Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen n°® 222/2022

El Consejo Juridico de la Region de Murcia, en sesion celebrada el dia 27 de septiembre de 2022, con la
asistencia de los sefiores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticion de consulta
por el Sr. Director Gerente del Instituto Murciano de Accion Social (por delegacion de la Excma. Sra. Consejera de
Mujer, Igualdad, LGTBI, Familias y Politica Social), mediante oficio registrado el dia 18 de abril de 2022
(COMINTER 113071 2022 04 18-10 26), sobre responsabilidad patrimonial instada por D.2 X, por dafios causados
en la tramitacién de prestacion de asistencia a la dependencia (exp. 2022_134), aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- La reclamacion sobre la que versa este Dictamen ya fue objeto de uno anterior, el 287/2021, de 22 de
noviembre, que concluyé en la necesidad de completar la instruccién antes de entrar en el fondo del asunto.

En orden a evitar innecesarias repeticiones, cabe dar por reproducidos los antecedentes de aquel Dictamen sin
perjuicio de recordar ahora los hitos principales del procedimiento y las alegaciones y pretensiones formuladas por
la actora.

Asi, con fecha 22 de abril de 2016, D.2 X, actuando en nombre propioy en elde D. Yy D.2Z y de D.2 P, todos
ellos en su condicion de herederos ab intestato de su padre y esposo, respectivamente, D. Q, presenta
reclamacién de responsabilidad patrimonial por los dafios que dicen haber sufrido como consecuencia del
inadecuado funcionamiento de los servicios sociales dependientes de la Administracion regional.

Relata la reclamacion que, con fecha 25 de enero de 2009 (en realidad se presenté el 31 de enero), D. Q presentd
solicitud de reconocimiento del grado de minusvalia, que fue resuelta el 12 de agosto de ese mismo afio,
otorgandole una minusvalia del 72% y una necesidad de asistencia de tercera persona “no valorada”.

Tras reclamar contra dicha resolucion, por otra de 6 de octubre de 2009 (frente a lo indicado en la reclamacion
esta Ultima data del 3 de agosto de 2010, documento 10 del expediente) y fecha de efectos de 31 de enero de
2009, se le reconoce un grado de discapacidad del 81% y una necesidad de asistencia de tercera persona de 17
puntos.

No conforme con dicha resolucién, presenté demanda ante la jurisdiccién social que dio lugar a la sentencia del
Juzgado de lo Social 3 de Murcia, n.° 73/2013, de 6 de marzo, que declara al actor afecto de necesidad de
asistencia de tercera persona en una puntuacién de 33 puntos, teniendo asi mismo dificultades para utilizar
transportes colectivos valorada en 13 puntos.

Tras la oportuna peticiéon de rectificacion solicitada por el interesado, el mismo Juzgado dicta auto de 24 de mayo
de 2013, que declara al actor afecto de necesidad de tercera persona con una puntuacion de 44 puntos,
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manteniendo sin variacion el resto de pronunciamientos.

En cumplimiento del indicado auto, el 3 de junio de 2013 se dicta resolucién de reconocimiento de grado de
discapacidad que le asigha 44 puntos en el apartado necesidad de asistencia de tercera persona, con efectos
desde el 6 de octubre de 2009.

Recurrida la sentencia en suplicacion y posteriormente en casacion, el primero de dichos recursos es desestimado
por Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, nim. 467/2014, de 2 de junio, e
inadmitido el segundo, segun afirma la interesada, por auto de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 23 de
abril de 2015.

Tras manifestar que los efectos del reconocimiento del grado de discapacidad y de la necesidad de asistencia de
tercera persona han de referirse al 31 de enero de 2009, correspondiente a la fecha de la solicitud inicial, y no al 6
de octubre de ese afio, entienden los reclamantes que el Instituto Murciano de Accién Social (IMAS) incurrio en
error al valorar la necesidad de asistencia de tercera persona primero en 0 puntos y luego tras la reclamacion en
17 puntos, como evidencio que en sede judicial se elevara dicha puntuacion hasta los 44 puntos.

Como consecuencia de dicho error, se demoré el momento en que el Sr. Q habria podido “solicitar la
correspondiente homologacion al grado de dependencia, que la normativa prevé”, pues de haber actuado la
Administracién correctamente, dicha solicitud podria haberse efectuado el 12 de agosto de 2009 (con efectos del
31 de enero anterior), fecha de la inicial resolucién de reconocimiento de discapacidad.

Si bien la reclamacién no se detiene en precisar la normativa de dependencia que entiende que ampararia la
reclamacion, cabe indicar que se refiere a lo establecido en la Disposicion adicional novena de la Ley 39/2006, de
14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia
(en adelante, Ley de Dependencia), en cuya virtud, “quienes tengan reconocida la pension de gran invalidez o la
necesidad de asistencia de tercera persona segun el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de
procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia, tendran reconocido el
requisito de encontrarse en situacion de dependencia en el grado que se disponga en el desarrollo reglamentario
de esta ley”. A la fecha de la resolucion de discapacidad, el 12 de agosto de 2009, la referencia que la indicada
disposicion legal hace al desarrollo reglamentario ha de entenderse realizada al Real Decreto 504/2007, de 20 de
abril, por el que se aprueba el baremo de valoracién de la situacién de dependencia establecido en la dicha Ley
39/2006, cuya Disposicién adicional primera, apartado 2, prevé que a quienes tengan reconocido el complemento
de la necesidad del concurso de otra persona, determinado segun la normativa reguladora del reconocimiento,
declaracion y calificacion del grado de minusvalia, “se les reconocera el grado y nivel [de dependencia] que les
corresponda, en funcidn de la puntuacién especifica otorgada por el citado baremo, de acuerdo con la siguiente
tabla: De 15 a 29 puntos: Grado de dependencia, nivel 2; de 30 a 44 puntos: Grado Il de dependencia, nivel 2; de
45 a 72 puntos: Grado Ill de dependencia, nivel 2.

En consecuencia, la reclamacion considera que, de no haber errado el IMAS en la valoracion de la necesidad de
asistencia de tercera persona, se le habrian reconocido al Sr. Q 44 puntos que, por homologacion, le habrian
permitido solicitar y obtener el Grado Il de dependencia, nivel 2, con efectos desde el 31 de enero de 2009.

Sefiala la reclamacion que el Sr. Q fallecié el 26 de marzo de 2013.

Sus herederos solicitan una indemnizacién de 16.397,78 euros, importe correspondiente a la prestacion
econdmica que le habria correspondido entre el 31 de enero de 2009 y el 31 de marzo de 2013, por cuidados en el
entorno familiar, pues fue atendido en su domicilio hasta su ébito.

SEGUNDO.- Declarado el desistimiento de los reclamantes por Orden de la Consejeria de Familia e Igualdad de
Oportunidades (por delegacién, el Director Gerente del IMAS), de 28 de abril de 2017, al entender la
Administracién que no habia quedado debidamente acreditada la representacién de la actora respecto de sus
familiares, y tras la correspondiente impugnacion, por sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
nam. 2 de Murcia, de 29 de octubre de 2020, se declara “el derecho de la parte recurrente a que por la parte
demandada se continte el procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado a instancias, solo, de D.2 X".

TERCERO.- Conferido tramite de audiencia a la interesada, presenta alegaciones mediante escrito fechado el 14
de abril de 2021 para reiterar las ya formuladas con anterioridad y ratificarse en su pretension indemnizatoria.
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CUARTO.- Con fecha 31 de mayo de 2021 y a solicitud de la instruccion, se evacua informe por la Directora de la
Unidad de Valoracion y Diagnéstico de Murcia, que se expresa en los siguientes términos:

“1) En cuanto al supuesto "error inicial en el que incurre el IMAS en el diagnéstico y valoracién de
12-08-2021" (sic, en realidad 2009), segun las palabras utilizadas por el reclamante, se rechaza la existencia de
error de tipo alguno en la valoracion efectuada.

El equipo de valoracion, siguiendo el procedimiento legalmente reglado, procedio a valorar al interesado de
conformidad con los documentos médicos aportados por este y la correspondiente entrevista personal, emitiendo
el correspondiente dictamen, y determinando en este caso la existencia de un grado de discapacidad del 81% y 17
puntos en el baremo de ayuda de tercera persona. Todo ello tras estimar parcialmente la reclamacién previa a la
via jurisdiccional que interpuso el interesado el 6-10-2009.

Una vez revisado el expediente no se observa la comision de error alguno en su tramitacion que pudiese originar
responsabilidad patrimonial. Tampoco se observa en las alegaciones efectuadas por el reclamante que se sefale,
mas alla de lo que denomina "error en el diagnéstico”, la existencia de algun error durante la tramitacion del
procedimiento de valoracién que hubiese podido provocar un dafio indemnizable al interesado.

2) El hecho de que el Juzgado de lo Social, mediante sentencia de 6-3-2013 (corregida y aclarada mediante auto
de 24-5-2013), estimase parcialmente la demanda interpuesta por el interesado y acordase que la puntuacién en
el baremo de tercera persona debia aumentarse hasta 44 puntos, concediendo también 13 puntos en el baremo
de movilidad y transporte, no puede, a nuestro juicio, conllevar la existencia de un "error en el diagnéstico",
concepto ajeno al procedimiento de valoracion de discapacidad en el sentido que pretende darle el reclamante, y
gue en su caso podra ser aplicado en el ambito de la practica médica preventiva y curativa.

En efecto, como es sabido y tiene dicho reiterada doctrina y jurisprudencia, ni siquiera el mero error de diagnostico
en la practica médica puede considerarse generador de responsabilidad puesto que la ciencia médica no es una
ciencia exacta. Lo que si puede generar responsabilidad y por tanto reclamaciones es el error de diagndstico
fundamentado en la ausencia de realizacién de pruebas diagnésticas que, dada la clinica y sintomatologia del
paciente, estaban indicadas realizar para su curacién. Como decimos, cuestiones todas estas ajenas al
procedimiento de valoracion que realiza el IMAS, en el que el equipo correspondiente se limita a valorar y
cuantificar el grado de discapacidad y/o dependencia del solicitante de dicha valoracion. Entender que la
disparidad de criterios entre el equipo de valoracion y una resolucion judicial conlleva automaticamente un error
indemnizable por la via de la responsabilidad patrimonial, seria contrario a las disposiciones legal es 'y
jurisprudenciales en esa materia e incluso al propio sentido comun.

Pero es que, ademas, en el presente caso, en la sentencia del Juzgado de lo Social tampoco se hace mencién
alguna por el Juzgador a la existencia de error de tipo alguno que sea susceptible de generar responsabilidad
patrimonial de la Administracion. Simplemente, y en la linea de lo expuesto anteriormente, se constata que el
criterio del Juzgador difiere del criterio del equipo de valoracién, debiendo prevalecer el de aquél por ser el
superior criterio en estos casos.

Y, ademas, la sentencia que puso fin al litigio tampoco difiere en exceso del criterio del equipo de valoracion,
manteniendo el 81% de grado de discapacidad, y aumentando la puntuacion de concurso de tercera persona por
debajo incluso de las pretensiones del interesado; de hecho, la sentencia es "parcialmente” estimatoria, resultando
que la familia del interesado interpuso recurso de suplicacion contra la misma (integramente desestimado por el
TSJ de Murcia) y posteriormente recurso de casacion que le fue inadmitido por el TS.

Consejo Juridico de la Regién de Murcia Dictamen 222/22 3de 12
Fecha impresion: 18/05/2024 22:25



3) En otro orden de cosas, tras la revision del expediente y de las alegaciones efectuadas por el reclamante, se
constata que nunca se ha solicitado por el interesado en tiempo y forma prestacion econémica o de otro tipo a la
gue pudiera tener derecho por haber sido reconocido como dependiente.

Al margen del deseo del interesado de obtener en su dia un grado de discapacidad homologable con un grado de
dependencia Il nivel 2 (lo que motivé que estuviese litigando hasta el 23-4-2015, fecha en la que se dicté por el TS
el auto que inadmitié su recurso de casacion), lo cierto y verdad es que pudo, si a su derecho convenia, solicitar
las prestaciones a que hubiere lugar en materia de dependencia ya desde el 3-8-2010 (fecha de la Resolucién del
IMAS que le concedia una valoracion del 81% de grado de discapacidad, homologable con la dependencia), y ello
sin perjuicio de haber seguido litigando en busca del reconocimiento de un nivel mas alto del grado de
dependencia que ya se le habia concedido.

Al no haberse solicitado en su momento prestacion del sistema de dependencia (prestacion que, posteriormente,
podria haber variado en su caso en cuanto a su contenido y alcance), no resulta posible acudir al procedimiento
de solicitud de prestaciones reconocidas a dependientes fallecidos, que seria la via normal de articular la
reclamacién econdmica por el reclamante, en cuanto comunidad hereditaria, pudiendo ser esta la razén de que
ahora se trate de solventar este obstaculo legal, acudiendo a una reclamacién patrimonial por un supuesto "error
de diagnostico o valoracidn” que no ha existido, y pretendiéndose ahora que se privo al interesado de poder haber
solicitado en agosto de 2009 la homologacion de su discapacidad al grado de dependencia; sin embargo, como
hemos visto, por mor de la estimacion parcial de la reclamacion previa mediante resolucion del IMAS de
03/10/2010, desde ese momento ya existia una discapacidad homologable a dependencia (81% de discap acidad
y 17 puntos del baremo de tercera persona) y el interesado pudo haber interesado el reconocimiento de las
prestaciones a que hubiere lugar, cosa que no hizo.

3) (sic) Finalmente se constata que, como ya se puso de manifiesto en el informe de 28-09-2016 elaborado por la
entonces Directora de la Unidad de Valoracién y Diagnéstico de Murcia, D2 R, tanto en la Resolucion del IMAS de
22-03-2013, como en la de fecha 3-6-2013, se produjo un simple error material al fijar como fecha de efectos la de
6 de octubre de 2009 (fecha de la presentacién de la reclamacién previa) en vez de la fecha correcta, esto es, la
de 31-01-2009 (fecha de presentacion de la solicitud de valoracién); error que fue detectado y corregido el
18/05/2016 y que no llego a tener trascendencia juridica ni efecto negativo de tipo alguno para el interesado al ser
evidente que se trataba de un mero error material que fue debidamente subsanado. Por todo lo dicho, a juicio de
este Servicio no se observa que se haya realizado acciéon u omision de tipo alguno que haya generado un dafio al
interesado que requiera ser indemnizado. El interesado pudo haber solicitado prestaciones del -sistema de
dependencia desde agosto de 2010 (con fecha de efectos de 31 de enero de 2009), y de haberlo hecho, sus
herederos podrian haber acudido con toda normalidad al procedimiento de solicitud de prestaciones reconocidas a
dependientes fallecidos una vez agotada la via judicial por ellos mismos iniciada”.

QUINTO.- El 28 de junio de 2021 evacua informe el Servicio de Valoracion de Dependencia, segun el cual:

“...con fecha 13 de mayo de 2013 Valoracién de Dependencia nos solicita copia por ejecucién de sentencia de
grado de discapacidad, siendo enviada a Valoracion de Dependencia el 14 de mayo de 2013. Que segun
Sentencia 00073/2013, en ejercicio de una accion de Reconocimiento de Grado de Minusvalia, seguidos con el
N°1329/10 en virtud de la demanda formulada por D. Q, frente al IMAS, se estima en parte la demanda interpuesta
y declara al actor afecto de Necesidad de Asistencia de Tercera Persona en una puntuacién de 33 puntos.

El 14 de mayo de 2013 el Director General de Pensiones, Valoracién y Programas de inclusién dicta resolucion de
reconocimiento de la situacién de dependencia por homologacion en la que, comprobada resolucion del Servicio
de Valoracion y Diagnostico en ejecucion de la sentencia n.° 0073/2013 del Juzgado de lo Social n.° 3, se estima
la concesion de 33 puntos en el baremo de necesidad de tercera persona con efectos 31 de enero de 2009.
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Visto el dictamen emitido por el Organo Técnico de Valoracion en aplicacion al Real Decreto 504/2007, de 20 de
abril, en las valoraciones realizadas con posterioridad al 18 de febrero de 2012 en aplicacién del Real Decreto
174/2011, de 11 de febrero, que regula el Baremo de Valoracion de la Situacion de Dependencia, y teniendo en
cuenta los preceptivos informes de salud y del entorno de la persona solicitante. Se resuelve:

1.° Reconocer a D. Q (sic), en situacion de dependencia grado Il, nivel 2 por Homologacién, por tener reconocido
el complemento de necesidad del concurso de otra persona, determinando (sic) en el Real Decreto 1971/1999, de
23 de diciembre, con una puntuacién entre 33 y 44 puntos.

2.° Determinar que los efectos de dicha situacién de dependencia se corresponden al 31/10/2021 (sic), dia
siguiente de la solicitud de revision de grado de dependencia que queda afectada por dicha sentencia.

3.° Determinar qué Servicios y Prestaciones Econdmicas podrian corresponderle, de conformidad con el grado de
dependencia reconocidos.

Esta resolucion es definitiva salvo que concurra alguna de las causas contempladas en el articulo 30 de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre y firmada en Murcia el 14 de Mayo de 2013”.

SEXTO.- Con fecha 15 de julio de 2021 se formula propuesta de resolucion desestimatoria de la reclamacion, al
considerar la instructora que no concurren todos los elementos de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, singularmente la efectividad o realidad del dafio, que considera ausente, pues el
derecho al reconocimiento de la situacion de dependencia por homologacion no conlleva el de las prestaciones
econémicas y menos la que pretende la reclamante, que es de caracter excepcional y sometida a una amplia
condicionalidad. Tampoco concurre, sigue la propuesta de resolucion, la antijuridicidad del dafio, con invocacién
de la doctrina del margen de razonabilidad de la decision administrativa, ni la relacién causal entre el dafio y el
servicio publico, pues considera que la infravaloracion de la necesidad de asistencia de tercera persona por parte
del IMAS no privaba necesariamente al Sr. Q de la posibilidad de solicitar y obtener el reconocimiento de la
dependencia.

SEPTIMO.- Solicitado el preceptivo dictamen de este Consejo Juridico de la Regién de Murcia, se evacua el 22 de
noviembre de 2021 con el nimero 287/2021, en sentido desfavorable a la propuesta de resolucidn desestimatoria
de la reclamacion.

Concluye dicho Dictamen en la necesidad de completar la instruccion para determinar con precision la fecha en la
gue se notificd a la actora el Auto del Tribunal Supremo de inadmision del recurso de casacidn, con requerimiento
a aquélla de la correspondiente acreditacion documental, omitida en el expediente, ante la eventual prescripcion
de su derecho a reclamar. Ademas, se advierte que, tras el trdmite de audiencia a la interesada se incorporaron al
expediente dos informes de los que no se le dio traslado, por lo que se sefala la procedencia de retrotraer el
procedimiento para conferir un nuevo tramite de audiencia.

Se indica, ademas, la necesidad de incorporar al expediente, por su relevancia para la decisién del procedimiento
de responsabilidad patrimonial, una resolucién de 14 de mayo de 2013, por la que se habria reconocido al Sr. Q la
situacién de Dependencia Grado I, nivel 2 por homologacidn, con efectos de 31 de octubre de 2021, fecha que ya
se advertia en el Dictamen que habia de ser un lapsus. Esta resolucién es mencionada por primera vez en uno de
los informes traidos al procedimiento tras el tramite de audiencia y no constaba entre la documentacién
inicialmente remitida al Consejo Juridico junto a la consulta. Se sefiala a la Consejeria consultante la necesidad de
incorporar al procedimiento de responsabilidad patrimonial el expediente seguido en su dia para el dictado de la
indicada resolucién de reconocimiento de la situacion de dependencia.
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OCTAVO.- En cumplimiento de lo indicado en el Dictamen, se incorporan al procedimiento los expedientes de
valoracion y prestaciones del sistema de la dependencia, relativos al Sr. Q.

Asimismo, se solicita por la instruccion informe acerca de si por el Sr. Q se llegé a aportar factura alguna relativa a
la prestacion vinculada al Servicio de Ayuda a Domicilio que le fue reconocida por resolucion de 18 de junio de
2012, con efectos de 1 de julio de 2011. Contesta la Jefe de Seccion de Gestidon de Centros y Programas Ill, que
no consta que se presentara justificacion del gasto realizado para poder abonar la prestacion ni consta que se
diera de alta en el Servicio con entidad privada acreditada por la CARM. El expediente se archivé con efectos de
27 de marzo de 2013 debido al fallecimiento de la persona dependiente.

NOVENO.- Con fecha 2 de febrero de 2022, la Unidad de Valoracion de la Situacion de Dependencia evacua el
siguiente informe:

“D. Q solicito Valoracion de Discapacidad y de Dependencia:

A) Discapacidad.

1- Valoracion inicial con fecha de solicitud del 18/06/2004 y resuelto en el 31/03/2005 con un 41% de minusvalia,
concurso de tercera persona 0, con 0 puntos de Transporte Publico, con efectos 18/06/2004.

2- Valoracion por agravamiento con fecha de solicitud del 31/01/2009 y resuelto el 12/08/2009 con un 72% de
minusvalia, concurso de tercera persona 0, con 0 puntos de Transporte Publico.

3- Reclamacién con fecha de solicitud del 06/10/2009 y Resolucién del 03/08/2010 con un 81%, 0 puntos de
Transporte Publico y concurso de tercera persona con 17 puntos, con efectos 31/01/2009.

4- Valoracion por agravamiento con fecha de solicitud del 31/01/2009 y resuelta, por Ejecucion de Sentencia
73/2013 del Juzgado de lo Social n°3 de Murcia y Auto de fecha 24/05/2013, el "03/06/2013" con un 81%, 13
puntos de Transporte Publico y 44 puntos de concurso de 32 persona desde el 31/01/2009 (fecha de solicitud del
agravamiento).

5- Fallecimiento el 26/03/2013.

De su expediente se concluye que el grado de Discapacidad es del 81%, con 13 puntos de Transporte Publico y
44 puntos de concurso de tercera persona desde el 31/01/2009 (fecha de la solicitud por agravamiento) y resuelto
el 03/06/2013.

B) Dependencia.

1- Valoracién Inicial (GIN.1), con fecha de solicitud del 20/05/2008 y fecha de Resolucién del 29/07/2008 con 18

Consejo Juridico de la Regién de Murcia Dictamen 222/22 6 de 12
Fecha impresion: 18/05/2024 22:25



puntos que corresponden a un Grado 0 de Dependencia.

2- Recurso de Alzada (GRA.2), solicitado el 09/09/2008 y resuelto el 04/02/2009 desestimandolo.

3- Valoracion por agravamiento (GRV.3), solicitado el 29/10/2010 y resuelto el 18/03/2011 con 14 puntos con el
baremo de Dependencia y por lo tanto Grado 0, pero al tener en esa fecha reconocidos 17 puntos de concurso de
tercera persona se homologé con el Grado I, nivel 2 de la Dependencia, con efectos del 30/10/2010, dia siguiente
de la fecha de solicitud por agravamiento.

4- Valoracion por agravamiento (GRV.6), solicitado el 22/03/2013, pero no se pudo realizar la visita para la
valoracion al haber fallecido el 26/03/2013. Se resolvi6 el 14/05/2013 con Grado I, nivel 2 por tener reconocido
primero 33 puntos de concurso de tercera persona y después 44 puntos.

La homologacion de la Dependencia Grado Il nivel 2, se concede cuando el concurso de ayuda de tercera persona
de Discapacidad esta comprendido en el intervalo entre 30 y 44 puntos. Se determiné que los efectos de dicha
situacion de Dependencia se correspondian al 30/10/2010, dia siguiente a la solicitud de Revision de Grado
(GRV.6).

5- Recurso de Alzada (GRA.9) solicitado el 02/07/2013 y desestimado el 08/04/2014.

De su expediente de Dependencia se concluye que el Grado Il, nivel 2 por homologacién de los puntos de tercera
persona de Discapacidad con efectos del 30/10/2010, dia siguiente de la fecha de solicitud de revisién de Grado
(GRV.6). No es posible homologar antes de haberlo solicitado.

En cuanto a la 12 cuestion de la CRI de la Instructora del expediente de responsabilidad patrimonial, que recoge
las aclaraciones solicitadas por el Consejo Juridico, respecto a la notificacion de la resolucion de 14/05/2013,
informar que consta como Documento 56 del nuevo indice, pag. 250 y 251, la notificacion. La notificacion de la
resolucién de 14 de mayo a D. Q fue realizada el mismo dia 14/05/2013 y entregada, segun justificante del que
dispone esta administracion, el 29/05/2013. Asimismo se le notifico al Director del Centro de Servicios Sociales de
la Comarca Oriental, como centro de servicios sociales de zona, del dependiente.

En cuanto a la 22 cuestion de la CRI, tras la revision de ambos expedientes, discapacidad y dependencia, se
confirma que en el informe realizado el 28/06/2021 se produjo un error al indicar como fecha de efectos el
31/10/2021 en vez del 30/10/2010, (dia siguiente de la fecha de solicitud de la revisién por agravamiento, GRV.6).

Por ultimo, respecto a la cuestion de que cémo la resolucion de 14/05/2013 se dicta en un procedimiento de
revision, si ello determina la existencia de una previa resolucién de reconocimiento de la situacion de dependencia,
informar, a la vista de los antecedentes obrantes, que hubo un previo procedimiento cuyo objeto era el
reconocimiento de la situacion de dependencia pero con un resultado desestimatorio para el interesado,
procedimiento que es denominado como de Valoracidn Inicial (1 GIN), ya que se dictd resoluciéon de 29/07/2008
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(documento 25) en la que no se reconocid grado de dependencia alguno a D. Q.

DECIMO.- Conferido nuevo tramite de audiencia a la interesada, presenta alegaciones el 31 de marzo de 2022
para reiterar las contenidas en su escrito de reclamacién y combatir las afirmaciones de los informes contenidos
en el expediente que niegan la existencia de errores en la valoracion, errores que habrian sido puestos de
manifiesto por la jurisdiccion social cuando estimo sus pretensiones en la sentencia de 6 de marzo de 2013. Insiste
la reclamante en que la valoracion de la necesidad de concurso de tercera persona realizada por el IMAS fue
arbitraria, infringiendo los preceptos reglados para su practica (baremo técnico) y vulnerado la técnica o los
conocimientos existentes en ese momento (“lex artis”), por lo que no puede calificarse de razonable.

Sefiala, asimismo “que no estamos en el presente caso en una exigencia de responsabilidad dimanante de un
expediente de dependencia, eso es otra cuestion distinta de la que ahora nos aborda y no debe de confundirnos,
estamos en un expediente de exigencia de responsabilidad patrimonial dimanante de una mala praxis (Lex Artis
ad hoc), a la hora de baremar la necesidad de concurso de tercera persona al discapacitado y los efectos
negativos o perniciosos que estos han producido en el mismo”.

Entiende que, de no haberse errado en la valoracién de la necesidad de concurso de tercera persona, podria
haberse solicitado la homologacion con la situacién de dependencia ya el 12 de agosto de 2009, es decir 3 afios y
9 meses antes de la fecha en la que realmente se solicitd, el 22 de marzo de 2013, tras la sentencia que
establecia el error cometido por el IMAS en la valoracion.

UNDECIMO.- El 12 de abril de 2022 la instructora formula nueva propuesta de resolucion desestimatoria de la
reclamacion, al considerar que no concurren todos los elementos a los que el ordenamiento vincula el nacimiento
de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, en particular el requisito de la efectividad del
dafio, pues el reconocimiento de la situacion de dependencia por homologacion no conlleva el de las prestaciones
econdmicas y menos la pedida por el interesado que es la vinculada a la ayuda a domicilio, que es de caracter
excepcional y sometida a una amplia condicionalidad.

En cualquier caso, consta que el 18 de junio de 2012 se aprueba el Programa Individual de Atencion (PIA) del Sr.
Q y se le reconoce el derecho a la indicada prestacién con efectos desde el 1 de julio de 2011, debiendo acreditar
la persona dependiente el gasto realizado mediante la presentacién de las correspondientes facturas, sin que
llegara a cumplir con esta obligacion de justificacion.

Niega, asimismo, la antijuridicidad del dafio al amparo de la teoria del margen de razonabilidad, y que exista
relacion causal entre el error cometido en la valoracion de la necesidad de asistencia de tercera personay la
privacion de la prestacion de la dependencia, pues el interesado pudo haber solicitado y obtenido el
reconocimiento de la dependencia con anterioridad a la fecha en la que se dicté la sentencia social.

En tal estado de tramitacién y una vez incorporados los preceptivos extracto de secretaria e indice de
documentos, se remitié de nuevo el expediente al Consejo Juridico en solicitud de dictamen mediante
comunicacion interior del pasado 18 de abril de 2022.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA .- Caracter del Dictamen, régimen juridico aplicable, legitimacion, plazo para reclamar y procedimiento.

I. Cabe dar por reproducidas las consideraciones que sobre los extremos enunciados en el encabezamiento de la
presente realiz6 este Consejo Juridico en el Dictamen 287/2021.

II. En relacion con el plazo para reclamar, ha quedado acreditada la fecha en la que la interesada fue notificada del
auto del Tribunal Supremo que inadmitia su recurso de casacion, deviniendo firme la sentencia recurrida e
iniciando el cémputo del plazo de prescripcién del derecho a reclamar. Consta en el expediente que el Auto de
inadmision dictado por el Alto Tribunal data del 23 de abril de 2015, fecha en la que fue notificado a la actora, por
lo que la reclamacién presentada por ésta el 22 de abril de 2016 lo fue dentro del plazo anual de prescripcion
establecido por el articulo 142.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn (LPAC), hoy 67.1 de la Ley 39/2015, de 1 de
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octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP).

[1l. En relacidn con el procedimiento seguido y una vez conferida la nueva audiencia a la interesada, no se aprecia
la omision de tramites esenciales, constando todos los preceptivos.

No obstante, cabe efectuar una advertencia acerca del canal elegido por la interesada para hacer llegar a la
instructora su escrito de alegaciones, el correo electrénico corporativo de esta Ultima. Ha de recordarse que el
articulo 16 LPACAP establece que cada Administracion dispondra de un Registro Electrénico General, en el que
se hard el correspondiente asiento de todo documento que sea presentado o que se reciba en cualquier 6rgano
administrativo, lo que garantiza al interesado la constancia de su presentacién, con los efectos anudados a la
misma en cuanto al ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones y cargas, asi como de
extremos tan relevantes como la fecha y hora de presentacidn, su contenido, etc., mediante la expedicion del
correspondiente recibo.

SEGUNDA .- Elementos de la responsabilidad patrimonial.

I. El ordenamiento juridico espafiol contempla un sistema de responsabilidad patrimonial por los dafios que se
causen como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos que encuentra su fundamento en los
articulos 9.3 y 106.2 de la Constitucion y que se regula en los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), en términos sustancialmente coincidentes, en lo que
aqui concierne, al régimen establecido en la hoy derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC), y que no obstante resulta
aplicable al supuesto sometido a consulta al amparo de la Disposicion transitoria tercera LPACAP

Los elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial de la Administracién son recogidos por los articulos
32 y siguientes LRJISP y 139 y siguientes LPAC. De conformidad con lo que se establece en ese bloque
normativo, en la constante jurisprudencia que lo interpreta y en la doctrina del Consejo de Estado y de este
Consejo Juridico, son requisitos que deben concurrir para afirmar la responsabilidad extracontractual de las
Administraciones Publicas los siguientes:

- La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econdmicamente e individualizado en relacion a una persona
0 grupo de personas.

- Que el dafio o lesién sufrida sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en
una adecuada relacion de causa a efecto, sin intervencion de elementos extrafios que pudieran influir alterando el
nexo causal.

- Que los dafios no se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el
estado de los conocimientos de la ciencia o la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos.

- Ausencia de fuerza mayor.
- Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

Ahora bien, al igual que ha establecido en anteriores Dictamenes emitidos en supuestos similares al presente, el
Consejo Juridico ha destacado que, si bien es cierto que nuestro ordenamiento juridico configura un régimen de
responsabilidad patrimonial de caracter objetivo, éste no convierte a la Administracion en una aseguradora que
deba responder automaticamente por el solo hecho de que el evento dafioso se haya producido como
consecuencia de la utilizacion de bienes o servicios publicos con independencia del actuar administrativo, porque,
de aceptar esta tesis, el régimen de responsabilidad patrimonial se transformaria en un sistema providencialista no
contemplado en nuestro ordenamiento juridico (Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1997, 5
de junio de 1998, 27 de mayo de 1999, 13 de septiembre de 2002 y 8 de abril de 2003, y mas recientemente, la
nam. 1340/2021, de 17 de noviembre, entre otras muchas).

Del mismo modo, en ocasiones anteriores ha manifestado el Consejo Juridico (por todos, Dictamenes 197/2002 y
44/2021) que el instituto de la responsabilidad patrimonial nace con la finalidad de compensar a los particulares
por los perjuicios derivados del funcionamiento de los servicios publicos y, traduciéndose frecuentemente el
guehacer de las Administraciones en la emisién de actos administrativos, una parte de los supuestos de
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responsabilidad patrimonial planteados tendra su causa en la adopcion de actos de tal naturaleza que
posteriormente sean anulados por considerarlos contrarios al ordenamiento juridico. Tanto la LPAC como la
LPACAP dan respuesta a este supuesto de hecho regulandolo de modo especifico. Asi en sus respectivos
articulos 102.4 (LPAC) y 106.4 (LPACAP) -incardinados en el titulo dedicado a la revision de los actos
administrativos- establecen: "Las Administraciones publicas, al declarar la nulidad de una disposicién o acto,
podran establecer, en la misma resolucion, las indemnizaciones que proceda reconocer a los interesados, si se
dan las circunstancias previstas en los articulos 139.2 y 141.1 de esta Ley [32.2 y 34.1 de la Ley de Régimen
Juridico del Sector Publico]; sin perjuicio de que, tratdndose de una disposicion, subsistan los actos firmes
dictados en aplicacion de la misma". Por su parte, los articulos 142.4 LPAC y 32.1 segundo parrafo LRJSP, ya en
sede de responsabilidad patrimonial, disponen que la anulacién en via administrativa o por el Orden jurisdiccional
Contencioso-Administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone —“por si misma”, afiade la
LRJSP- derecho a la indemnizacion.

Dichos preceptos, segun reiterada jurisprudencia y doctrina, deben interpretarse en el sentido de que el efecto
indemnizatorio no se asocia automaticamente a la anulacién de una resolucién administrativa, de suerte que tal
anulacion se erija en titulo por si suficiente para que surja el derecho a indemnizacién. La procedencia de ésta se
determinara una vez constatada la existencia del dafio o lesion patrimonial y la concurrencia de los requisitos que
las disposiciones reguladoras de la responsabilidad patrimonial establecen como necesarios para que aquél pueda
imputarse a la Administracion, lo que exigira verificar que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos, que el dafio producido sea efectivo, evaluable econémicamente e individualizado o
individualizable respecto de una persona o grupo de personas, y que sea antijuridico, en el sentido de que el
particular no tenga el deber juridico de soportarlo.

TERCERA.- El dafio.

La reclamante identifica el dafio padecido como consecuencia del error cometido por el IMAS en la valoracion de
la necesidad de asistencia de tercera persona, luego corregido en ejecucion de sentencia, como las cantidades
dejadas de percibir en concepto de prestacion del sistema de la dependencia por cuidados en el entorno familiar
gue le hubieran correspondido a la persona dependiente entre el 31 de enero de 2009 (fecha en que solicita el
reconocimiento del grado de minusvalia) y el 31 de marzo de 2013 (mes de su fallecimiento).

Para que dicho dafio sea indemnizable, ha de reunir los requisitos de efectividad y realidad que establece la
normativa reguladora de la responsabilidad patrimonial (arts. 139.2 LPAC y 32.2 LRJSP), excluyendo las meras
expectativas de percepciones econdémicas que, aunque posibles, no estuvieran dotadas de la suficiente certeza
como para establecer que, de no haberse producido el error en la produccién del acto administrativo que
determind su anulacion, el reclamante habria recibido la cantidad reclamada con seguridad, por venir plenamente
amparado su derecho a dicha percepcion por el ordenamiento.

La interesada considera que a su padre le hubiera correspondido la prestacion por cuidados en el entorno familiar,
dado que “estaba siendo atendido en su domicilio desde un primer momento hasta su fallecimiento”.

Sin embargo, el mero hecho de la atencion al dependiente en su domicilio no conlleva necesariamente el derecho
a la percepcion de esta prestacion, que en la normativa del sistema de la dependencia esta caracterizada como
una prestacion excepcional y sélo para el supuesto de que no pueda acceder la persona dependiente a otros
servicios que garanticen su adecuada asistencia.

Asi, la Ley de Dependencia establece un sistema basado en servicios y prestaciones econdmicas, en el que los
primeros tienen caracter prioritario sobre las segundas, conforme establece su articulo 14.2. De modo que, en
principio y sin perjuicio de ciertas excepciones, teniendo acceso el beneficiario a uno de los servicios alli
establecidos, como es el de ayuda a domicilio (articulo 15.1, ¢), no tendria acceso a la prestacién de cuidados en
el entorno familiar.

De conformidad con el articulo 14.4 de la Ley, el beneficiario podra, excepcionalmente, recibir una prestacion
econdmica para ser atendido por cuidadores no profesionales, siempre que se den condiciones adecuadas de
convivencia y de habitabilidad de la vivienda y asi lo establezca su Programa Individual de Atencién. En
concordancia con este precepto, el articulo 18.1 de la Ley dispone que “excepcionalmente, cuando el beneficiario
esté siendo atendido por su entorno familiar, y se retnan las condiciones establecidas en el articulo 14.4, se
reconocera una prestacion econdmica para cuidados familiares”.
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Es decir, para acceder a la prestacion de cuidados en el entorno familiar el beneficiario no sélo ha de ser cuidado
en dicho entorno, sino que han de cumplirse diversas condiciones, habiendo sido complementadas las legalmente
establecidas por la normativa autonémica de desarrollo. Asi, en la Region de Murcia, el Decreto 306/2010, de 3 de
diciembre, por el que se establece la intensidad de proteccion de los servicios, la cuantia de las prestaciones
econdmicas, las condiciones de acceso y el régimen de compatibilidad de las prestaciones del sistema para la
autonomia y atencion a la dependencia en la Comunidad Autonoma de la Region de Murcia, desgrana en su
articulo 30 todas las condiciones de acceso a esta prestacion de cuidados en el entorno familiar. En su version
original, anterior a la modificacion operada en el afio 2013, el Decreto establecia la siguiente condicionalidad:

“Ademas de los requisitos generales que figuran en el articulo 4 de este decreto, sera preciso para acceder a esta
prestaciéon que concurran las siguientes condiciones:

1) Que los cuidados que se deriven de la situacién de dependencia del beneficiario se estén prestando en su
entorno familiar con caracter previo a la solicitud de reconocimiento de la situacién de dependencia.

2) Que la atencion y cuidados a prestar por el cuidador se adecuen a las necesidades de la persona dependiente,
en funcién de su grado y nivel de dependencia.

3) Que se den las condiciones adecuadas de convivencia y de habitabilidad de la vivienda, para el desarrollo de
los cuidados necesarios, en el mismo domicilio de la persona en situacidon de dependencia o, en el caso de
distintos domicilios, que su proximidad fisica permita dispensar una atencioén pronta y adecuada a la misma.

No obstante, las personas en situacion de dependencia en Grado |, deberan convivir con la persona cuidadora en
el mismo domicilio.

4) Que el Programa Individual de Atencion determine la adecuacion de esta prestacion y que se dan las
adecuadas condiciones de convivencia y relacion”.

Es de destacar que, en todo caso, la procedencia de este prestacion excepcional se condiciona a que el Programa
Individual de Atencion de la persona dependiente la considere como adecuada a su situacion.

Del expediente remitido por la Direccién General de Pensiones, Valoracién y Programas de Inclusiéon se
desprende que tras serle reconocido al Sr. Q el 3 de agosto de 2010 un Grado de Discapacidad del 81% con una
necesidad de apoyo de tercera persona de 17 puntos, solicité su homologacion al Grado | de Dependencia, nivel
2, el 29 de octubre de 2010.

En la tramitacién de este procedimiento de homologacion, cuando se recabé la participacion del beneficiario para
gue enumerara por orden de prioridad los servicios y prestaciones econdmicas del sistema de dependencia que se
solicitaban, el Sr. Q marcé el Servicio de Ayuda a Domicilio y como prestacion econémica la ayuda econémica
vinculada al referido servicio, y no la prestacion econémica para cuidados en el entorno familiar, que también
estaba enumerada entre las elegibles por el interesado (documento 39 del expediente).

De forma congruente con esta solicitud, el Programa Individual de Atencion, de fecha 25 de enero de 2012
considera como recurso asignado el de la prestacion econémica vinculada al servicio de ayuda a domicilio, con
efectos del 1 de julio de 2011, como modalidad de intervencién mas adecuada entre los servicios y prestaciones
econdmicas previstos en la normativa de aplicacién para su grado y nivel de dependencia, y no la de cuidados en
el entorno familiar, por lo que el interesado, de conformidad con la normativa antes expuesta, no tendria derecho a
esta prestacion, que ni siquiera solicitdé cuando pudo hacerlo.

De lo anterior se desprende que la pretension indemnizatoria de las cantidades dejadas de percibir en concepto de
prestacion econémica por cuidados en el entorno familiar adolece de las caracteristicas de realidad y certeza que
son necesarias para que pueda llegar a considerarse como dafio indemnizable.

La ausencia de un dafio efectivo en los términos indicados impide apreciar, asimismo, el resto de elementos a
cuya concurrencia anuda el ordenamiento el nacimiento de la responsabilidad patrimonial, singularmente el
pretendido nexo causal entre aquél y el funcionamiento del servicio publico de valoracion de la discapacidad al
gue pretende imputarse un dafio que se ha reputado inexistente.
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Procede, en consecuencia, desestimar la reclamacién de responsabilidad patrimonial objeto de este Dictamen.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula la siguiente

CONCLUSION

UNICA .- Se dictamina en sentido favorable la propuesta de resolucion desestimatoria de la reclamacion, en la
medida en que no concurren los elementos determinantes de la responsabilidad patrimonial, singularmente la
efectividad y realidad del dafio y, en consecuencia, su relacién causal con el funcionamiento de los servicios de
valoracion de la discapacidad.

No obstante, V.E. resolvera.
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