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Dictamen n°: 392/17

Consulta: Alcaldesa de Madrid

Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 05.10.17

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid aprobado por unanimidad en su sesion de 5 de
octubre de 2017, emitido ante la consulta formulada por la alcaldesa de
Madrid a través del consejero de Medio Ambiente, Administracion Local y
Ordenacion del Territorio, al amparo del articulo 5.3.f) a. de la Ley
7/2015, de 28 de diciembre, en el asunto promovido por Don ...... sobre
reclamacion de responsabilidad patrimonial por los danos y perjuicios
ocasionados como consecuencia de su exclusion en el segundo ejercicio de
las pruebas selectivas para proveer 30 plazas de Oficial de Jardineria,

actuacion que fue anulada por sentencia judicial.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 29 de julio de 2016, tuvo entrada en el Ayuntamiento
de Madrid un escrito presentado por la persona citada en el
encabezamiento en el que reclama la responsabilidad patrimonial de dicha
Administraciéon como consecuencia del dano producido por su exclusiéon
inicial por el Tribunal calificador en las pruebas selectivas para proveer 30
plazas de la categoria profesional de Oficial de Jardineria, convocadas
mediante Decreto de 30 de noviembre de 2010 del delegado del Area de
Gobierno de Hacienda y Administracion Publica del Ayuntamiento de
Madrid.
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28013 Madrid
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El reclamante alega que ante la injusticia de la citada exclusion tuvo
que acudir a los tribunales obteniendo finalmente resolucion favorable a
sus intereses mediante Sentencia 285/2015, de 27 de julio, notificada el
29 de julio siguiente. El interesado subraya que la citada sentencia anulo
el acto administrativo impugnado y ordeno retrotraer las actuaciones al

momento de correccion del segundo ejercicio del proceso selectivo.

A la hora de concretar el dafio producido, el interesado expone que su
reclamacion comprende los salarios dejados de percibir calculados desde
que deberia haberse incorporado al puesto de trabajo hasta el momento
en que efectivamente se produjo la incorporacion tras la sentencia
judicial, lo que, segun sus calculos, arroja una cifra de 19.067,20 euros,
cantidad que segun dice resulta de descontar las cantidades percibidas
por todos los conceptos durante el periodo por trabajos que ha venido

desarrollando en otras empresas.

Igualmente considera que la indemnizacion debe comprender el dano
moral causado, que cifra en 10.000 euros, pues sostiene que sufrié una
importante zozobra y padecimiento dado que se vio privado de la plaza
obtenida durante aproximadamente tres anos, acogiéndose durante ese

tiempo a trabajos inestables, temporales y mal remunerados.

El interesado aporta junto a su escrito de reclamacion determinada
documentacion entre la que se incluye una copia de la Sentencia 285/15,
de 27 de julio, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 9, de
Madrid y diversas nominas del interesado correspondientes a los trabajos

realizados durante el periodo reclamado.

SEGUNDO.- De la documentacion que consta en el expediente, se
pueden constatar los siguientes hechos que resultan de interés para la

emision del presente dictamen.

1. Por Decreto de 30 de noviembre de 2010 del delegado del Area

de Gobierno de Hacienda y Administracion Publica del Ayuntamiento de
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Madrid se aprobaron las Bases Especificas que habian de regir la
convocatoria de las pruebas selectivas para el ingreso como Oficial de
Jardineria del Ayuntamiento de Madrid, convocandose 30 plazas de dicha

categoria.

Segun el anuncio de 8 de mayo de 2012 del Tribunal Calificador, la
segunda prueba de dicho proceso selectivo consistio en el “Reconocimiento
botanico de visu, de especies de drboles y arbustos de la jardineria de
Madrid, que deberan ser identificadas por el opositor por su nombre
cientifico: género y especie”. Los opositores debian identificar diez laminas

en total.

2. Mediante Acuerdo del Tribunal calificador de 10 de julio de
2012, se hizo publica la plantilla correctora de la segunda prueba en la
que se consigndé como respuesta valida a la primera pregunta: “Acer
campestris” o “Acer campestre”, se anuld la lamina 4 por tener dos
posibles respuestas correctas y se acordé que “dado que el objeto de la
prueba 2 era la identificacién de las especies por su nombre cientifico, a la
propia identificacion material debera acompanar la correspondiente
correccion formal para que la pregunta que se considere correctamente
contestada. En este sentido, y conforme a los principios recogidos por el
Cédigo Internacional de Nomenclatura Botdanica, universal y undnimemente
aceptado a este efecto por la comunidad cientifica, los nombres de las
referidas especies deberdn ser escritos en latin, con la primera de las letras,

la correspondiente al género en mayusculas y las restantes en minusculas”.

3. Por Acuerdo del Tribunal calificador de 23 de julio de 2012, se
hizo publica la relacion provisional de aspirantes del cupo de discapacidad
y del turno libre que habian superado el 2° ejercicio del referido proceso
selectivo en la que figuraba el reclamante con una calificacion de 8,33
puntos, correspondientes a las ocho preguntas que el Tribunal le habia
computado como correctamente contestadas, de las nueve que integraban

validamente la prueba.
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4, Por Acuerdo de 13 de diciembre de 2012, el Tribunal
calificador hizo publica una nueva plantilla correctora en la que se
consigndé como Unica respuesta valida a la 1* pregunta: “Acer campestre”
y, en relacion a la respuesta correspondiente a la lamina 8, se consigno

como respuesta valida: “Robinia pseudoacacia’.

Como resultado del acuerdo anterior la respuesta dada por el
recurrente a la primera pregunta, “Acer campestris” devino incorrecta, asi
como la respuesta correspondiente a la lamina 8 al haberla identificado el
reclamante como “Robinia Pseudoacacia” y no como “Robinia
pseudoacacia'”. Una vez revisadas las respuestas del interesado con
arreglo a los criterios del Acuerdo de 13 de diciembre de 2012 del Tribunal
Calificador, el numero total de respuestas correctas del reclamante fue de

seis.

5. Por Acuerdo de 24 de enero de 2013 se aprobd la relacion
definitiva de aspirantes que habia aprobado el proceso selectivo entre los

que no figuraba el interesado.

6. El reclamante interpuso recursos de alzada contra el Acuerdo
de 13 de diciembre de 2012 del Tribunal, por el que se hizo publica una
nueva plantilla correctora y se procedidé a modificar la relacion de
aprobados del segundo ejercicio del proceso y contra el Acuerdo de 24 de
enero de 2013, por el que se aprueba la relacion definitiva de aspirantes
que superaron el proceso selectivo. Ambos recursos fueron desestimados
por Decreto de 19 de marzo de 2013 de la delegada del Area de Gobierno

de Economia, Hacienda y Administracion Puablica.

7. Interpuesto recurso contencioso-administrativo contra el
citado Decreto de 19 de marzo de 2013, fue resuelto por Sentencia de 27
de julio de 2015 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°9, de
Madrid, notificada al interesado el 29 de julio siguiente. La mencionada
sentencia estim6 parcialmente el recurso, declarando nulo el acto

administrativo impugnado y anulandolo en relacion al interesado
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“debiendo retrotraerse las actuaciones al momento de la correccion del
segundo ejercicio del proceso selectivo para el ingreso como Oficial de
Jardineria del Ayuntamiento de Madrid regido por las Bases Especificas
aprobadas por Decreto del delegado del Area de Gobierno de Hacienda y
Administraciones Publicas de fecha 30 de noviembre de 2010, a fin de que
valore a (el interesado) la respuesta correspondiente a la lamina 8 (Robinia
Pseudoacacia), sin tener en cuenta la forma de escritura de dicha
respuesta, esto es, con independencia de las maytusculas o minusculas de
los caracteres utilizados, y en lo demds con arreglo a la plantilla correctora
de 13 de diciembre de 2012”.

En los fundamentos de derecho de la mencionada sentencia se
acogen los de la Sentencia 152/2015, de 16 de marzo de 2015, del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, dictada en relaciéon con otro
participante en el mismo proceso selectivo que el reclamante, en los que

se dice lo siguiente:

“En el caso concreto que examinamos, podemos afirmar, en base a lo
expuesto que la exigencia, como criterio de correccion establecido por el
Tribunal del concurso, de que en la prueba de botdanica, la
identificacion de las especies, que no se hiciesen con la adecuada
escritura formal, conforme a la nomenclatura oficial cientifica,
determinar la incorreccion de la respuesta, es una exigencia que
requiere una mayor justificacién objetiva y racional para superar el
Jjuicio que exige el mencionado articulo 23 de la Constitucién, lo que no
se da en el caso examinado pues no hay un motivo légico y razonable
fundado en los principios de mérito y capacidad que justifique la
limitacién acordada en relacién con la escritura del nombre cientifico de
la especie, cuando, ademas, hay otras normas de escritura en el CINB
(Codigo Internacional de Nomenclatura Botanica), en relaciéon con el

nombre cientifico que no se han exigido”.
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8. El 4 de marzo de 2016, en ejecucion de sentencia, el
interesado tomo6 posesion del puesto de trabajo como funcionario de
carrera en la categoria de Oficial de Jardineria del Ayuntamiento de
Madrid.

TERCERO.- Presentada la reclamacion anterior se inicia expediente
de responsabilidad patrimonial al amparo de lo dispuesto en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante, LRJ-PAC) y el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial,
aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (en adelante,
RPRP).

Consta en el expediente que el interesado fue requerido para que
subsanara la reclamacion aportando copia del nombramiento como Oficial
de Jardineria del Ayuntamiento de Madrid; una declaracion suscrita por el
reclamante en la que manifieste expresamente, que no ha sido
indemnizado (ni va a serlo) por Compania o Mutualidad de Seguros, ni por
ninguna otra entidad publica o privada como consecuencia del dano
sufrido o, en su caso, mencion de las cantidades recibidas; indicacion
acerca de si por los mismos hechos se siguen otras reclamaciones civiles,
penales o administrativas asi como manifestacion de los restantes medios
de prueba de los que pretendiera valerse. Obra en los folios 63 a 80 del

expediente que el requerimiento fue atendido por el interesado.

Figura en los folios 81 a 82 TER un segundo requerimiento al
reclamante para que aportara un certificado acreditativo de los ingresos
obtenidos durante el periodo comprendido entre el 1 de abril de 2013 y el
4 de marzo de 2016, en concepto de prestacion o subsidio por desempleo o
por la realizacion de otros trabajos por cuenta propia o por cuenta ajena,
acreditado mediante las correspondientes declaraciones de IRPF; en caso

de no aportar dichos certificados, otorgamiento de consentimiento expreso
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para que por el Ayuntamiento de Madrid, se pudiera acceder a sus datos
personales en poder de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria o
el Servicio Publico Estatal de Empleo. Figura en los folios 90 a 92 que el
interesado otorg6 su consentimiento expreso para que se pudieran recabar

los datos de los organismos anteriormente mencionados.

Segun los datos que obran en el expediente en los folios 97 a 111, el
interesado fue beneficiario de una prestacion contributiva por desempleo
de 720 dias de derecho, de los cuales percibié 160 dias, durante el periodo
comprendido entre el 23 de abril de 2013 y el 2 de octubre de 2013, fecha
en que causo baja por colocacion. Durante el citado periodo, el reclamante
percibio la cantidad de 5.312 euros, una vez efectuadas las deducciones
correspondientes. De acuerdo con las declaraciones de la renta del
interesado, durante el ano 2013 tuvo unas retribuciones por importe de
17.472,91 euros; durante el ano 2014, unas retribuciones de 17.811,71

euros y de 19.062,81 euros en el ano 2015.

El 2 de febrero de 2017 emitiéo informe la Direccion General de
Recursos Humanos del Ayuntamiento de Madrid (firmado por la
subdirectora general de Retribuciones y Seguridad Social), en el que se
indica que segun consta en el Sistema Informatico de Gestion de Recursos
Humanos el interesado ceso en el puesto de trabajo que desempenaba en
el Ayuntamiento de Madrid como Oficial de Jardineria el dia 22 de abril de
2013 y con fecha 4 de marzo de 2016 tomo posesion de un nuevo puesto
de trabajo como funcionario de carrera en la categoria de Oficial de
Jardineria en ejecucion de sentencia. Se indica que realizada la
liquidacion (incluidos trienios y fondo de experiencia y permanencia)
correspondiente al periodo comprendido entre el 23 de abril 2013 y el 3 de
marzo de 2016 las retribuciones que deberia haber percibido el
reclamante en dicho periodo ascenderian a la cantidad total de
65.658,75€.
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Una vez instruido el procedimiento se confirio tramite de audiencia al
interesado. Consta en el expediente que el reclamante presenté un escrito
el 19 de julio de 2017 en el que senalaba que en su reclamacion inicial
hizo una estimacion de la pérdida de salarios producidos en 53.304,12
euros por la diferencia entre lo que debia haber percibido y las
retribuciones recibidas de otras empresas, si bien resulta que durante la
tramitacion del expediente la Subdireccion General de Retribuciones y
personal ha cifrado en 65.658,75 euros los salarios dejados de percibir.
Por ello amplia su reclamacion en 12.354,63 euros mas de lo calculado
inicialmente, lo que determina la solicitud de una indemnizacion total por

importe de 41.421,83 euros incluidos los dafios morales.

El 16 de agosto de 2017 se formula propuesta de resolucion
proponiendo la desestimacion de la reclamacion al no tener el dano la

condicion de antijuridico.

Consta en el expediente que contra la desestimacién presunta de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial el interesado ha formulado
recurso contencioso-administrativo que se esta tramitando en el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nimero 3 de los de Madrid, con el

numero de procedimiento ordinario 261/2017.

CUARTO.- La alcaldesa de Madrid, a través del consejero de Medio
Ambiente, Administracion Local y Ordenacion del Territorio formula
preceptiva consulta por tramite ordinario que ha tenido entrada en el
registro de la Comision Juridica Asesora el 11 de septiembre de 2017,
correspondiendo su estudio, por reparto de asuntos, a la letrada vocal D?.
Ana Sofia Sanchez San Millan, que formul6 y firmo6 la oportuna propuesta
de dictamen, deliberado y aprobado por el Pleno de la Comision Juridica

Asesora en su sesion de 5 de octubre de 2017.

El escrito solicitando el informe preceptivo fue acompanado de la

documentacion que se considero6 suficiente.
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A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.-. Es preceptiva la solicitud y emision de dictamen por la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, de acuerdo con el
articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, conforme al cual
este organo debera ser consultado en el caso de “Expedientes tramitados
por la Comunidad de Madrid, las entidades locales y las universidades
publicas sobre: a. Reclamaciones de responsabilidad patrimonial, cuando la
cantidad reclamada sea igual o superior a quince mil euros o la cuantia sea

indeterminada’.

En el presente caso, el reclamante cuantifica el importe de la
indemnizacion solicitada en una cantidad superior a 15.000 euros, por lo

que resulta preceptivo el dictamen de esta Comision Juridica Asesora.

SEGUNDA.- La tramitaciéon del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado a instancia de parte interesada, segun consta en los
antecedentes, ha de ajustarse a lo dispuesto en los articulos 139 y
siguientes de la LRJ-PAC y al RPRP, al haberse iniciado con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en virtud de lo

dispuesto en la disposicion transitoria tercera de esta ley.

El reclamante ostenta legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo
139.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico y
Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC), en cuanto perjudicado

por la exclusion del proceso selectivo.
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Asimismo, se encuentra legitimado pasivamente el Ayuntamiento de
Madrid al ser la Administracion que convoco, tramito y resolvio el
procedimiento para cubrir 30 plazas de la categoria de Oficial de

Jardineria, contra el que se deduce la reclamacion patrimonial

En lo relativo al requisito temporal, las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial tienen un plazo de prescripcion de un ano,
que se contara, en el caso de la anulacion de actos conforme establece el
articulo 142.4 de la LRJ-PAC, desde haberse dictado la sentencia

definitiva.

En el ambito de la anulacion de las resoluciones administrativas por
sentencia, son varios los hitos que pueden tenerse en cuenta para la
fijacion del dies a quo del computo del plazo para el ejercicio de la accion
de responsabilidad (fecha en que se dicta la sentencia, fecha de la
publicacién, de notificacién, de adquisicion de firmeza o incluso de
notificacion de dicha firmeza), si bien la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, a partir de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de 25 de enero de 2000 (TEDH 2000/11, asunto Miragall
Escolano y otros) ha asumido en una linea jurisprudencial consolidada, de
la que son exponentes las sentencias de 21 de marzo y 18 de abril de
2000, la interpretacion conforme a la cual la fecha que debe tomarse para
el inicio del computo del plazo es la de notificacion de la sentencia, tesis
sostenida por el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid en sus
dictamenes, entre otros, el Dictamen 520/09, de 12 de diciembre y el
Dictamen 27/10, de 10 de febrero de 2010 y por esta Comision Juridica
Asesora, asi en el Dictamen 103/16, de 19 de mayo o en el Dictamen
159/17, de 20 de abril, entre otros.

En este caso, la Sentencia de 27 de julio de 2015 del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n°® 9 de Madrid en la que el interesado

fundamenta su reclamacion fue notificada el siguiente 29 de julio, por lo
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que la reclamacion presentada el 29 de julio del ano siguiente se ha

formulado en plazo legal.

El 6rgano peticionario del dictamen ha seguido los tramites previstos
en las leyes y reglamentos aplicables, en particular en el Titulo X de la
LRJ-PAC desarrollado por el Reglamento de los procedimientos en materia
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas aprobado
por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (RPRP). A tal fin se ha
recabado y emitido el informe preceptivo que exige el articulo 10.1 del
RPRP, se ha otorgado el tramite de audiencia contemplado en los articulos
84 de la LRJ-PAC y 11 del RPRP y se ha redactado la propuesta de

resolucion.

En suma, de todo lo anterior, cabe concluir que la instruccion del
expediente ha sido completa, sin que se haya omitido ningiin tramite que

tenga caracter esencial o que resulte imprescindible para resolver.

TERCERA.- Como es sabido, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion se rige por el articulo 106.2 de la Constitucion a cuyo
tenor: “Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran
derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios ptblicos”. El desarrollo
legal de este precepto se encuentra contenido actualmente en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
completado con lo dispuesto en materia de procedimiento en la ya citada
Ley 39/2015, si bien, como ya apuntamos anteriormente, en este caso
habra de estarse a lo dispuesto en los articulos 139 y siguientes de la

LRJ-PAC y en el RPRP, dada la fecha de iniciacion del procedimiento.

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

sistema de responsabilidad patrimonial:
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“(...) el art. 139 de la LRJAP y PAC, establece, en sintonia con el art.
106.2 de la CE , un sistema de responsabilidad patrimonial : a)
unitario: rige para todas las Administraciones; b) general: abarca toda
la actividad -por acciéon u omision- derivada del funcionamiento de los
servicios publicos, tanto si éstos incumben a los poderes ptblicos,
como si son los particulares los que llevan a cabo actividades ptublicas
que el ordenamiento juridico considera de interés general;, c) de
responsabilidad directa: la Administraciéon responde directamente, sin
perjuicio de una eventual y posterior accion de regreso contra quienes
hubieran incurrido en dolo, culpa, o negligencia grave; d) objetiva,
prescinde de la idea de culpa, por lo que, ademads de erigirse la
causalidad en pilar esencial del sistema, es preciso que el dano sea la
materializaciéon de un riesgo juridicamente relevante creado por el

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

Para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion son precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva
realidad del dano o perjuicio, evaluable econéomicamente e individualizado
en relacion a una persona o grupo de personas. b) Que el dano o lesion
patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal -es indiferente la calificacion- de los
servicios publicos en una relacion directa e inmediata y exclusiva de
causa a efecto, sin intervencion de elementos extrafios que pudieran
influir, alterandolo, en el nexo causal. c) Ausencia de fuerza mayor. d) Que

el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano.

CUARTA.- Cuando de la anulacion de actos administrativos se trata,
como en este caso, la exigencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion tiene su fundamento, en el ya citado articulo 142.4 de la

LRJ-PAC, el cual, y en lo que aqui interesa, se expresa asi:
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“La anulacién en via administrativa o por el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas

no presupone derecho a indemnizacion (...)".

Como se ha encargado de recordar la jurisprudencia (vid. Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-
Administrativo de 21 de junio de 2017 con cita de las sentencias del
Tribunal Supremo de 2 de julio de 1998 y 1 de febrero de 2000 , entre

otras):

“La mera anulacion de actos o disposiciones de la administraciéon no
dard lugar a la indemnizacién de danos y perjuicios, pero si existe ese
derecho a la indemnizacién cuando un acto de la administracion
produce un perjuicio que el recurrente no estd obligado a soportar, y,
no es, por tanto, el aspecto objetivo del actuar antijuridico de la
administraciéon el que debe exigirse como soporte de la obligacion de
indemnizar, sino el aspecto objetivo de la ilegalidad del perjuicio que se
materializa en la realidad de unos danos y perjuicios, ademds de la
obligada relacién de causalidad entre el dano producido y el acto que

lo causa’.

QUINTA.- Como hemos expuesto en los antecedentes de este
dictamen, el reclamante solicita que se le abonen los salarios dejados de
percibir en el periodo comprendido entre abril de 2013 y su nombramiento
como funcionario del Ayuntamiento de Madrid en el ano 2016 asi como los
danos morales que entiende se le han ocasionado, una vez que se ha
anulado por sentencia la valoracion del segundo ejercicio del proceso
selectivo para ingreso como Oficial de Jardineria del Ayuntamiento de

Madrid que, respecto al reclamante, realizo el Tribunal Calificador.

Conforme a lo expuesto en la consideracion anterior, lo primero que
se debe examinar en orden a determinar la procedencia de la

indemnizacion solicitada es la existencia de un dano real y efectivo a
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quien solicita ser indemnizado, partiendo de la consideracion de que la
carga de la prueba de los presupuestos que hacen nacer la
responsabilidad indemnizatoria, salvo circunstancias concretas que no
vienen al caso, recae en quien la reclama, segun reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que se recoge en la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 9 de marzo de 2016 (recurso 658/2015) que
senala que “la prueba de la relacion de causalidad entre la actuacion
administrativa y el dano causado, asi como la existencia y contenido de
éste, corresponde a quien reclama la indemnizacion, sin que proceda
declarar la responsabilidad de la Administraciéon cuando esa prueba no se

produce”.

En el caso que da origen al presente dictamen, y sin perjuicio de lo
que luego se dira en cuanto a los danos morales solicitados, resulta
evidente que la exclusion del reclamante del segundo ejercicio del proceso
selectivo le ha supuesto un perjuicio econémico, al haber dejado de
obtener las retribuciones correspondientes al puesto al que concurria
desde la fecha en que se tuvo que producir su incorporacion en el ano
2013 hasta que ésta efectivamente se produjo en el ano 2016, una vez
que, en ejecucion de sentencia, se llevo a cabo en relacion al interesado la
revision del segundo ejercicio del proceso selectivo con la consiguiente

superacion de las pruebas por el reclamante.

En cuanto a la relacion de causalidad, no parece ofrecer duda en el
caso expuesto, que el dano producido se debe precisamente al
funcionamiento del servicio publico, en concreto a la valoracién del
segundo ejercicio del proceso selectivo en el que participo el reclamante y
que, una vez anulada por la reiterada Sentencia de 27 de julio de 2015 del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°9 obligd a realizar una nueva
valoracion que proporciono al interesado la puntuacion suficiente para ser
nombrado Oficial de Jardineria del Ayuntamiento de Madrid. En
consecuencia, cabe entender concurrente la relacion de causalidad, cuya

acreditacion compete, como regla general, a quien pretende ser resarcido
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economicamente por la Administracion (STS de 22 de marzo de 2011, RC
4144 /2009).

Acreditado tanto el dano como la relacion de causalidad, resta por
determinar la posible antijuridicidad del dano producido, esto es, la
posible existencia de un titulo que imponga al reclamante el deber juridico

de soportar el dano de acuerdo con la ley.

Como hemos senalado anteriormente, en el ambito concreto de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion como consecuencia de
la anulacion de actos administrativos en via jurisdiccional, con caracter
general, si bien la mera anulacion de resoluciones administrativas no
presupone el derecho a la indemnizacion, si puede ser objeto de tal
indemnizacion en aquellos casos en que tal anulacion hubiese producido
unos perjuicios individualizados y evaluables economicamente que el

ciudadano no viniese obligado a soportar.

Como recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo

Contencioso-Administrativo, Seccion 3%) de 18 de julio de 2011:

“El derecho a la indemnizacion no se presupone por la sola anulacién
de un acto administrativo sino que es preciso que concurran los
requisitos exigidos con cardcter general para el nacimiento de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, requisitos cuya
concurrencia, como sefnala la sentencia de 12 de julio de 2001, han de
ser observados con mayor rigor en los casos de anulacién de actos o
resoluciones que en los de mero funcionamiento de los servicios

publicos {(...).

Y es en relacién con la antijuridicidad del darno en tales casos en la
que ha incidido de manera especial la jurisprudencia, entre otras, en
sentencias de 5-2-96 , 4-11-97 , 10-3-98 , 29-10-98 , 16-9-99 y 13-1-

00, que en definitiva condiciona la exclusién de la antijuridicidad del
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darnio, por existencia de un deber juridico de soportarlo, a que la
actuacion de la Administracion se mantenga en unos mdrgenes de

apreciacion no sélo razonables sino razonados.

Por tanto, el examen de la antijuridicidad no debe hacerse desde la
perspectiva del juicio de legalidad del acto que fue anulado, cuya
antijuridicidad resulta patente por haber sido asi declarada por el
Tribunal correspondiente o por la propia Administracién, sino desde la
perspectiva de sus consecuencias lesivas en relaciéon con el sujeto que
reclama la responsabilidad patrimonial, en cuyo caso ha de estarse
para apreciar dicha antijuridicidad a la inexistencia de un deber
juridico de soportar dichas consecuencias lesivas de acuerdo con el art.
141.1 de la Ley 30/1992, y no existira ese deber juridico cuando la
Administracion se haya apartado en su actuar de esos pardmetros a

los que antes nos hemos referido |(...)”.

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2017
(recurso 2040/2014) cita la de esa Sala de 28 de marzo de 2014, segun la

cual:

“Tratandose de la responsabilidad patrimonial como consecuencia de
la anulacion de un acto o resoluciéon administrativa, ha de estarse a la
jurisprudencia elaborada al efecto sobre la consideracion de la
antijuridicidad del dano, que se plasma, entre otras, en sentencias de
5-2-96, 4-11-97, 10-3-98, 29-10-98, 16-9-99 y 13-1-00, que en
definitiva condiciona la exclusion de la antijuridicidad del dano, por
existencia de un deber juridico de soportarlo, a que la actuaciéon de la
Administracion se mantenga en unos margenes de apreciacion no sélo
razonables sino razonados en el ejercicio de facultades discrecionales

o integracioén de conceptos juridicos indeterminados”.

De acuerdo con la mencionada jurisprudencia esta Comision Juridica
Asesora, como ya hiciera el Consejo Consultivo de la Comunidad de

Madrid, ha acogido la doctrina llamada del margen de tolerancia en la
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actuacion de la Administracion, de tal modo que para valorar la
antijuridicidad del dano causado no basta con la concurrencia de la
anulacion de la resolucion administrativa, sino que se hace precisa la

concurrencia de una actuaciéon publica fuera de cauces razonables.

La doctrina expuesta es acogida por la propuesta de resolucion para
considerar que en este caso la Administracion actudé dentro de unos

margenes de actuacion tanto razonados como razonables.

Sin embargo no podemos compartir la postura que sostiene la
propuesta de resolucion, sino que debemos concluir que en este caso cabe
apreciar la antijuridicidad del dano. En efecto, la propia Sentencia de 27
de julio de 2015 acogiendo los razonamientos juridicos de otra anterior de
16 de marzo de 2015, recaida en relacion a otro aspirante en el mismo
procedimiento, considera que la forma de valoracion del segundo ejercicio
del proceso selectivo, que considero incorrectas las respuestas en las que
la identificacion de las especies, no se hiciese con la adecuada escritura
formal, esta fuera de lo razonable cuando expresa que “no hay un motivo
l6gico y razonable fundado en los principios de mérito y capacidad que
justifique la limitaciéon acordada en relacién con la escritura del nombre
cientifico de la especie, cuando, ademds, hay otras normas de escritura en
el CINB (Codigo Internacional de Nomenclatura Botanica), en relacién con
el nombre cientifico que no se han exigido”. La sentencia después de
recordar que el articulo 23 de la Constitucion Espanola impone la
obligacion de no exigir para el acceso a la funcion publica requisito o
condicion que no sea referible a los indicados conceptos de mérito y
capacidad, teniendo en cuenta para la interpretacion sistematica de este
articulo y el 103.3 de la Constitucion, otros principios, como el de la
razonabilidad y el de proporcionalidad, no utilizando un grado de
exigencia muy superior o muy inferior del necesario para la evaluacion de
las condiciones de los aspirantes, concluye que tal exigencia en cuanto a

la escritura formal de las especies a identificar en el segundo ejercicio “no
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es razonable...en cuanto que no resulta justificado desde los principios de
mérito y capacidad pues segun lo que se desprende del propio, citado
articulo 55 del EBEP Ley 7/2007, los procesos selectivos deben de ser
adecuados para acreditar que los aspirantes poseen los méritos y
conocimientos necesarios para desarrollar las tareas encomendadas, que

en este caso son las de Oficial de Jardineria”.

Conforme a lo expuesto, en este caso no puede considerarse que la
actuacion de la Administracion se moviera en los margenes de lo
razonable, ni que actuara de forma razonada, como han reconocido en
este caso tanto la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 16 de marzo de 2015 como la del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n°9 de 27 de julio de 2015, de manera que cabe reconocer
la antijuridicidad de la lesion, por lo que el reclamante no debe quedar
compelido a soportar las consecuencias perjudiciales que para su

patrimonio derivan de la actuacion administrativa.

SEXTA.- Procede por exigencias de lo dispuesto en el articulo 12 del
RPRP, emitir dictamen sobre la concreta valoracion de los danos
solicitados, que ha de consistir, segin hemos apuntado, en los ingresos
que el interesado debi6 haber percibido de haberse producido su
incorporacion al puesto de trabajo en el momento en que debio entenderse
que habia superado el proceso selectivo, segin lo expuesto en la
consideracion anterior. Se trata por tanto de una indemnizacion por lucro
cesante, de la que habra que deducir los ingresos percibidos por el
reclamante durante ese periodo, para evitar que a través de dicho
concepto se produzca un enriquecimiento injusto, como senala
consolidada jurisprudencia [asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
junio de 2015 (Recurso 2722/2013)].

De la documentacion que obra en el expediente, en particular del
informe elaborado por la Subdireccion General de Retribuciones y

Seguridad Social del Ayuntamiento de Madrid se infiere que durante el
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ano 2013 y en el periodo que debemos considerar, esto es, teniendo en
cuenta la fecha de 23 de abril de 2013 como aquella en la que se tuvo que
producir la incorporacion al puesto de trabajo, el reclamante deberia
haber percibido la cantidad de 15.513,78 euros (incluidos trienios y fondo
de experiencia y permanencia). Ahora bien, como apuntabamos
anteriormente, la indemnizacién en ningin caso puede suponer un
enriquecimiento injusto para el interesado, por lo que habra que deducir
las cantidades percibidas por el reclamante que resultan incompatibles
con la percepcion de un salario de la Administracion, que en este caso
seria la prestacion por desempleo, que segun el certificado del Servicio
Publico de Empleo Estatal incorporado al expediente alcanzoé la cantidad
de 5.312 euros en el periodo reclamado, asi como también la retribuciones
percibidas de las empresas privadas para las que trabajo el interesado en
el periodo comprendido entre el 2 de octubre y el 31 de diciembre de ese
mismo ano, que segun resulta de las nominas aportadas por el reclamante
asi como de la declaracion de la renta alcanzaron la cantidad de 4.127,22
euros. De esta manera, de acuerdo con las cantidades anteriormente
senaladas le corresponderia al interesado una indemnizacion de 6.074,56

euros en relacion con la pérdida econémica correspondiente al ano 2013.

Realizando la misma operacion para el resto de anos a considerar
resulta que, segun el citado informe de la Subdireccion General de
Retribuciones y Seguridad Social el interesado debié percibir la cantidad
de 50.144,9 euros en el periodo correspondiente a 2014, 2015 y los tres
primeros meses del ano 2016. Segun las declaraciones de la renta del
reclamante correspondientes a dicho periodo asi como las néminas
aportadas, el interesado tuvo durante ese tiempo unas retribuciones de
40.156,34 euros, por lo que deberia percibir como indemnizacion

correspondiente a ese periodo la cantidad de 9.988,56 euros.

En suma, la indemnizacion correspondiente al lucro cesante alcanza

la cantidad de 16.063,12 euros, cantidad que debera ser actualizada
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conforme a lo establecido en el articulo 141.3 de la LRJ-PAC, a la fecha en

que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad.

En cambio, no se ha acreditado por el interesado la efectiva
concurrencia de los dafnios morales que reclama. En efecto, como recoge la
Sentencia de 31 de mayo de 2016 del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid con cita de la jurisprudencia del Tribunal Supremo (asi Sentencia
de 6 de abril de 2006) “los darnos morales, por oposicion a los meramente
patrimoniales, son los derivados de las lesiones de derechos inmateriales” y
“la situacion bdsica para que pueda darse un darno moral indemnizable
consiste en un sufrimiento o padecimiento psiquico o espiritual, impotencia,
zozobra, ansiedad, angustia’, constituyendo “estados de dnimo
permanentes de una cierta intensidad (...)”. En la Sentencia de 14 de marzo
de 2007, se mantiene que “a efectos de determinar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion se incluye el dano moral. Sin embargo, por
tal no podemos entender una mera situaciéon de malestar o incertidumbre,

salvo cuando la misma ha tenido una repercusion psicofisica grave”.

Ahora bien al igual que el dano patrimonial, el dano moral debe ser
probado y en este caso, como hemos dicho, el reclamante no aporta
prueba alguna del dano que aduce y por la cuantia que reclama, por lo

que no cabria reconocer ninguna indemnizacion por este concepto.

En meérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora formula

la siguiente

CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la presente reclamacion de

responsabilidad y reconocer al interesado una indemnizacion de
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16.063,12 euros, cantidad que debera ser actualizada conforme a lo
establecido en el articulo 141.3 de la LRJ-PAC, a la fecha en que se ponga

fin al procedimiento de responsabilidad.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera segun
su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de
quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad con lo
establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 5 de octubre de 2017

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora
CJACM. Dictamen n° 392/17

Excma. Sra. Alcaldesa de Madrid

C/ Montalban, 1 — 28014 Madrid
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