resultado o lesion, de forma
que aunque, como se acaba de decir, es imprescindible que exista
nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio
publico y el resultado lesivo o danoso producido, so6lo son
indemnizables las lesiones producidas por danos que el lesionado no

tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la ley.

CUARTA.- En el presente caso, nos encontramos ante una
responsabilidad patrimonial derivada de la anulacion de un acto
administrativo en via judicial, contemplada en el articulo 32.1 de la
LRJSP, que dispone: “La anulaciéon en via administrativa o por el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos o disposiciones

administrativas no presupone derecho a la indemnizacion {(...)”".

Como se ha encargado de recordar la jurisprudencia, el derecho
al resarcimiento economico no es una derivacion directa de la
declaracion de nulidad o anulacion de la resolucion impugnada. Asi, la
Sentencia de 21 de marzo de 2018 del Tribunal Supremo (recurso
5006/2016), ha declarado que “en el caso especifico de esta
responsabilidad fundada en el articulo 142.4 de la LRJ-PAC, su
apreciacion y procedencia no se vincula simplemente a la anulacién del
acto sino que, ademds, deben concurrir todos los requisitos exigidos a
tal efecto por dicha ley: dano efectivo, individualizado y evaluable
economicamente; nexo causal entre el actuar de la Administracion y el
resultado danoso y lesion antijuridica en el sentido de ausencia de

deber juridico del administrado de soportar el resultado lesivo”.

Por consiguiente, hemos de analizar los presupuestos de la
responsabilidad patrimonial, principiando por la existencia de un
dano real y efectivo en quien solicita ser indemnizado. En tal sentido,
recuerda la Sentencia de 13 de febrero de 2018 del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid (recurso 597/2017): “la existencia de un dano

real y efectivo, no traducible en meras especulaciones o expectativas
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constituye el nicleo esencial de la responsabilidad patrimonial, de tal
manera que resulte lesionado el ambito patrimonial del interesado que
es quien a su vez ha de soportar la carga de la prueba de la realidad

del dano efectivamente causado”.

En consecuencia, la indemnizacion que se reclama ha de ser por
danos efectivos e identificados con arreglo a las normas generales en
materia de responsabilidad patrimonial de la Administracion y tales
danos han de acreditarse conforme a las reglas generales de la carga
de la prueba contenidas en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

En nuestro caso, el interesado reclama una indemnizacion por la
existencia de responsabilidad patrimonial por tres conceptos bien
distintos: uno, los danos morales; otro, los materiales, por haber
tenido que afrontar los costes de un proceso judicial (informe médico
pericial y honorarios de defensa juridica); y otro, por la cantidad que,
como retribucion, considera que se le deberia haber abonado por la
Administracion sanitaria en su noémina, en ejecucion de la sentencia

firme.

Empezando por esto ultimo, hemos de recordar que la via de la
responsabilidad patrimonial no es el cauce adecuado para reclamar a
la Administracion cantidades que -como retribucion salarial- que se
derivan de la ejecucion de sentencia firme. Si el reclamante entiende
que no se ha ejecutado la sentencia en sus propios y estrictos
términos, ha de acudir al mecanismo especifico al respecto, esto es a
un incidente de ejecucion de sentencia previsto en la ley de la

jurisdiccion contencioso-administrativa.

Por lo que se refiere a los danos morales alegados (estrés,
angustia y carga emocional de cuidar a su hijo “sin el apoyo

institucional’) hemos de reiterar nuestra doctrina de que no toda
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situacion de inquietud o angustia constituye de por si, un dano
psicologico, sino que esta situacion ha de tener un cierto grado de
intensidad durante un periodo de tiempo; y que, conforme a lo exigido
por la jurisprudencia, los danos morales, al igual que los materiales,

deben ser probados.

El Tribunal Supremo (Sentencia de 6 de abril de 2006) considera
que “los danos morales, por oposicion a los meramente patrimoniales,
son los derivados de las lesiones de derechos inmateriales”, y como
deciamos en el dictamen 357/19, de 26 de septiembre (con cita de los
dictamenes 331/17, de 9 de agosto y 143/18, de 23 de marzo) “la
situaciéon basica para que pueda darse un dano moral indemnizable
consiste en un sufrimiento o padecimiento psiquico o espiritual,
impotencia, zozobra, ansiedad, angustia, constituyendo estados de

animo permanentes de una cierta intensidad”.

Pues bien, en el presente caso, parece razonable pensar que el
reclamante tuvo una situacion de cierta angustia, derivada de la
dificultad de tener que conciliar la atencion de su hijo -que sufre el
tipo de epilepsia diagnosticada- con su actividad laboral. Ahora bien,
hemos de ver el contexto en la que se produjo dicha situacion,
constando acreditado en el expediente que la Gerencia del hospital si
le concedi6 los otros dos permisos solicitados: el de reduccion de
jornada al 50 % durante dos anos -de septiembre de 2022 a
septiembre de 2024- y la excedencia de un mes (agosto de 2022) para
el cuidado de familiar a cargo. De ello se desprende que si tuvo un
apoyo institucional, aunque de forma distinta del permiso especial

solicitado.

Es de recordar que este 6rgano consultivo no puede sustraerse de
las antedichas reglas de la carga de la prueba, y a la jurisprudencia
citada y no vemos que el reclamante haya probado minimamente “un

estado de angustia emocional de cierta intensidad” durante ese periodo
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de tiempo de dos anos. Asi, no acompana a su reclamacion una
prueba al respecto, en forma de un informe psicologico o informe de
un servicio médico de su centro de salud o del hospital con un
diagnostico de una repercusion psicofisica grave. Cuantifica sin mas
los danos morales en 6.000 €, alegandolos de forma un tanto genérica

(carga emocional del cuidado de su hijo, sin apoyo institucional).

Resta por analizar si los dafios materiales acreditados en forma
de pago de los honorarios juridicos para recurrir judicialmente la
resolucion denegatoria del permiso solicitado deben o no

indemnizarse.

Al respecto, hemos de reiterar que los gastos judiciales no pueden
ser reclamados por la via de responsabilidad patrimonial a la
Administracion, cuando -como es nuestro caso- no hay una condena

en costas procesales a la Administracion sanitaria demandada.

En efecto, la sentencia que estima el recurso contencioso
administrativo interpuesto por el reclamante senala en su fundamento
juridico sexto que “en vista de las dudas de hecho y de Derecho que
planteaba la cuestion examinada, no procede hacer un expreso

pronunciamiento de imposicién de las costas causadas’.

En consecuencia, no han de indemnizarse los 2.726,20 €
correspondientes a los gastos de honorarios de abogado del proceso
judicial, pues ello no constituye un dano antijuridico exigible a la
Administracion por funcionamiento normal o anormal de un servicio

publico.

QUINTA.- Para finalizar el dictamen y a la hora de valorar si de la
actuacion administrativa reprochada se deriva responsabilidad
patrimonial para la Consejeria de Sanidad, hemos de acudir a la

llamada doctrina del margen de tolerancia, conforme a la cual, ha de
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exigirse una ilegalidad cualificada para considerar antijuridicos y, por
tanto, indemnizables los danos producidos por actos administrativos

declarados después ilegales por sentencia judicial.

Esta doctrina fue acogida por el Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid (dictamenes 450/09, 237/10, 122/11), y por
esta Comision en numerosas ocasiones, asi, los dictamenes 232/16,
de 23 de junio, 361/17, de 14 de septiembre, 429/19, de 23 de
octubre o 20/22, de 18 de enero, entre otros. En todos ellos se recogia
que el Tribunal Supremo consideraba que no cabia aplicar en estos
casos tesis maximalistas, sino que el criterio determinante para
entender que la lesion ha de ser calificada como antijuridica estribaria
en que la Administracion hubiese actuado fuera de los margenes

admisibles de adecuacion al ordenamiento juridico.

En palabras del Tribunal Supremo -sentencias de 27 de mayo de
2004 (recurso 556/2000), 14 de febrero de 2006 (recurso 256/2002) y
31 enero 2008 (recurso 4065/2003)- “siempre que el actuar de la
Administracion se mantuviese en unos mdrgenes de apreciacion no solo
razonados sino razonables deberia entenderse que no podria hablarse
de existencia de lesion antijuridica, dado que el particular vendria
obligado por la norma que otorga tales potestades discrecionales a

soportar las consecuencias derivadas de su ejercicio”.

O como senala la Sentencia de 14 julio de 2008 (recurso
289/2007) “si la decision administrativa refleja una interpretacion
razonable de las normas que aplica enderezada a satisfacer los fines
para los que le ha atribuido la potestad que ejercita, no hay lugar a

indemnizacion”.

Esta doctrina no puede entenderse como desfasada, antes al
contrario, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de
2017 (recurso 1777/2016) destaca que:
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“No es cierto que este Tribunal haya abandonado la mencionada
doctrina vinculada a la actuacién razonable de la Administracion
cuando ejercita potestades que le confiere la norma habilitante de
manera discrecional. Basta para ello con citar la mas reciente
Jjurisprudencia de este Tribunal Supremo para concluir en la plena
vigencia de dicha doctrina, como ponen de manifiesto las
sentencias de 16 de septiembre de 2009 (recurso de casacion
9329/2004) y la mas reciente sentencia de 14 de noviembre de
2016 (recurso 3791/2015), que precisamente la examina Yy

delimita”.

La misma sentencia senala que en los casos de anulacion de
actos, la jurisprudencia viene aceptando, como circunstancia que
excluye la antijuridicidad de la lesion, el hecho de que el acto anulado
generador de los perjuicios comporte el ejercicio de potestades
discrecionales, ya que el propio legislador en esos casos ha establecido
un margen de actuacion a la Administracion para que decida
conforme a su libre criterio dentro de los margenes de los elementos
reglados. Si esa decision se mantiene en los términos de lo razonable y
se ha razonado no puede estimarse que el dano sea antijuridico,

generando el derecho de resarcimiento.

Asi, se senala que “no es solo el supuesto de ejercicio de
potestades discrecionales las que permiten concluir la existencia de un
supuesto de un deber de soportar el dano ocasionado con el acto
anulado... porque como se declara por la jurisprudencia a que antes se
ha hecho referencia, ha de extenderse a aquellos supuestos, asimilables
a éstos, en que en la aplicacion por la Administracion de la norma
juridica en caso concreto no haya de atender sélo a datos objetivos
determinantes de la preexistencia o no del derecho en la esfera del
administrado, sino que la norma, antes de ser aplicada, ha de

integrarse mediante la apreciaciéon, necesariamente subjetivada, por
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parte de la Administracion llamada a aplicarla, de conceptos
indeterminados determinantes del sentido de la resolucion. En tales
supuestos es necesario reconocer un determinado margen de
apreciacion a la Administracion que, en tanto en cuanto se ejercite
dentro de madrgenes razonados y razonables conforme a los criterios
orientadores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a los aspectos
reglados que pudieran concurrir, haria desaparecer el -cardacter
antijuridico de la lesion y por tanto faltaria uno de los requisitos
exigidos con cardcter general para que pueda operar el instituto de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién. Ello es asi porque el
derecho de los particulares a que la Administracion resuelva sobre sus
pretensiones, en los supuestos en que para ello haya de valorar
conceptos indeterminados, o la norma legal o reglamentaria remita a
criterios valorativos para cuya determinacion exista un cierto margen de
apreciacion, aun cuando tal apreciacion haya de efectuarse dentro de
los margenes que han quedado expuestos, conlleva el deber del
administrado de soportar las consecuencias de esa valoraciéon siempre
que se efectue en la forma anteriormente descrita. Lo contrario podria
incluso generar graves perjuicios al interés general al demorar el actuar
de la Administraciéon ante la permanente duda sobre la legalidad de sus

resoluciones”.

Esto sentado, hemos de acudir a la argumentacion de la
Administracion para denegar el permiso solicitado, teniendo en
cuenta, por una parte, que ese tipo de permisos es muy concreto y
especifico, requiriendo una documentaciéon médica determinada sobre
la que es necesario pronunciarse, haciendo un juicio de valor. Y ello, a
diferencia de otro tipo de permisos v.gr. la reduccion de jornada a la
mitad para el cuidado de menores a cargo, en los que basta la
comprobacion de circunstancias objetivas como la relacion paterno
filial o la edad del menor. Y por otra, que fue con la interposicion del
recurso de alzada con la que el solicitante aporté determinada

documentacion meédica (de fecha posterior a su solicitud inicial)
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valorada en el procedimiento administrativo primero y luego, en el
judicial. En concreto nos referimos al informe clinico de la consulta en
Neurologia Pediatrica del Hospital Universitario La Paz de fecha 6 de
julio de 2022.

Asi las cosas, en la resolucion administrativa que desestima el
recurso de alzada, en su fundamento de derecho tercero, se cita la

normativa aplicable, y se concreta que:

“El empleado tendra derecho, siempre que ambos progenitores,
adoptantes, guardadores con fines de adopciéon o acogedores de
cardacter preadoptivo o permanente trabajen, a una reduccion de la
jornada de trabajo de al menos la mitad de la duracién de aquélla,
percibiendo las retribuciones integras con cargo a los presupuestos
del 6rgano o entidad donde venga prestando sus servicios, para el
cuidado, durante la hospitalizacién y tratamiento continuado, del
hijo menor de edad afectado por cdncer (tumores malignos,
melanomas o carcinomas) o por cualquier otra enfermedad grave
(R D. 1148/2011, de 29 de julio) que implique un ingreso
hospitalario de larga duraciéon y requiera la necesidad de su
cuidado directo, continuo y permanente acreditado por el informe
del Servicio Publico de Salud u érgano administrativo sanitario de
la Comunidad Auténoma o, en su caso, de la entidad sanitaria

concertada correspondiente”.
Y después, en el fundamento juridico cuarto se resuelve:

«En el caso que nos ocupa, y tras el andlisis de la documentacion
aportada al expediente del interesado, se constata que el Modelo
oficial de Declaracion médica para el cuidado de menores
afectados de cancer u otra enfermedad (Anexo II-BOE n° 34/2019),
aportado en el expediente, presenta el diagnéstico de “Epilepsia

Focal. Hipotonia Global de predominio Axial”, y segun el informe
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emitido por el Director Gerente del Hospital El Escorial que obra en
el expediente: “Remitida la informacion facilitada por el trabajador
a la parte asistencial, consideré que a la vista de los informes no
quedaba acreditado la existencia de una epilepsia de las
enumeradas en el Real Decreto 1148/2011, ni se establecia un
diagnéstico concreto de epilepsia bien definida segun contempla el

apartado h) del referido Real Decreto».

Entendemos razonablemente que esta es una resolucion
administrativa motivada, conforme al articulo 35 de la LPAC, basada
en que el informe de Neurologia de 6 de julio de 2022 (folios 110 y ss
del expediente) da el primer diagnostico principal: “G40.00 - Epilepsia
focal idiopatica. Otros diagnoésticos: R62.50 - Retraso global del
desarrollo”, y finaliza recomendado la atencion temprana del menor.
Pero ciertamente este informe meédico no contenia “un diagndstico
concreto de epilepsia bien definida segiun contempla el apartado h) del
referido Real Decreto”. Estamos ante un acto administrativo
discrecional -basado en una interpretacion de la norma- que luego fue

contradicha judicialmente, pero no ante un acto arbitrario.

A mayor abundamiento, en la sentencia que resuelve el recurso
contencioso, referida en el antecedente de hecho segundo del
dictamen, se contienen dos razonamientos juridicos que nos permiten
afirmar que la Administracion se movio con arreglo a la normativa
vigente que fue interpretada y aplicada dentro de un margen de

actuacion razonable.

Uno, es la valoracion de la prueba pericial practicada en la que
los peritos realizan un juicio de valor, por cuanto que, si bien no hubo
un ingreso hospitalario de larga duracion, asimilan “la situacién
hospitalaria de larga duracién con la necesidad de tratamiento médico

continuado o cuidado del menor en domicilio”. Por lo que, no era claro
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ni indubitado que el diagnostico efectuado al menor pudiera tenerse

por incluido en el listado de enfermedades merecedoras del permiso.

El juzgador indica “el caso del menor se encuentra dentro de la
situacion protegida prevista en el articulo 2 del R.D. 1148/2012, de 29
de julio, que en su apartado 1. in fine, asimila la situacién hospitalaria
de larga duracion con la necesidad de tratamiento médico continuado o
cuidado del menor en domicilio tras el diagnéstico y hospitalizacién por
enfermedad grave, como ocurre en el presente caso Yy estando
reconocida como tal en el Anexo de la referida norma, en el que se
detalla el listado de enfermedades graves, apartado VI (Neurologia), 39

h): otras epilepsias bien definidas”.

Y el otro razonamiento juridico es la falta de condena en costas
procesales a la Administracion demandada en la sentencia que estima
el recurso del reclamante. Precisamente, esa falta de condena ha sido
tenida en cuenta por esta Comision Juridica Asesora como argumento
para considerar razonada y razonable la actuacion de la
Administracion en los dictamenes 150/19, de 11 de abril, 282/19, de
4 de julio y 308/20, de 21 de julio, y 20/22, 18 de enero, al considerar
que el articulo 139 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, establece que el 6rgano jurisdiccional “impondra las
costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones,
salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas

de hecho o de derecho”.

En atencion a todo lo argumentado, esta Comision considera que
la interpretacion realizada por la Administracion Sanitaria de la
normativa aplicable al permiso solicitado era razonable y razonada, de
tal forma que no puede considerarse que haya existido un dano

antijuridico.

En mérito a cuanto antecede, la Comision formula la siguiente
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CONCLUSION

Procede desestimar la presente reclamacion al no haberse

acreditado la existencia de un dano antijuridico.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun 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 4 de marzo de 2026

El presidente de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n.° 116/26

Excma. Sra. Consejera de Sanidad

C/ Aduana, 29 - 28013 Madrid
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