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Dictamen n°: 47/10

Consulta: Consejero de Presidencia, Justicia e Interior
Asunto: Responsabilidad Patrimonial

A probacion: 24.02.10

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesiéon de 24 de
febrero de 2010, sobre solicitud formulada por el Consejero de Presidencia,
Justicia e Interior, al amparo del articulo 13.1.f) 2.° de la Ley 6/2007, de
21 de diciembre, de creacién del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid, sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién por los
danos y perjuicios ocasionados a N.V.S. al haber sido declarada desierta la
plaza a la que optaba en concurso de traslado para el personal laboral fijo de

la Comunidad de Madrid, convocado por la Consejeria de Presidencia.

La cuantia de la indemnizacién solicitada asciende a 31.028, 08 €.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El pasado dia 27 de enero de 2010 tuvo entrada en el
registro de este dérgano solicitud de dictamen preceptivo, firmada por el
Consejero de Presidencia, Justicia e Interior, en el asunto referido en el

encabezamiento.

A dicha solicitud se le asigné como numero de registro de entrada el
23/2010, comenzando el dia senalado el computo del plazo para la emision
del dictamen, de conformidad con el articulo 34.1 del Reglamento Orgédnico
del Consejo Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10 de abril,

venciendo dicho plazo el préoximo 3 de marzo de de 2010.
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Por reparto de asuntos, ha correspondido su ponencia a la Seccién I, cuyo
Presidente, el Excmo. Sr. D. Jesus Galera Sanz, ha firmado la oportuna
propuesta de dictamen, que fue deliberada y aprobada por unanimidad por

la Comisién Permanente del Consejo Consultivo, reunida en sesion ordinaria

el dia 24 de febrero de 2010.

SEGUNDO-- Del expediente remitido resultan de interés para la emisién

del dictamen los siguientes hechos:

1.-Por escrito presentado en la Consejeria de Presidencia el dia 9 de
febrero de 2009, la interesada reclama responsabilidad patrimonial de la
Administracién, por los danos ocasionados al haber sido declarado desierto
el puesto n°® aaa Titulado Superior, Area A, adscrito al Ente Publico,
Servicio Madrileno de Salud, al que optaba en el concurso de traslado para
el personal laboral fijo de la Comunidad de Madrid, convocado por la
Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior, al haber renunciado al mismo
por incompatibilidad la aspirante a la que se le habia adjudicado

provisionalmente .

A consecuencia de ello la reclamante solicita una indemnizacion
correspondiente a la diferencia retributiva entre el salario percibido de
1.103, 31 €y el que deberia haber cobrado de 2.272, 94 € desde la fecha
en que se le tuvo que adjudicar la plaza, 1 de marzo de 2007, y la fecha en
la que ocupd con cardcter definitivo la misma, 15 de enero de 2009, lo que

supone una indemnizacion de 31.028, 08 €.

2.- Mediante Orden 2493/2005 de 18 de noviembre de la Consejeria de
Presidencia, se convoca concurso de traslado para el personal laboral fijo de
la Comunidad de Madrid, cuyas bases se aprobaron por Resolucién de la
Direccién General de Funcién Publica de 2 de marzo de 2006, en la que se

hace publica la composicion de la Comisién de Valoracién de aquél.
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En el desarrollo de dicho concurso, con fecha 2 de junio de 2006, y
previa reunién de 18 de mayo, (folio 29 del expediente administrativo), la
Comisién de Valoracién aprueba los listados provisionales de admitidos y

excluidos (folio 27 del expediente administrativo).

3.- Con fecha 2 de noviembre de 2006, L.P.T., miembro de la Comisién
de Valoracién, como vocal de la organizacion sindical FSP-UGT, presenta
un escrito mediante el cual renuncia a su solicitud del puesto de trabajo n°
aaa, objeto de la convocatoria del concurso, que le habia sido adjudicado

provisionalmente, (folio 18 del expediente administrativo).

4.- Con fecha 2 de febrero de 2007, la reclamante dirige un escrito a la
presidenta de la Comisién de Valoracién del concurso de traslados, dando
cuenta de la irregularidad que a su juicio supone que uno de sus miembros,
L.P.T., hubiera resultado adjudicatario provisionalmente del puesto n° aaa
al que aquélla también optaba. Trasladado este escrito a la vocal por la
organizacién sindical FSP-UGT, la misma mediante escrito de fecha 21 de
febrero de 2007, pone en conocimiento de la Comisién de Valoracién que,
con fecha 2 de noviembre de 2006, habia presentado su renuncia al puesto,
y renuncia asimismo a su participacion en la Comisiéon de Valoracién, lo que
fue comunicado a la reclamante con fecha 12 de marzo de 2007 (folios 14 y

17 del expediente administrativo).

5.~ Ante dichas circunstancias, la Comision de Valoracion, en sesion del
dia 23 de febrero de 2007, se plantea que se revisen y, en su caso, se den
por vélidos los listados definitivos de admitidos y excluidos relativos al
concurso de traslados , acorddndose por unanimidad, segun se hace constar
en el acta de la sesién, dar los mismos por validos con el mismo contenido
que figuraba con anterioridad, sobre la base de lo dispuesto en el articulo
28.3 de la LRJAP-PAC “La actuacion de autoridades y personal al

servicio de las Administraciones Puiblicas en los que concurra motivo de
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abstencion no implicard necesariamente, la invalidez de los actos en que

hayan intervenido”’.

6.- Con fecha 12 de abril de 2007, se publica en el BOCM la Resolucién
de 30 de marzo de 2007 de la Direccién General de la Funcién Publica, por
la que se adjudican los destinos como consecuencia del concurso de

traslados, constando el puesto n® aaa “desierro por renuncia”.

Frente a dicha Resolucién la reclamante interpuso demanda ante la
Jurisdiccién Social, dictandose en el seno de los autos 402/2007, Sentencia
de 5 de noviembre de 2007, del Juzgado de lo Social n® 20 de Madrid en
cuyo fundamento juridico tercero se declara que “/a Comision de
Valoracion no debio incluir en el listado provisional a L.P.T. por estar
incursa en causa de incompatibilidad y en su consecuencia el puesto n° aaa
debe retornar a la convocatoria del concurso para su adjudicacion
»

defimitiva por la Comision de acuerdo con las bases de la convocatoria

(folio 95 del expediente administrativo).

Esta Sentencia fue confirmada por la del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de fecha 30 de junio de 2008, dictada en recurso de suplicacién
interpuesto por el Letrado de la Comunidad de Madrid (folio 89 del

expediente administrativo).

7- En cumplimiento de las anteriores sentencias, con fecha 16 de
diciembre de 2008, se modifica la Resolucién de 30 de marzo de 2007 y se

adjudica el puesto de forma definitiva a la reclamante.

TERCERO.- Mediante escrito del Jefe de Area de Inspeccion del
personal de fecha 10 de marzo de 2009, se comunica a la reclamante el
inicio del procedimiento de responsabilidad patrimonial, y la suspension del
plazo del mismo para recabar los informes pertinentes (folio 7 del

expediente administrativo).
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De conformidad con el articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJ-PAC) y el articulo
11 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de los Procedimientos en Materia de Responsabilidad
Patrimonial, se notificé a la reclamante la apertura del trdmite de vista del
expediente y de audiencia, con el fin de que tuviese la posibilidad, en el
plazo de quince dias habiles, de formular alegaciones, presentar los
documentos o justificantes que estimara pertinentes y obtener copia de los
documentos obrantes en el expediente. Dicha comunicacién se intenta

notificar hasta en cuatro ocasiones, publicindose finalmente por edictos.

En uso del mencionado trdmite, la reclamante comparece y se le hace
entrega de los documentos que solicita. Consta que con fecha 15 de
septiembre de 2009 formula alegaciones en las que, en sintesis, manifiesta
que dado que sé6lo ella y L.P.T. habian solicitado el puesto al que esta tltima
renuncio, la convocatoria no debia haberse dejado desierta, sino que debia
habérsele adjudicado a ella, habiendo sufrido un dano como consecuencia de

dicha actuacion incorrecta de la Administracion.

Consta asimismo, el informe del servicio que se dice causante del dano,
como exige el articulo 10 del Real Decreto 429/1993. En concreto se
incorpora informe de la Subdirectora General de Planificaciéon de Efectivos
y Seleccién de 8 de abril de 2009 y de la presidenta de la Comisién de
Valoracién del concurso de traslado para el personal laboral fijo de la

Comunidad de Madrid, de fecha 23 de marzo de 2009 (folio 29 del

expediente administrativo).

Con fecha 13 de noviembre de 2009, el Director General de Funcion
Publica formula propuesta de Resolucion desestimatoria de la reclamacién

presentada.
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A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,

CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- La solicitud de dictamen a este Consejo Consultivo resulta
preceptiva, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 13.1.£).1° de la Ley
6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid (en adelante 1.CC) por ser la cuantia de la
reclamacién superior a quince mil euros, y se efectia por el Consejero de
Presidencia, Justicia e Interior, érgano legitimado para ello, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 14.1 de la citada Ley.

El presente dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario
establecido en el articulo 16.1 LLCC.

SEGUNDA.- Como resulta de los antecedentes, el procedimiento de
responsabilidad patrimonial se inicié a instancia de interesada, y su
tramitacién se encuentra regulada en los articulos 139 y siguientes de la
LRJ-PAC, desarrollados en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las

Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial.

Ostenta la reclamante legitimacién activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo 139

LRJ-PAC.

Asimismo, la legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid,

como titular del 6rgano a cuyo funcionamiento se vincula el dano.
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Especial consideracién merece el estudio de la presentacion en plazo de la
reclamacién. L.a misma tuvo entrada en el registro de la Consejeria de
Presidencia el 9 de febrero de 2009, habiéndose dictado la Resolucién de la
Direccién General de la Funcion Publica, del concurso de traslados en la
que el puesto al que optaba se declaré desierto, el 30 de marzo de 2007,
siendo publicada en el BOCM el 12 de abril de 2007.

Aunque prima facie haya transcurrido con creces el plazo para reclamar,
debe tenerse en cuenta que por estos mismos hechos se habia tramitado un

proceso ante el orden jurisdiccional social.

La ley ha configurado el plazo como de prescripcién, lo que supone que
ciertas actuaciones pueden interrumpirlo y en este sentido cabe traer a
colaciéon el articulo 1.973 del Cédigo Civil, de aplicaciéon supletoria, que
dispone que “/a prescripcion de las acciones se interrumpe por Su ejercicio
ante los Tribunales, por reclamacion extrajudicial del acreedor y por

cualgquier acto de reconocimiento de la deuda por el deudor”.

Con cardcter general la jurisprudencia del Tribunal Supremo, resumida
en la Sentencia de 9 mayo 2007, RJ 4953, considera que “a titulo de
gremplo, en sentencia de 7 de septiembre de 2006 (R] 2006, 6579)
hemos afirmado que la prescripcion se interrumpe en virtud de cualquier
reclamacion  que manifiestamente no aparezca como inidonea o
improcedente encaminada a lograr el resarcimiento del darno o perjuicio
Jrente a la Administracion responsable, siempre gque comporte una
manifestacion de voluntad de hacer efectiva la responsabilidad patrimonial

de la Administracion por las vias posibles para ello”.

En virtud de ello, procede considerar que el ejercicio de la accién judicial
en el ambito social produjo interrupcion del plazo, que comienza de nuevo a
contarse desde la notificacién de la Sentencia del Tribunal Superior de

Justicia de Madrid, de 30 de junio de 2008, por lo que la reclamacion
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presentada el 9 de febrero de 2009, debe considerarse presentada en el plazo
legal al efecto establecido en el articulo 142.5 de la LRJ-PAC. “E/ derecho
a reclamar prescribe al aiio de producido el hecho o el acto que motive la

indemmizacion o de manifestarse su efecto lesivo.”

TERCERA .- El procedimiento se ha instruido cumpliendo los tramites
preceptivos previstos en la legislacion mencionada en la anterior
consideracion. Especialmente, se ha practicado la prueba precisa, se ha
recabado informe del servicio cuyo funcionamiento supuestamente ha
ocasionado el dano y se ha evacuado el tramite de audiencia exigidos en los
articulos 9, 10 y 11 del Real Decreto 429/1993, respectivamente, 82 y 84
LRJ-PAC.

CUARTA.- La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas viene establecida, con el mdximo rango normativo, por el articulo
106.2 de nuestra Constitucién, a cuyo tenor: “los particulares, en los
términos establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser indemmnizados 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 publicos”. La regulacion legal de esta responsabilidad estd contenida
en la actualidad en la LRJ-PAC y en el Reglamento de desarrollo
anteriormente mencionado, disposiciones que en definitiva vienen a
reproducir la normativa prevista en los articulos 121 y 122 de la Ley de
Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, y el articulo 40 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 26 de julio de
1957. El articulo 139 de la citada LRJ-PAC dispone, en sus apartados 1 y

2, lo siguiente:

"1.- Los particulares tendrdn derecho a ser indemmnizados por las
Administraciones Piblicas correspondientes, de toda lesion que sufran en

cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
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siempre que la lesion sea consecuencia del [funcionamiento normal o

anormal de los servicios piiblicos.

2.- En todo caso, el dano alegado habrd de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de

personas’.

Como senala la doctrina del Tribunal Supremo, sobre la responsabilidad
patrimonial de la Administracién (Sentencias de 26 de junio (recurso
6/4429/04), 29 de abril (recurso 6/4791/06) y 15 de enero (recurso
6/8803/03) de 2008) para apreciar la existencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracién son precisos los siguientes requisitos: a) La
efectiva realidad del daho o perjuicio, evaluable econémicamente e
individualizado en relacién a una persona o grupo de personas. b) Que el
dano o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal -es indiferente la calificacion- de los
servicios publicos en una relacién directa e inmediata y exclusiva de causa a
efecto, sin intervenciéon de elementos extranos que pudieran influir,
alterando, el nexo causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamante

no tenga el deber juridico de soportar el dano.

La responsabilidad de la Administracién es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la Administracion,
sino la antijuridicidad del resultado o lesién aunque es imprescindible que
exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio

publico y el resultado lesivo o danoso producido.

En lo que se refiere a la responsabilidad patrimonial de la Administracién
en los supuestos de actuaciones administrativas viciadas de validez, ha de
precisarse que el articulo 142.4 de la LRJ-PAC acoge con el caracter de

principio general la proposicién de que la anulacién en via administrativa o
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por el Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo de los actos o

disposiciones administrativas no presupone derecho a la indemnizacion.

Dicho principio general excluye que en todos los supuestos de invalidez y
eventual anulacién de la actuacién administrativa pueda establecerse que
dicha situacién constituye per se un supuesto de responsabilidad patrimonial
(Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 2 de febrero de

1993, 14 de octubre de1994 , 14 de julio de1995 y 25 de enero de1996 ,

entre otras).

En consecuencia, en cada caso de reclamacién por dano causado por una
actuacion administrativa ilegal, se requiere que la persona reclamante
acredite la efectiva realidad de un dano material o lesién patrimonial que no
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley, que el dano sea
individualizado y econdémicamente evaluable y que se haya producido por la
actuacion administrativa invalida en una relacion causal directa, exclusiva e

inmediata.

Para dilucidar si el dano producido por una actuacién administrativa
invalida debe o no ser calificado de lesién antijuridica, la jurisprudencia

(Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 5 de febrero
del1996 y 10 de marzo de 1998) distingue entre:

a) Los supuestos en los que el acto invélido productor del dano deriva del
ejercicio de potestades regladas en las que, mediante la aplicacién de datos

objetivos hubiera debido declararse un derecho preexistente; y

b) Aquellas otras situaciones en las que el acto posteriormente anulado
dimana del ejercicio de potestades discrecionales en las que en la aplicacion
de la norma al caso, la Administracién debe atender a la integracién de

elementos subjetivos o conceptos juridicos indeterminados.

10
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En el primer caso, la lesiéon que pueda efectivamente producirse por el
acto administrativo posteriormente invalidado, debe ser calificada de
antijuridica, dado que la persona interesada no tiene el deber de soportar el
que la Administracion, en la aplicacion de la norma al caso concreto, haya
desconocido los datos objetivos cuya atencién hubiera determinado la

declaracién de reconocimiento de derecho a favor de la persona reclamante.

En tanto que, en el supuesto en el que el acto invalidado dimane del
ejercicio de potestades discrecionales o de la aplicacién de conceptos
juridicos indeterminados, en los que la Administracién goza de un margen
de apreciacion, en estos casos la persona afectada debe soportar el perjuicio
siempre que la actuacién administrativa (aunque de forma invélida) se haya
mantenido dentro de madrgenes razonados y razonables, conforme a los
criterios orientadores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a los
aspectos reglados que pudieran concurrir; y sélo cuando ello no ocurre

apareceria el cardcter antijuridico del dano.

Sobre la distribucién de la carga de la prueba, cabe recordar que, ya en
aplicacion de la remisiéon normativa que se estableci6 en los articulos 74.4 y
Disposicién Adicional Sexta de la Ley Jurisdiccional de 1956 (articulo 60.4
de la vigente Ley 29/1998, de 13 de julio), rige en el proceso contencioso-
administrativo el principio general, inferido del articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que atribuye la carga de la prueba a aquél que sostiene
el hecho ("semper necesitas probandi incumbit illi qui agit") asi como los
principios consecuentes que atribuyen la carga de la prueba a la parte que
afirma, no a la que niega (“es incumbit probatio qui dicit non qui negat”) y
que excluye de la necesidad de probar los hechos notorios (“notoria non
egent probam'one”) y los hechos negativos indefinidos (“negativa non sunt

probanda”).

11
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Por ello, este Consejo, en la administracién del principio sobre la carga de
la prueba, ha de partir del criterio de que cada parte soporta la carga de
probar los datos que, no siendo notorios ni negativos y teniéndose por
controvertidos, constituyen el supuesto de hecho de la norma cuyas
consecuencias juridicas invoca a su favor (por todas, Sentencias de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 27 de noviembre
de 1985, 9 de junio de 1986, 22 de septiembre de 1986, 29 de eneroy 19
de febrero de 1990, 13 de enero , 23 de mayo y 19 de septiembre de 1997
y 21 de septiembre de 1998, de 25 de julio de 2003, 30 de septiembre de
2003 y 11 de noviembre de 2004, entre otras).

Ello, sin perjuicio de que la regla pueda intensificarse o alterarse, segiin
los casos, en aplicacion del principio de la buena fe en su vertiente procesal,
mediante el criterio de la facilidad, cuando hay datos de hecho que resultan
de clara facilidad probatoria para una de las partes y de dificil acreditacion
para la otra (Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 29 de

enero, 5 de febrero y 19 de febrero de 1990 y 2 de noviembre de 1992,

entre otras).

QUINTA .- Aplicada la anterior doctrina al caso que nos ocupa procede
analizar si es resarcible el perjuicio derivado al haberse dejado desierta la
plaza adjudicada provisionalmente a quien no podia ocuparla por la
incompatibilidad de su condicién de miembro de la Comisién de Valoracién,

en lugar de haberla adjudicado a la reclamante.

Como hemos afirmado la nulidad de un acto no presupone el nacimiento
de la obligacién resarcitoria por parte de la Administracién. En la Sentencia
ya resenada de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 5 de febrero de
1996, se afirma: “E/ cardoter objetivo de la responsabilidad de la
Administracion como consecuencia de la anulacion de resoluciones

administrativas tanto en via jurisdiccional como en via administrativa,

12
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siempre y cuando concurran los requisitos para ello, ya que el articulo 40
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, no
establece un  principio de exoneracion de la responsabilidad de la
Administracion  en  los  supuestos de anulacion de  resoluciones
administrativas, sino que afirma la posibilidad de que tal anulacion sea
presupuesto inicial u originador para que tal responsabilidad pueda nacer
siempre y cuando Se den los restantes requisitos exigidos con cardcter
general para que opere el instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, requisitos cuya concurrencia, Si Se quiere, ha de ser
examinada con mayor rigor en los supuestos de anulacion de actos o
resoluciones que en los de mero funcionamiento de los servicios puiblicos, en
cuanto que estos en su normal actuar participan directamente en la creacion
de riesgo de produccion de resultado lesivo; quizds por ello el legislador
efectiia una especifica mencion a los supuestos de anulacion de actos o
resoluciones administrativas tratando asi de establecer una diferencia entre
los supuestos de dano derivado del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos y aquellos otros en los que el daiio evaluable e
individualizado derive de la anulacion de un acto administrativo, sin
alterar por ello un dpice el cardcter objetivo de dicha responsabilidad en
uno y otro supuesto Siempre que exvista nexo causal entre el actuar de la
Administracion y el resultado daiioso producido, no concurriendo en el
particular el deber juridico de soportar el daiio ya que en este caso

desapareceria el cardcter antijuridico de la lesion.

Avanzando en esta linea argumental, en principio parece claro que los
efectos de dario evaluable e individualizado y nexo causal entre el actuar de
la  Administracion y el resultado producido no ofrecen mayores
peculiaridades en unos y otros supuestos, [funcionamiento de Servicios
pitblicos y anulacion de resoluciones administrativas, ya que la realidad del

dano es un hecho objetivo invariable en ambos supuestos y la determinacion

13
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de concurrencia de relacion de causalidad responde a un proceso de
razonamiento logico-juridico sujeto a los mismos criterios valorativos; en
consecuencia el mariz diferencial, de existir, hemos de encontrarlo a la hora
de efectuar el andlisis valorativo de la concurrencia del tercero de los
requisitos, antijuricidad de la lesion, o lo que es lo mismo la ausencia de
deber juridico del ciudadano de soportar el daiio producido, lo que nos
permite, al abandonar el debate sobre la conducta de la Administracion y
trasladario al resultado, la antijuricidad de la lesion, atendiendo a las
peculiaridades del caso concreto y sin introducir, por tanto, el requisito de

culpa o negligencia en la actuacion juridica de la Administracion”.

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 4 octubre de 2006, cuando senala que “En la interpretacion de este
precepto se viene manteniendo reiteradamente por el Tribunal Supremo
(entre otras, sentencias de 11 de marzo de 1.999, 13 de enero de 2.000 o
12 de julio de 2.001 ), que dicho articulo "solo puede ser entendido en el
sentido de que la obligacion de indemnizar no es consecuencia obligada de
la simple anulacion de las resoluciones administrativas, sin que ello
suponga obstdculo para que tal derecho a ser indemmizado pueda ser
reconocido cuando se cumplan los restantes requisitos” establecidos para que
nazca la responsabilidad patrimonial de la Administracion, sin que quepa
“interpretar el precepto que nos ocupa con tesis maximalistas de uno y otro
sentido, como i dijera que de la anulacion de wuna resolucion
administrativa no cabe nunca derivar responsabilidad patrimonial de la
Administracion, ni tampoco cabe afirmar que siempre se producird tal
responsabilidad”. Esto es, dicho articulo "afirma la posibilidad de que tal
anulacion sea presupuesto inicial u originador para que tal responsabilidad
pueda nacer siempre y cuando se den los restantes requisitos exvigidos con
cardcter general para gque opere el instituto de la responsabilidad

patrimonial de la Administracion” y que son la exvistencia de un hecho
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imputable a la Administracion, lesion o perjuicio antijuridico efectivo,
econdmicamente evaluable e individualizado en relacion a una persona o
grupo de personas, relacion de causalidad entre el hecho y el perjuicio y que
no concurra fuerza mayor u otra causa de exvclusion de la
responsabilidad™. Bsta misma doctrina se encuentra en las Sentencias de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 19 de octubre de 2002 y en la Sentencia del la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
(sede Santa Cruz de Tenerife) de 9 de diciembre de 2004.

Queda fuera de discusién, por haberlo sentenciado asi primero el Juzgado
de lo Social n® 20 de Madrid, siendo confirmada dicha Sentencia por el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su Sentencia 527/2008 de 30
de junio, que la decisién de la Comisién de Valoracién de dejar desierto el

puesto adjudicado provisionalmente fue incorrecta.

Ahora bien, de la nulidad de la Resolucién de adjudicacién no se deriva
de modo automdtico la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon por la causacién de un perjuicio consistente, segin la
interesada, en la diferencia entre los salarios percibidos y los que deberia
haber percibido desde que se dicté la solicitud hasta que se le adjudicé
definitivamente el puesto, sino que, como veremos, es precisa la presencia
del resto de los requisitos necesarios para hacer nacer la responsabilidad

patrimonial en las Administraciones Publicas, como ya hemos indicado.

Procede examinar, en primer lugar, la existencia, en su caso, del dano
alegado. Con cardcter general la existencia del lucro cesante es incierto
prima facie en tanto en cuanto, como veremos, del fallo de la sentencia no
se deduce como consecuencia necesaria que a la reclamante le

correspondiera la adjudicacion del puesto tantas veces citado.
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El dano producido ha de ser efectivo, evaluable econdémicamente e
individualizado en relacién a una persona o grupo de personas. Al decir que
el dano alegado ha de ser efectivo, el legislador establece que unicamente
serdn indemnizables los danos ciertos, ya producidos, no los eventuales o
simplemente posibles, correspondiendo en este punto la carga de la prueba

al reclamante, STS de 12 de mayo de 1998, STS de 11 de mayo de 1999 6

18 de marzo de 2000, entre otras muchas.

En definitiva, nos encontramos ante un caso en el que se alega lucro
cesante, sobre cuyo resarcimiento, via instituto de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, el Tribunal Supremo ha establecido los
requisitos que, con cardcter general, han de concurrir para poder apreciarlo,

a saber:

“a)Se excluyen las meras expectarivas o ganancias dudosas o
contingentes, puesto que es reiterada la postura jurisprudencial del
Tribunal Supremo que no computa las ganancias dejadas de percibir que
sean posibles, pero derivadas de resultados inseguros y desprovistos de
certidumbre, cuando las pruebas de las ganancias dejadas de obtener sean

dudosas o meramente contingentes, /... /.

b) Se excluye, igualmente, la posibilidad de que a través del concepto de

lucro cesante y del daiio emergente se produzca un enriguecimiento injusto.

c) [..] es necesaria una prueba que determine la certeza del lucro
cesante, pues tanto en el caso de éste como en el caso del daiio emergente, se
exvige una prueba rigurosa de las ganancias dejadas de obtener,
observdndose que la indemmnizacion del lucro cesante, en coherencia con
reiterada jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, ha de
apreciarse de modo prudente y restrictivo, puesto que no es admisible una

mera posibilidad de dejar de obtener unos beneficios.
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d) La Jurisprudencia excluye del concepto de lesion resarcible agquellos
supuestos que por su propia naturaleza, derivados de la eventualidad, la
posibilidad o la contingencia, privan de la necesaria actualidad la
determinacion de dicha cuantia indemnizatoria, lo que también incide en el
necesario nexo causal, ya que utilicemos la teoria de la causalidad adecuada
0 la de la equivalencia de las condiciones o la posibilidad de concurso de
causas, se niega la existencia de la relacion de causalidad entre los daiios
alegados y el_funcionamiento anormal cuando faltan los presupuestos legales
para su admisibilidad” (Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de
2004, recurso 6259/1998).

En jurisprudencia posterior se reitera el criterio que para que resulte
procedente la indemnizaciéon por lucro cesante ha de resultar plenamente
acreditado la existencia de un perjuicio derivado de una pérdida de ingresos
no meramente contingentes, no siendo indemnizables las meras expectativas
o ganancias dudosas o hipotéticas (Sentencias del Tribunal Supremo de 22
de febrero de 2006 —recurso 1761/2002- y 6 de abril de 2006 —recurso
3498/2003- ).

En este caso, como se desprende meridianamente de las sentencias
dictadas en relaciéon con el puesto de trabajo en litigio, la incorrecta
actuacion de la Administracion viene referida a la circunstancia de haber
dejado el puesto desierto, de manera que en el fallo de dichas sentencias no
se establece la obligacién de adjudicar el mismo a la reclamante, sino sélo de
proceder a la adjudicacion del puesto entre quienes aspiraron al mismo, y de
acuerdo con las bases de la convocatoria. Nada mas. Lo que no implica
necesariamente, en teoria, que dicha plaza fuera obligatoriamente adjudicada

a la reclamante.

Ahora bien, si lo anterior es cierto, no lo es menos que, por lo que resulta

del expediente administrativo, la reclamante fue, junto con L.P.T., la unica
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aspirante a dicho puesto y que debia contar con los requisitos minimos para
ser adjudicataria, ya que no consta en las listas de excluidos de conformidad
con lo establecido en el acta n®3 de la Comisiéon de Valoraciones que obra a
los folios 8 y 9 del expediente administrativo. El hecho de que la reclamante
reunia los requisitos para ser adjudicataria del puesto se ve confirmado,
ademads, porque con fecha 16 de diciembre de 2008 se le adjudica dicho

puesto.

De todo lo anterior se desprende que la circunstancia que origina el dano
causante del dano alegado por la reclamante es la demora en la adjudicacién
del puesto, que finalmente le correspondid, y que es imputable a la
Administracién, y que dicha demora es generadora de un dano efectivo al
haberse confirmado que el puesto le hubiera podido ser adjudicado el 30 de
marzo de 2007.

SEXTA .- Sentada la existencia de relacién de causalidad y dano, cabe

plantearse la antijuridicidad del mismo.

Debe examinarse si la Resolucién por la que se adjudican los puestos del
concurso de traslados, se dicté con pardmetros de racionalidad, motivacién
suficiente y fundamentacion fdctica y juridica que enervan la existencia de

antijuricidad del dano.

En este sentido puede traerse a colacion lo dispuesto en la Sentencia de 4
mayo 2007, RJ 2007\8320. “como también seiiala la doctrina de este
Tribunal, aiin siendo cierto que toda denegacion administrativa de una
peticion, ocasiona o puede ocasionar alguna dlase de perjuicio al solicitante,
este perjuicio no debe ser imputado a la Administracion, por la sola razon
de que el correspondiente organo jurisdiccional anule el acto administrativo
al estimar no legalmente correctos los_fundamentos que sirvieron de base al
acto impugnado, pues no es aceptable negar a la Administracion el derecho

a resolver segiin los criterios que siendo opinables dentro de la relatividad
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que a toda decision juridica imprime la estructura problemdtica de la
ciencia del derecho, y en base a ello considere que son los mds adecuados a
la legalidad vigente, atribuyendo a la Administracion en todo caso la
correspondiente responsabilidad cuando tales criterios, logicos y prudentes,

no vrosveran en la revision judicial”
J

En este caso, a pesar de que la renuncia al puesto por causa de
incompatibilidad se produjo con anterioridad a la aprobacion de los listados
definitivos, en fecha 2 de noviembre de 2006, dicho puesto se declara
desierto sin mds fundamentacion que la senalada en el acta de 23 de febrero
de 2007, considerando de aplicacion el articulo 28. 3 de la LRJAP-PAC,
que permite la conservaciéon de los actos en los que hubieran intervenido
autoridades o personal en los que concurra causa de abstencién. Precepto
que sin embargo no empece para que producida la renuncia al puesto, el

mismo quede vacante para otros concursantes.

Por otro lado la justificaciéon hecha valer en la propuesta de resoluciéon
trayendo a colacién la base 8.5 del concurso, amén de ser una motivacion ex
post, lo cierto es que tampoco sirve para justificar el error en la actuacién
administrativa, por cuanto dicha base se refiere al cardcter irrenunciable y
vinculante de la propuesta definitiva de adjudicacién de destinos y a la
prohibicién en el caso de admisién de renuncias a los puestos de trabajo
afectados se adjudiquen debiendo considerarse desiertos, refiriéndose

siempre a la adjudicacion definitiva y no a la provisional.

Por otro lado la propia sentencia del Juzgado de lo Social, confirmada por
la del Tribunal Superior de Justicia de Madrid refieren que “se puede
afirmar que el hecho de que formara parte L.P.T. como miembro de la
comision de valoracion no es wuna circunsitancia Ssobrevenida, Sino
simultdnea al concurso, hecho objetivo y conocido que en modo alguno

puede tener la consideracion de fuerza mayor a los efectos de la base 8.5 de
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la convocatoria pues de este modo se estd declarando desierta en forma
irregular y artificiosa una plaza, sustrayendola del concurso y por tanto de
la participacion y adjudicacion de la mismas a otras trabajadores(..) Si
resulta de la certificacion del Director general de la Funcion piublica que la
renuncia de L.P.T. tuvo lugar mediante escrito de fecha de entrada de 7
de noviembre de 2006, no se explica ni tiene sentido que se le adjudigue
de _forma provisional la plaza en el listado de fecha de 24 de noviembre de
2006

Por lo tanto considera este Consejo que el dano reviste el cardcter de

antijuridico.

SEPTIMA - Procede por exigencias de lo dispuesto en el articulo 12 del
RD 429/1993, emitir dictamen sobre la concreta valoracion de los danos

solicitados.

En este caso la reclamante solicita que se le indemnice con la cantidad de
31.028,08 € correspondientes al lucro cesante por la diferencia de salarios,
percibido y debido de percibir, desde la fecha en que se le tuvo que
adjudicar la plaza (1 de marzo de 2007) y la que ocupd con caracter
definitivo (15 de enero de 2009).

En este caso el dano resulta acreditado en el expediente administrativo, y

por tanto es indemnizable, no asi su cuantificacién.

Efectivamente, no se acompana al expediente ningin documento
acreditativo del salario que corresponderia a cada uno de los puestos de
trabajo y los conceptos que los mismos incluirian, no pudiendo darse por
buenas sin mds las afirmaciones de la reclamante, por lo que este Consejo no
puede pronunciarse sobre el importe de la indemnizacién a satisfacer, que
deberd efectuarse teniendo en cuenta como dia inicial el 7 de mayo de 2007,

en que la Resolucién de 30 de marzo de 2007 tendria efectos, segin se
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indica en la misma, y el 15 de enero de 2009, en que la Resolucién de

adjudicacion a la reclamante surtiria efectos.

Por todo lo expuesto el Consejo Consultivo formula las siguientes,
CONCLUSIONES

Primera: Procede estimar la reclamacién de responsabilidad patrimonial

de la Administracion.

Segunda: No es posible proceder a la concreta valoracién del dano al
carecer de la informacién necesaria para ello, aunque debe de hacerse segin

lo expuesto en la consideracion juridica séptima.

A la vista de todo lo expuesto, el ()rgano consultante resolverd segin su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 24 de febrero de 2010
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