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Dictamen: 588/13

Consulta: Consejera de Educacién, Juventud y Deporte
Asunto: Responsabilidad Patrimonial

Aprobacion: 04.12.13

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid, aprobado por mayoria en su sesién de 4 de
diciembre de 2013, emitido ante la consulta formulada por la consejera de
Educacion, Juventud y Deporte, al amparo del articulo 13.1 de la Ley
6/2007, de 21 de diciembre, en el asunto promovido por M.C.M.H. (en
adelante “/a reclamante”), sobre los dafos y perjuicios derivados del error

en la calificacién de examen de concurso-oposicién al cuerpo de maestros

de la Comunidad de Madrid.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 2 de abril de 2012, la reclamante present6
escrito en el que solicitaba la declaracion de la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Comunidad de Madrid, en relacién con
los dafos y perjuicios ocasionados como consecuencia del error en la
calificacion de su examen de acceso al cuerpo de maestros, en su
especialidad de Educacion Infantil, convocado por Resolucién de 7 de
enero de 2005, del director general de Recursos Humanos de la

Consejeria de Educacién y Empleo.

En su escrito, la reclamante manifestaba que particip6 en el concurso-
oposicion para el ingreso en el referido cuerpo por el turno de reserva para
minusvalia, y que no figuré en la lista de aprobados publicada el 7 de julio

de 2005. Ante tal circunstancia solicit6 la revision de su examen, revision
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que no detecté ningun error segin documento del presidente del

Tribunal, que le fue entregado el 11 de julio.

Posteriormente interpuso recurso de alzada ante el director general de
Recursos Humanos, que fue desestimado mediante resolucién de 25 de
octubre de 2005. Contra dicha Resolucién, interpuso recurso contencioso
administrativo, que fue resuelto por Sentencia de 21 de octubre de 2009,
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, la cual estimé el recurso,
anulando la resolucién recurrida por incorrecta y erronea valoracion del

examen de la reclamante, que habria de considerarse superado.

Frente a dicha Sentencia, la Comunidad de Madrid interpuso recurso

de casacion, el cual fue desestimado mediante Sentencia del Tribunal
Supremo, de 21 de diciembre de 2011.

Consideraba la reclamante que por todo ello se le ocasionaron diversos
danos y perjuicios. Respecto a los perjuicios econémicos, referia los gastos
ocasionados como consecuencia de la asistencia letrada en su intervencion
ante la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, por importe de
3.000 euros, mds el importe correspondiente al informe pericial
presentado como prueba (1.392 €), y 300 € en concepto de

representacion por procurador (segﬁn escrito de ampliaeién).

Sumaba a los anteriores importes los correspondientes a las
retribuciones no percibidas en concepto de trienios y sexenios por una
cuantia total de 7.372,80 euros; dicha cantidad corresponde a la que
consideraba debié percibir por tales conceptos desde noviembre de 2006
(expresa que el curso 2005/2006 habria sido el de précticas y en el mes

de octubre de 2006 habria sido nombrada funcionaria).

Referia también perjuicios administrativos en relacién a la antigiiedad

que en la actualidad tendria de haber sido nombrada funcionaria en su
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momento, lo cual afecta a la eleccién de destino y concursos de traslados

en el periodo en que ejercié como funcionaria interina.

Por ultimo, referia danos y perjuicios morales en relacién a la depresién
y ansiedad sufridas, y aumento de peso por la que estuvo en tratamiento
psiquidtrico y por la que permanecié en situacién de baja entre el 5 de
enero y el 17 de abril de 2006; ademads anade en el mismo concepto de
danos morales el esfuerzo en la preparacion del examen de acceso durante
otros dos anos mds, y el perjuicio de haber permanecido dos anos mads

como interina.

Solicitaba por todo lo anterior, una indemnizacién por importe de
35.000 euros, rectificada posteriormente a la cantidad de 27.889,73 €.

SEGUNDO.- En relacion con el contenido de la reclamacion, la
consulta del expediente administrativo ha puesto de manifiesto los

siguientes hechos:

La reclamante, de 44 anos en el momento de los hechos, particip6 en el
proceso selectivo para el acceso al cuerpo de maestros en la especialidad de
educacion infantil y por reserva para minusvalia, convocado en virtud de
resolucion de 7 de enero de 2005, del director general de Recursos

Humanos de la Consejeria de Educacién y Empleo.

La lista de aprobados fue publicada el 7 de julio de 2005, en la cual no
figuraba la reclamante, por lo que present6 reclamacion ante el presidente

del Tribunal que fue desestimada mediante escrito de 11 de julio de 2005.

La reclamante, con fecha 28 de julio de 2005, interpuso recurso de
alzada impugnando las calificaciones obtenidas en fase de oposicion,
solicitando nuevamente la revision de su examen, recurso que fue
desestimado mediante resolucién de 25 de octubre de 2005, del director
general de Recursos Humanos. Contra ésta ultima resolucién, interpuso

recurso contencioso administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia
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de Madrid, alegando que el Tribunal examinador incurrié en un error en

su valoracion.

Por Sentencia de 21 de octubre de 2009, la Seccién tercera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, estimé el recurso, anulando la resolucién recurrida por incorrecta
y errénea valoracion del examen de la reclamante que debia considerarse
superado teniendo en cuenta su condicién de minusvalia, turno por el que

optaba. No se contenia pronunciamiento expreso sobre condena en costas.

Contra la anterior Sentencia, la Comunidad de Madrid interpuso
recurso de casacion, el cual fue desestimado mediante Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2011 (recurso 2477/2010),

con expresa condena en costas a la parte recurrente.

Por Resolucion de 2 de abril de 2012, la Direccion General de
Recursos Humanos resolvié ejecutar la citada sentencia, declarando que la
reclamante ha superado el concurso-oposicién para ingreso en el cuerpo de
maestros que fue convocado por Resolucion de 7 de enero de 2005, por el

turno de reserva por minusvalia, por la especialidad de educacion infantil.

Mediante orden del Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte
ECD/1924/2012 de 4 de septiembre, (B.O.E. de aaa de 2012), al que
compete el nombramiento y expedicién de titulos de funcionarios de
carrera en el ambito de las ensenanzas escolares del sistema educativo
(Real Decreto 34/2004, de 27 de febrero), a propuesta de la Consejeria
de Educacién y Empleo en ejecucién de sentencia, se retrotraen los
efectos del nombramiento de funcionaria de carrera del cuerpo de

maestros al 1 de septiembre de 2006.

La reclamante también participd en el proceso selectivo de ingreso en el
cuerpo de maestros convocado por Resoluciéon de 7 de marzo de 2007,

por la especialidad de educacién infantil, por el turno de reserva por
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minusvalia, en el que fue seleccionada y posteriormente nombrada
funcionaria de carrera del Cuerpo de Maestros, por ESD/3045/2008, de
13 de octubre, del Ministerio de Educacion, Politica Social y Deporte,
con efectos de 1 de septiembre de 2008. Igualmente ha estado trabajando
como funcionaria interina del cuerpo de maestros en el periodo
comprendido entre el 1 de septiembre de 2005 y el 1 de septiembre de
2007, fecha en la que es nombrada funcionaria en précticas como
consecuencia de haber superado el procedimiento selectivo convocado por
Resolucion de 7 de marzo de 2007.

Por otra parte se aboné a la reclamante, en la némina correspondiente al
mes de diciembre de 2012, en cumplimiento de la sentencia ya

mencionada, el importe de 7.110,27 €, en concepto de trienios y sexenios.

Por ultimo constan como periodos en los que estuvo de baja laboral, de
5 de enero a 17 de abril de 2006, y de 16 septiembre 2013 hasta una

fecha que se desconoce.

TERCERO.- A causa de la referida reclamacion se ha instruido el
procedimiento de responsabilidad patrimonial de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 142 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRJ-PAC), y en el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones DPublicas en materia de
Responsabilidad Patrimonial (en adelante, RPRDP).

Con fecha 20 de abril de 2012, se practic6 requerimiento a la
reclamante, a fin de acreditar el importe indemnizatorio pretendido, y
aportar informes médicos acreditativos de las secuelas alegadas, a lo cual
da cumplimiento mediante escrito presentado el 3 de mayo de 2012, a

través del que aporta: informes clinicos de atencién primaria y de
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psiquiatria, partes de baja y de alta laboral, gréfica de evolucién de peso y

minutas de honorarios de perito judicial y de letrada.

Se ha incorporado al expediente el informe emitido por la directora
general de Recursos Humanos de la Consejeria de Educacién y Empleo,
22 de junio de 2012, en el que ponia de manifiesto, tras relatar los

tramites administrativos seguidos que

“ (..)Décimo: A efectos de poder cumplir la sentencia de fecha
21 de octubre de 2009, se ha propuesto al Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte, se proceda a retrotraer el nombramiento de

Juncionaria de carvera del Cuerpo de Maestros a [ la reclamante ] a
la fecha de 1 de septiembre 2006.

En cuanto al reconocimiento de los servicios prestados a efectos de
trienios y sexenios, en cuanto el Ministerio de Educacion, Cultura y
Deporte proceda a nombrarla funcionaria de carrera con efectos de
1 de septiembre de 2006, seguidamente se regularizardn los efectos

economicos y administrativos al efecto.

Undécimo: Con todo, el nexo causal pretendido por la
representacion de la recurrvente entre la actuacion de la
Administracion y el dano producido (. que la situacion animica de
[la reclamante | deriva directamente de la actuacion administrativa)

no parece haber quedado suficientemente determinado.

En  consecuencia, esta Direccion General considera que la
reclamacion  patrimonial no debe ser aceptada en los terminos

planteados por la parte recurrente”.

Con fecha 11 de julio de 2012, se notific6 a la reclamante la apertura
del tramite de audiencia. En uso de dicho trdmite, el 20 de julio, presentd
escrito de alegaciones en el que ratificaba lo manifestado en su

reclamacion, y solicitaba copia de diversos documentos obrantes en el
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expediente, los cuales le fueron facilitados el 31 de julio de 2012 (informe
de la directora general de Recursos Humanos y orden de inicio de
tramitacién del procedimiento de responsabilidad patrimonial, ya

notificado con anterioridad).

A la vista de la documentacion remitida a la reclamante, el 31 de
agosto de 2012 presenté nuevo escrito de alegaciones en el que ratificaba
nuevamente lo expresado en su escrito de reclamacién, y mostraba su
disconformidad con el informe emitido por la directora general de
Recursos Humanos. Considera que estdn probados los danos que reclama,
tanto economicos como morales; estos ultimos referidos no solo a la
depresiéon que sufre sino también al “hecho muy grave de tener gque
estudiar otros 2 anos en la situacion en la que me encontraba de
depresion y con tres hijos adolescentes, en una situacion de minusvalia
que me exige mds esfuerzo que cualquier persona en buen estado, lo que

me supone un plus de esfuerzo”.

Con fechas 21 de marzo, 30 de mayo y 5 de agosto de 2013, se solicit6
al Servicio de Gestién del Profesorado de Educacién Infantil, Primaria y
Especial la emision de informe respecto a las cantidades abonadas a la
reclamante, como consecuencia de la retroaccion de su nombramiento
como funcionaria a efectos de 1 de septiembre de 2006. Dicho informe,
emitido con fecha 16 de septiembre de 2013, recogia el abono de
7.110,27 euros en la némina de diciembre de 2012 en ejecucion de la
sentencia y por los conceptos de trienios y sexenios; igualmente que dicha
cantidad no se corresponde con la que por tales conceptos solicita la
interesada habida cuenta que ésta incurre en el error de considerar todos
los meses del computo como del mismo valor cuando lo correcto es aplicar
a cada mes la cantidad correspondiente a los conceptos de trienios y
sexenios que se hayan aprobado en la correspondiente Ley General

Presupuestos para ese ano.
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El 26 de septiembre de 2013, se notificé a la reclamante la apertura de
nuevo tramite de audiencia. En uso de dicho tramite, el 7 de octubre
siguiente, presentd escrito de alegaciones en el que: mostraba su
conformidad con la retroaccion de los efectos de su nombramiento a 1 de
septiembre de 2006, asi como a los efectos econémicos en concepto de
trienios y sexenios; solicitaba nuevamente el resto de los perjuicios
econémicos que reclamaba ya que, expresa, se le han abonado las costas
derivadas del recurso de casaciéon pero no asi las que corresponden al
procedimiento ante el Tribunal Superior de Justicia. Insistia en el dano
moral ocasionado y la enfermedad psiquidtrica, que persistia a fecha del
escrito de alegaciones, ya que sufria una nueva recaida que acreditaba

mediante parte de baja médica de 16 de septiembre de 2013.

Formalizado el tramite de audiencia, la jefa del Area de Recursos
formulé propuesta de resolucion, de 15 de octubre de 2013, en el sentido

de desestimar la reclamacién patrimonial.

CUARTO.- La consejera de Educacion, Juventud, y Deporte mediante
Orden de 17 de octubre de 2013 que ha tenido entrada en el registro del
Consejo Consultivo el 30 de octubre siguiente solicita la emision del
preceptivo dictamen, correspondiendo su estudio, por reparto de asuntos,
a la Seccion II, presidida por la Excma. Sra. Dna. Rosario Laina
Valenciano, que firmé la oportuna propuesta de dictamen, deliberado y
aprobado, en Comisién Permanente de este Consejo Consultivo, en su
sesion de 4 de diciembre de 2013, por cinco votos a favor y tres votos en
contra, con el voto particular discrepante que se recoge a continuacion del

dictamen.

La solicitud del dictamen fue acompanada de la documentacién que,

numerada y foliada, se consider6 suficiente.

A la vista de estos antecedentes, formulamos las siguientes
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CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA - El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
acuerdo con el articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora 6/2007, de 21
de diciembre (LLCC), por ser la reclamacién de responsabilidad patrimonial
de cuantia superior a 15.000 euros (27.889,73 €), y a solicitud de la
consejera de Educacion, Juventud y Deporte, 6rgano legitimado a tenor
del articulo 14.1 de la misma LLCC.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido en
el articulo 16.1 de la L.CC.

SEGUNDA.- La reclamante ostenta legitimacion activa para
promover el procedimiento de responsabilidad patrimonial al amparo del
articulo 139.1 de la LRJ-PAC, al ser la persona que sufrié el dano que

reclama.

La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid,
administraciéon que dicté la resolucién posteriormente anulada en via

judicial y sobre la que se alega constituye la causa del dano.

A tenor del articulo 142.5 de la LRJ-PAC, las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial tienen un plazo de prescripcién de un ano
desde la fecha en que se haya producido el hecho o el acto que motive la
indemnizacién o de manifestarse su efecto lesivo. Como regla especifica
establecida en relacion con las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial que tengan origen en la anulaciéon previa de un acto o

disposicién administrativa, “e/ derecho a reclamar prescribird al ano de
haberse dictado la Sentencia definitiva” (art. 142.4 L.LRJ-PAC).

En el presente caso, la Sentencia del Tribunal Supremo que desestima

el recurso de casaciéon y confirma la Sentencia que declar6 nula la
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Resolucién del director general de Recursos Humanos de 25 de octubre
de 2005, es de fecha 21 de diciembre de 2011 por lo que (ain cuando
desconocemos la fecha concreta de notificacién) la reclamacién debe

considerarse interpuesta en plazo al haberse presentado el 2 de abril de
2012.

Por lo que se refiere a la tramitacién del procedimiento administrativo
destinado al posible reconocimiento de la responsabilidad patrimonial de
la  Administracién, el o6rgano administrativo competente para la
instruccion ha seguido los tramites previstos en las leyes y reglamentos
aplicables, en particular en el Titulo X de la LRJ-PAC, articulos 139 y
siguientes, desarrollado por el RPRP.

Tal como ha quedado expuesto en los antecedentes de hecho de este
dictamen, se ha recabado informe de la directora general de Recursos
Humanos sobre los hechos en que se basa la reclamacién. Con ello, se
puede entender cumplimentada la exigencia del articulo 10.1 RPRP en el
sentido de recabarse informe del servicio cuyo funcionamiento haya
ocasionado la presunta lesién indemnizable. Del mismo modo, se ha dado

cumplimiento al tramite de audiencia, regulado como garantia esencial del
derecho de defensa en los articulos 84 de la LRJ-PAC y 11 del RPRP.

TERCERA .- Entrando ya a considerar el fondo de la pretensién que
formula la reclamante, debemos partir de la consideraciéon de que el
instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, que tiene
su fundamento en el articulo 106.2 de la Constitucién, y su desarrollo en
los articulos 139 y siguientes de la LRJ-PAC, supone la concurrencia de
los siguientes requisitos, segin una constante y reiterada jurisprudencia,

de la que puede destacarse la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de

15 de marzo de 2011 (Recurso 3261/2009):

a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable econémicamente

e individualizado en relacion a una persona o grupo de personas.

10



‘***ﬁ’
* k *

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

b) Que el dano o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la
calificacién- de los servicios publicos en una relacién directa e inmediata y
exclusiva de causa a efecto, sin intervencion 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

cabalmente causado por su propia conducta.
Igualmente recoge dicha Sentencia que:

“La _jurisprudencia de esta Sala (por todas la STS de 1 de julio
de 2009, recurso de casacion 1515/2005 y las semtencias alli
recogidas) insiste en que 'mo todo daiio causado por la
Administracion  ha de ser reparado, sino que tendrd la
consideracion de auteéntica lesion resarcible, exclusivamente, agquella
que reina la calificacion de antijuridica, en el sentido de que el
particular no tenga el deber juridico de soportar los davios derivados

de la actuacion administrativa’

CUARTA. - En el presente caso, el dano que se alega en la reclamacion
seria consecuencia del funcionamiento del servicio publico, ya que se trata
de una resolucién administrativa que desestima el recurso de alzada
presentado contra la calificacion en los exdmenes de un concurso

oposicion.

La cuestién que resulta procedente examinar a continuacién es la
relativa a la eventual existencia de un titulo que imponga a la reclamante
el deber juridico de soportar el daho ya que solo son indemnizables las
lesiones producidas al particular provenientes de danos que éste no tenga
el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley (articulo 141.1 LLRJ-

PAC). Especificamente ademds “la anwlacion en via administrativa o

11
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por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos o

»

disposiciones administrativas no presupone derecho a la indemmnizacion

(142.4 LRJ-PAC).

El desarrollo jurisprudencial de la cuestion relativa a la responsabilidad
patrimonial administrativa en los supuestos de anulacién de actos en via
judicial, alude a que el derecho a una indemnizacién en tales casos no se
presupone por la sola anulacion del acto sino que es preciso que concurran
los requisitos exigidos con cardcter general para el nacimiento de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, de modo que dicha

responsabilidad no se puede excluir o admitir con criterios maximalistas.

Como senala la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de
2010 (Sala Tercera, Seccién 62, recurso 4508/2006):

“(..) el devecho a indemnizacion en tales casos no se presupone
por la sola anulacion del acto 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 seiiala la sentencia de 12 de julio de 2001, si se
quiere, ha de ser evaminada con mayor rigor en los supuestos de
anulacion de actos o resoluciones que en los de mero funcionamiento
de los servicios publicos, 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 efectia 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 piblicos y agquellos otros en los que el dano 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 Ssiempre gque exvista nexo

12
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causal entre el actuar de la Administracion y el resultado danoso
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™.

Ello conduce a que el Tribunal Supremo, en una consolidada
jurisprudencia, concluya que “nuestra jurisprudencia, dado lo gque
dispone el inciso primero del art. 142.4 de la Ley 30/1992, y antes el
art. 40.2 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado de 1957, niega la antijuridicidad del daiio si la resolucion
administrativa luego anulada (..) fue reflejo de una interpretacion

razonada y razonable de las normas juridicas que aplico” (STS de 21 de
febrero de 2012, RC 624/2010).

De este “Juicio de razonabilidad” parte la propuesta de resolucion para
desestimar la reclamacién presentada; considera asi que no resulta
procedente su estimacién ya que la decision administrativa sobre la
calificaciéon de la opositora pertenece al campo de la “discrecionalidad
técnica” de los tribunales selectivos y se ha ejercido en unos margenes

razonables y razonados.

A este respecto, la jurisprudencia viene tratando los casos de
reclamaciones de responsabilidad patrimonial basadas en el ejercicio de
facultades discrecionales y senala que “es mecesario reconocer wun
determinado margen de apreciacion a la Administracion que, en tanto en
cuanto e ejercite dentro de mdrgenes razonados y razonables conforme a
los criterios orientadores de la _jurisprudencia 5y con absoluto respeto a los
aspectos reglados que pudieran concurrir, haria desaparecer el cardcter
antijuridico de la lesion y por tanto faltaria uno de los requisitos exigidos
con cardcter general para que pueda operar el instituto de la
responsabilidad parrimonial de la Administracion (..) Ello es asi

porque el derecho de los particulares a que la Administracion resuelva

13
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sobre sus pretensiones, en los supuestos en que para ello haya de valorar
conceptos indeterminados, o la norma legal o reglamentaria remita a
criterios valorativos para cuya determinacion exista un cierto margen de
apreciacion, aun cuando tal apreciacion haya de efectuarse dentro de los
mdrgenes que han quedado expuestos, conlleva el deber del administrado
de soportar las consecuencias de esa valoracion siempre que se efectiie en
la forma anteriormente descrita. Lo contrario podria incluso generar
graves perjuicios al interés gemeral al demorar el actuar de la
Administracion ante la permanente duda sobre la legalidad de sus
resoluciones” (STS de 27 de noviembre de 2012, RC 4237/2010).

En este sentido, en primer lugar debemos dejar sentado que (como ya
expusimos en nuestro Dictamen 116/ 13) esta discrecionalidad técnica no
es tan absoluta que suponga una patente de corso a favor de la
Administracién, sino que, fruto de una progresiva matizacién de la
jurisprudencia tradicional, puede ser controlada sobre la base de los
principios de tutela judicial efectiva y de fiscalizacion universal de los
actos administrativos ante los jueces y Tribunales, en relaciéon con el

concepto mismo de Estado de Derecho. En el mismo sentido, la STS de

18 de febrero de 2013, recurso 5655/2011).

Seguidamente, y por lo expuesto, en el caso que nos ocupa la pretension
de estimacion de responsabilidad patrimonial, no puede enjuiciarse sin
tomar en consideracion las razones que llevaron a anular judicialmente la
resolucion administrativa por la que se desestimé el recurso de alzada
presentado por la interesada contra la calificacién de sus exdmenes en el

proceso selectivo.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid que declaré nula la resolucién por la que se declaré a la hoy
reclamante suspensa en la prueba de acceso al cuerpo maestros, recoge la

doctrina del Tribunal Supremo sobre la discrecionalidad técnica y senala:
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“.) la doctrina de la discrecionalidad técmica reduce las
posibilidades del control de dicha actividad evaluadora a dos bdsicos
supuestos: el de la inobservancia de los elementos reglados -cuando
ello exvistan-, y el del error ostensible o manifiesto; 9,
consiguientemente, deja fuera de ese limitado control posible a
aquellas  pretensiones de los interesados que solo postulen una
evaluacion alternativa a la del organo calificador, pero moviéndose
también dentro de ese aceptado especio de libre apreciacion, y no
estén sustentadas con un posible ervor manifiesto. En definitiva, se
necesita algo mds que una divergencia de criterio con el sostenido
por el drgano calificador Yy este elemento complementario viene
expresado por la quiebra del principio de igualdad en el trato o
atribucion  de  puntuaciones arbitrarias o  desproporcionadas.
Lgualmente, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 215/1991,
ha senalado que la disconformidad con el criterio de las Comisiones
evaluadoras solo puede producirse cuando resulta manifiesta la
arbitrariedad de la adjudicacion efectuada y, por tanto, evidentes el
desconocimiento del principio de igualdad de mérito y capacidad
para el acceso a las funciones publicas consagradas en los articulos
23.2 9 103.2 de la Constitucion™.

Ello sentado, en el proceso se realiz6 un prueba pericial por perito
insaculado que compar¢ el examen de la recurrente hoy reclamante y el de
otra opositora que coincidia en nombres y apellidos, y llegé a la conclusion
que ambos son aptos para una calificacién de notable, de modo que segun
la Sentencia: “a la wvista de los exdmenes no tiene por qué existir
objetivamente una gran diferencia en la calificacion a favor de la
segunda”, y extrae como consecuencia que “queda acreditado gque el
Tribunal incurrio en un error al valorar el examen escrito de la

recurrente, pues su examen es de notable, cuando le bastaba un aprobado
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pues optaba por plaza de minusvalia, lo que determina la necesidad de

estimar el presente recurso contencioso administrativo”.

Por su parte el Tribunal Supremo, al resolver el recurso de casacién

expres6 que:

“Lo que no pueden hacer los organos judiciales en dicho control es
sustituir el criterio del Tribunal Calificador, que es libre respecto a
la Administracion que les ha nombrado, por el suyo propio; pero si
que pueden, como aqui ha ocurrido, basdndose en las pruebas
practicadas, especialmente la  pericial, anular o sustituir las
valoraciones del Tribunal Calificador, cuando se demuestra en el
proceso que aquellas son incorrectas y contrarias a los principios
antes citados, pudiendo valerse el recurrente de cuantas pruebas en
derecho sean admisibles. (...) Por todo lo expuesto, procede la
desestimacion del presente recurso de casacion pues la Sala de
instancia ni ha sustituido el juicio técnico del tribunal calificador, ni
ha vulnerado la jurisprudencia aplicable a la discrecionalidad
técnica  de  los  organos evaluadores, sino que ha actuado
correctamente puesto que, tras valorar y apreciar la prueba pericial
practicada, considerd acreditada la existencia de un error en la
calificacion del examen de la demandante por parte del tribunal del
proceso selectivo para el ingreso en el Cuerpo de Maestros y, en
consecuencia, procedio a la revision jurisdiccional de la valoracion

que le fue conferida’.

Sobre estos avatares debemos ahora plantearnos si la actuacién
administrativa se extralimit6 de tal modo que ocasioné un dano

antijuridico que el particular no tiene el deber de soportar.

Del examen de las sentencias recaidas en el proceso que derivé en la
anulacion de la calificacién que se otorgé a la reclamante, no podemos sino

concluir que efectivamente la actuacién administrativa no fue razonable.
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Tal consideracién en realidad deviene obligada: si, como no resulta
contradictorio, el érgano judicial solo puede anular una decisién de
valoraciéon de un examen de acceso a un cuerpo de funcionarios
(discrecionalidad técnica) cuando haya existido una actuacién arbitraria o
un error manifiesto, dicha anulaciéon conlleva el reconocimiento de la
existencia de un error de tales caracteristicas. La sentencia que anula el
acto y que resulta confirmada en casacidn, recoge expresamente que solo
puede sustituirse la discrecionalidad técnica en los supuestos de “error
manifiesto”, “quiebra del principio de igualdad en el trato” o “atribucion
de puntuaciones arbitrarias o desproporcionadas”, y por tanto adjetiva
como tal el error cometido en la calificacién del examen de la recurrente y

la anula.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia dictada en el recurso de casacion
presentado, recoge este criterio de la Sala de instancia, y ademds expresa
que los tribunales pueden anular las valoraciones del tribunal calificador
“cuando se demuestra en el proceso que aquellas son incorrectas o

contrarias a los principios antes citados” (igualdad, mérito y capacidad).

Un error de tales caracteristicas choca frontalmente con la exigible
razonabilidad en la decisiéon administrativa, y por tanto debe reconocerse
la existencia de responsabilidad patrimonial administrativa derivada de la

erronea calificacion de la prueba de acceso.

Ademas la propia propuesta de resolucion reconoce que la calificacion
otorgada por los tribunales de oposiciones se presume iuris tantum, “dada
la especializacion e imparcialidad de dichos organos al tratarse de
expertos en la materia, si bien dicha presuncion podrd destruirse si se
acredita infraccion del organo calificador, bien por desviacion de poder,
arbitrariedad o ausencia de toda posible justificacion en el criterio

adoptado  (..)”, lo que, como hemos dicho, es precisamente la
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fundamentacién de la Sentencia para anular la calificacién del examen de

la interesada.

En adicién a ello, si ademas de postulados juridicos descendemos al
supuesto factico, lo cierto es que la interesada fue calificada con un
2,8750 de nota media, mientras que la comparacién con otro examen de
puntuaciéon 8,9550 concluyé en que ambos eran aptos para una
calificaciéon de notable; a ello debemos anadir que a la reclamante le
bastaba con un cinco para aprobar dado que le era aplicable la reserva de
plaza para personas con minusvalia y era la unica que se presentaba por
esta via, aspecto que el tribunal calificador no respeté. Tal circunstancia
ahonda en poder calificar como manifiesto el error cometido y, como

deciamos, apreciar la existencia de responsabilidad administrativa.

La jurisprudencia por otra parte ha admitido la existencia de
responsabilidad patrimonial de la administracién en diversos supuestos en
los que se declar6 vulnerado el derecho del interesado al acceso a la

funcion publica.

Asi en la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 2003 (Sala
Tercera, Seccién 6%, recurso 10783/98) por dafios derivados de la
anulacion por sentencia firme de las bases de la convocatoria de un
concurso oposicion aprobado por el Ayuntamiento de Pineda de Mar para
la provision de dos plazas de cabo de la Policia municipal, o en la
Sentencia de la misma Sala y Seccién de 21 de octubre de 2004 (recurso
2830/2000), por danos derivados de la anulacién de un nombramiento

como catedratico.

Igualmente en la Sentencia del Alto Tribunal de 21 de septiembre de
2004 (recurso 4325/2000), en la que puede verse:

“Por otro lado, no cabe soslayar gque fue precisamente el

Juncionamiento del Ayuntamiento demandado el que propicic que la
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recurrente se viera abocada a acudir a la via jurisdiccional en
demanda de sus legitimos derechos; siendo asi que tal actuacion tiene
claramente su causa en una responsabilidad directa de la
Administracion aqui demandada en un funcionamiento que ha de
calificarse inequivocamente de anormal al nombrar funcionaria a
una aspirante que no reunia la titulacion requerida en las Bases de

la Convocatoria”.

En el mismo sentido cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo de
21 de enero de 2009 (recurso 261/2006), en el que, como consecuencia
de la falta de expedicién y entrega por parte de la administraciéon de un

titulo profesional, se consider6 que:

“Hay en ¢l una obvia frustracion, no necesitada como tal de
prueba alguna, cual es la propia de quien esforzdndose en superar
unos determinados estudios ve después la inutilidad del esfuerzo.
Acompariada de una sensacion no menos obvia de desamparo, de
ausencia del amparo debido, prometido o esperado a partir del solo
establecimiento y reglamentacion de los estudios, pues la inutilidad
del esfuerzo, o su inutilidad durante el largo periodo de tiempo
transcurrido desde el ano 1990, no surge por cualguier causa o
circunstancia, 0 no por una que el interesado esté obligado a
soportar, sino por la incomprensible pasividad de la Administracion

en remediar una anomala situacion solo creada por élla’.

O también puede encontrarse en alguna decisiéon de otros Consejos
Consultivos, como el de la Comunidad Valenciana que se refiere a tal

supuesto en sus dictdmenes de 1 de junio de 1998:

“la lesion indemmnizable se fundamenta en el retraso” con que se
produjo la incorporacion de la aspirante al puesto de trabajo, la que
no tuvo lugar hasta el dia 13-2-97, siendo la causa inicial y

determinante del daiio econdmico sufrido, el error del Tribunal

19



‘***ﬁ’
* k *

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

Calificador, que mostro el defectuoso funcionamiento del servicio
pitblico, en este caso, de acceso a la_funcion piublica”, o en el de 19 de
octubre de 2000: “existe un nexo causal entre el comportamiento
descrito de la Administracion autonomica y el hecho de que el
aspivante en dos procesos Selectivos -uno estatal y otro autonomico
para igual cuerpo funcionarial y especialidad- no pudiera en aquel
momento, por lo menos, optar por el que mejor conviniera a Su

nteres”.

Por ultimo, debemos rechazar la parca argumentacién de la propuesta
de resolucién cuando considera que “con e/ recurso de alzada interpuesto
por la interesada (...) no se acreditd con ningin documento o prueba, ni
tampoco se deduce de los documentos obrantes en el expediente,
arbitrariedad o desviacion de poder”. Decimos que tal criterio no debe
admitirse, habida cuenta que la calificacién como manifiesto error de la
calificaciéon de los exdmenes, en realidad procede del contenido de las
sentencias dictadas en el asunto (ademds de no constituir una carga para la
interesada una vez que ésta ha alegado la existencia del daho que considera

antijuridico).

QUINTA.- Una vez estimada la existencia de responsabilidad
patrimonial procede determinar si el dano que alega la interesada debe
aceptarse como lesiéon indemnizable en sede de responsabilidad

patrimonial de la administracién.

En primer lugar, se solicitan los siguientes conceptos indemnizatorios:
perjuicios econémicos derivados de los gastos de la asistencia letrada en la
instancia (3.000 €), representacién por procurador (300 €) y del perito
judicial (1.392 €), y perjuicios morales por la depresién y ansiedad
derivadas de su situacién personal, que ademas la provocé un aumento de

peso, el esfuerzo por volver a preparar las oposiciones durante dos anos, el
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perjuicio por estar trabajando como funcionaria interina lo que le suponia

estar cada ano en un centro nuevo y ser la ultima en elegir curso.

En lo referido a los gastos derivados del proceso seguido en la instancia,
que constan abonados, debe entenderse su procedencia habida cuenta que
la reclamante, para obtener la anulacién del acto administrativo que le
provoco el resultado danoso, se vio obligada a acudir a la via judicial, con
el consiguiente coste, por lo que, acreditada en el presente caso mediante
la Sentencia dictada en el proceso, una actuacién manifiestamente
irrazonable de la administracion, los costes derivados de la necesidad de

acudir al auxilio judicial deben considerarse indemnizables.

Por otra parte, respecto del dano moral, la propuesta de resolucién
niega la existencia de daho indemnizable por este concepto, habida cuenta
que no considera que haya quedado probado que la depresién y ansiedad
que padece la interesada tenga una directa relacién con la situacién

derivada de su situacion administrativa.

Resulta procedente realizar diversas matizaciones. En primer lugar que
la existencia de un dano moral indemnizable como consecuencia de no
haber sido nombrada funcionaria en septiembre de 2006 (fecha a la que
posteriormente se retrotrajeron los efectos de su nombramiento), no
dependerd exclusivamente de la aceptacion o no como reflejo de ese dano
moral de la existencia de una enfermedad depresiva. Es decir, con
independencia de ello podria existir un dano moral derivado de la
situacion personal de la reclamante que estuvo sin ejercer sus funciones de
maestra cuando injustamente fue privada de dicho derecho (como

realmente alega); a este aspecto no se refiere la propuesta de resolucién.

Ademais ya expresdbamos en nuestro Dictamen 465/13 respecto de la
existencia de danos morales, que aun cuando la administracion niegue la
existencia de dichos danos, se ha de recordar que no puede exigirse la

prueba con el grado de certeza aplicable a los danos patrimoniales o a los
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fisicos. Asi, en el ambito penal se viene estableciendo que el llamado
“pretium doloris” no necesita prueba “(..) cuando deviene de los hechos
declarados probados” —Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 5%) de 12 de
mayo de 2010 sin que sea necesario que ese dafio moral “(...) renga que
concretarse en determinadas alteraciones patologicas o psicologicas” —
sentencias del Tribunal Supremo (Sala 22) de 16 de mayo de 1998 y 27
de enero de 2001-. En términos similares los dictdmenes de este Consejo

181/10, de 30 de junio y 4/11, de 19 de enero.

Ello sentado, debemos mencionar en primer lugar que “£/ concepto de
"danio moral” (borroso, relativo e impreciso, como recuerda la sentencia
de la Sala de lo Civil de este Tribunal Supremo de fecha 27 de julio de
2006) alude al que es causado al conjunto de derechos y bienes de la
personalidad que integran el llamado patrimonio moral (misma
sentencia). De éste, susceptible de subdividirse en tantas subcategorias
como bienes y derechos lo integran, forma parte, como valor que sustenta
9 fundamenta todos los demds, el de la dignidad de la persona,
mencionado en primer término en el articulo 10.1 nuestra Constitucion.
Para ésta, la dignidad es un atributo de la persona, un valor, un bien
Juridico, un derecho inherente a ella del que es titular siempre y en todo
caso por el solo hecho de serlo, de ser persona. Tal valor, como recordo
pronto la doctrina del Tribunal Constitucional (STC niimero 53/1985,
en su FJ. 8), se halla intimamente vinculado con el libre desarrollo de la
personalidad; la dignidad, dijo entonces dicho Tribunal, "es un valor
espiritual  y moral inherente a la  persona, gque se manifiesta
singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la
propia vida” (Sentencia el Tribunal Supremo de 21 de enero de 2.009,
Sala Tercera, Seccién 4%, recurso 261/2006).

En el caso que nos ocupa, la situacion que le impidi6 a la interesada ser
nombrada funcionaria cuando debié serlo, ha tenido que influir en su

esfera personal de modo directo; no podemos obviar que se vio abocada a
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preparar y participar en otro proceso selectivo, a estar en situaciéon de
funcionaria interina y no titular, con las consecuencias que ello supone en
cuanto limitacién de destinos, asi como la incertidumbre de su futuro
laboral, siendo ademds una persona con minusvalias y, segin alega, cargas
familiares. A ello se ahade que es perfectamente posible que tal situacién

influyera en la depresion de la que fue tratada desde enero de 2006.

Igualmente, la jurisprudencia ha admitido la existencia de un dano

moral en supuestos parecidos.

Asi en la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 2003 (ya

citada) puede verse que:

“De todas maneras, en el caso que nos ocupa nuestra Sala
entiende que un daino moral ha habido, y admitir que el cambio de
situacion  derivada de la anulacion, la necesidad ulterior de
concurrir a nuevas pruebas selectivas, etc., ha causado un daio
psiquico que incluso ha podido trascender al dmbito familiar de los
reclamantes, creandoles una situacion incomoda también en el dmbito
profesional que no tenian el deber de soportar. Y debemos decir -por
subrayar la singularidad del caso, que en modo alguno consideramos
generalizable a otros supuestos de anulacion de nombramientos de
Juncionarios subsiguiente a la anulacion de las bases de la
convocatoria- que en esta conviccion a la que ha llegado nuestra
Sala ha resultado determinante la singularidad misma del vicio de
que adolecia la convocatoria, y por la que ésta_fue anulada”™

En el mismo sentido en la Sentencia 21 de octubre de 2004 (recurso
2830/2000 también citada) se trataba de un catedrdtico removido

indebidamente de tal cargo, respecto al que la Sentencia expresaba:

“sin perjuicio de que el dano moral que la recurrente alega y

como decimos en aquella Sentencia de 1 de abril de 2.003 haya de
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ser apreciado sobre la base de la exvistencia de un cambio profesional
derivado de la anulacion del acto administrativo, con la necesidad
ulterior de concurrir a nuevas pruebas selectivas como Catedrdtico
que, evidentemente, se aprecia como determinante de un dano moral
con transcendencia en el dmbito familiar y de relaciones personales

de la recurrente y que no tenia el deber de soportar”.

SEXTA. Estimada la existencia de un dano moral indemnizable,

procede realizar su valoracion.

Como ha quedado visto, los dahos morales, por oposicién a los
meramente patrimoniales, y por tanto derivados de las lesiones de
derechos inmateriales, no tienen propiamente un equivalente econémico
en cuanto tal, aun cuando, obviamente, pueden generar en quien los ha

sufrido un derecho a la compensacion pecuniaria o reparacion satisfactoria.

Por ello, no hay pardmetros objetivos a los que ajustarse y la
subjetividad en este caso es inevitable en el intento de realizar una
ponderacién razonada de las circunstancias del caso (Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 7 de febrero de 2.003,
recurso 707/1999, o la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril
de 2005 — Sala Tercera, Seccién 62, recurso 4285/2001).

Ello sentado, hay que tener en cuenta que la reclamante participé en el
proceso selectivo convocado mediante resolucién de 7 de enero de 2005, y
que debié ser nombrada funcionaria en septiembre de 2006,
nombramiento cuyos efectos (tras superar la convocatoria siguiente y ser
nombrada funcionaria en octubre de 2008) no se retrotrajeron hasta la
resolucion la Direccién General de Recursos Humanos de 2 de abril de

2012, con efectos practicos desde septiembre de ese ano.

Con estas premisas estimamos adecuada una indemnizacién en la

cantidad de 3.000 € en concepto de danos morales.
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En atencion a lo expuesto, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la reclamaciéon de responsabilidad
patrimonial presentada e indemnizar a la reclamante en la cantidad de
4.692 € en concepto de perjuicios econdémicos, mas 3.000 € por los danos

morales causados.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano 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 Orgédnico del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid.

VOTO PARTICULAR DISCREPANTE QUE FORMULA AL
PRESENTE DICTAMEN LA CONSEJERA, DNA. ROSARIO
LAINA VALENCIANO

«Discrepando cordial y respetuosamente del parecer de la mayoria en el
Dictamen 588/13 que emite este Consejo con fecha 4 de diciembre de
2013, por el que se acuerda estimar parcialmente la reclamacién de
responsabilidad patrimonial sometida a consulta en una cuantia de 7.692
€, formulo al amparo del articulo 15. 3 de la Ley 6/2007 de 21 de

diciembre Reguladora del Consejo Consultivo de la Comunidad de
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Madrid, Voto Particular, expresando mi parecer contrario a dicha

conclusién, en la que como ponente, he expuesto el parecer de la mayoria.

Comparto con ella que, dado que la actuacién de la Administracién
consultante no transcurri6 por margenes razonables, ha de ser
indemnizada la reclamante por el dano moral sufrido que, por ser de
naturaleza antijuridica, no tiene la obligacién de soportar. Discrepo por el
contrario de que la indemnizacién alcance a los gastos procesales que tuvo
que afrontar por el recurso contencioso administrativo que se vio obligada
a iniciar ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid para anular la
resolucion generadora del dano, por contrariar una jurisprudencia que de
manera inalterable desde hace anos, afirma con rotundidad que los gastos
procesales tienen una via de resarcimiento en la condena en costas del
proceso judicial y nunca en sede de responsabilidad patrimonial de la

administracion.

Aun cuando la jurisprudencia no es fuente formal del ordenamiento en
nuestro sistema juridico, pues no crea normas ni produce derecho positivo,
no se puede olvidar la trascendencia normativa que desempena, al
corresponderle la funcién de complementar y remodelar el ordenamiento
juridico, tal y como dispone el articulo 1.6 del Cédigo Civil y se dice
expresamente en la exposicién de motivos del titulo preliminar de dicho
texto legal de 1974, en justificacion de su inclusién en el Capitulo y

articulo especificamente dedicado a “Fuenzes del Derecho”.

De seguir la Administracion el criterio plasmado en el Dictamen, y en
la medida en que se contraviene la interpretacién realizada por la
jurisprudencia sobre el resarcimiento de las costas procesales en sede de
responsabilidad patrimonial de la administracion, dicha actuacién publica,
a mi juicio, no se ajustaria al criterio rector establecido en el articulo 103
del texto constitucional que impone el sometimiento pleno de la actividad

publica a la ley y al Derecho.
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Varios son los motivos senalados por la jurisprudencia que se oponen al
resarcimiento en concepto de responsabilidad patrimonial de los gastos

realizados en via judicial.

1°.- Los gastos procesales se resarcen con la condena en costas, no

siendo idénea la via de reclamacion patrimonial de la administracion.

Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1998 (Recurso
2776/1991):

“Tal pretension ha de rechazarse por cuanto, como acertadamente
seniala la sentencia apelada, tales gastos estdn integrados en el
concepto de costas procesales y al no haberse efectuado especial
condena sobre tal extremo a minguna de las partes cada una debe
soportar las por ella causadas en el referido proceso por haberlo asi
dispuesto la sentencia en su dia recaida, sin que tal pronunciamiento
pueda ser alterado por la via de la accion de responsabilidad puesto
que el pronunciamiento sobre quién debe pagar los gastos procesales
es una parte esencial del fallo judicial que ha adquirido el cardcter
de cosa juzgada.”

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de mayo de 2001(recurso
156/1999):

“Y por ello, este Tribunal Supremo en jurisprudencia reiterada
ya desde antiguo (SSTS 3 de mayo de 1977 [R] 1977, 2688/,
17 de marzo de 1978 [R] 1978, 2661/, 29 de octubre de 1980
[R] 1980, 3995] y 17 de septiembre de 1985) vy el propio
Consejo de Estado, por todos, en el dictamen niim. 52915, de 2 de
marzo de 1989 o en el 2394/1995, de 16 de noviembre de 1995,
han venido manteniendo que «los gastos procesales tienen una via
especifica de resarcimiento, como es la condena en costas y nunca

Juera de las mismas, Yy Si no exvistiera pronmunciamiento expreso
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sobre costas, las alli causadas son imputables a cada una de las
partes litigantes, sin que sea posible su posterior reclamacion a la

parte que no_fue condenada en el momento en que ello era posible™.

Sentencia de 31 de mayo de 2004 (recurso 1136/2000):

€«

ni tampoco con respecto a los honorarios de abogados y
procuradores que intervinieron en el anterior procedimiento en que
se anulo el Acuerdo municipal que ordend la paralizacion de las
obras, pues la doctrina jurisprudencial es concluyente al afirmar que
estos gastos procesales tienen su traduccion propia en el concepto legal
de costas, sin que sea posible su posterior reclamacion a la parte que

no_fue condenada en el iinico momento en que éllo era posible™.

Esa jurisprudencia se ha seguido manteniendo. Asi, se recoge en la de

Sentencia de 5 febrero 2008 (Recurso: 155/2004):

“A lo que debe anadirse que no faltan sentencias, como la de 18
de abril de 2000 ( RJ 2000, 3373) que cita las de 2 de febrero de
1993 (R] 1993, 579) y 12 de noviembre de 1998 (R] 1998,
9530), en las que se indica que los derechos y honorarios abonados
por los recurrentes a abogados y procuradores para obtener la
nulidad de los acuerdos causantes del perjuicio deben guedar fuera
del  «quantum»  indemmnizatorio y que ha de estarse al
pronunciamiento sobre costas, que incluye en su caso los honorarios

de peritos’.
2° .- Condena en costas mediando temeridad o mala fe.

El régimen de los gastos procesales producidos en los procesos
judiciales contencioso administrativos regidos por la legislacién anterior,
que, ratione temporis es aplicable al proceso seguido por la reclamante,

implicaba que cada parte pechaba con sus gastos salvo que mediara, por
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apreciacion del organo juzgador, temeridad o mala fe. Bajo dichos

condicionantes la reclamante decidi6 la interposicion de la accién judicial.

Los conceptos de temeridad y mala fe, implican una actitud dolosa en la
parte que ejercita la accién judicial que van mds alla de la teoria del
margen de tolerancia que se maneja en la responsabilidad patrimonial de la
administracién para estimar que se ha producido un dano antijuridico, y
por tanto indemnizable, cuando la Administraciéon ha actuado fuera de
madrgenes razonables. Es ajeno a dicho concepto el mantenimiento de la
pretension a sabiendas de su ilegalidad propio del ejercicio con mala fe o
temerario (como ha senalado la jurisprudencia, litigante temerario es aquel
que sostiene una pretension injusta sabiendo que lo es o en contradiccion
con un claro, explicito y terminante texto legal STS de 18 mayo 1992 -
Recurso 1766/1991-).

En el caso objeto de Dictamen, la Administracién mantuvo la
resolucién anulada, por entenderla ajustada a derecho apoyandose en que
la decisién administrativa sobre la calificacién de la reclamante pertenecia
al campo de la discrecionalidad técnica de los tribunales selectivos no
susceptible de control ulterior, pretension que fue rechazada en el proceso
judicial, al estimar que esa discrecionalidad cede ante errores ostensibles
como el que concurria, rectificando la calificacion concedida. El Dictamen
ha estimado que la actitud de la Administracién no ha transcurrido por
mdrgenes razonables, pues para blindar la calificacion que el Tribunal
calificador otorgé a la reclamante, se ampara en un concepto
profundamente equivocado de lo que ha de entenderse por
discrecionalidad técnica. Comparto dicha argumentaciéon pues la
Administracién deberia conocer que la discrecionalidad técnica no implica
ausencia absoluta de control, sino que ha de ceder ante errores ostensibles
como el que evidencié en el caso la prueba pericial practicada. Dicha
actitud, a pesar de no transcurrir por mérgenes de razonabilidad, en

absoluto supone que la Administracién haya mantenido su postura a
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sabiendas de su inadecuacién a derecho, sino ante una idea equivocada de
los margenes del concepto de discrecionalidad técnica, que incluso la
llevan a presentar recurso de casacion en donde, por regir un criterio
diferente de imposicién de costas, es condenada al pago de las mismas,

hecho que demuestra su confianza en la validez de la tesis sustentada.

La ausencia de temeridad y mala fe, fue apreciada por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid para no hacer especial pronunciamiento
sobre las costas procesales en la sentencia 2073 de 21 de octubre de
2009, sin que dicho pronunciamiento, pueda ser enmendado en sede de
responsabilidad patrimonial, imponiendo a la Administraciéon vencida un

pago al que no fue condenada.

El juicio de wvalor realizado en este aspecto por los o6rganos
jurisdiccionales es dificilmente rectificable como en este sentido ponen de
manifiesto las sentencias del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2007
(recurso 6120/2003) con cita de la de 11 de octubre de 2001 (recurso n°
1823/97).

“Este  Tribunal Supremo tiene declarado, en cuanto a la
temeridad o mala fe, que 'la aplicacion de la penalidad de la
condena en costas estd sometida al prudente arbitrio de los
Tribunales de instancia, no siendo revisable en casacion (Sentencias
de la Sala 19 de 28 de Abril de 1983, 8 de Julio de 1983, 13 de
Diciembre de 1983, 10 de Abril de 1984, 14 de Junio de 1984,
27 de Septiembre de 1985, 21 de Diciembre de 1985, 26 de
Febrero de 1986, 20 de Junio de 1986, 10 de Noviembre de 1988
9 2 de Octubre de 1995 ). Con arreglo a esia docirina, "en orden a
la condena en costas una uniforme jurisprudencia de esta Sala,
como pone de relieve la Sentencia de 11 de Octubre de 1982 y
reiteran, entre las mds recientes de 21 de Marzo, 28 de Abril, 8 de
Julio y 13 de Diciembre de 1983 y 14 de Junio de 1984, tiene
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establecido que la apreciacion de las razones conducentes a la
imposicion o no de las costas originadas por el litigio, entraiia un
Juicio  valorativo de la  exclusiva incumbencia del  organo
Jurisdiccional de instancia, juicio que al no estar sometido a
precepros especificos o de doctrina legal, salvo en los supuestos de
excepcion expresamente previstos en la Ley, queda confiado al
prudente arbitrio de dicho Tribunal y no susceptible, por tanto, de

ser impugnado en casacion”.

Por lo expuesto y con todo el respeto que tengo a la decision de la
mayoria, la consideracién de derecho quinta del Dictamen, hubiera debido
expresar el rechazo a la indemnizacién de los gastos procesales reclamados
concluyendo la estimacién parcial con indemnizacién en una cuantia de
3.000 € por dano moral, Unico concepto resarcible. De ese modo, se
habria aconsejado a la Administracién la actuacién conforme a los
criterios orientadores de la jurisprudencia (asf se ha hecho en dictimenes
anteriores, entre otros, el 436/09 de 9 de septiembre y 181/12 de 28 de
marzo), ajustdndose mds exactamente a la esencia de la funcién consultiva
desempenada por este Consejo, que dictaminado conforme a derecho,
supone un control preventivo de legalidad con el consiguiente servicio al

interés general y a la buena administracion de los recursos publicos.

Es el voto particular que emito en Madrid, a 9 de diciembre de 2013».

Madrid, 10 de diciembre de 2013
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