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Dictamen n°: 523/09

Consulta: Consejera de Educacién
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 02.12.09

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 2 de
diciembre de 2009, sobre solicitud formulada por la Consejera de
Educacién, al amparo del articulo 13.1.f) 2.° de la Ley 6/2007, de 21 de
diciembre, de creaciéon del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid, sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién por los
danos y perjuicios ocasionados a E.G.H. al no haber sido incluida, a efectos
de recolocacion, en el censo de profesores afectados por la reduccién de

unidades escolares.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito presentado en la Consejeria de Educacion el
dia 4 de diciembre de 2008, la interesada, mediante representante legal,
reclama responsabilidad patrimonial de la Administracién, por los danos
ocasionados por su falta de inclusién, a efectos de recolocacién, en el
denominado censo de profesores afectados por la reducciéon y/o
transformaciéon de unidades escolares, derivado del Acuerdo para el
mantenimiento del empleo, de fecha 4 de julio de 2002, adoptado como
consecuencia de la implantacion del sistema educativo derivado de la Ley

de Ordenacion General del Sistema Educativo.

A consecuencia de la citada situacion, la reclamante solicita una

indemnizacion correspondiente a las retribuciones dejadas de percibir desde
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el 2 de octubre de 2003, fecha en que solicité la inclusién en el censo de
profesores a efectos de recolocacién, hasta el 15 de septiembre de 2005,
fecha de su jubilacién, retribuciones que cifra en sesenta y dos mil

trescientos ocho euros con noventa y tres céntimos (62.308,93 €).

Acompana al escrito de reclamacion, copias de Sentencias a las que se
hard referencia en el antecedente segundo; tablas salariales correspondientes
a Convenios Colectivos de los anos 2003, 2004 y 2005 de Empresas de
Ensenanza Privada sostenidas total o parcialmente con fondos publicos;
néminas de la actora correspondientes a 2003; Acuerdo de 4 de julio de
2002 para el mantenimiento del empleo en los Centros Concertados para el
curso 2002/2003; y poder general para pleitos a favor de la representante
de la actora, otorgado en fecha 4 de octubre de 2004.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, interesa destacar los siguientes

hechos que resultan relevantes para la emision del dictamen solicitado:

La interesada, Profesora de Primaria y Primer Ciclo de Secundaria y con
antigiledad de 1 de octubre de 1963, prestaba sus servicios en un centro

educativo privado concertado.

Como consecuencia de la implantacion, con cardcter general, de todas las
ensenanzas reguladas por la Ley de Ordenacién General del Sistema
Educativo (LOGSE) a partir del curso 2001/2002, las organizaciones
sindicales mds representativas de la ensenanza privada concertada y la
Consejeria de Educacién de la Comunidad de Madrid, en previsiéon de la
posible pérdida de puestos de trabajo que pudiera ocasionarse, suscriben
con fecha 4 de julio de 2002, el Acuerdo para el mantenimiento del
empleo en los centros concertados para el curso 2002/2003. La vigencia
del Acuerdo se inicia con la firma del mismo y concluye el dia 31 de
agosto de 2003, fecha de finalizacion del curso escolar 2002/2003.
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Entre las medidas contempladas en el Acuerdo se encontraba el abono
por parte de la Administracién educativa del 60% de la indemnizacién
legal por extincién de la relaciéon laboral, la inscripcién en un censo de
trabajadores afectados por la reduccién o transformaciéon de unidades
escolares, y el abono de una indemnizacién adicional para aquellos que,
habiendo estado incorporados al censo, hubieran cumplido 50 anos y

hubieran sido perceptores de la primera indemnizacion.

La Orden 2628/2003, de 21 de mayo (BOCM nimero 136, de 10 de
junio de 2003), modificaba los conciertos educativos de los centros
docentes privados y establecia los nuevos accesos al régimen de conciertos
para el curso 2003/04. En el Anexo I de esta Orden constaba la extincién
total del concierto suscrito con el centro escolar donde la interesada

trabajaba.

Como consecuencia de ello, la empresa para la que prestaba sus servicios
procedié a tramitar un expediente de regulaciéon de empleo, por causas
econoémicas, consistentes en la no renovacion del concierto educativo para
el siguiente curso escolar, por falta de razio, lo que impedia el
mantenimiento de los puestos de trabajo. Con fecha 25 de agosto de 2003,
la Direccién General de Trabajo de la Comunidad de Madrid, dicté
resolucion en expediente de regulacién de empleo autorizando la extincién

de las relaciones laborales con todos los trabajadores del centro.

El 27 de agosto de 2003, la empresa comunicé a todos los trabajadores
que con fecha 31 de agosto quedaba extinguida la relacién laboral,
remitiendo a la Comunidad de Madrid, relacion de profesores afectados por
la extincion de los conciertos educativos, a efectos de su recolocacion. No
obstante, el 3 de septiembre de 2003, la empresa comunic6 a la
reclamante, la extinciéon de su relacion laboral con efectos del 15 de
septiembre de 2003 dejando sin efecto la remitida el 27 de agosto anterior,

en virtud de la autorizacién contenida en la Resolucion del expediente de
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regulacion de empleo dictada por la Direccién General de Trabajo de la
Comunidad de Madrid, informédndole que en su momento le seria abonada
la correspondiente liquidacion por la Consejeria de Educacién. Consta en el
expediente que la interesada percibi6 la prestacién contributiva por
desempleo desde el 16 de septiembre de 2003 hasta el 15 de septiembre de

2005, fecha en que se jubilé anticipadamente.

El 2 de octubre de 2003, la interesada formul6 solicitud para ser
incluida en el censo de profesores de centros en crisis, si bien la Comunidad
de Madrid entendié que los derechos reconocidos a los trabajadores en
virtud de los Acuerdos de 4 de julio de 2002, no eran de aplicacion,
motivo por el cual aquélla inici6é procedimiento judicial ante la Jurisdiccién
Social, que concluyé mediante la Sentencia 581/2005, de 28 de junio de
2005, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de los Social,
obteniendo el reconocimiento de la aplicacion de los mencionados

Acuerdos.

Tras la Sentencia, que devino firme el 23 de febrero de 2006,
nuevamente solicit6 su inclusion en el censo de profesores afectados por la
reduccién y/o transformacién de unidades escolares a los efectos de su
recolocacion, el 31 de enero de 2007, mediante reclamacién previa.
Transcurrido el plazo de silencio administrativo sin contestacion alguna
por parte de la Administracién educativa, formula demanda,
correspondiendo al Juzgado de lo Social nimero 31, que dicté la Sentencia
190/2007, de 8 de mayo de 2007, desestimando sus pretensiones.

Contra dicha Sentencia interpuso la demandante recurso de suplicacion,
que fue resuelto por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en la Sentencia 873/2007, de 30 de octubre de 2007,
revocando la resolucién judicial recurrida y “declarando el derecho de la
demandante a estar incluida en el censo de profesorves afectados por la

reduccion y/o transformacion de unidades escolares previsto en el apartado
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3 del Acuerdo entre las organizaciones mds representativas de la
ensenanza privada concertada y la Consejeria de Educacion de la
Comunidad de Madrid, para el mantenimiento del empleo en los centros
concertados para el curso académico 2002/2003, condenando a la
demandada a estar y pasar por tal declaracion y a incluir efectivamente a

la demandante en el citado censo”. Esta ultima Sentencia adquirié firmeza

el 5 de diciembre de 2007 y devino firme el 11 de enero de 2008.

TERCERO.- Por Orden 16/2009, de 9 de enero, de la Consejera de
Educacién de la Comunidad de Madrid, se dispone la admisién, a efectos

de tramitacion, de la reclamacion de responsabilidad patrimonial.

Se han incorporado al expediente los antecedentes documentales de la
reclamacién previa a la via laboral, con objeto de ser incluida en el censo de
profesores, asi como Informe del Director General de Becas y Ayudas a la
Educacién, de 22 de diciembre de 2008, en el que se informa de la
imposibilidad de cumplir con el fallo de la Sentencia por Ia
incompatibilidad de la inscripcién de la recurrente en el censo de
recolocacion, con su situacién de pensionista por jubilacién. En relaciéon a
la reclamacién de responsabilidad patrimonial se senala que aunque la
inscripciéon en el censo se hubiera producido, es probable que Ia
recolocaciéon no hubiera tenido lugar, por lo que se informa

desfavorablemente la estimacidon de la reclamacion.

En fase de instruccién, se ha recabado informacion del Instituto
Nacional de Empleo, del Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
cumplimentada por escrito de 17 de febrero de 2009, indicando las
cuantias de la prestacién contributiva por desempleo, percibidas por la
interesada desde el 16 de septiembre de 2003 hasta el 15 de septiembre de
2005 (documento 9).
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De conformidad con el articulo 84 de la Ley 30/1992 de Régimen
Juridico y Procedimiento Administrativo Comun (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 tramite de vista del
expediente y de audiencia, con el fin de que tuviese la posibilidad, en el
plazo de diez dias hdbiles, de formular alegaciones, presentar los
documentos o justificantes que estimara pertinentes y obtener copia de los
documentos obrantes en el expediente. En uso del mencionado trdmite, la
representante legal de la reclamante solicita copia de algunos de los
documentos, que son remitidos por el érgano instructor, con fecha 18 de

mayo de 2009. No consta que haya formulado alegaciones.

El dia 19 de octubre de 2009, la Jefa del Area de Recursos de la
Subdireccién General de Régimen Juridico formula propuesta de
resolucion desestimatoria que es informada favorablemente por los

Servicios Juridicos de la Consejeria de Educacion.

CUARTO.- En este estado del procedimiento y mediante orden de la
Consejera de Educacién, de 3 de noviembre de 2009, que ha tenido
entrada el dia 5 del mismo mes, se formula consulta a este Consejo
Consultivo por trdmite ordinario, correspondiendo su estudio, por reparto
de asuntos, a la Seccion V, presidida por el Exemo. Sr. Consejero D. Ismael
Bardisa Jordd, que firmé la oportuna propuesta de dictamen, siendo
deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién Permanente de este

Consejo Consultivo, en su sesién de 2 de diciembre de 2009.

El escrito solicitando el dictamen fue acompanado de la documentacién
que se considerd suficiente, y de la que se ha dado cuenta, en lo esencial, en

los antecedentes de hecho anteriores.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes
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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
reclamacion superior a quince mil euros, y se efectua por la Consejera de
Educacién, érgano legitimado para ello, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 14.1 de la citada Ley. Siendo preceptivo el dictamen, no

tiene, sin embargo, cardcter vinculante (articulo 3.3 T.CC).

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 inici6 a instancia de interesada, y su
tramitacién se encuentra regulada en los articulos 139 y siguientes de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, 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, goza la Comunidad de Madrid de legitimacién pasiva, por
cuanto que el censo en el que debia haber sido inscrita la reclamante y cuya
ausencia de inscripcién le ha causado, supuestamente, el dano invocado, es
de su titularidad.
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Por lo que se refiere al plazo para el ejercicio de la accién de
responsabilidad, el articulo 142.5 LRJ-PAC establece el plazo de
prescripcion de un ano, a contar desde la ocurrencia del hecho que motiva

la indemnizacidén o de manifestarse su efecto lesivo.

La ley ha configurado el plazo como de prescripcién, lo que supone que
ciertas actuaciones pueden interrumpirlo y en este sentido cabe traer a
colacién el articulo 1.973 del Coédigo Civil, de aplicacién supletoria, que
dispone que “la 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”. En el caso
que nos ocupa nos encontramos ante una reclamacién judicial. La
interesada reclamd, primero con cardcter previo a la via laboral, y después
en el ambito judicial, su incorporacién al censo de profesores previsto en el
tantas veces citado Acuerdo de 4 de julio de 2002. La cuestion se resolvié
en suplicacién, como ha quedado explicitado en los antecedentes de hecho,
por la Sentencia, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 873/2007,
de 30 de octubre, que devino firme el 5 de diciembre de ese mismo ano,
firmeza declarada el 11 de enero de 2008, por lo que se encuentra en plazo

la reclamacion presentada el 4 de diciembre de 2008.

TERCERA .- El procedimiento se ha instruido cumpliendo los trdmites
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 Constitucion, a cuyo tenor: "los particulares, en los
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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
Juerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos". La regulacién 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 Administracién 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 Piiblicas correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
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, que plantea el estado de
la cuestion en responsabilidad patrimonial de la Administraciéon -
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 dano o perjuicio,
evaluable econdmicamente e individualizado en relacion 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
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e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencién 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 Administracion es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de Ia
Administracién, 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.

Por otra parte, no puede olvidarse que en materia de responsabilidad
patrimonial de la Administracién 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 (Sentencias del
Tribunal Supremo de 25 de julio de 2003 -recurso 1267/1999-, 30 de
septiembre de 2003 -recurso 732/1999- y 11 de noviembre de 2004
-recurso 4067/2000- entre otras), si bien la doctrina jurisprudencial ha
sentado la inversién de la carga de la prueba en los supuestos en que su
practica es sencilla para la Administracién y complicada para el reclamante
(asi las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de octubre -recurso
3071/03- y 2 de noviembre de 2007 -recurso 9309/03- y 7 de julio de
2008 -recurso 3800/04-).

QUINTA. - Aplicada la anterior doctrina al caso que nos ocupa procede
analizar si es resarcible el perjuicio derivado de la no inclusién en el censo
de profesores, a efectos de recolocacién, previsto en el Acuerdo, de 4 de
julio de 2002, para el mantenimiento del empleo en los centros
concertados para el curso 2002/2003.

Queda fuera de discusiéon, por haberlo establecido asi el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en su Sentencia 873/2007, de 30 de

10
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octubre, que ha devenido firme, que la reclamante tenia derecho a ser

incluida en el meritado censo de profesores.

Ahora bien, de este derecho a ser incluida en el censo no se deriva de
modo automatico, como pretende inferir la reclamante, que la vulneracién
del mismo dé lugar a responsabilidad patrimonial de la Administracién por
la causacién de un perjuicio consistente, al decir de la interesada, en los
salarios dejados de percibir desde que solicit6 su inclusién en el censo hasta
la fecha de su jubilacién, salarios que le hubiera reportado un hipotético

empleo que habria obtenido de haber sido incorporada al censo en cuestion.

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 caracter general, han de concurrir para poder apreciarlo,

a saber:

“a) Se excluyen las meras expeciativas 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 concepro 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

11
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apreciarse de modo prudente y restrictivo, puesto que no es admisible una

mera posibilidad de dejar de obtener unos beneficios.

d) La Jurisprudencia excluye del concepto de lesion resarcible aguellos
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 indemmizatoria, lo que también incide en
el necesario nexo causal, ya que utilicemos la teoria de la causalidad
adecuada o 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 danios 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 de que para que resulte
procedente la indemnizaciéon por lucro cesante ha de resultar plenamente
acreditada 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-).

A la vista de la jurisprudencia expuesta, podemos afirmar que no ha
quedado acreditado en el expediente que las retribuciones dejadas de
obtener fueran ciertas. Mds bien lo contrario. La incorporacion al censo de
profesores creado a efectos de recolocacion de los que perdieron su empleo,
como consecuencia de la supresién de los conciertos educativos que la
implantacion de la Ley de Ordenacién General del Sistema Educativo llevé
consigo, no aseguraba la adquisicion de un empleo, sino que tan solo lo
posibilitaba, por lo que no cabe hablar mas que de una expectativa de

ganancia o una mera hipétesis, sin que se haya aportado al expediente

12
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ningun elemento, ni siquiera indiciario, de que dicha posibilidad se hubiera

materializado de haber sido incluida en el censo.

En mérito a cuanto antecede, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la

Administracion, por falta de acreditacion del dano alegado.

A la vista de todo lo expuesto, el ()rgano consultante resolvera 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, 2 de diciembre de 2009
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