RESENA DE LOS DICTAMENES DEL CONSEJO CONSULTIVO DE
ANDALUCIA. ANO 2021

MARIA JESUS GALLARDO CASTILLO?

I. Dictamen 78/2021, de 11 de febrero, sobre el procedimiento de revision oficio
incoado por el Ayuntamiento de Sorvilan (Granada) para la declaracion de nulidad
del acuerdo del Pleno, de 25 de febrero de 2020, por el que se aprueba el estudio de
detalle para la ordenacion de volimenes y ajustes de alineaciones.

En este dictamen se analiza, por una parte, el significado del informe de Costas y, por
otra, se concluye que para fundamentar la nulidad de pleno derecho por la omision del
citado informe, ha de apelarse al articulo 47.2 de la Ley 39/2015, de acuerdo a la
naturaleza normativa del Estudio de Detalle

Ponencia: Consejero, Rafael Escudero Rodriguez
Letrado Mayor, José Luis Martin Moreno
Letrado, José Mario Guisado Barrilao

Se somete a dictamen de este Consejo Consultivo el procedimiento tramitado por el
Ayuntamiento de Sorvilan (Granada) para la revisiéon de oficio, por causa de nulidad,
del acuerdo del Pleno de 25 de febrero de 2020, por el que se aprueba el Estudio de
Detalle de la Avenida del Mar, n2 X, de Los Yesos.

Procede examinar la cuestiéon de fondo, esto es, si procede la declaracién de nulidad
del citado Estudio de Detalle.

Aunque el acuerdo de inicio y la propuesta de resolucién se refieren a la nulidad del
acuerdo del Pleno por el que se aprobd definitivamente el Estudio de Detalle, hay que
precisar que, el vicio se proyectaria indefectiblemente sobre el Estudio de Detalle, que
tiene naturaleza de norma reglamentaria, tal y como ha subrayado este Consejo
Consultivo en numerosos dictdmenes (779/2012, 766/2014, 309/2015, 517/2018 vy
419/2018, entre otros). Efectivamente, en ellos hemos destacado que el estudio de
detalle goza de naturaleza normativa y, partiendo de esta premisa, hemos analizado la
aplicacion de la causa de nulidad entonces prevista en articulo 62.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (actualmente, art. 47.2 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas). Algunos de esos dictdmenes se refieren, precisamente, a revisiones de oficio
de estudios de detalle tramitadas por el Ayuntamiento de Sorvilan (dictdmenes
305/2010, 545/2010, 521/2010y 86/2012).
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Nuestra doctrina concuerda con la jurisprudencia del Tribunal Supremo que
subraya, asimismo, que los estudios de detalle participan de la naturaleza de las
disposiciones de cardcter general (STS de 26 de junio de 2004, entre otras), aunque
sean un instrumento menor de planeamiento. Se trata de una figura complementaria
del planeamiento, del que constituyen su ultimo eslabdén (STS de 13 de noviembre de
2009).

Por definicidn, los estudios de detalle tienen un objeto limitado y estan supeditados al
planeamiento general. En su condiciéon de norma juridica estan sometidos al principio
de jerarquia normativa. En este sentido, damos por reproducido lo dispuesto en el
articulo 15 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia (LOUA), que acota el contenido de los estudios de detalle, disponiendo que
tienen por objeto completar o adaptar algunas determinaciones del planeamiento en
areas de suelos urbanos de ambito reducido. Partiendo de este planteamiento, el
referido articulo precisa las determinaciones que pueden contener los estudios de
detalle y las que les estan vedadas. Lo explica sintéticamente la STS de 13 de
noviembre de 2009 antes referida, al sefialar que: “Atendida su naturaleza, la posicién
que ocupan en el planeamiento, y la finalidad que estdn llamados a cumplir, los
Estudios de Detalle no pueden corregir ni modificar el planeamiento al que completan,
ni innovar respecto de aumentos de volumenes, alturas o indices de ocupacién del
suelo, incrementar densidades o alterar los usos preestablecidos, como se encarga de
sefialar el articulo 65 del Reglamento de Planeamiento... Quedando, pues, extramuros
de esta figura de planeamiento las determinaciones propiamente sustantivas, porque
ni pueden suplantar a los Planes Generales, ni ocasionar perjuicio alguno por alterar
las condiciones de ordenacién.”

La naturaleza normativa de los estudios de detalle explica que su régimen de invalidez
se someta a lo dispuesto en el articulo 47.2 de la Ley 39/2015, al que posteriormente
nos remitimos. Esa misma naturaleza determina que les resulte de aplicacién el
régimen de recursos frente a las disposiciones de caracter general, de manera que no
cabe recurso en via administrativa contra los mismos, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 112.3 de la Ley 39/2015. Del mismo modo, la referida naturaleza de los
estudios de detalle justifica la aplicacién del régimen de revisién de oficio previsto en
el articulo 106.2 de la Ley 39/2015, en el que Unicamente se contempla la revisién de
las disposiciones administrativas en los supuestos previstos en el articulo 47.2 y
siempre de oficio y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u drgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma si lo hubiere.

Por otro lado, la naturaleza a la que nos venimos refiriendo marca su procedimiento de
elaboracion. Asi, de conformidad con lo previsto en el articulo 32.1 de la LOUA (en el
que se regula la tramitacion de los instrumentos de planeamiento), el iter del estudio
de detalle es el siguiente: Aprobacién inicial por el Alcalde [art. 21.1.j) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local]; sometimiento a
informacién publica, como minimo, por un periodo de 20 dias; requerimiento de
informes por parte de drganos y entidades administrativas gestores de intereses
publicos afectados, previstos legalmente como preceptivos; finalmente, aprobacidn
definitiva por el Pleno de la entidad local [art. 22.2.c) de la Ley 7/1985].

La revision de oficio que se postula trae causa, precisamente, de la omisiéon del
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informe previsto en los articulos 112.a) y 117 de la Ley de Costas 22/1988, de 28 de
julio, y 222 del Reglamento General de Costas, aprobado por Real Decreto 876/2014,
de 10 de octubre.

Concretamente, el articulo 112.a) de la Ley de Costas establece lo siguiente:
“Corresponde también a la Administracién del Estado emitir informe, con caracter
preceptivo y vinculante, en los siguientes supuestos: a) Planes y normas de ordenacién
territorial o urbanistica y su modificacién o revision, en cuanto al cumplimiento de las
disposiciones de esta Ley y de las normas que se dicten para su desarrollo y
aplicacion.”

Por su parte, el articulo 117 dispone lo siguiente en sus apartados 1y 2.: “1. En Ia
tramitacién de todo planeamiento territorial y urbanistico que ordene el litoral, el
dérgano competente, para su aprobacidn inicial, debera enviar, con anterioridad a dicha
aprobacidn, el contenido del proyecto correspondiente a la Administracion del Estado
para que ésta emita, en el plazo de un mes, informe comprensivo de las sugerencias y
observaciones que estime convenientes.

2. Concluida la tramitacién del plan o normas de que se trate e inmediatamente antes
de la aprobacidn definitiva, la Administracién competente dara traslado a la del Estado
del contenido de aquél para que en el plazo de dos meses se pronuncie sobre el
mismo. En caso de que el informe no sea favorable en aspectos de su competencia, se
abrird un periodo de consultas, a fin de llegar a un acuerdo. Si, como resultado de este
acuerdo, se modificara sustancialmente el contenido del plan o normas, deberd
someterse nuevamente a informacion publica y audiencia de los Organismos que
hubieran intervenido preceptivamente en la elaboracién.”

En el mismo sentido, nos remitimos a lo dispuesto en el articulo 222 del Reglamento
General de Costas, dejando subrayado que el inciso final de su apartado 1.a) precisa de
manera expresa que el informe preceptivo y vinculante que ha de emitir la
Administracién General del Estado incluye “los Proyectos de Delimitacién de Suelo
Urbano y los Estudios de Detalle u otros de similar contenido, que incidan sobre el
dominio publico maritimo-terrestre y sus zonas de servidumbre”.

Como puede verse, no se trata simplemente de informes preceptivos (ya de por si
importantes como garantia que son del interés general y de la bondad de las
resoluciones, segun el Tribunal Supremo), sino de informes que se exigen con cardcter
preceptivo y vinculante. Lo que prevén los preceptos referidos es un doble informe: el
previo a la elaboracidon del plan y el que debe solicitarse una vez finalizada la
tramitacién del plan o normas de que se trate e inmediatamente antes de la
aprobacién definitiva.

En este caso, pese a que el informe técnico municipal emitido en la tramitacion del
estudio de detalle sefiala que el inmueble estd afectado por la servidumbre de
proteccion de costas, el Ayuntamiento siguid adelante con la tramitacion
prescindiendo del informe de Costas, eludiendo un tramite calificado de manera
inconcusa como preceptivo y vinculante. Esta omision justifica el requerimiento del
Ministerio para la Transicidon Ecolégica y el Reto Demografico al que ya nos hemos
referido en el anterior fundamento juridico.
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Para comprender la finalidad y la relevancia que cumple el informe al que nos
referimos, hay que hacer notar que constituye una férmula que permite la articulacion
de competencias correspondientes a distintas instancias sobre un mismo espacio, un
fenémeno propio de los Estados complejos, en los que la salvaguarda del reparto
territorial del poder exige garantizar que una determinada Administracién ejerza sus
competencias sin desconocer las de las demas.

Tal y como recuerda la STS de 24 de abril de 2012 (con cita de las SSTS de 9 de marzo
de 2011, 22 y 23 de marzo de 2011) que “en estos, y en otros casos, en que el marco
competencial disefiado por la Constitucion determina la coexistencia de titulos
competenciales con incidencia sobre un mismo espacio fisico, se hace imprescindible
desarrollar técnicas de coordinacién, colaboracién y cooperacién interadministrativas”.

En este orden de ideas, nos remitimos a la STC 149/1991, de 4 de julio (FJ 1), en la que
se destaca que “tanto para asegurar la integridad fisica y las caracteristicas propias de
la zona maritimo-terrestre como para garantizar su accesibilidad es imprescindible
imponer servidumbres sobre los terrenos colindantes y limitar las facultades
dominicales de sus propietarios”. Mds adelante, la STC 149/1991 sefiala (FJ 7) que la
existencia de un informe previo, y preceptivo, es un medio razonable para asegurar
que la realizacion de los planes y proyectos no encuentre al final un obstaculo
insalvable. Y en cuanto al caracter vinculante que a tales informes preceptivos se
otorga, senala el Tribunal Constitucional que “se encuentra considerablemente
atenuado, en lo que respecta a los planes y normas de ordenacidn territorial o urbana,
por lo dispuesto en el articulo 117 de la propia Ley, pues la fuerza que asi adquieren
esos informes convierte, de hecho, la aprobacién final del plan o proyecto en un acto
complejo en el que han de concurrir dos voluntades distintas, y esa concurrencia
necesaria solo es constitucionalmente admisible cuando ambas voluntades resuelven
sobre asuntos de su propia competencia”.

Pues bien, pese a que algunos Ayuntamientos han planteado que la omisién del
correspondiente informe no siempre deberia conducir a la nulidad, alegando que ésta
es un remedio extremo que hay que administrar ponderadamente, reservandola para
supuestos de indefensién, lo han hecho como si el problema se planteara en relacién
con actos administrativos establecidos en garantia de los administrados, cuando en
estos supuestos nos encontramos ante instrumentos que gozan de naturaleza
normativa y la Administracién sectorial informante no interviene como lo hacen los
interesados en un procedimiento administrativo. Partiendo de esta premisa, las SSTS
de 13 de septiembre de 2013 y 18 de octubre de 2018, rechazan dicho planteamiento,
confirmando que el incumplimiento de los articulos 112.a) y 117 de la Ley de Costas,
en relacion con la exigibilidad del informe preceptivo y vinculante de la Administracion
del Estado respecto de la aprobacién de los planes y normas de ordenacién territorial
o urbanistica y su modificacidon o revisién constituye causa de nulidad. Como puede
deducirse de la STS de 18 de enero de 2013, en estos casos no se trata de verificar si la
Administracién que habia de emitir el informe y no lo hizo porque no se le solicitd
quedd indefensa, sino de permitir la incorporaciéon al expediente de datos y elementos
de juicio necesarios para garantizar la legalidad, acierto y oportunidad de la decisién,
velando por el interés general mediante la integracién de puntos de vista y bienes
juridicos tutelados por distintas instancias administrativas.
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Esto mismo sucede, como recuerda la STS de 24 de abril de 2012, con otros informes
preceptivos y vinculantes que corresponde emitir a la Administracién General del
Estado en materia de carreteras, aeropuertos, telecomunicaciones y aguas (en ese
caso, dicha sentencia se refiere al informe preceptivo y vinculante que debid emitir la
Confederacién Hidrografica del Jucar en relacién con la modificacion n? 7, del Plan
General y el Plan Parcial Sector 6 “el Realenc” de Carcaixe).

En la STS de 5 de mayo de 2015 se recuerda que la STS de 18 de mayo de 2009 ensefia
que “los actos administrativos pueden ser ilegales por nulidad (articulo 62.1 de la Ley
30/92) o por simple anulabilidad (articulo 63), pero las disposiciones generales no son
nunca anulables, sino nulas de pleno derecho, ya que el articulo 62.2 de la Ley 30/92
dispone la nulidad de pleno derecho de las disposiciones administrativas que vulneren
las leyes u otras disposiciones de rango superior, sin distincidon de valoracién formal o
material”.

De cuanto hemos expuesto se desprende que la omisiéon del informe previsto en los
articulos 112.a) y 117 de la Ley de Costas y 222 del Reglamento General de Costas
conduce derechamente a la declaracion de nulidad del “Estudio de Detalle para la
ordenacion de volumenes y ajustes de alineaciones en la Avenida del Mar, n2 5, de Los
Yesos”. Aunque se aduzca un vicio procedimental en su elaboracién, la propuesta de
resolucién no ha de encontrar su fundamento en el articulo 47.1.e) de la Ley 39/2015,
sino en el articulo 47.2, dada la naturaleza normativa del referido Estudio de Detalle.

La STS de 27 de mayo de 2020 subraya que la jurisprudencia de la Sala Tercera de
dicho Tribunal ha declarado de manera reiterada que el grado de ineficacia de los
reglamentos es el de la nulidad absoluta o de pleno derecho (no es el de la
anulabilidad). En esta linea se citan las SSTS de 7 de febrero de 1987, 17 de octubre de
1988, 9 de mayo de 1989, 6 de noviembre de 1990, y 22 de mayo de 1991, y ello,
aunque se trate de defectos de forma, de modo que no se puede subsanar, enmendar
o convalidar el plan nulo (STS de 28 de septiembre de 2012).

La misma STS de 27 de mayo de 2020 formula los razonamientos que reproducimos a
continuacion por su interés para la fundamentacion juridica que debe servir de base a
la resolucion que se dicte en el procedimiento de revisién de oficio:

«[...] No se puede eludir esa circunstancia con el argumento de que se trate de un
problema meramente formal, porque no es baladi, también apegdndonos a las
circunstancias del caso, ya que lo que subyace en el tramite omitido es nada menos
que la eventual afectacién del planeamiento sobre el dominio publico maritimo
terrestre [...].

»Y en lo que ahora interesa, es necesario recordar que en nuestro Derecho
Administrativo hay dos tipos de actividades que habilitan el ejercicio de las potestades
que el legislador confiere a las Administraciones Publicas... a saber, las disposiciones
generales y la actuacién administrativa, superada ya la idea integradora del acto
administrativo. Esas categorias se contemplan de manera alternativa y excluyente, no
caben categorias intermedias [...].

»Pero una vez determinada la verdadera naturaleza juridica, no cabe hacer una
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integracién de una a otra o aplicar criterios de una a otra, a salvo de las autorizaciones
qgue la norma concreta autorice. Conforme a lo expuesto, debemos sefialar que, si
hemos concluido que los planes de urbanismo son reglamentos, y es ese axioma
incuestionable, a su régimen juridico hemos de estar y no someterlo, por sus
peculiaridades, a un régimen que tome normas del régimen dela actividad
administrativa mas alld de lo que el propio Legislador autorice... Y en este orden de
cosas hemos de hacer referencia al argumento que a veces su utiliza de que para evitar
la situacidon que genera la anulacidon de los Planes..., normalmente por vicios en la
elaboracion del mismo, se pretenda distinguir entre el Plan, como instrumento de
ordenacion, y la resolucion administrativa de las Administraciones competentes que lo
aprueban... Es esa una distincién ficticia que no puede someterse al rigor de la
institucién reglamentaria. Es cierto que el Plan es algo ajeno, en principio, a la
resolucidon administrativa que la aprueba, pero el Plan por si solo no tiene eficacia
alguna; si tiene la eficacia de norma lo es porque la Administracidn titular de la
potestad reglamentaria, no es que se limite meramente a su publicacidn, sino que lo
hace suyo, le da ese rango de norma juridica. Es decir, no es algo que le sea ajeno a la
Administracién que lo aprueba y al acto en que lo aprueba, sino que lo asume como
propio y promulga como norma, le da la naturaleza de norma juridica integradora del
ordenamiento juridico que debe ser observada tanto por las Administraciones, que les
vincula, pero sobre todo por los ciudadanos que en su existencia ven garantizados sus
derechos y obligaciones.

»Menos aun puede establecerse esa distincidon sobre la base de hacer una no menor
ficticia distincion entre normas, aplicables a los reglamentos, de procedimiento y
competencia, y normas de cardcter sustantivo; para justificar que en el primer
supuesto procederia la mera anulabilidad y en el segundo la nulidad de pleno derecho.
Se pretende fundar ese criterio en que la nulidad se vincula a la ley, en sentido formal,
en tanto que el procedimiento pudiera no tener ese rango normativo ni esa relevancia
a los efectos de la eficacia del reglamento. Para rechazar ese alegato basta con acudir a
la letra del actual articulo 47.22 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas que, siguiendo la tradicion de los preceptos que le
precedieron, al referirse a la nulidad de los reglamento, no solo hace referencia a la
ley, cuya vulneracidn vicia de nulidad el reglamento, sino también a “otras
disposiciones administrativas de rango superior”... los vicios de procedimiento no
dejan de influir en la eficacia de los reglamentos, pero ello serd en cuanto esos vicios,
no es que anulen el procedimiento como una declaracién adelantada a la aprobacién
del mismo, sino que los vicios del procedimiento en la aprobacién hacen perder
eficacia al propio reglamento y precisamente, en este supuesto, con el grado de
ineficacia que comporta la nulidad de pleno derecho. Lo que se quiere decir es que
cuando el articulo 47.22 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, como sus predecesores, declara que son nulas las
disposiciones generales cuando vulneren las leyes o cualquier otra norma de rango
superior, también lo es cuando se vulneren las normas del procedimiento que se
imponen en esa normas; que tienen la misma eficacia, a esos efectos, que cualquiera
otra norma sobre las especificaciones que contiene el precepto, no puede considerarse
que una norma, legal o reglamentaria de rango superior, que determine la
competencia -supuesto que se pone de ejemplo- para la aprobacion del reglamento
tenga una incidencia especial, de menor intensidad a los efectos de su ineficacia. Tan
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nulo es el reglamento que vulnera la Constitucién como el que vulnera una exigencia
del procedimiento, por mas que en su justificacion no pueda dejarse de constatar la
fuerza que entrana la vulneracion de la Ley Fundamental de nuestro Derecho.»

En suma, aunque el Ayuntamiento consultante invoque un vicio procedimental,
procede la declaracién de nulidad por aplicacion del articulo 47.2 de la Ley 39/2015, de
conformidad con la naturaleza del Estudio de Detalle y la interpretacion jurisprudencial
que hemos detallado. Por esas mismas razones, resulta improcedente la invocacion del
articulo 47.1.e) de la Ley 39/2015.

Il. Dictamen 112/2021, de 25 de febrero, sobre el procedimiento de revision oficio
incoado por la Consejeria de Hacienda y Financiacion Europea para la declaracién de
nulidad de una liquidacidn correspondiente al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

En este dictamen se aclara, por una parte, cuando comienza el computo de
prescripcion de las acciones de acuerdo a la doctrina de la “actio nata” y, por otra, se
estudia si se ha ocasionado indefension por el empleo de la publicacion de anuncio en
el BOE como medio de notificacion por comparecencia

Ponencia: Consejero, Juan Gorelli Herndndez
Letrado Mayor, José Luis Martin Moreno

La Consejeria de Hacienda y Financiacién Europea solicita dictamen de este Consejo
Consultivo sobre el procedimiento de revision de oficio de los actos tributarios de
expediente, tramitado por la Agencia Tributaria de Andalucia (en adelante ATA) a
instancia de don F.G.M., quien solicita la declaracién de nulidad de una liquidacion,
correspondiente al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, concepto “transmision patrimonial onerosa”.

En lo que respecta a las causas de nulidad tasadas por el legislador, el contribuyente
alega que la actuacion de la Administracion le ha producido indefensidon y que se ha
prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido. Ademas,
alega que la Administracién que practicé la liquidacién en cuestion estando prescrito el
derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria y considera que el
procedimiento de comprobacidon limitada incurrié en caducidad. Procede, pues,
analizar dichas alegaciones.

1. Supuesta prescripcion del derecho a determinar la deuda tributaria.

En lo que respecta a la alegacién de que la liquidacién se dictd después de prescribir el
derecho de la Administracion (con la que el contribuyente pudiera estar aludiendo a la
adquisicion de un derecho careciendo de un requisito esencial), el Consejo Consultivo
no puede compartir la tesis del contribuyente. Es cierto que dicha tesis podria tener
refrendo en diferentes sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Granada de 6 de febrero de
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2017, 9 de mayo de 2017 y 7 de noviembre 2017, y sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Sevilla de 11 de abril de 2018) en las que se subraya
que del apartado 1 del articulo 67 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (LGT) deriva que el dies a quo para el cdmputo del plazo de prescripciéon es
el siguiente al dia en que finalice el plazo reglamentario para presentar la
correspondiente declaracion o autoliquidacién; plazo que es de treinta dias habiles
desde el momento en que se cause el acto o contrato, segin deriva del articulo 102.1
del Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo. De un modo u
otro, dichas sentencias vienen a destacar que la prescripcidon sirve a la seguridad
juridica y su regulacion esta reservada a la ley, como deriva del articulo 8, parrafo f), de
la LGT.

Desde un punto de vista conceptual y teleoldgico, en los supuestos de pérdida
sobrevenida de beneficios fiscales por incumplimiento de determinados requisitos,
resulta logico concluir que el cdmputo del plazo de prescripcidn no se inicia hasta que
transcurra el plazo otorgado por el legislador para que los contribuyentes realicen los
actos condicionantes de la pervivencia del beneficio fiscal. En efecto, si el legislador
impone una conditio iuris sujeta a plazo para la consolidacién de un beneficio fiscal,
hasta que transcurra dicho plazo serd imposible conocer si el beneficio fiscal
inicialmente reconocido se consolida o se pierde. Antes de ese momento, la
Administracion no puede ejercitar su potestad de comprobacién y liquidacién.

En este sentido, comoquiera que nos referimos a un supuesto de prescripcidon
extintiva, conviene hacer notar que mientras no transcurra dicho plazo no puede
apreciarse una actitud de cesacién en el ejercicio de la potestad liquidadora; no puede
reprocharse a la Administracion una actitud de desidia o abandono en el ejercicio del
derecho al que se refiere el articulo 66 de la LGT. En cambio, cuando se cumple el
plazo otorgado al contribuyente, la Administracion si esta en condiciones de conocer si
concurre la condicién impuesta por el legislador, que deja de ser futura e incierta.
Precisamente por eso, en estos casos se justifica la aplicacion de la doctrina de la actio
nata, de acuerdo con la cual la prescripcidn de la accion sélo comienza a correr cuando
el titular del derecho dispone de los elementos facticos y juridicos que permiten su
ejercicio. De este modo, nuestro Derecho sigue un viejo principio asentado en el
Derecho Romano (actio nondum nata non praescribitur), plasmado en el articulo 1969
del Cddigo Civil, en el que se fija el comienzo del cdmputo de prescripcién de las
acciones el dia a partir del que pueden ejercitarse. Ese principio tiene acogida
jurisprudencial no sélo en lo que respecta al computo del plazo del ejercicio de
derecho a liquidar, sino también en lo que atafie al derecho del contribuyente a exigir
la devolucién de ingresos indebidos (STS de 11 de junio de 2020).

La aplicacién de dicha doctrina al presente caso lleva a considerar que hasta que no
transcurre el plazo de doce meses para que el contribuyente habite de manera
efectiva la vivienda, no es posible verificar el cumplimiento del requisito al que se
supedita el beneficio fiscal. Conviene aqui recordar que ya el viejo Reglamento para la
aplicaciéon de la Ley de los Impuestos de Derechos Reales y sobre Transmisiones de
Bienes, de 21 de marzo de 1958 (Decreto 176/1959, de 15 de enero) establecio
diversas técnicas para la proteccidn del crédito tributario en el caso de los beneficios
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fiscales sujetos al cumplimiento de determinadas condiciones. Tales beneficios se
entendieron siempre concedidos con caracter provisional por estar condicionados al
cumplimiento de los requisitos en cada caso exigibles. Entre dichas técnicas se arbitré
la de la afeccion de los bienes inmuebles al pago de las liquidaciones que hubieran
debido girarse, de no mediar dichos beneficios. En este mismo sentido, nos remitimos
a lo previsto en el articulo 5 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

La doctrina de la actio nata se ha acogido también en otros supuestos que atafien a la
pérdida de un beneficio fiscal en el ITP, como el de la exenciéon en la compra de
terrenos para la construcciéon de viviendas de proteccidn oficial, condicionada a la
aportacion en el plazo de tres afios de la cédula de calificacidn de las viviendas. En este
caso, la STS de 8 de febrero de 2005 ha destacado que “la prescripcion implica,
siempre, una dejacion, inactividad o paralizacidon voluntaria del interesado, situaciones
qgue no pueden ser apreciadas cuando, como en este caso acontece, la Administracién
acreedora no goza aun (durante los 3 afios comentados) de un derecho exigible”. En
definitiva, “como durante el plazo de los 3 afios en que la exencién operaba
provisionalmente la Administracion no podia por imperativo legal ejercitar su derecho
liquidatorio, tal plazo no puede conceptuarse como un tiempo computable como de
paralizacién a efectos de la sancion prescriptiva” (sic). Este criterio se reitera en las
SSTS de 7 de marzo, 16 de octubre y 24 de octubre de 2006, asi como en la STS de 28
de junio de 2010, que reitera también que “la prescripcién comienza... cuando caduca
la exencién por el transcurso del plazo de 3 afios concedidos para la presentacién de la
cédula y durante el que esta impedida la Administracién para actuar por imperativo
legal”.

En la misma direccién, aunque en el contexto del Impuesto de Sociedades, podrian
traerse a colacién, mutatis mutandis, las SSTS de 16 de marzo de 2015 y 30 de marzo
de 2017. Mas recientemente, la STS de 19 de noviembre de 2020 establece la siguiente
doctrina: “cuando se autoliquida un impuesto en aplicacién de un beneficio fiscal que
esta sometido al cumplimiento de una condicidn, y esta se incumple [...], el cdmputo
del plazo (dies a quo) de la prescripcién del derecho de la Administracion tributaria a
determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion se inicia el dia en que
se incumpla la condicién a la que se supeditaba el disfrute del beneficio fiscal, porque
la Administracién, antes de que trascurra el plazo de los mencionados cinco afios, no
tiene posibilidad legal ni material de acometer la comprobacién, que seria prematura,
sobre si la condicién ha sido o no cumplida.”

También es cierto que el legislador se ha visto obligado a intervenir para dilucidar las
dudas de algunos tribunales sobre el cémputo de la prescripcién, pese a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo a la que nos hemos referido. Asi, el ultimo parrafo
del articulo 45.1.B).12 del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en la redaccién dada por la Ley 4/2008,
de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el
Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucion mensual en el Impuesto sobre el
Valor Afadido, y se introducen otras modificaciones en la normativa tributaria)
dispone: “Para el reconocimiento de las exenciones previstas en las letras a) y b)
anteriores bastara que se consigne en el documento que el contrato se otorga con la

124



Maria Jesus Gallardo Castillo

finalidad de construir viviendas de proteccién oficial y quedara sin efecto si
transcurriesen tres afios a partir de dicho reconocimiento sin que obtenga la
calificacion o declaracion provisional o cuatro afios si se trata de terrenos. La exencién
se entenderd concedida con caracter provisional y condicionada al cumplimiento que
en cada caso exijan las disposiciones vigentes para esta clase de viviendas. En el
supuesto de las letras a) y b) de este apartado, el computo del plazo de prescripcién
previsto en el articulo 67 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
comenzara a contarse una vez transcurrido el plazo de tres o cuatro afios de exencién
provisional.”

Dicha norma, junto a otras del mismo Texto Refundido parten indudablemente del
principio de la actio nata, aunque la extensa problematica generada por la pérdida
sobrevenida de beneficios fiscales no ha sido abordada con rigor y exhaustividad por el
legislador y en este aspecto dejamos simplemente apuntado que el articulo 122.2 de la
LGT, parrafo segundo, y el articulo 137 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio,
contienen soluciones particulares que no agotan la materia, pues el primero se refiere
a tributos periddicos y el segundo a beneficios fiscales de caracter rogado.

En lo que respecta al supuesto examinado, insistimos en que es inherente al caracter
provisional de los beneficios fiscales concedidos, cuya consolidacion se condiciona a
acaecimientos o actos futuros, la aplicacién del principio de la actio nata. En cualquier
caso, consideramos que la aplicacion del criterio mantenido en las sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia ya referidas (a la que teéricamente podria
acogerse el contribuyente), no tendria fundamento alguno, considerando la normativa
aplicable a la transmisién patrimonial onerosa objeto de gravamen. En efecto,
producido el devengo del ITP con fecha 20 de diciembre de 2012, resulta de aplicacion,
ratione temporis, el Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad
Autonoma de Andalucia en materia de Tributos Cedidos, aprobado por Decreto
Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre (hoy derogado) cuyo articulo 24 establece el
tipo reducido para la transmisién de inmuebles destinados a vivienda habitual del
adquirente, cuando éste no supere la edad de 35 afios y el valor real del inmueble no
supere los 130.000 euros. Pues bien, desde el 10 de julio de 2010 se halla vigente en el
articulo 40 bis del citado Texto Refundido, que en la redaccion dada por la Ley
11/2010, de 3 de diciembre, de medidas fiscales para la reduccion del déficit publico y
para la sostenibilidad, configura la siguiente obligacién de autoliquidar:

“1. El incumplimiento de los requisitos exigidos en la regulacion de los beneficios
fiscales aprobados por la Comunidad Auténoma, en relacion con los impuestos a los
que se refiere el presente Capitulo, determinard la obligacién de regularizar la
situacion tributaria mediante la presentacion de una declaracién donde se exprese tal
circunstancia, dentro del plazo de un mes desde que se produzca el hecho
determinante del incumplimiento.

“2. A dicha declaracion se acompanard el ingreso mediante autoliquidacion
complementaria de la parte del impuesto que se hubiera dejado de ingresar como
consecuencia de la aplicacion del beneficio fiscal, mas los intereses de demora
correspondientes.

“3. La expresada obligacion de declarar se extendera a cualquier beneficio fiscal cuya
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efectividad dependa de condiciones futuras.

4, En particular, cuando se hayan aplicado beneficios fiscales de la Comunidad
Auténoma en la adquisicién de la vivienda habitual, el incumplimiento de los requisitos
regulados en la normativa estatal del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
relativos a que se habite de forma efectiva y permanente y por plazo continuado
determinara la obligacién de presentar la declaracién y autoliquidacién en la forma
establecida en el apartado anterior.

5. A los efectos del presente articulo se considerard beneficio fiscal aquel que
establezca exenciones, reducciones a la base imponible, deducciones en cuota y
cualquier otro incentivo fiscal”.

Por tanto, si se establece un deber de presentar autoliquidacién complementaria
dentro del plazo de un mes desde que se produzca el hecho determinante del
incumplimiento, resulta claro que no puede oponerse la Administracion a la
interpretacion que realiza el contribuyente, al identificar indebidamente el cémputo
del plazo de prescripcidn con el dia siguiente al de finalizacién del plazo de treinta dias
habiles, del que dispuso para presentar la autoliquidacién tras la compraventa de
referencia.

2. Sobre la alegada caducidad del procedimiento de comprobacién limitada.

El articulo 139 de la LGT contempla la caducidad como modo de terminacion del
procedimiento de comprobacion limitada, una vez transcurrido el plazo regulado en el
articulo 104 de dicha Ley sin que se haya notificado resolucién expresa; caducidad que
no impida iniciar de nuevo el procedimiento dentro del plazo de prescripcion.

A este respecto, el articulo 104.1 de la LGT establece que “el plazo maximo en que
debe notificarse la resolucion sera el fijado por la normativa reguladora del
correspondiente procedimiento, sin que pueda exceder de seis meses, salvo que esté
establecido por una norma con rango de ley o venga previsto en la normativa
comunitaria europea”. Este mismo apartado dispone que, en los procedimientos
iniciados de oficio, el plazo se contard desde la fecha de notificacion del acuerdo de
inicio. El apartado 2 de dicho articulo dispone que a los solos efectos de entender
cumplida la obligacion de notificar dentro del plazo maximo de duraciéon de los
procedimientos, sera suficiente acreditar que se ha realizado un intento de notificacion
que contenga el texto integro de la resolucion.

El articulo 137 de la LGT regula la iniciaciéon del procedimiento de comprobacién
limitada, que en todo caso se produce “de oficio por acuerdo del érgano competente”
(apdo. 1). El mismo articulo precisa en su apartado 2 que el inicio de las actuaciones de
comprobacién limitada debera notificarse a los obligados tributarios mediante
comunicacion que debera expresar la naturaleza y alcance de las mismas e informara
sobre sus derechos y obligaciones en el curso de tales actuaciones. Seguidamente
establece que cuando los datos en poder de la Administracion Tributaria sean
suficientes para formular la propuesta de liquidacién, el procedimiento podra iniciarse
mediante la notificacién de dicha propuesta.

El interesado argumenta que, con fecha 3 de noviembre de 2016, la Administracion
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Tributaria intentd la notificacion de la propuesta de liquidacion en la direccidn
“Poligono X, parcela Y, Santa Eulalia, s/n, de Alhaurin de la Torre”. Segun su relato, tras
dictarse liquidacidn provisional, con fecha 8 de junio de 2017, se intentd notificar en la
misma direccion cuando ya habian transcurrido mas de seis meses desde que se inicio
el procedimiento de comprobacién limitada.

Expuesto lo anterior, hay que hacer notar que si fuese correcta la conclusién a la que
llega el interesado sobre la caducidad del procedimiento, se habria producido un vicio
de nulidad por la causa prevista en el articulo 217.1.e) de la LGT, pues si la
Administracién ignora la caducidad y prosigue las actuaciones, en vez de archivar el
expediente (e iniciar un nuevo procedimiento, en su caso) estaria prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento. Asi lo reconoce la jurisprudencia de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, como puede verse, entre otras, en las SSTS de 24 de septiembre
de 2008 y 10 de enero de 2017, asi como en las SS. 436 y 438/2018, de 19 de marzo.

La propuesta de resolucién objeto de dictamen se limita a sefialar que la liquidacion se
intentd notificar el 6 de julio de 2017, en el inmueble adquirido, siendo devuelta la
carta por direccidn incorrecta. Posteriormente, destaca la propuesta que se realizaron
dos intentos de notificacién los dias 25 y 29 de agosto, en la direcciéon que constaba a
la Administracion como domicilio fiscal; notificacién que no llegd a practicarse por
estar ausente el destinatario. Efectuadas estas precisiones, la propuesta de resolucién
considera que “habiéndose realizado al menos un intento de notificacién con el texto
integro de la resolucion dentro del plazo maximo seis meses de duracion del
procedimiento, no habia caducado el procedimiento de comprobacion limitada”.

La propuesta de resolucién no alude a la existencia de algln periodo de interrupcion
justificada, ni a dilaciones en el procedimiento por causa no imputable a la
Administracién Tributaria, ni menciona periodos de suspensién en los términos
legalmente previstos (que no se incluirdan en el cdmputo del plazo de resolucion). La
Administracién se limita a sefalar que hubo intento de notificacion antes de expirar el
plazo, pero no parece haber tenido en cuenta el concreto desenvolvimiento del
procedimiento en cuestidon. Segun resulta del expediente, el acuerdo de inicio del
procedimiento de comprobacién limitada se adopté el 3 de noviembre de 2016 y se
formuld directamente mediante propuesta de liquidaciéon (modelo P10, pags. 41 a 44
del expediente), al amparo del articulo 136 de la LGT, concretando la causa y el alcance
de dicha comprobacién (por supuesta pérdida del beneficio fiscal), los parametros
cuantitativos y el fundamento de la liquidacién y la estimacion del valor real. El primer
intento de notificacion de dicho acuerdo tuvo lugar el 9 de diciembre de 2016 y la
liqguidacidn provisional se intenté notificar el 6 de julio. Siendo asi, aun aceptando la
existencia de los intentos de notificacién referidos por la Administracion, y se parta de
la distincion entre notificacion culminada e intento de notificacion, en el sentido
expuesto por la STS 133/2019, de 6 de febrero, el procedimiento habia caducado
cuando se produjo el primer y frustrado intento de notificacion, con las consecuencias
antes apuntadas, siguiendo la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo.

3. Sobre la indefension por empleo indebido del medio extraordinario de publicacidon
de anuncio para notificacidn por comparecencia.

Por otra parte, como hemos dicho, la solicitud de revisién subraya que el citado
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procedimiento estd viciado de nulidad, al no haberse notificado al interesado en la
forma legalmente prevista no sdélo la propuesta de liquidacién ni la valoracidon que le
sirve de base, sino también la liquidacidn misma. Sostiene que tuvo conocimiento de lo
actuado después de haberse dictado la providencia de apremio, de manera que no
pudo impugnar tales actos, padeciendo indefensidn. Siendo asi, cabe deducir, por una
parte, que la parte interesada se esta refiriendo -aunque no la invoca de forma
expresa- a la causa de nulidad contemplada en el articulo 217.1.a) de la LGT, esto es, la
vulneracion de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, puesta
en relacién con el articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola. De forma expresa, invoca
la concurrencia de la causa de nulidad regulada en el apartado e) del citado articulo
217.1, referida a los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido para ello.

El contribuyente afirma que adquirié el 12 de diciembre de 2012 un inmueble sito en la
Calle (...) del término municipal de Alhaurin de la Torre, inmueble que destind a
domicilio habitual desde esa fecha. En lo que concierne a los intentos de notificacién
en el procedimiento de referencia y al empleo de la citacidon para notificacidon por
comparecencia, mantiene que tanto la propuesta de liquidacion como la liquidacion se
realizaron sin respetar las garantias constitucionales, al haber sido realizadas mediante
publicacion de anuncio para comparecencia, sin que la Administracion agotara las
posibilidades de notificacién personal, pese a que disponia de los datos correctos de su
domicilio.

En el sentido antes expuesto, el contribuyente subraya que dichas notificaciones se
intentaron practicar en un domicilio incorrecto. Segun resulta del expediente
examinado por este Consejo Consultivo, la Administracidn inicié un procedimiento de
comprobacién limitada por no considerarse aplicable el tipo reducido del 3,5%, puesto
que el inmueble no se habia destinado a vivienda habitual en el plazo que dispone la
norma, al figurar el contribuyente con otro domicilio fiscal, segin la informacién
facilitada por la AEAT, y también comprobd el valor del bien adquirido. Dicha
propuesta junto con el informe de valoracion y el tramite para alegaciones se intenté
notificar al interesado, en primer lugar, en la direcciéon del inmueble adquirido que
constaba en certificacion catastral anexa a la escritura publica de compraventa, esto
es, en (...) de Alhaurin de la Torre, con el resultado de “direccion incorrecta”. Ante
dicho resultado se realizaron dos intentos mas de notificacidon personal en el domicilio
fiscal del interesado, que constaba en la AEAT desde el 3 de junio de 2015, siendo
devuelta la notificacién en ambas ocasiones por “ausente” y dejando aviso en el
buzén; procediéndose, entonces, a la citacion para notificacién por comparecencia
mediante anuncio publicado en el BOE de 17 de noviembre de 2017, por lo que la
notificacién se entendid producida el 2 de abril de 2017.

Comoquiera que el contribuyente no formuldé alegaciones, se emitid Ila
correspondiente liquidacion provisional, la cual fue notificada en las mismas
direcciones anteriores y con el mismo resultado, pese a que la Administracion disponia
de otro domicilio consignado por el sujeto pasivo en el modelo 600 como domicilio
fiscal (...), el cual fue reflejado, asimismo, como su domicilio en la escritura publica de
compraventa. Finalmente, se publicé anuncio para notificacion de la liquidacién por
comparecencia en el BOE.
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El interesado efectla diversas citas jurisprudenciales para sostener la procedencia de
la declaracion de nulidad de pleno derecho, argumentando que las “notificaciones
edictales” practicadas por la Administracién lesionaron su derecho a la defensa, como
ya hemos apuntado.

Planteada en estos términos la cuestién de fondo, damos por reproducida, como
hemos hecho en dictdmenes similares, la doctrina de este Consejo Consultivo sobre la
relevancia que puede tener el incumplimiento de las exigencias formales de la
comunicacion de actos administrativos, como instrumento de garantia al servicio del
principio de contradicciéon y del derecho a la defensa. A dicha doctrina se remite la
propuesta de resolucién objeto de dictamen con cita de los dictdmenes 370/2009,
700/2010y 92/2011.

En este plano, como hace notar la propuesta de resolucidn, el Consejo Consultivo
viene subrayando que el vicio de nulidad puede apreciarse en supuestos muy
cualificados cuando la infraccidon de determinadas formalidades acarrea una sustancial
alteracion o grave desviacion del iter procedimental. En este sentido se citan los casos
en los que la imposibilidad de oposicion desfigura el procedimiento, al seguirse éste sin
el elemento fundamental de la contradiccién. Al subrayar las consecuencias de la
lesion del principio de contradicciéon por la incidencia sobre ulteriores actos
administrativos, se acentua la relevancia de la comunicacion a los interesados como
instrumento que permite la defensa de sus derechos.

En efecto, este Organo Consultivo ha insistido desde antiguo en la necesidad de aplicar
de manera rigurosa los presupuestos que legitiman a la Administracién para la
notificacidn edictal, como medio supletorio y excepcional, trayendo a colacidn -mutatis
mutandis- la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional con relacion a la falta de
diligencia de los érganos judiciales que acuden improcedentemente al emplazamiento
edictal cuando la averiguacion del domicilio de los destinatarios esta al alcance del
organo notificador (dictamen 700/2010, entre otros); diligencia y cautelas que
presuponen una actividad previa y la conviccidn razonable de que los interesados no
son localizables (STC 158/2007, de 2 de julio, entre otras), dado que la notificacion
edictal tiene caracter subsidiario y se considera por la jurisprudencia como “remedio
ultimo”.

Como hemos indicado en anteriores dictamenes, el asentamiento de esta doctrina se
confirma por el Tribunal Constitutcional otorgando amparo a los demandantes por
vulneracidn del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de prohibicién de
indefension (art. 24.1 de la CE). Entre ellas, la STC 50/2017, de 8 de mayo (FJ 3), se
refiere al “empleo de cuantos medios obren al alcance del 6rgano judicial, de suerte
que a la vista de los ordenados quepa cabalmente concluir que se han agotado las
posibilidades de localizacién y, por tanto, de notificacion personal al demandado”, lo
cual se considera como «la consecuencia légica del caracter excepcional y subsidiario
de la notificacion edictal», (SSTC 106/2006, de 3 de abril, FJ 2; 76/2006, de 13 de
marzo, FJ 3, y 90/2003, de 19 de mayo, FJ 2, entre otras). Dicha jurisprudencia
constitucional, junto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 22 de
septiembre de 2011 y de 28 de junio de 2012, entre otras), ha venido inspirando la
doctrina de este Consejo Consultivo sobre los supuestos en los que los vicios de las
notificaciones administrativas pueden acarrear la nulidad de los actos combatidos en
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sede de revision de oficio.

Al igual que hemos expuesto en asuntos similares, en este caso consideramos fundada
la tesis de que el empleo de la diligencia debida por parte de la Administracién hubiera
podido disipar las dudas sobre si las comunicaciones de las liquidaciones se dirigieron o
no al domicilio correcto. De este modo se habria garantizado la notificacidon personal y
se habria evitado el siempre facil recurso a la notificacién por comparecencia, cuyo
cardacter subsidiario y excepcional debe recalcarse una vez mas.

En efecto, seglin hemos expuesto, el expediente permite observar que tanto la
propuesta como la liquidacién se intentaron notificar, en primer lugar, en la direccién
del bien inmueble adquirido que constaba en la certificacién catastral unida a la
escritura de compraventa. Posteriormente se intenté la notificaciéon en el domicilio
fiscal del interesado obrante en la AEAT, en la fecha en la que se tramitd el
procedimiento de comprobacion, sin acudir, en ningin momento, a la direccién que
habia consignado el contribuyente en la autoliquidacién a través del documento 600,
coincidente con la reflejada en la escritura publica como su domicilio. Todo invita a
pensar que el curso del procedimiento habria cambiado sustancialmente si el
contribuyente hubiera recibido la notificacidon personal, pues al conocer la postura de
la Administracion habria podido presentar la documentacién justificativa de que el
inmueble adquirido por el interesado constituye su vivienda habitual, acreditando su
ocupacion y el cumplimiento de los requisitos que condicionan la aplicaciéon del tipo de
gravamen reducido para promover una politica social de vivienda. Sin embargo, ante el
fracaso de los referidos intentos de notificacion personal, la Administracién hizo caso
omiso de la direccién facilitada por el interesado y procedié a la publicacién de
anuncios para citacion por comparecencia. Tampoco consta que realizara ninguna
indagacion para averiguar la direccién correcta del inmueble adquirido, dado que la
empleada, siguiendo la imprecisa descripcién contenida en la escritura publica, se
calific6 como “direccién incorrecta” por el Servicio de Correos; calificacion que no es
de extranar teniendo en cuenta que en la escritura se refleja lo siguiente: “trozo de
tierra de riego, procedente de una rustica conocida con el nombre de Santa Amalia o
Las Monjas, en término municipal de Alhaurin de la Torre, poligono P-X".

Ciertamente, la persona que actué como presentador del documento deberia haber
consignado la direccién. También cabe admitir que en el modelo 600 debié marcarse la
casilla correspondiente a “otro domicilio”, en vez de marcar la casilla “domicilio fiscal”
(ya que en la AEAT constaba otro domicilio fiscal en esa fecha). En la escritura consta
que el interesado es camarero y residente en el domicilio de Benalmadena que se
detalla (probablemente la localidad en la que desarrollaba su trabajo). En cualquier
caso, mas alld del reproche que pueda merecer por no haber marcado la casilla
apropiada del modelo 600, lo relevante es que en el apartado declarante luce una
direccidn cierta y precisa en la que practicar la notificacidon, la misma que se identificé
en la escritura como domicilio fiscal. Por consiguiente, no estaba justificado acudir a la
notificacidn edictal. La direccion en la que practicar la notificacién personal estaba a la
vista, segln lo que resulta de la escritura publica de compraventa y de la
autoliquidacién, de manera que resultaba posible localizar al contribuyente sin
necesidad de complejas indagaciones.
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En asuntos similares, hemos venido subrayando que se genera indefension cuando la
Administracion, pese al fracaso de los intentos de notificacién, no intenta averiguar la
direccién correcta del inmueble o el motivo por el que la direccién que emplea se
califica como “incorrecta” por el Servicio de Correos, cuando tiene a su disposicidon
datos que permiten vencer el obstaculo que encuentra la notificacidon personal. En este
caso, como hemos dicho, la Administracién procedidé a publicar anuncios de citacién
para notificacion por comparecencia sin ni siquiera contrastar los datos consignados en
el modelo 600 con los obrantes en la escritura publica; documentos ambos en los que
constaba correctamente un domicilio que nunca fue utilizado por la Administracion.
Bastaba una minima comprobacidon que no iba mas alla de la propia documentacién
integrante de la declaracion tributaria. También hemos expresado, a mayor
abundamiento, que, en caso de duda al respecto, nada hubiera impedido, en un recto
entendimiento de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el presentador del
documento, que la Administracién se hubiera dirigido al presentador que figura como
tal en el modelo de autoliquidacion. La actuacion descrita remite a la doctrina
jurisprudencial expuesta en la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de
2012, y a las que en ella se citan, de modo que no resulta necesario que este Consejo
Consultivo abunde en las consecuencias que estos vicios producen, dada la indefensidn
material sufrida por el interesado, que no gozé de la oportunidad real de demostrar
qgue el inmueble adquirido era su vivienda habitual y no pudo combatir la liquidacién
controvertida, al no recibir notificacion personal sobre ninguno de los actos que
finalmente conducen al apremio.

En suma, al igual que hemos mantenido en supuestos similares, lo anteriormente
expuesto es de suyo suficiente para apreciar un vicio de nulidad por la indefensién
referida.

lll. Dictamen 960/2021, de 22 de diciembre, sobre el procedimiento de revision de
oficio de una resolucion de la Direccion General de Pesca y Acuicultura por la que se
estima un recurso potestativo de reposicion.

En el fundamento juridico tercero de este dictamen se estudia si la admision y
resolucion de un recurso de reposicion interpuesto extempordneamente tiene
virtualidad subsanadora

Ponencia: Presidenta, Maria Jesus Gallardo Castillo
Consejera, Maria del Mar Moreno Ruiz
Letrado, Manuel del Castillo Gutiérrez

Se somete a consulta el procedimiento de revision de oficio de la Resolucion de la
Direccién General de Pesca y Acuicultura de 9 de abril de 2021 por la que se estimé el
recurso potestativo de reposicion interpuesto por don JA.M.R., contra la resolucion de
la citada Direccién General de 11 de noviembre de 2020.
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La propuesta de resolucién propugna la declaracion de nulidad de las Resoluciones
referidas por adolecer del vicio de nulidad previsto en la letra e) del articulo 47.1 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, al considerar que el hecho de haber interpuesto el recurso
de reposicidn fuera de plazo equivale a haberse prescindido total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido.

Dos son las cuestiones que deben examinarse para determinar si concurre la causa de
nulidad invocada por la Administracidn instante de la revisidn de oficio en la resolucion
estimatoria del recurso de reposicion que fue interpuesto extemporaneamente por el
interesado: en primer lugar, la relevancia que a efectos impugnatorios tiene la
interposicion del recurso de reposicién fuera del plazo legalmente establecido para
hacerlo y, en segundo lugar, la trascendencia que esta circunstancia es susceptible, o
no, de proyectar respecto de la resolucién que lo resuelve en cuanto al fondo.

Como establece el articulo 123.1 de la Ley 39/2015, el recurso de reposicién tiene
caracter potestativo, de tal forma que los actos que pongan fin a la via administrativa
(que son los recurribles mediante el mismo) podran ser recurridos bien mediante el
mismo o bien ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Ahora bien, la
decision de utilizar esta via impugnatoria no es inocua. Interpuesto recurso de
reposicidn en el plazo del mes que establece el articulo 124.1 de la Ley 39/2015 y hasta
gue se dicte resolucidn expresa, los efectos propios e inherentes a esta interposicién
son los siguientes: suspende el proceso de firmeza del acto asi como también, por
consecuencia del efecto de litispendencia, suspende el plazo de interposicion del
recurso contencioso-administrativo. Esto Ultimo lo es hasta el extremo de que, dispone
el apartado 29 del art. 123 de la Ley 39/2015, queda vedada la utilizacion simultanea
del recurso contencioso-administrativo: “No se podra interponer recurso contencioso-
administrativo hasta que sea resuelto expresamente o se haya producido la
desestimacion presunta del recurso de reposicién interpuesto”. Asi lo ha entendido
también el Tribunal Supremo (sentencias de 25 de febrero de 2014 y 17 de septiembre
de 2013) “el acto que se ha impugnado en reposicién no es susceptible de recurso
contencioso en tanto que el mismo no haya sido resuelto, expresa o tacitamente”,
puesto que “si bien es cierto que el recurso de reposicion tiene caracter potestativo, su
interposicion por alguno de los interesados determina que la via administrativa no
pueda considerarse definitivamente terminada ni quepa, por consiguiente, interponer
el recurso contencioso-administrativo”.

Estos efectos -suspensién de la firmeza del acto y litispendencia con su consecuente
imposibilidad de acudir a la via contencioso-administrativa- se producen sin ninguna
matizacién cuando el recurso de reposicidn se ha interpuesto tempestativamente, esto
es, en el plazo de un mes que establece el articulo 124.1 de la Ley 39/2015. Debe
recordarse que los plazos de interposicion de los recursos obedecen a razones de
seguridad juridica y que, conforme reiterada jurisprudencia, son plazos de caducidad,
indisponibles, insubsanables e improrrogables. Asiste la razén en este sentido a la
Administracién consultante cuando en su escrito de inicio del procedimiento de oficio
califica el plazo de interposicion de los recursos como una cuestion de orden publico y
que la Unica respuesta posible por parte de la Administracion ante un recurso
interpuesto fuera del plazo legalmente establecido no es otra que la inadmisién del
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mismo por aplicacion del articulo 116.d) de la Ley 39/2015. Resulta por ello pertinente
y oportuna la cita que la Administracién en dicho Acuerdo hace de la sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1995, en la que afirma que “conforme a la
doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en sentencia de 29 abril 1992, Ia
presentacion extemporanea de un recurso constituye un obstaculo insalvable para su
admisidn y el articulo 24 de nuestra Constitucién no deja los plazos legales al arbitrio
de las partes ni somete a la libre disposicion de éstas su prdérroga ni, mas en general, el
tiempo en que han de ser cumplidos, sin que sea posible subsanar la extemporaneidad
o incumplimiento de un plazo, que se agota una vez llegado a su término”.

En consecuencia, en el caso sometido a nuestra consulta, la resolucién recurrida se
publicé el 12 de noviembre de 2020 y el recurso se interpuso el 18 de diciembre de
2020. Conforme al citado articulo 124.1 en relacién al articulo 30.4 y de acuerdo a la
sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2000, “es doctrina mayoritaria
y, en todo caso, actual de este Tribunal Supremo que (a fin de que no se compute dos
veces una misma fecha) el plazo se cuenta desde el dia siguiente a la notificacién de la
resolucidon que se pretende recurrir y termina el dia en que se cumple el mes pero
contado desde la misma fecha de la notificacion”. Por tanto, el 12 de diciembre fue el
ultimo dia de que disponia el interesado para interponer el recurso de reposicion vy,
como afirma el citado Acuerdo de iniciacién del procedimiento revisorio, la resolucién
alcanzé firmeza con fecha 13 de diciembre de 2020. Por tanto, es un hecho
incontrovertido que el recurso de reposicién fue extemporaneo. Siendo esto asi, los
efectos obviamente varian en comparacién con los que se producen cuando el recurso
se interpone en plazo.

Respecto de la firmeza del acto, a diferencia de los actos recurribles en alzada cuyo
transcurso del plazo de un mes sin haberse interpuesto determina que la resolucidn
adquiera firmeza “a todos los efectos” (articulo 122.1 de la Ley 39/2015), -por lo que
alcanzada su firmeza administrativa se produce simultdaneamente su firmeza judicial-,
en el caso de los actos recurribles en reposicion (y, por tanto, también susceptibles de
hacerse mediante el recurso contencioso-administrativo) cabe distinguir la firmeza
administrativa y la firmeza judicial. En el caso de haber transcurrido el mes de
interposicion del recurso de reposicidn se ha producido la primera (en este caso, el 12
de diciembre de 2020) pero el acto sigue siendo recurrible en via jurisdiccional (no se
ha producido firmeza judicial) hasta tanto no transcurra el plazo de dos meses que
establece el articulo 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA). De ahi que el articulo 124.1 de la Ley
39/2015 disponga que: “Transcurrido dicho plazo, Unicamente podrd interponerse
recurso contencioso-administrativo, sin perjuicio, en su caso, de la procedencia del
recurso extraordinario de revision”. En consecuencia, en el caso que nos ocupa, el dia
18 de diciembre de 2020 ya no procedia la interposicién del recurso de reposicion al
haber transcurrido para entonces el plazo del mes para hacerlo, sino el recurso
contencioso-administrativo, para el que aun no se habia consumido el plazo que
establece el precitado articulo 46.1 de la LICA.

Respecto al segundo efecto, esto es, al efecto de litispendencia y su consecuente
suspension del plazo para interponer recurso contencioso-administrativo, la
interposicion extempordnea del recurso de reposicién tampoco es baladi pues esta
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extemporaneidad hace que carezca de virtualidad para desplegar los efectos propios
del recurso cuando este se interpone en plazo. Asi, afirman las sentencias del Tribunal
Supremo de 29 de septiembre de 2015 y 12 de julio de 2019 que el recurso de
reposicion interpuesto fuera de plazo debe tenerse “por no puesto”, no cierra la
puerta ni suspende el plazo de la via contenciosa, que sigue corriendo. Dicho
sintéticamente: el plazo para acudir a la via judicial no queda suspendido por virtud de
un recurso de reposicidon que se ha interpuesto extemporaneamente. Este efecto solo
lo producen los recursos administrativos cuando se interponen en plazo.

Hay, sin embargo, un matiz en la doctrina que sienta el Tribunal Supremo en su
sentencia de 12 de julio de 2019 y que no debe pasar desapercibido. La sentencia
formula las anteriores aseveraciones en referencia a la prohibicion antes referenciada
de interponer recurso contencioso-administrativo mientras se halle en situacién de
litispendencia el recurso de reposicidn. Por ello lo hace en “aplicacidn del principio pro
actione, corolario del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en
el articulo 24 de la Constitucién” (sic.). La declaracion del Supremo, por tanto, se hace
en claros términos favorables al recurrente en tanto impide que se inadmita el recurso
contencioso-administrativo cuando el interesado recurrié indebidamente (por estar
fuera de plazo) mediante recurso de reposicion. Por eso afirma la sentencia que “ha de
tenerse por no puesto y no tomarse en consideracion a la hora de admitir o inadmitir
el recurso contencioso-administrativo, no resultando de aplicacién la limitacién
contenida en el articulo 116.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
(actual 123.2, de la Ley 39/2015) por cuanto un recurso de reposicion extemporaneo,
no suspende el plazo de interposicion del recurso contencioso y no impide que se
pueda acceder a la via jurisdiccional aun cuando no hubiera sido declarada
expresamente su extemporaneidad en via administrativa”. Ahora bien, ello con la
siguiente salvedad: queda “abierta la puerta del contencioso” contra la resolucidn
recurrida en reposicion de forma extemporanea, sometido “eso si y sin remedio, a que
se interponga dentro del plazo de los dos meses establecido en el articulo 46 de la
LICA desde la notificacion del acto recurrido, sin interrupcién ni suspensién a causa del
recurso de reposicién extemporaneo”.

En el caso sometido a nuestra consideracidon el recurrente no acudié a la via
contenciosa-administrativa -ni en plazo ni fuera de él- ni tampoco la Administracién
aprecid la cuestion de la extemporaneidad al resolver el recurso de reposicidn,
tampoco lo declaré inadmisible por extemporaneo -sino muy al contrario, lo admitio-
y, sin referencia alguna a tal aspecto, entré en el fondo del recurso de reposicidn y lo
resolvié expresamente estimandolo. Ambas actuaciones, las del interesado y las de Ia
Administracion no estan desprovistas de importantes consecuencias juridicas, que este
Consejo Consultivo no puede desconocer ni dejar de considerar.

En este contexto, el interesado no puede alegar indefensién ya que el recurso de
reposicion fue interpuesto fuera de plazo por decision propia y no porque la
Administracién le hubiese inducido a error, y también por decisién propia no acudio a
la jurisdiccion contenciosa administrativa -lo que debié haber hecho “sin remedio”
(por utilizar los términos de la referida sentencia) en el plazo que establece el articulo
46.1 de la LICA-. Como afirma el Tribunal Supremo en sentencia de 18 de julio de 1995,
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“no puede validamente alegar indefensién la parte causante de ella, conforme al
adagio nemo auditur propriam turpitudinem allegans (no se escuche a quien alega su
propia torpeza)”, pues, continla la sentencia, no sufre indefensién quien pudo
perfectamente defenderse y no lo hizo por negligencia o error.

Pero, como acaba de comprobarse, la Administracion también cometié “torpeza”,
pues también errd en su proceder: en primer lugar, al no inadmitir el recurso de
reposicion por extemporaneo [art. 116.d) de la Ley 39/2015]; en segundo lugar, al
admitirlo y, en tercer lugar, al resolverlo expresamente. Debe indicarse
incidentalmente que a estos efectos, y sélo a estos efectos, resulta indiferente el
sentido, estimatorio o no, de la resolucidn, lo cual si tendria trascendencia si la
Administracién persistiera en su pretension de eliminarlo del mundo juridico, pues en
tal caso el ordenamiento mira con especial cuidado el contenido, estimatorio o
desestimatorio, favorable o desfavorable, declarativo de derechos o ablatorio, de la
resolucidon que trata de eliminar. Pero esta cuestion se excede de este dictamen, por lo
que sélo se deja apuntada a puros efectos dialécticos.

Volviendo a la cuestidén, la Administracién invoca ahora causa de nulidad de pleno
derecho (mas concretamente, el haber prescindido total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido) de la resolucién que resolvié el recurso
extemporaneo, para postular la revisidon de oficio cuya accién ejerce en aplicacion del
articulo 106 de la Ley 39/2015 y asi eliminarla del mundo juridico.

El Tribunal Supremo, en jurisprudencia tan constante como reiterada, se ha mostrado
contrario incluso a inadmitir el recurso de reposicién por extemporaneidad una vez
que en un primer momento lo admitio, al advertir el hecho de que “la resolucién
impugnada no es una resolucién de inadmisibilidad, sino que entra a conocer del
fondo del asunto con lo que la postura que ahora mantiene la Administracidon se
compadece mal con la doctrina del venire contra factum propium non valet”. En
efecto, la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1996, con cita de la
de 17 de diciembre de 1991, enjuiciaba la resolucién de un recurso administrativo
interpuesto extemporaneamente en el que la Administracién entra a conocer del
fondo del asunto y afirma: “cuando la Administracién en vez de limitarse a apreciar la
extemporaneidad del recurso entra a conocer del fondo y lo desestima expresamente
(...) la naturaleza instrumental del recurso de reposicién como presupuesto formal del
acceso a la via contenciosa, el principio antiformalista que informa esta jurisdicciéon y la
obligacion de los jueces y tribunales de potenciar al maximo el derecho de acceso a la
justicia que consagra el art. 24 de la CE son razones, aunque no Unicas, mas que
suficientes para denegar la inadmisibilidad del proceso contencioso-administrativo por
extemporaneidad del recurso de reposicion a quien lo interpuso y obtuvo en via
administrativa una respuesta de fondo, mediante el cual la Administracion superé ese
obstaculo procedimental por un acto propio, que después pretende desconocer y
contradecir”.

En analogos términos se expresan las sentencias del Tribunal Supremo de 22 febrero
1985, 25 enero 1988, 3 mayo 1990, 19 septiembre 1990, 18 junio 1996, 17 octubre
1996 y 18 octubre 1996. Incluso se ha aplicado esta misma reiterada doctrina
jurisprudencial en algun caso en que la parte dispositiva del acto administrativo, a la
que se atribuye valor decisivo, consistia en la desestimacién del recurso, aun cuando
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en la motivacién se contuvieran razonamientos sobre su inadmisibilidad (sentencia de
3 de abril de 1990).

Y de forma mas genérica la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2020
indica que: “(...) es de aplicacidn la doctrina jurisprudencial de esta Sala y del Tribunal
Constitucional (sentencia num. 73/88, de 21 de abril), pues, expresamente, reconoce
la sentencia que la llamada doctrina de los actos propios o regla que decreta la
inadmisibilidad del principio venire contra factum propium surge en el derecho privado
y significa la vinculacion del autor de una declaracién de voluntad al sentido objetivo
de la misma y la imposibilidad de adoptar después un comportamiento contradictorio,
lo que encuentra su fundamento ultimo en la proteccién que objetivamente requiere
la confianza que fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento
ajeno y que reconoce el fundamento juridico sexto de la sentencia recurrida”. En
similar sentido, con cita de las SSTS 19 de abril de 1983, 22 de febrero de 1985, 1 de
julio de 1986, 5y 9 de marzo de 1987 y 3 de mayo de 1990, se expreso la sentencia del
Tribunal Supremo de 30 marzo de 1999.

A los argumentos utilizados por el Tribunal Supremo en las sentencias citadas (actos
propios, confianza legitima, naturaleza instrumental del recurso de reposiciéon y
principio antiformalista) para dar por superado el defecto del plazo cometido por el
recurrente y, con ello, dejar intacta la resolucién que lo resolvié sobre el fondo, la
sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1990 (con cita de las sentencias de
28 de noviembre de 1980, 15 de marzo de 1983, 3 de enero de 1985), afiade, y no
como argumento menor, la aplicacién analdgica del criterio jurisprudencial seguido
respecto de la legitimacién activa reconocida en la via administrativa, dado que ambos
supuestos participan de la misma condicidon de presupuestos procesales susceptibles
de ser examinados y negados o aceptados por la Administracion.

Todos estos principios y criterios jurisprudenciales Illevan concluir que Ia
Administracioén al resolver expresamente en cuanto al fondo un recurso de reposicion
extempordneo superd al hacerlo -en términos del Tribunal Supremo- “el obstaculo
procedimental por un acto propio, que no puede después desconocer ni contradecir
por lo que no es dable ahora discutir si el recurso de reposicién se interpuso en plazo o
no” (sentencia de 18 de octubre de 1983). En sintesis, como aseveraba la sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1990 y la reciente de 14 de mayo de 2020,
cuando la propia Administracidn ha examinado el fondo del debate, ha purgado con su
actuacion el defecto formal en la interposicion del recurso: “la extemporaneidad del
recurso de reposicion queda purgada por su resolucién expresa en cuanto al fondo por
el 6rgano llamado a pronunciarse sobre el mismo”.

Si la extemporaneidad ha quedado sanada, eso significa que en el concreto supuesto
sometido a consulta (cada supuesto de hecho puede modular el alcance de las
diferentes exigencias normativas) la interposicion en plazo del recurso de reposicidon
ha dejado de revestir la esencialidad necesaria para que pueda tener virtualidad a los
efectos de hacer valer alguna causa de nulidad de las que eventualmente pudieran
jugar, bien la propuesta por la Administracion de considerar la interposicion del
recurso en plazo como tramite esencial, cuando en realidad seria mds bien un requisito
esencial a cumplir por el interesado, bien la prevista en la letra f) del articulo 47.1 de la
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Ley 39/2015 consistente en que el interesado “carece” de un requisito esencial (haber
interpuesto el recurso en plazo) para la adquisicién de facultades o derechos (en este
caso el derecho a la tramitacion del procedimiento propio del recurso).

En definitiva, a juicio de este Consejo Consultivo, existen razones mas que suficientes
para rechazar la revision de oficio interesada por la Administracidn instante.

IV. Dictamen 99/2021, de 11 de febrero, sobre responsabilidad patrimonial de la
Administracion en el que los interesados reclaman por la falta de deteccion de las
malformaciones que presento su hija al nacer lo que les impidié poder optar por la
interrupcidn voluntaria del embarazo.

En el presente dictamen se analiza la limitacion de la ciencia o de la técnica como
causa excluyente de la antijuricidad del dafo

Ponencia: Presidenta, Maria Jesus Gallardo Castillo
Letrada, Ana Isabel Rolddn Martin

Los interesados pretenden una indemnizacion por las malformaciones que presenté su
hija al nacimiento. Aunque, obviamente, dichas malformaciones no pueden imputarse
a la asistencia sanitaria dispensada, si se alega que la falta de deteccién de estas en las
ecografias de seguimiento del embarazo les impidié la posibilidad de optar por la
interrupcién voluntaria del embarazo. También aducen que esta situacién ha generado
a los miembros de la familia un trastorno psicoldgico.

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

El examen de la jurisprudencia revela que estos casos de solicitud de responsabilidad
por nacimiento de hijos con deformaciones no detectadas durante el embarazo suelen
obedecer a la falta de realizaciéon de pruebas o a la insuficiencia de las mismas, asi
como a la errénea interpretacion de resultados o a la falta de informacidn a los padres.
Pero el debate sobre el objeto de la indemnizacién en estos casos gira en torno al daifo
moral producido por la privacion de la libertad de autodeterminacion de la persona
sobre la decision de interrumpir el embarazo. Tal y como sefiala el Tribunal Supremo,
“podria existir un dafio moral, si concurriesen los requisitos necesarios, en el caso de
gue se hubiese lesionado el poder de la persona de autodeterminarse, lo que a su vez
podria constituir una lesion de la dignidad de la misma” (STS de 29 de marzo de 2006,
entre otras).

Sentado lo anterior, en la medida en que el dafo se considera efectivo, evaluable
econdmicamente, individualizado e imputable a la Administracién frente a la cual se
dirige la reclamacién, procede examinar si queda acreditada la relacion de causalidad
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entre la asistencia sanitaria prestada y el dafio alegado.

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

Los reclamantes consideran que esta malformacidon es perfectamente detectable
mediante las pruebas ecograficas que se realizaron a la embarazada durante su
gestacion. En el informe pericial emitido el 4 de abril de 2017, practicado a instancia de
parte, se indica que “los globos oculares son visibles ecograficamente desde la 112
semana y el cristalino desde la 132 semana”, que “el diagndstico de la microftalmia se
realiza mediante ecografia demostrando la falta de desarrollo del globo ocular” y que
“el hecho de que no haya sido detectada la malformacion ocular es atribuible a que no
se prestd la atencion adecuada a la region orbitaria”, si bien, se dice que “este fallo no
necesariamente es achacable a impericia del ecografista sino que podria ser debido a
las condiciones del centro sanitario (sobrecarga asistencial o a no disponer de un
ecografo de altas prestaciones que cumpliese los estandares de calidad exigibles)”.

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

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

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

Se expone que la ISUOG (International Society of Ultrasound in Obstetrics and
Gynecology), que es el principal referente a nivel mundial respecto a Ecografia
Obstétrico-Ginecoldgica, en su Guia del 2010 establece que: “La evaluacién minima de
la cara fetal debe incluir un intento de visualizar el labio superior para descartar un
posible labio leporino. Si es técnicamente factible, otros rasgos que pueden ser
evaluados incluyen el perfil facial medio, las érbitas, la nariz y las fosas nasales”. En su
protocolo sobre ecografia morfoldgica del segundo trimestre, no se menciona como
item necesario a evaluar el contenido de las érbitas que nos conduciria a determinar la
presencia de globo ocular dentro de las mismas, el cual, ademas, “no puede
identificarse mediante ecografia prenatal, siendo la identificacién del cristalino en su
interior el hallazgo en el que se basa el diagndstico de presencia de globo ocular”.

Por el contrario, segun se indica, “la érbita (cavidad dsea en la que se aloja el globo
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ocular) si que es un requerimiento de la exploracién segun la Guia de la ISUOG”. En el
caso que nos ocupa si fue identificada por el profesional que realizé la ecografia en la
semana 20 y asi queda reflejado en el informe estandar generado segun PACAC (Plan
Andaluz de Cribado de Anomalias Congénitas) que presenta como items a identificar
en la exploracién de la cara fetal Orbita, nariz y labios, siendo todos ellos identificados
cumpliendo con el requerimiento establecido para dicha exploracion”.

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

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

Los reclamantes solicitan responsabilidad de la Administracién, no por la malformacion
en si -que es obvio que no trae su causa en ningln acto médico- sino por no haber
detectado la malformacion existente en el feto, lo que sitia la cuestiéon en un
problema de antijuridicidad del dafio. En este sentido debe recordarse que la
inevitable limitacién de la ciencia médica para detectar, conocer con precisién y sanar
todos los procesos patoldgicos que puedan afectar al ser humano es una realidad que
la normativa terminé reconociendo como causa excluyente de la antijuricidad del dafio
en el articulo 141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, (vigente articulo
34.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico) y que
vino a consagrar legislativamente la doctrina jurisprudencial tradicional, cuyo alcance
ha quedado aquilatado en este precepto en el que se dispone que “no seran
indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la
técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos”. Por tanto, el
reconocimiento de la responsabilidad patrimonial por los dafios originados en o por las
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actuaciones del sistema sanitario, exige la apreciacidon de que la lesién resarcible fue
debida a la no observancia de la llamada lex artis, esto es, que tales actuaciones no se
hayan ajustado a las reglas que segun el estado de los conocimientos o de la técnica
eran las cientificamente correctas, en general o en una situacion concreta. Son los
denominados riesgos del progreso como causa de justificacidon del dafio, el cual ya la
jurisprudencia anterior venia considerando como no antijuridico cuando se habia
hecho un correcto empleo de la lex artis, puesto que no es exigible del sistema
sanitario un resultado que las reglas del conocimiento técnico no garantizan -por no
haber alcanzado el estado de la ciencia aun tal nivel de conocimiento- o porque el
empleo de otras técnicas mas especificas o sofisticadas no sean aplicables al caso
concreto habida cuenta de las circunstancias concurrentes.

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

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

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

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

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

En consecuencia, a la vista de los informes y documentacidn obrante en el expediente
administrativo, cabe afirmar que no ha resultado probada la existencia de una mala
praxis médica, por lo que este Consejo Consultivo considera que la conclusidon
desestimatoria alcanzada por la propuesta de resolucidon dictaminada resulta ajustada
a Derecho. No pudiéndose apreciar, pues, la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, no es preciso entrar a analizar el problema de la valoracién del dafio,
cuantia y modo de la indemnizacién que hubiera debido acordarse en caso contrario.

V. Dictamen 356/2021, de 20 de mayo, sobre responsabilidad patrimonial de la
Administracion en la que los interesados reclaman por el fallecimiento de su hijo en
una excursion organizada por un centro educativo.

En el fundamento juridico cuarto de este dictamen se realiza un andlisis de la
jurisprudencia y de la doctrina de este Consejo Consultivo en relacion a la
responsabilidad patrimonial de la Administracion en el ambito educativo

Ponencia: Consejero, Rafael Escudero Rodriguez
Letrado Mayor, José Luis Martin Moreno

En el supuesto sometido a dictamen, los reclamantes consideran que el dafio se
produjo por una conducta culposa de los profesores que acompafiaban a los menores
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durante la excursion, por falta de vigilancia tras autorizar el bafio del menor fallecido
en la playa, actividad que califican de peligrosa. En este sentido, alegan que la
autorizacién para la que prestan su consentimiento es para una actividad
complementaria o extraescolar consistente en realizar el sendero “los torufios en el
Puerto de Santa Maria”, por lo que los padres o representantes no se consideraron
informados de que se les permitiria el bafio.

En este contexto, antes de valorar el conjunto de alegaciones y los informes y pruebas
obrantes en el expediente, realizamos diversas puntualizaciones sobre Ila
responsabilidad patrimonial de la Administracidon en el dmbito educativo.

En primer lugar, traemos a colacién la doctrina sentada en el dictamen 14/1998 y
reiterada, entre otros, en los dictdmenes 65 y 88/2003; 179 y 333/2005; 67 vy
424/2007, 420 y 489/2008, y 571/2014, en la que se expone “ni la indole de la
Administracién educativa ni la objetivaciéon alcanzada por el instituto de la
responsabilidad patrimonial permiten una imputaciéon automatica” de cuantos hechos
lesivos suceden en su ambito. Por tanto, para emitir un dictamen sobre el fondo han
de ponderarse debidamente “las condiciones subjetivas u objetivas, temporales o
espaciales que confluyen en el evento lesivo”.

Tal y como indicamos en el dictamen 474/2018, conviene distinguir entre
“responsabilidad objetiva” y “responsabilidad objetivada” para destacar que la
segunda exige ponderar las circunstancias de la actividad administrativa, con el fin de
precisar los elementos que rodearon la generacion del dafo para determinar si existe
o no deber de indemnizar.

En este orden de ideas, como sefiala el Tribunal Supremo en sentencia de 5 de junio de
1998 (cuya doctrina reitera, entre otras, la STS de 15 de enero de 2013), cabe advertir
que “la prestacion por la Administracion de un determinado servicio publico y la
titularidad por parte de aquella de la infraestructura material para su prestacion no
implica que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las
Administraciones Publicas convierta a éstas en aseguradoras universales de todos los
riegos con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los
administrados que puedan producirse con independencia del actuar administrativo».
De ahi que la misma sentencia de 5 de junio de 1998 afirme que «no es acorde con el
referido principio de responsabilidad patrimonial objetiva su generalizacién mas alla
del principio de causalidad, aun de forma mediata, indirecta o concurrente, de manera
gue, para que exista aquélla, es imprescindible la existencia de nexo causal entre la
actuacion de la Administracion y el resultado lesivo o dafioso producido, y que la
socializacién de riesgos que justifica la responsabilidad objetiva de la Administracion
cuando actua al servicio de los intereses generales no permite extender dicha
responsabilidad hasta cubrir cualquier evento, lo que, en otras palabras, significa que
la prestacion por la Administracion de un determinado servicio publico vy la titularidad
por parte de aquélla de la infraestructura material para su prestacién no implica que el
vigente sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las Administracién Publicas
convierta a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de
prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que
pueda producirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario
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se transformaria aquél en un sistema providencialista no contemplado en nuestro
ordenamiento juridico”.

En la misma direccion, traemos a colacién la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
julio de 2002, en la que se rechaza una interpretacion laxa del requisito del nexo
causal, cuya consecuencia seria que el precepto legal que configura dicho requisito
como nucleo de la responsabilidad patrimonial (antes art. 139 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun y actualmente art. 32 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico) llegara a entenderse de tal modo que
convertiria a las Administraciones Publicas en aseguradoras de todos los riesgos
sociales. En este sentido, la indicada sentencia afirma lo siguiente: “dada la amplitud
de los servicios que prestan y de las competencias que ostentan, es la mas
perturbadora para una correcta realizacion y progresiva ampliacidén de tales servicios
publicos, pues el principio de solidaridad de riesgos, que late en el sistema de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, con el fin de lograr un mejor reparto
de los beneficios y cargas sociales, puede verse frustrado con interpretaciones
extensivas del requisito del nexo causal, aunque sea por razones tan atendibles
juridicamente como es la de evitar el desvalimiento de una persona que ha sufrido un
grave quebranto en su salud, para lo que, sin embargo, no esta concebido el instituto
de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas si no concurren los
requisitos para declararla y que debe tener amparo por otras vias no menos eficaces,
y, en cualquier caso, mas justas para paliar un problema siempre que no concurran
todos los requisitos legalmente establecidos para que nazca dicha responsabilidad
patrimonial por mas que ésta sea objetiva o de resultado”.

En este mismo plano, la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2003 (con
cita de la sentencia antes referida) manifiesta que el Alto Tribunal no podria compartir
la tesis de que todo lo que ocurra durante el tiempo en que un alumno esta
participando en actividades escolares es imputable al servicio publico escolar. La
jurisprudencia comentada contrasta con la postura mantenida por los reclamantes,
qgue parecen deducir la responsabilidad patrimonial del simple hecho de que la
actividad desarrollada se integre en el ambito del sistema educativo. Efectivamente,
los interesados afirman lo siguiente: “entendemos que hay una responsabilidad
objetiva de la Administracién, como titular del centro escolar, y cuyos profesores eran
responsables de dicha excursion, y de la vigilancia de los menores que conformaban
dicha excursion”. Pero la doctrina del Consejo Consultivo y la jurisprudencia expuesta
lleva a rechazar dicho planteamiento, que haria responder a la Administracién de todo
suceso lesivo acaecido en el marco de la actividad en cuestién, independientemente
de la relacidon causal con el funcionamiento del servicio publico, dando cabida a
supuestos que serian mas propios de una relacién aseguradora que del instituto de la
responsabilidad patrimonial.

Partiendo de estas premisas, el Consejo Consultivo comparte con la Administracion
consultante que no existe fundamento para declarar la responsabilidad, dadas las
circunstancias concurrentes, entre las que se encuentran la programacién de la
actividad con un numero suficiente de profesores, la edad de los alumnos, la falta de
peligrosidad del bafio, por las caracteristicas de la playa y las indicaciones de los
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profesores bajo cuya vigilancia se desarrollé a escasos metros de la orilla, sin que en
ningln momento se haya probado culpa in vigilando, ni el fatal y subito desenlace
fuese de esperar en el curso de los acontecimientos.

A este respecto, la resolucion que se dicte debe partir de los hechos declarados
probados en las actuaciones penales, considerando las pruebas que llevaron al Juzgado
de Primera Instancia e Instruccion Numero Uno de El Puerto de Santa Maria a dictar el
auto de sobreseimiento provisional, ratificado por la Audiencia Provincial de Cadiz. En
concreto, el auto, que figura en el expediente remitido a este Consejo Consultivo,
resulta elocuente al expresar como sucedieron los hechos: «la excursién fue
debidamente autorizada por las autoridades educativas y se cumplié con los requisitos
de autorizacion por parte de los padres/tutores legales. No ha resultado ningun indicio
de que por parte de los profesores responsables de la excursidn se incurriere en
ningun tipo de negligencia en su deber de vigilancia de los menores. Debe tenerse en
cuenta que se trata de menores de 15 afos de edad y que la playa en cuestién, de
Valdelagrana, precisamente es de aguas tranquilas en las que el riesgo es minimo,
precisando de muchos metros para que quien se bane llegue a tal profundidad que
pueda poner en peligro la integridad de los menores. A pesar de ello, las testigos han
declarado que la profesora B., estaba a escasos metros de D., y que este no estaba a
una profundidad tal que pudiera considerarse peligrosa, pues estaba con el agua “por
la cintura” o “por los muslos” siendo divergente parcialmente lo declarado por las
testigos, pero coincidentes en que estaba a unos cinco metros de la profesora B. Por
razones que se desconocen pero siendo mas que probable que perdiera el
conocimiento de manera subita, el menor se quedd boca abajo en el agua, y tras haber
sufrido pequefias inmersiones, termind falleciendo por ahogamiento, pues resulta casi
imposible que la muerte se produjera directa e inmediatamente por ahogamiento sin
haber perdido previamente el conocimiento, teniendo en cuenta las circunstancias de
la playa y al encontrarse a escasos metros de la orilla, por lo que la profundidad no era
bastante, mas bien al contrario».

En cuanto a la alegacion de que los profesores permitieron que los menores se
bafiaran al final de la ruta de senderismo prevista (bafio del que no habrian tenido
conocimiento los padres de los menores ni, por tanto, habrian autorizado, segun los
interesados), el auto de apelacion penal de la Audiencia Provincial de Cadiz, deja claro
qgue: «en la documentacién aportada se describe la actividad a realizar bajo el epigrafe
“breve descripcidon de la actividad” como “realizacién del sendero Los Torufios” en
Valdelagrana. Al finalizar se pasaran unas horas en la playa. Pues bien, dada la fecha de
su realizacién (29 de mayo, un mes antes de la entrada oficial del verano) la
eventualidad del bafio en el mar resulta del propio hecho cierto de que los menores,
aquellos que se banaron y entre ellos el fallecido, acudieron desde sus domicilios
portando sus respectivos bafiadores, toallas e incluso ropa seca para cambiarse. El
propio informe de autopsia indica como el menor vestia bafiador verde, asi se recoge
en la fotografia n2 11 del reportaje fotografico realizado por la Policia Judicial. Ademas,
el lugar escogido para el bano, asi lo recuerda el auto apelado, se caracteriza por sus
“aguas tranquilas en las que el riesgo es minimo, precisando de muchos metros para
qgue quién se bafie llegue a tal profundidad que pueda poner en peligro la integridad
de los menores”. Existiendo multiples testimonios que aseveran que por indicacion de
los profesores los menores no llegaron a tener el agua mas alld de la cintura. También
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dichos testimonios sitdan a la profesora con conocimientos sobre primeros auxilios a
escasos metros de los menores, teniendo especialmente cerca al menor fallecido, que
se encontraba especialmente activo en el agua».

En este mismo punto damos por reproducido el preciso informe del Jefe del Servicio de
Inspeccion, que se refiere al desarrollo de la actividad y a lo sucedido, partiendo de las
declaraciones de los testigos; informe en el que se refleja que dos profesores y un
alumno tiraron del chico hasta la orilla, en la que se iniciaron las maniobras de
reanimacion cardiaca. En ellas intervinieron posteriormente los policias nacionales
personados en el lugar y los profesionales sanitarios, una vez llegada la ambulancia, sin
que lograran salvar la vida del menor.

Por consiguiente, con los elementos de juicio que proporcionan las actuaciones
penales y el resultado de la instruccién del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, no es posible apreciar la responsabilidad patrimonial de la Administracién.

VI. Dictamen 428/2021, de 1 de junio, sobre responsabilidad patrimonial de la
Administracion en la que la interesada reclama, entre otros motivos, por la falta de
consentimiento informado para la realizacion de pruebas diagnésticas.

En este dictamen se analizan los casos en que es vdlido el consentimiento informado
realizado de forma verbal

Ponencia: Presidenta, Maria Jesus Gallardo Castillo
Letrado, Tomds Requena Ldpez

La reclamante alega que la asistencia sanitaria que se le ha dispensado ha sido
deficiente por ausencia de consentimiento informado y por error de diagnéstico de
rotura de protesis mamarias que le ha llevado a someterse a una innecesaria
operacion quirdrgica para la sustitucién de las mismas.

Consta en la historia clinica que dona A.L.P., enfermera de profesion en situacién de
incapacidad permanente total desde el afio 2017, portadora de prétesis de mamas
bilaterales desde hacia 10 afios, consultd con su médico de Atencidon Primaria el 26 de
junio de 2018 por “retraccién de pezén y tumefaccién en mama izquierda”. En el HAR
se practicaron ecografia y mamografia, que catalogaron la lesién BIRADS 4,
recomendandose la practica de biopsia. En el HAR se hizo el 18 de julio de 2018
“puncién con aguja fina”, y se derivo a la Unidad de mama del HTC, donde se realizd la
BAG, y se diagnosticé de una “mastitis créonica de células plasmaticas, con inflamacion
aguda abcesificada”. Se pauté tratamiento antibiético y seguimiento en el Servicio de
Ginecologia del HAR, con revisiones favorables hasta el 14 de septiembre de 2018,
citdndose entonces con control ecografico para diciembre de 2018. El 28 de octubre de
2018 acudio al servicio de Urgencias del HTC por “dolor y aumento de tamano de la
mama izquierda”, derivdndose a Unidad de Mama del HTC, donde se solicitaron
mamografia y ecografia, que se practicaron en el HAR el 28 de noviembre de 2018,
diagnosticdndose ecograficamente una “rotura de prétesis mamaria izquierda
intracapsular”. Se solicité entonces desde el mismo Servicio de Radiodiagnéstico del
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HAR la realizacion de una RNM bilateral de mamas, que se hizo en el Centro
Diagnéstico de Almeria el 4 de diciembre de 2018, confirmando la “rotura
intracapsular de la protesis izquierda”. Posteriormente, en consulta de mama del HTC
se le ofrecid la retirada de la protesis rota, pero sin sustitucién del implante por no
estar este servicio en la cartera del hospital, decidiendo la paciente intervenirse en
centro privado el 20 de diciembre de 2018, donde se informd por el cirujano pldstico
que “ambas protesis estan integras”.

La primera de las cuestiones planteadas por la reclamante es la falta de
consentimiento informado para las pruebas diagndsticas que le fueron practicadas. En
concreto, se alude a la biopsia percutdanea de lesion de mama realizada el 31 de julio
de 2018 en el HTA.

Las pruebas diagndsticas realizadas a la paciente fueron, por un lado, dos
mamografias, tres ecografias y una RNM de mamas sin contraste (esta ultima en
centro concertado externalizado). Segun se indica en el informe emitido el 8 de
octubre de 2020 por la Inspectora Médica de la Subdireccién de Inspeccidon de
Servicios Sanitarios de la Consejeria de Salud y Familias, ninguna de estas pruebas de
imagen requiere recabar consentimiento informado escrito, conforme a lo dispuesto
en el articulo 8, apartado 2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la
autonomia del paciente, al no ser procedimientos diagndsticos invasivos ni suponer
riesgos ni inconvenientes de repercusion negativa para la vida del paciente. Por otro
lado, se le realizé una punciéon de la lesion de mama izquierda con aguja fina, técnica
que se califica en el informe referido como “igualmente minimamente invasiva, que no
supone riesgos ni repercusién negativa para la vida de la paciente, que tampoco
requiere consentimiento informado escrito, en base al mismo precepto legal
anteriormente mencionado”.

La reclamante pone de manifiesto en su escrito de alegaciones la discordancia entre el
anterior informe, en el que se dice que no es necesario el consentimiento informado
para la biopsia percutdnea por ser minimamente invasiva, y el emitido por el Servicio
de Radiodiagndstico el 11 de marzo de 2020. En él se indica que “normalmente no se
estd dando consentimiento para el contraste de resonancia (Gadolinio) ya que el
nimero de reacciones es minimo y leves”, explicando verbalmente en la consulta en
qué consiste la prueba. Antes de la entrada a la resonancia se le hace una nueva
encuesta sobre implantes metalicos, antecedentes alérgicos (...). Tras la RM la lesidn
presenta aspecto inespecifico pudiendo ser tanto inflamatoria como tumoral y la
proétesis no presenta signos de rotura, por lo que nuevamente para acelerar el proceso
y al tratarse de una compafiera con nivel sanitario suficiente, se le llama por teléfono y
se le da la cita para biopsia con aguja gruesa el 31 de julio de 2018 directamente, no
siguiendo la pauta asistencial habitual que consiste en citarla en consulta para darle
resultados y proponerle biopsia. En cuanto a esta prueba en concreto, se explica en el
informe que “normalmente se les da consentimiento y se les explica el procedimiento
y sus complicaciones, si bien en este caso es posible dado el nivel sanitario de la
paciente, el trato de favor con la rapidez en que se hacen todos los procedimientos y la
cita telefénica que no se le diera el consentimiento”.

Teniendo en cuenta estos antecedentes facticos, debe recordarse que, como ya
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expresd este Consejo Consultivo en su dictamen 746/2018, el dafio por el que se
postula indemnizacién derivada de mala praxis por falta de informacion o por falta de
consentimiento no sélo ha de mostrarse vinculado o ligado causalmente a la
intervencion o la practica de la correspondiente prueba, es decir, no sélo ha debido de
producirse en el seno de esta o en desarrollo de un servicio sanitario sino que ha de
ser traduccidn de un riesgo tipico o asociado a aquélla o a éste y del que la paciente
debidé ser informada previamente a su realizacién como premisa para la obtencién de
su consciente y libre consentimiento. En este sentido no cabe plantear si se da o no
una “relacion de causalidad” (en sentido técnico de causalidad material) entre una
desinformacion y el resultado dafioso producido, sino si la informacion recibida fue la
debida para prestar el consentimiento o conformidad a la intervencién. La razén es
obvia: el riesgo o complicacién del que no se informa debe tener entidad suficiente
para presumir que hubiera bastado para que la paciente se planteara someterse o no
finalmente a la intervencién. Por ello, si no se informa debidamente del mismo y el
dano se produce se afirma que existe relacién de causalidad entre la falta de
informacion y el dafio producido pues en este caso debe presumirse que, de haber
sido informada la paciente sobre la entidad de dicho riesgo no hubiera consentido
someterse a la intervencion. Y si la intervencién no tiene lugar, el dafo, real y cierto,
no se hubiera producido.

Y a ello ha de afiadirse y, no como argumento menor, la necesidad de que el dafio
constituya una incidencia de la intervencién no atribuible a la negligente actuacion del
facultativo ni al deficiente funcionamiento del servicio pues en tal caso, aunque
l6gicamente la responsabilidad sea exigible, su fundamento ya no estaria en la omisién
o déficit de informacidon debida y no prestada sino en el defectuoso funcionamiento
del servicio sanitario. Por eso ambas cuestiones deben ser analizadas por separado en
el presente dictamen.

Por lo que respecta al consentimiento informado, atendiendo a lo expuesto en ambos
informes médicos, que parecen incurrir en contradiccion tanto en la prueba
diagndstica realizada (biopsia con aguja fina o gruesa) como en la necesidad o no de
consentimiento informado, deben hacerse las siguientes observaciones. En primer
lugar, segln consta en la historia clinica (asi se recogen igualmente en la descripcién
de los hechos en la propuesta de resolucion), inicialmente se citd a la paciente para
hacer biopsia con aguja gruesa ecoguiada el 18 de julio de 2018, pero finalmente se
decidié no biopsiarla dado el pequefo tamafio y se opté por puncién con aguja fina,
pero no se consiguid extraer suficiente material para andlisis por ser de contenido
denso, por lo que el 31 de julio de 2018 hubo de realizarsele finalmente biopsia con
aguja gruesa sin complicaciones. En segundo lugar, al referirse en el primer informe a
la biopsia con aguja fina y en el segundo a la biopsia con aguja gruesa, no parece que
tampoco exista contradiccion en cuanto a la exigencia de consentimiento informado.

Lo cierto es que, de lo anteriormente expuesto, resulta evidente que no se dio
consentimiento informado por escrito a la paciente, apartandose de la practica que es
habitual para este tipo de procedimientos diagndsticos (biopsia con aguja gruesa).
Precisamente, en la medida en que era profesional sanitaria, se le presuponian unos
conocimientos médicos que a otros pacientes no se les pueden presuponer, siendo
consciente en todo momento de las caracteristicas de la prueba y posibles riesgos de
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su realizacién. En cualquier caso, como se pone de relieve en los informes médicos, si
que medié un consentimiento verbal que en este caso, por las particulares
circunstancias descritas, resulta suficiente y adecuado.

En definitiva, a juicio de este Consejo Consultivo, en todos los casos, se ha informado a
la paciente quien ha prestado el consentimiento exigible para las mismas:
consentimiento verbal.

Varias cuestiones se suscitan en torno al relato factico: En primer lugar, el hecho de
que coincida en la paciente la condicién de profesional sanitaria, en este caso,
enfermera, no exime de solicitar el consentimiento informado (sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de febrero de 2004). En segundo lugar, la derogada Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad exigia hacerlo por escrito, como regla general, mientras
que la actual Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién
clinica, en su art. 8.2 ha invertido los términos, considerando que deberd hacerse
oralmente, quiza impulsada por el dnimo de dinamizar la relacion médico-paciente,
facilitar su proximidad y permitir que el médico responsable adecue el contenido de la
informacidn a las circunstancias y requerimientos del paciente. Deber3, sin embargo,
adoptar la forma escrita en los casos siguientes: intervencidn quirurgica,
procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general, en caso de
aplicacién de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y
previsible repercusidon negativa sobre la salud del paciente. Asi pues, la forma elegida
para ofrecer la informacidn -oral o escrita- no es constitutiva ni esencial. Por tanto, no
condiciona su validez y mucho menos su eficacia y, como reconoce la sentencia de la
Audiencia Provincial de las Islas Baleares de 3 de febrero de 2003, la exigencia de que
la informacidn se dé, ademas de oral, en forma escrita no puede ser predicada de toda
la informacién suministrada, pues, es obvio que la continuidad de la informacidn se
compadece mal con ella. Por ello, la informacién escrita ha de requerirse solo de
aquellos hitos fundamentales, como es el diagndstico, las alternativas terapéuticas y el
informe de alta.

Pero con independencia de que el consentimiento en este caso se haya expresado en
forma oral o escrita, como ya advertimos en nuestro dictamen 159/2018, “ha de
tenerse en cuenta que la prosperabilidad de la reclamacién resarcitoria requiere la
concurrencia del desvalor del resultado, pues no de todo incumplimiento del
consentimiento informado se deriva responsabilidad sino sélo en aquellos casos en
qgue se haya ocasionado un resultado lesivo por consecuencia de las actuaciones
médicas realizadas sin dicho consentimiento informado, que, de este modo se
encuentra carente de entidad suficiente como para dar lugar por si mismo al
nacimiento de la responsabilidad patrimonial”. De esta forma y a mayor
abundamiento, debe significarse que el incumplimiento de este deber no constituye
por si mismo causa de resarcimiento pecuniario, que solo procedera si, y solo si, junto
a aquella concurre un dafio derivado y del cual no se obtuvo la informacién adecuada.
En este sentido, la STS de 23 de febrero de 2007 recuerda que el defecto de
consentimiento informado se considera como incumplimiento de la lex artis ad hoc y
revela un funcionamiento anormal del servicio sanitario, si bien tal mala praxis no
puede per se dar lugar a responsabilidad patrimonial si del acto médico no se deriva
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dano alguno para el paciente, pues para que exista responsabilidad es imprescindible
gue se haya derivado un dafio antijuridico que no lo constituye por si mismo la falta de
consentimiento informado.

En el informe de 11 de marzo de 2020 se dice que durante la biopsia la paciente
muestra su temor a que se pinche la prdtesis. Se tiene especial cuidado y se le muestra
la pantalla, dado que es compafiera, en la que se ve el trayecto de la aguja paralelo a la
protesis en todo el procedimiento que transcurre con normalidad sin complicaciones.
Una vez acabado el procedimiento, y tras los cuidados inmediatos, se le dio la hoja con
las recomendaciones de cuidados posteriores. El 7 de agosto 2018 el resultado de la
biopsia esta disponible, benigno (mastitis crénica. Inflamaciéon aguda abscesificada
focal). La médica que realiza la biopsia la Ilama personalmente para darle el resultado y
quitarle la ansiedad. Esto es, la prueba se realizd correctamente y sin complicaciones.

Se explica en el informe que la infeccién que surge tras una biopsia es una
complicacién rara y se produce en los dias siguientes a la biopsia y suele ser por
gérmenes pidgenos cutaneos, no ocurre al cabo de meses. En el caso de esta paciente,
se considera que la coleccidn periprotésica aséptica, sin gérmenes en el cultivo, que
aparece al cabo de casi tres meses es muy improbable que sea secundaria a infeccion
por la biopsia, infeccién que una vez diagnosticada ha sido bien tratada.

En definitiva, en el caso sometido a consulta, a juicio de este Consejo Consultivo no
solo se cumplié con el correspondiente deber de informacién a la paciente sino que,
en su caso, no puede concluirse que la pretendida omisidon de este a la que apela la
reclamante haya ocasionado dafio alguno que resulte indemnizable. No concurriendo
los requisitos anteriormente expuestos no procede resarcimiento alguno con cargo a la
alegada mala praxis derivada de falta de consentimiento informado.

VIl. Dictamen 542/2021, de 8 de julio, sobre responsabilidad patrimonial de la
Administracién en el que los interesados reclaman por la infraccion de la “lex artis”
al realizar una intervencion quirurgica.

En este caso el Consejo Consultivo concluye que existe responsabilidad patrimonial de
la Administracion al no estar firmado el consentimiento informado por el interesado lo
que se considera una deficiencia en el actuar médico que lesiona el derecho de
autodeterminacion

Ponencia: Presidenta, Maria Jesus Gallardo Castillo
Consejero, Antonio Dorado Picon
Letrado, Manuel del Castillo Gutiérrez

La reclamacién se formula por dos motivos bien diferenciados: por un lado, mala praxis
en el consentimiento informado respecto del que se alega su inexistencia; y, por otro,
el incorrecto funcionamiento del servicio sanitario en tanto que “la paracentesis
terapéutica tuvo graves consecuencias tras la puncién tales como hemorragia y
cursando alta inmediatamente, sin llevar a cabo control alguno sobre la intervencién
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realizada, no reduciendo o valorando las posibles consecuencias negativas de la
intervencion”.

La distinta configuracidn de una y otra alegacién requiere que el presente dictamen
proceda al analisis juridico separado de una y otra si bien, como se comprobard
inmediatamente, su trascendencia y alcance vienen condicionadas por su reciproca
incidencia y relacién, como después se razonara.

Por lo que se refiere a la infraccién de lex artis al realizar el acto médico, la
reclamacién no se halla huérfana de prueba, pues aporta informe pericial en el que se
concluye cuanto sigue:

“Este perito entiende que no se han adoptado las medidas necesarias de cuidado y
observacion ante un paciente con una extraccion de 15 litros de liquido ascitico y una
aplicacién de 10 frascos de albumina, tras una puncidon evacuadora que provoca una
hemorragia en pared abdominal y que al ser dado de alta, la observacién no se llevd a
cabo y por lo tanto cuando el paciente el mismo dia del alta tras la puncién, vuelve al
HL y es trasladado de nuevo al HVN, cuando llega al Servicio de Urgencias debe ser
trasladado a la UCI por dicha hemorragia y a pesar de una embolizacién el organismo
del paciente no soporta la situacion hemodinamica que presenta y fallece el dia 4 de
marzo de 2017.

Entiendo pues que ha existido una mala praxis al no haber ingresado al paciente tras la
paracentesis y que si se hubiera ingresado, dicha hemorragia se hubiera detectado a
tiempo y como consecuencia hubiera tenido una oportunidad.

Ha existido una mala praxis al puncionar para la paracentesis lo que ha provocado una
hemorragia abdominal que a pesar de los tratamientos efectuados, le conducen al
fallecimiento.

El paciente vivia lejos del HVN y al ser dado de alta el dia 3 de marzo de 2017, la
tardanza el dia 4 de marzo desde su domicilio al Hospital de Loja y este a su vez lo
deriva al HVN, un tiempo suficiente para con los antecedentes que existian y una
perforacidn de ramas arteriales, esto lo llevd a una situacién de fracaso multiorganico
y posteriormente a pesar de las medidas tomadas a la muerte.

Todo apunta a una puncion no adecuadamente realizada con la consiguiente
hemorragia de pared abdominal y al estar en domicilio y no ingresado en el hospital
una pérdida de oportunidad de vivir ya que se hubiera realizado todos los tratamientos
con la adecuada premura.

La Administracidn, por su parte, ha elaborado distintos informes en los que pone de
manifiesto la correccion de su actuacidon, a los que nos remitimos por constar
reproducidos en los antecedentes de hecho de este dictamen.

En sintesis, a la vista de los informes emitidos por el Servicio de Urgencias del HVN y el
Servicio de Aseguramiento y Riesgos debemos destacar que el método terapéutico
elegido era el adecuado, sin que esté exento de complicaciones, como es la
hemorragia intraabdominal posterior a la realizacidn de la paracentesis electiva, que
sin embargo no puede asociarse a mala praxis en su realizacién. Tampoco se requeria
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ingreso hospitalario. Las guias médicas solo mencionan monitorizacién del paciente
durante unas horas, siendo asi que en este caso estuvo ingresado desde las 18:29 del 2
de marzo hasta las 7:36 del dia siguiente.

Partiendo de los hechos anteriores, este Consejo considera que no ha quedado
probado en el expediente que haya existido mala praxis en la atencién médica
dispensada al paciente, pues asi se deduce de los informes emitidos, sin que la parte
reclamante haya probado lo contrario, pues el informe pericial aportado se limita a
realizar afirmaciones sin apoyo cientifico alguno.

Como ya se ha avanzado, el otro extremo que sustenta la reclamacién es el relativo a
la falta de consentimiento informado al respecto.

Antes de comprobar si en el caso que nos ocupa existi6 o no consentimiento
informado debemos realizar unas consideraciones generales sobre el mismo.

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

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

A este respecto, este Consejo Consultivo ha venido manifestando (dictamen 509/2015,
entre otros) que no se trata pura y simplemente que los profesionales que tienen a su
cargo el deber de informacién cumplan una obligaciéon legal, relacionada con un
derecho del paciente. Mas alld de lo anterior y en contemplacion de dicha regulacién
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desde una vertiente positiva, puede apreciarse en ella, como ha afirmado el Tribunal
Constitucional en sentencia 37/2011, de 28 de marzo, una doble garantia: por un lado,
para el paciente, el derecho de autodeterminacion y el respeto a su integridad fisica y,
por otro, para los facultativos, una garantia de su propia actuaciéon profesional.

Como ha afirmado este Consejo Consultivo en su dictamen 746/2018, <<debe
recordarse que el consentimiento informado cumple dos funciones primordiales: uno,
de garantia para el paciente en tanto este adquiere el conocimiento necesario acerca
de los pormenores de la actuacion médica (diagndstico, prondstico y alternativas de
tratamiento) y, dos, una funcién excluyente de la responsabilidad que se desplaza al
paciente que consiente soportar las consecuencias probables sobre su salud y su
persona.

>>Ahora bien, ni lo uno ni lo otro tiene caracter absoluto: lo primero porque la
ausencia de consentimiento informado no supone inexorablemente la obligacidon de
indemnizar si no se produce después un dafio de las caracteristicas que luego se
analizaran, y, lo segundo porque tampoco la existencia del mismo excluye siempre la
responsabilidad si concurren los presupuestos para ello.

>>Asi pues, aun acaeciendo un dafio cierto cuyo riesgo no quedd advertido en el
consentimiento informado no siempre habra de responderse por él sino sélo en el caso
en que la falta o la insuficiencia de la informacién ofrecida al paciente afecte a los
riesgos inherentes y tipicos a la intervencion, que son los Unicos advertibles por ser los
Unicos previsibles. Solo entonces se producird la asuncion de éstos por el centro
hospitalario y, en su caso, por el facultativo, por cuanto el dafo habria devenido
antijuridico por lo que el paciente no tendria el deber juridico de soportarlo. Por
contra, los que resulten insdlitos, atipicos o anormales no estan sujetos a la exigencia
de su advertencia en el documento del consentimiento informado puesto que
dificilmente puede informarse de aquello que no resulta previsible y, por tanto, no
estd al alcance del conocimiento ni siquiera cientifico. En consecuencia, el primer dato
a tener en cuenta es el tipo de riesgo del que no se ha ofrecido la informaciéon debida.

>>Por otra parte, el dafio, es decir, el detrimento patrimonial que constituye el
fundamento de la reclamacidn ha de producirse de forma cierta y efectiva. Sin dano, es
obvio que no procede resarcimiento patrimonial. En este sentido, el Tribunal Supremo
ha declarado que la falta del consentimiento informado revela una mala praxis (SSTS
de 2 de octubre de 1997, 3 de octubre de 2000 y 14 de octubre de 2002), pero para
que de ella pueda derivarse responsabilidad es necesario que la lesidn por la que se
reclama resulte o sea consecuencia de esa mala praxis médica en el sentido que
después se razonard. Dicho de otro modo: se requiere que el dano por el que se
reclama pueda ser entendido como resultante de un riesgo tipico, vinculado a la
intervenciéon médica realizada, del que los reclamantes debieron tener informacion
previa y a los que debieron prestar su consentimiento.

>>Y, por ultimo, por lo que respecta a la relacidon causal, cuando el reproche se centra
en la falta de informacion previa al emitir el consentimiento, ésta no se corresponde al
sentido técnico de “causalidad material” entre una desinformacién y el resultado
danoso producido, sino en el sentido de que la informacidn recibida fue la debida para
prestar el consentimiento o conformidad a la intervencion. La razén es obvia: el

152



Maria Jesus Gallardo Castillo

reclamante debe probar no sdlo la existencia del riesgo o complicacién del que no fue
informado sino que, desde el punto de vista de la causalidad, debe acreditarse que
éste era de tal entidad que hubiera bastado de su conocimiento para que el paciente
hubiera decidido no someterse finalmente a la intervencién. Por ello, si no se informa
debidamente del mismo y el dafio se produce, se afirma que existe relaciéon de
causalidad entre la falta de informacion y el dafo producido, pues en este caso debe
presumirse que, de haber sido informado el paciente sobre la entidad de dicho riesgo
no hubiera consentido someterse a la intervencidn. Y, siguiendo este razonamiento, si
la intervencién no tiene lugar, el dafio, real y cierto, no se hubiera producido>>.

En el caso sometido a nuestra consulta, ha de decirse que en el expediente consta el
documento de consentimiento informado pero este Consejo Consultivo al examinarlo
ha constatado que éste no aparece firmado por el interesado ni por quien, en su caso,
pudiera representarle. La cuestion no es baladi y aunque la falta de consentimiento
informado supone, como acabamos de significar, la existencia de un funcionamiento
anormal (sentencias de 14 de octubre de 2002, 20 de septiembre de 2005 y 22 de
octubre de 2009, entre otras) que constituye una infraccion de la lex artis ad hoc
(sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2008, entre otras) y aunque ello
no signifigue automadticamente ni per se el surgimiento de la responsabilidad
patrimonial, si puede generarla si de tal infraccidn de la lex artis se ha materializado el
dano del que debié haberse informado y obtenido el consentimiento.

Esa misma jurisprudencia y este Consejo Consultivo (en los dictamenes 92, 490 y
591/2007 y 427/2016, entre otros) vienen recordando que, bajo esas premisas y en
determinadas circunstancias que se van a analizar a continuacion, la omisién del
consentimiento informado produce a la victima un dafio moral reparable
econdmicamente si se le ha privado sin razon alguna de su capacidad para decidir
(sentencias del Tribunal Supremo de 20y 25 de abril, 9 de mayo y 20 de septiembre de
2005 y 30 de junio de 2006).

En el caso sometido a nuestra consulta, parece evidente que el caracter invasivo y
especialmente peligroso por la susceptibilidad de generar el riesgo que finalmente
provoco el fallecimiento del paciente, determina que el consentimiento debid haberse
llevado a cabo de forma escrita (apartado 2 del articulo 8 de la citada Ley 41/2002),
bien por él mismo o por algun familiar allegado o su representante, no bastando a
estos efectos con el hecho de que conste el documento en la historia clinica si éste,
como ha sucedido, no se encuentra debidamente firmado como forma de
manifestacion de la voluntad que debe serlo de forma expresa. Sélo asi, como se
afirmara en el dictamen 848/2010, “el consentimiento informado permite en estos
casos al paciente evaluar los beneficios y riesgos, optando entre las diferentes
alternativas existentes o descartar simplemente cualquier intervencion, considerando
los importantes riesgos asociados a la misma”.

A estos efectos deben diferenciarse en estos casos dos situaciones distintas -de ahi
que se advirtiera mas arriba de la reciproca incidencia entre el examen del
cumplimiento de la lex artis en la realizacion del acto médico y la ausencia de
consentimiento informado-: una, la situacidén en que quede acreditada la infraccién de
la lex artis en la realizacién del acto médico y su directa relacidén causal con la lesion
que motiva la reclamacién patrimonial y, dos, la situacién contraria, es decir, se ha
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materializado una complicacién propia de la intervencién quirdrgica o una secuela
previsible que debid haberse informado y consentido (en este caso, la hemorragia que
provoco el fallecimiento) pero no ha quedado suficientemente acreditado que resulte
atribuible a una actuacién médica incorrecta. En el primer caso, la indemnizacién
tendria por objeto el resarcimiento del dafio fisico producido o resultado acontecido
(sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2009). En el segundo, la infraccién
por omitir la debida informacidn podria generar responsabilidad como dafo
auténomo, es decir, desvinculado del dafio fisico porque, aunque este dafio (sin él no
habria lugar a la indemnizacion) no sea atribuible causalmente a la mala praxis en la
realizacion del acto médico, el riesgo no ha sido desplazado al paciente por no haber
sido debidamente informado ni haberlo consentido y porque, en palabras de la
sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 2011, la omisién de informacién y de
consentimiento “otorga el derecho a la indemnizaciédn no por las consecuencias
derivadas del acto quirdrgico sino porque se desconocid un derecho del enfermo
irrenunciable a decidir por si si queria o no asumir los riesgos inherentes a la
intervencion a la que iba a ser sometido”. Como afirman las sentencias del Tribunal
Supremo de 4 abril de 2000 y de 8 de septiembre de 2003, habiéndose producido el
efecto lesivo del que debid haberse advertido y consentido, aunque no haya mediado
infraccion alguna de la lex artis, procede indemnizar puesto que en estos casos cabe
considerar que la informacién y el consentimiento que debe seguir a la misma es un
bien moral y, por tanto, el resarcimiento deber ser en tal concepto.

En consecuencia, este Consejo Consultivo concluye por todo lo razonado que en el
caso examinado procede reconocer la responsabilidad patrimonial por la falta de
consentimiento informado al ser ésta una deficiencia en el actuar médico que lesiona
el derecho de autodeterminacién, en el sentido recogido por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (asi, sentencias de 12 de diciembre de 2006 y 16 de enero de 2007,
ademads de las anteriormente citadas), por lo que procede que este Consejo se
pronuncie sobre la valoracién del dafo causado y la cuantia y modo de Ia
indemnizacién.

Apreciada la existencia de responsabilidad patrimonial por la lesiéon del derecho del
paciente en relacion con el consentimiento informado y con respeto a su dignidad
personal, como sefiala el articulo 9.5 de la Ley 41/2002, procede que este Consejo se
pronuncie sobre la valoracién del dafo causado y la cuantia y modo de Ia
indemnizacién considerando, como se ha avanzado, como dafio autdnomo (sentencia
del Tribunal Supremo de 27 diciembre 2011); cuestion sobre la que no se pronuncia la
Administracion al entender que no existe tal dafo. En estas circunstancias, atendiendo
a la cuantia de la indemnizacién fijada en supuestos similares y con arreglo a la sana
critica, el Consejo Consultivo considera que el dafio moral ocasionado puede cifrarse
prudentemente en 5.000 euros.

VIll. Dictamen 674/2021, de 15 de septiembre, en relacion con el procedimiento de
responsabilidad patrimonial de la Administracion en el que los interesados reclaman
por el fallecimiento de su hijo como consecuencia de un retraso de diagndstico.

En el fundamento juridico tercero de este dictamen se destaca la trascendencia de la
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audiencia como trdmite esencial para los interesados, y en el fundamento juridico
cuarto, en relacion a la determinacion del “dies a quo”, se recuerda como el principio
“pro accione” obliga a huir de un computo estricto del plazo

Ponencia: Presidenta, Maria Jesus Gallardo Castillo
Letrado, José Luis Martin Moreno

Se solicita dictamen de este Consejo Consultivo sobre el procedimiento de
responsabilidad patrimonial de la Administracién tramitado por el Servicio Andaluz de
Salud, en respuesta a la reclamacién interpuesta por doiia VE.G.P.

Hay que hacer notar que la reclamacién se formula por personas interesadas y
activamente legitimadas para reclamar, ya que se trata de los padres del paciente
fallecido, quienes alegan el dano moral que se deriva de la pérdida del ser querido
[arts. 4.1.a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas y 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico].

En lo que respecta al procedimiento, el Consejo Consultivo destaca que es necesario
insistir en el significado de la audiencia prevista en el articulo 82 de la Ley 39/2015
como tramite esencial para los interesados, ya que les permite alegar y presentar los
documentos vy justificaciones que estimen pertinentes para la defensa de su derecho.
Como indicamos en el referido dictamen, aunque es cierto que el articulo 82.4 permite
prescindir del tramite de audiencia en los supuestos que en él se mencionan, no lo es
menos que la Administracion debe interpretar con absoluta prudencia si concurre el
presupuesto de hecho exigido por el legislador para prescindir del trdmite de
audiencia. La normativa reguladora del procedimiento administrativo comun no ha
confiado la practica de dicho tramite al libre arbitrio de la Administracion, pues la
omision del tramite de audiencia se establece en el supuesto tasado por la norma,
configurado como una excepcidn para supuestos en los que la practica mecanica o
rutinaria de dicho tramite podria incluso perjudicar a los interesados. Asi sucede
cuando no existe controversia alguna sobre los presupuestos facticos y el fundamento
de las pretensiones ejercitadas, en los que la apertura de dicho trdmite conduciria a
retrasar la pronta resolucion de los asuntos, en perjuicio de los interesados.

Ciertamente, el radio de operatividad del articulo 82.4 no se cife a los supuestos en los
que la Administraciéon reconoce la pretensién de los interesados y se propone dictar
una resolucion en consecuencia con las solicitudes que formulan. La norma puede
operar también en supuestos en los que se postulan soluciones desestimatorias de las
solicitudes o reclamaciones “si no son tenidos en cuenta otros hechos ni otras
alegaciones que las aducidas por los interesados o conocidas por ellos”, pero en estos
casos deben extremarse las cautelas, pues de ningin modo cabe una interpretacién
laxa de la norma, que multiplicaria las situaciones de indefensién. Como consecuencia
de ello, el dictamen 226/2021 de este Consejo Consultivo, entendido que, en el
supuesto objeto de dictamen, procedia devolver el expediente sin entrar en la cuestiéon
de fondo, pues no resulta de recibo que dieciséis meses después de haberse
presentado la reclamacion y sin haber puesto en conocimiento de los interesados la

155



De Lege Ferenda 1 (2023)
Derecho y sociedad digital, pp. 116-160

posible prescripcion de la accidén, se prescinda del tramite de audiencia con la
invocacion genérica del referido articulo 82.4 de la Ley 39/2015.

En ese contexto, en el citado dictamen acordamos la devolucién del expediente a la
Administracién consultante, con el fin de que se concediera tramite de audiencia a los
interesados para que pudieran aportar nuevos documentos o alegaciones,
considerando la utilidad que podria tener dicho tramite en orden a conocer las
posibles circunstancias interruptivas de la prescripcion.

Una vez practicado el tramite de audiencia, puede parecer sorprendente que los
reclamantes se limiten a expresar que la documentacién que menciona la
Administracion no modifica el relato de los hechos formulados en su escrito inicial, ni
las consecuencias que se derivaron de los mismos. Los interesados sefialan que la
mayoria de la documentacién del expediente ya obraba en el mismo y el contenido de
sus alegaciones da a entender que no han conocido la primera propuesta de resolucién
elaborada por la Administracién, en la que postuld la desestimacion de la reclamacién
por prescripcion del derecho a reclamar.

Asi parece confirmarlo el oficio que figura en la pagina 124 del expediente, en el que se
indica lo siguiente: “(...) de acuerdo con lo previsto en el articulo 82 de la precitada ley,
se abre el preceptivo trdmite de audiencia, significdndole que en el citado
procedimiento obran, ademds de su reclamacién y documentos aportados, los
siguientes documentos de los que le adjuntamos copia: Historia clinica del Hospital
UVM e Informe del Servicio de Pediatria. Historia clinica del Centro de Salud LR e
historia clinica complementaria. Historia clinica de Diraya”.

El Consejo Consultivo debe censurar esta actitud de la Administracién, ya que no sélo
no consta que diera a conocer a los interesados su postura sobre la prescripcién del
derecho a reclamar, sino que tampoco consta que le diera traslado del dictamen de
devolucion de este Consejo Consultivo, que fue el que motivd la concesion del tramite
de audiencia. Esta manera de actuar se compadece mal con la filosofia que inspira los
principios generales de actuacion de las Administraciones Publicas (art. 3.1 de la Ley
40/2015) y no casa, desde luego, con el principio de “buena administracion”, como tal
reconocido en el articulo 31 del Estatuto de Autonomia para Andalucia y en el articulo
5 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia,
qgue también lo incluye, en su articulo 3, al concretar los principios generales de
organizacién y funcionamiento de la Administracion de la Junta de Andalucia.

A pesar de lo anterior, daremos respuesta a esta cuestidon en el siguiente fundamento
juridico, advirtiendo que no procede apreciar la prescripcion, para entrar después en el
problema de la relacion causal, el cual se aborda en el expediente, aunque no tiene
reflejo en la propuesta de resolucion.

v

La propuesta de resolucién objeto de dictamen se cifie al andlisis de la prescripcion,
pronunciandose en los siguientes términos:

<<Segun el articulo 67.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas “el derecho a reclamar
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prescribird al afo de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacién o se
manifieste su efecto lesivo. En caso de dafos de caracter fisico o psiquico a las
personas, el plazo empezard a computarse desde la curaciéon o la determinacion del
alcance de las secuelas”.

>>En este supuesto concreto, el acto que motiva la reclamacion es el desafortunado
fallecimiento del menor, P.G.G., que tiene lugar el 3 de diciembre de 2017.

>>Habiendo presentado el escrito de reclamacién el 15 de octubre de 2019, es clara la
prescripcion del derecho a reclamar por parte de los interesados.

>>La solicitud de historia clinica, ya sea en via administrativa o judicial, no interrumpe
el ejercicio de la accidn para reclamar en lo que al fallecimiento se refiere. Y ello por
asi disponerlo clara y explicitamente la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

>>Para el Tribunal Supremo los controles ambulatorios o la realizacién de informes a
efectos de declaracion de invalidez no tiene incidencia automatica a efectos de inicio
del computo del plazo para ejercitar la accién de reclamacién; (STS de 24 de octubre
de 2011, Rec. casacidon 4816/2009), por lo que, por analogia, la solicitud de una historia
clinica no puede considerarse interruptora del ejercicio de la accidon para reclamar.
Otras sentencias con fundamentos juridicos analogos: STS de 22 de febrero de 2012,
RCA 608/2010; STS de 29 de noviembre de 2011, RCA 4647/2009.

>>Ademas, la ley permite que, una vez iniciado el procedimiento, los interesados
puedan desistirse de su solicitud o renunciar a sus derechos (articulo 94 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas) por lo que en el plazo legalmente establecido la parte
interesada podria haber presentado la reclamacidn y, en el supuesto de que una vez
recibida la historia clinica y examinada la misma, hubiera considerado que la
prestacion asistencial se ajustaba a derecho, podria haberse desistido del
procedimiento administrativo. >>

La cita realizada en la propuesta de resolucidn a las sentencias del Tribunal Supremo
de 24 de octubre de 2011, 29 de noviembre de 2011 y 22 de febrero de 2012,
confunde mads que aclara, pues dichas sentencias se refieren a supuestos en los que se
discute la fijacidon del dies a quo o la admisién de reclamaciones posteriores al afio
desde el inicio del cobmputo del plazo por aparicién de nuevas secuelas (adenopatia
inguinal posterior a la presentacion de la reclamacion, resultando controvertido si
guarda o no relacion directa con el proceso tumoral inicial). La ultima de dichas
sentencias recuerda que las resoluciones de minusvalia e incapacidad, no sirven para
interrumpir ni para hacer ineficaz el plazo transcurrido correspondiente a una
reclamacién de responsabilidad patrimonial, en una linea con la que concuerda la
doctrina de este Consejo Consultivo. Dicho lo anterior, no parece acertado el recurso a
la “analogia” mencionado en la propuesta objeto de dictamen, pues se trata de
interpretar el alcance de la regulacién legal basada en la doctrina de la actio nata. Mas
bien cabria traer a colacién, por los motivos que después se indican, algunas
afirmaciones que el propio Tribunal Supremo realiza en su sentencia de 11 de junio de
2020 (mutatis mutandi, pues la sentencia aborda un problema de prescripcion en el
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orden tributario). En dicha sentencia recuerda el Tribuna Supremo que “el principio de
buena administracién (implicito en nuestra Constitucién y positivizado ahora en la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea) impone a la Administracion
una conducta lo suficientemente diligente como para evitar definitivamente las
posibles disfunciones derivadas de su actuacién, sin que baste para dar cobertura a sus
deberes la mera observancia estricta de procedimientos y tramites (...).”

Es cierto que el dies a quo del computo del plazo de prescripcion viene dado por la
fecha de fallecimiento del menor (3 de diciembre de 2017), dado que los padres
reclaman por el dafio causado por la pérdida de su hijo. Atendiendo Unicamente a
dicha referencia temporal seria correcta la conclusion a la que llega la Administracion,
al sostener que la reclamacion, presentada el 15 de octubre de 2019, es claramente
extemporanea.

Sin embargo, el Consejo Consultivo no puede compartir la totalidad de los
razonamientos de la propuesta de resolucién, en lo que respecta a la posible
interrupcién de la prescripcidon. Para comenzar, los interesados se refieren a las
dificultades que han tenido para conseguir la documentacidn médica necesaria para
averiguar si el fallecimiento de su hijo se debié a la conducta negligente de los
Servicios Médicos del SAS. La senora G., aduce a este respecto que ha presentando
varias denuncias en los Juzgados de Instruccién de Lora del Rio. En efecto, en la pagina
26 del expediente consta una denuncia de la madre ante el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccidn Numero Uno de Lora del Rio frente al Hospital VM por la
asistencia recibida por su hijo el 23 de noviembre de 2017. En dicha denuncia,
presentada el 2 de octubre de 2018, sefiala la denunciante que ya puso una denuncia
anterior para que le dieran los informes completos de su hijo y le urge disponer de
determinados documentos relacionados con la entrada el del menor, pruebas
realizadas, diagndstico, medicacidn y tratamiento. Anteriormente consta una denuncia
de la madre, por el mismo motivo, ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
Numero Dos de Lora del Rio. Asimismo, en la pagina 28 y siguientes del expediente
consta solicitud de la historia clinica, fechada el 20 de septiembre de 2018, en la que la
interesada se refiere a los mismos documentos. La parte reclamante sefala que
finalmente le fue expedido el documento solicitado, con fecha 15 de octubre de 2018,
como consta en el pie del documento aportado junto a su reclamacién con el nimero
3.

En esta materia, el Consejo Consultivo viene sefialando desde su dictamen 84/1995
que el principio pro accione obliga a huir de todo planteamiento estricto y limitativo
del cdmputo del plazo y, por ende, de la apreciacion de la prescripcién, en aras a
facilitar el ejercicio de los derechos que en este dmbito asisten a los interesados, sin
que tal planteamiento pueda suponer una quiebra injustificada del sistema de
prescripcidn. Dicha doctrina, representa un justo equilibrio entre el referido principio
pro accione y el de seguridad juridica, ya que el ejercicio de la accién no puede
prolongarse en el tiempo sine die a espaldas de toda cobertura legal.

Nuestra doctrina concuerda con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que en
sentencias de 7 de junio de 2011, 24 de octubre de 2011 y 16 diciembre de 2011
recuerda lo siguiente: “la prescripcion de la accién constituye un obstaculo al ejercicio
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tardio de los derechos que se impone en beneficio de la certidumbre y de la seguridad
juridica, y no en beneficio o con fundamento en la justicia intrinseca. Razén por la que
debe merecer un tratamiento restrictivo, que no deje de atender al dato de si aquellos
valores de certidumbre y seguridad juridica estan o pueden estar realmente afectados
o puestos en peligro en el caso de autos.”

De las consideraciones que efectia la Administraciéon podria deducirse que la solicitud
de la historia clinica no produce en ningun caso la interrupcién de la prescripcién, con
independencia de las particulares circunstancias que en cada caso puedan concurrir.
Sin embargo, aunque la Ley 39/2015 no se haya ocupado especificamente de esta
cuestion, y el articulo 1973 del Cdédigo Civil se refiera sélo a la interrupcion de la
prescripcion de las acciones por su ejercicio ante los Tribunales, por reclamacién
extrajudicial del acreedor y por cualquier acto de reconocimiento de la deuda por el
deudor, conviene no perder de vista el fundamento de la prescripcién y la pretensién
ultima del legislador basada en la actio nata.

En este plano, dificilmente podria justificarse el empleo de pautas hermenéuticas
rigidas que conduzcan a exigir la presentacion de la reclamacién a toda costa, dentro
del periodo de un afio a partir del fallecimiento, si la Administracién obstaculiza el
ejercicio de la accién, no permitiendo que los interesados puedan acceder a
determinada documentacion clinica; maxime cuando la reclamante se ha visto
obligada a formular dos denuncias en la via penal para obtener dicha documentacién.
En esta materia, no caben soluciones categéricas y aprioristicas, al margen del analisis
de las circunstancias del caso concreto, pues si se procediera de este modo podrian
alcanzarse conclusiones inaceptables, obligando a los particulares al ejercicio
temerario de la accidn, abocdndoles a presentar reclamaciones sin conocer los
elementos que configuran la responsabilidad patrimonial, es decir, el fundamento
mismo de la pretensién indemnizatoria.

En esta direccion, no hay que olvidar que el articulo 67.2 de la Ley 39/2015 dispone
que: “En la solicitud que realicen los interesados se deberdn especificar las lesiones
producidas, la presunta relacidon de causalidad entre éstas y el funcionamiento del
servicio publico, la evaluacidon econdmica de la responsabilidad patrimonial, si fuera
posible, y el momento en que la lesidn efectivamente se produjo, e ird acompafiada de
cuantas alegaciones, documentos e informaciones se estimen oportunos y de la
proposicion de prueba, concretando los medios de que pretenda valerse el
reclamante.”

De acuerdo con la doctrina referida, debemos subrayar que no estamos ante un caso
de inaccién o dejacion del derecho por parte de los reclamantes; antes al contrario,
acuden a la via penal para obtener documentos aduciendo que no han podido
obtenerlos de la Administracién, de manera que mantener la extemporaneidad de la
reclamacion a todo trance, sin conocer siquiera el fundamento de dichas denuncias y
las actuaciones que la motivaron, seria olvidar el fundamento de la prescripcion
extintiva, favoreciendo a la Administracién, cuya actitud pudo obstaculizar el ejercicio
de la accion hasta que entregd la documentacién solicitada. Ello colocaria en una
situacion de ventaja a la Administracién, en contra de la maxima nemo auditur
propriam turpitudinem allegans.
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Por las razones expresadas, a las que se suman las que sefialamos en el anterior
fundamento juridico sobre el modo en que se concedié el segundo tramite de
audiencia, consideramos que la respuesta del SAS a los reclamantes no puede
descansar sobre la supuesta prescripcion del derecho a reclamar, sino que debe
examinarse la cuestion de fondo.
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