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\\El

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del Consejo
Consultivo  del  Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
25 de octubre de 2012, con
asistencia de los sefores y la sefora
que al margen se expresan, y la
abstencion de don José Maria Garcia
Gutiérrez, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 9.2 de la
Ley del Principado de Asturias
1/2004, de 21 de octubre, del
Consejo Consultivo, y en los articulos
14.2 y 30.2 del Reglamento de
Organizacién y Funcionamiento del
Consejo Consultivo, aprobado por
Decreto 75/2005, de 14 de julio,

emitio el siguiente dictamen:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de V. E. de 13 de junio de 2012, examina el expediente

relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracion del

Principado de Asturias formulada por

, por los dafios y perjuicios derivados

de su cese como educadora contratada por tiempo indefinido.
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De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 28 de julio de 2011, la interesada presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacién de responsabilidad
patrimonial por los dahos y perjuicios derivados de su cese como educadora
contratada por tiempo indefinido.

Refiere que, como “consecuencia de haber superado el proceso de
seleccidon por oposicidn” para la provision por turno libre y régimen contratacion
laboral, convocado por Resolucion de 17 de marzo de 2005 (BOPA de 12 de abril
de 2005) de la Viceconsejeria de Presupuestos y Administracion Publica, “fue
nombrada personal laboral del Principado por Resolucion de la Consejeria de
Economia y Administraciéon Publica, de 15 de enero de 2007 (BOPA
12-02-2007), por la que se dispone la contratacion por tiempo indefinido de los
cuatro aspirantes aprobados por el Tribunal Calificador el 6 de julio de 2006 (...),
siendo estos contratos suscritos con efectos de 16 de febrero de 2007”.

Indica que la Resolucion de 17 de marzo de 2005 por la que se aprobo la
convocatoria de las pruebas selectivas “fue declarada nula” por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Principado de
Asturias en “Sentencia (...) de 26 de octubre de 2007”, a consecuencia de lo cual
la reclamante “fue cesada por Resolucién de la Consejeria de Administraciones
Publicas y Portavoz del Gobierno, de 20 de agosto de 2010 (...), con efectos del
31 de agosto de 2010, como educadora a tiempo parcial, categoria profesional
Titulado/a de Grado Medio”, afadiendo dicha resolucion “sin que corresponda
poner a su disposicion en el momento de la comunicacién escrita del despido la
indemnizacion legalmente procedente asi como la indemnizacidén prevista por
falta de preaviso”.

Solicita una indemnizacidn por importe de cincuenta y dos mil novecientos
diez euros (52.910 €), que desglosa en los siguientes conceptos: gastos
ocasionados por la asistencia durante 13 meses a una academia para la

preparacion de la oposicion, 1.170 €, a razén de 90 €/mes; gastos por 2.140
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horas de estudio, 21.140 €, a razén de 10 €/hora; gastos por los libros para la
preparacion del temario, 600 €, y dafos morales, 30.000 €.

Por medio de otrosi, designa a un letrado como su representante legal.

Adjunta copia de la siguiente documentacién: a) Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Principado de
Asturias de 26 de octubre de 2007. b) Resolucion de la Consejeria de
Administraciones Publicas y Portavoz del Gobierno, de fecha 20 de agosto de
2010, por la que se acuerda el cese de la interesada. c) Comunicacion del cese
en su condicidn de trabajadora del Principado de Asturias, de fecha 30 de agosto
de 2010. d) Justificante de una academia, en el que figura la condicién de
alumna de la reclamante “en el afio 2005 y enero de 2006”. €) Resolucion de la
Consejeria de Educacion y Cultura, de fecha 20 de junio de 2003, por la que se
conceden becas predoctorales a las personas que se identifican, entre las cuales
se encuentra la reclamante. f) Certificacion emitida por la Universidad de Oviedo,
en la que constan los cursos de doctorado realizados por la interesada durante
los afios 2002/2003 y 2003/2004.

2. El dia 18 de noviembre de 2011, el Jefe del Servicio de Régimen Juridico de la
Consejeria de Hacienda y Sector Publico requiere a la interesada, “de
conformidad con lo establecido en el articulo 71 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de (las) Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun”, para que en el plazo de diez dias aporte
“original o copia compulsada de los justificantes de los gastos derivados de
haber cursado los estudios que menciona en su reclamacion”, advirtiéndole que

de no hacerlo se le tendra por desistida de su solicitud.

3. Con fecha 28 de noviembre de 2011, la reclamante presenta en el registro de
la Administracion del Principado de Asturias un escrito en el que hace constar
que “solicitd (...) a dicha academia el recibo o factura pertinente antes de la
tramitacion de la solicitud de responsabilidad patrimonial presentada el 28-07-

2011, indicando dicha entidad que no era posible emitir tal documento tras
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haber cerrado los periodos de facturacién correspondientes a dichos afios”, y
que el “Unico documento que pudieron emitir, a modo de justificante de
asistencia al curso, fue presentado junto a la pertinente solicitud”. En relacion
con los “estudios de doctorado que cursaba simultaneamente, estos eran
financiados por la beca predoctoral para la formacion en investigacién y docencia
otorgada por la FYCIT (Fundacion para el Fomento en Asturias de la
Investigacion Cientifica y Aplicada y la Tecnologia) obtenida al inicio de dichos

estudios”.

4. Mediante Resolucion del Consejero de Hacienda y Sector Publico de 7 de
diciembre de 2011, se da por iniciado el procedimiento de responsabilidad

patrimonial y se designa instructor del mismo.

5. El dia 9 de diciembre de 2011, el Jefe del Servicio de Régimen Juridico de la
Consejeria de Hacienda y Sector Publico notifica a la reclamante la fecha de
recepcion de su reclamacion en la Administracion del Principado de Asturias, las
normas de procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y

efectos de la falta de resolucidon expresa.

6. Con fecha 14 de diciembre de 2011, el Instructor del procedimiento solicita al
Area de Seleccién del Instituto Asturiano de Administracion Publica Adolfo

Posada un informe sobre los hechos que motivan la reclamacion.

7. Mediante escrito de 17 de enero de 2012, la Jefa del Area de Seleccién del
Instituto Asturiano de Administracion Publica Adolfo Posada remite al Servicio
instructor el informe elaborado por el Director de dicho Instituto el 13 de enero
de 2012. En el sefala que “se ha superado el plazo para reclamar previsto en el
articulo 142.4 de la Ley 30/1992", pues la “firmeza” de la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias de 26 de octubre de 2007, que
estima el recurso de apelacién interpuesto y anula la Resolucion administrativa

impugnada, “se comunica el 12 de noviembre de 2007, mientras que la
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reclamacion de responsabilidad patrimonial no se interpone hasta el 28 de julio
de 2010” -errata, debe decir 2011-. Respecto a la indemnizacidén solicitada por la
reclamante, considera que no existen documentos que “permitan comprobar el
efectivo desembolso de dichos gastos” y que “carece de base” su pretension de
equiparar “la preparacién de las oposiciones a las horas extraordinarias de
trabajo”. En cuanto a los dafios morales alegados por la interesada, observa que,
“si bien con efectos desde el 16 de febrero de 2007 es contratada como personal
laboral por tiempo indefinido (Titulado Grado Medio) en la categoria de
educadora a tiempo parcial, el 1 de enero de 2009 pasa a situacion de
excedencia voluntaria por incompatibilidad. Esta situacion de excedencia
voluntaria (sin reserva de puesto de trabajo) se mantiene al suscribirse con la
reclamante un contrato de trabajo como personal laboral fijo en la categoria de
Titulado Superior (psicdloga) con efectos de 1 de julio de 2010. El cese en la
categoria de educadora a tiempo parcial, que se produce como consecuencia de
no haberse presentado y, ldgicamente, no haber superado el proceso selectivo
convocado por Resolucion de 23 de marzo de 2009 (BOPA de 3 de abril de
2009), del Viceconsejero de Modernizacién y Recursos Humanos, por la que se
acuerda la ejecucién en sus propios términos del auto de 28 de enero de 2009
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 4 de Oviedo (...), no afecta a
su efectiva situacion laboral ni, por ende, personal, al no estar prestando
servicios en dicha categoria (educadora a tiempo parcial), por decisidon personal

y voluntaria, desde el 1 de enero de 2009”".

8. El dia 1 de marzo de 2012, el Instructor del procedimiento notifica a la
correduria de seguros la incoacion del procedimiento de responsabilidad

patrimonial.

9. Mediante escritos de 15 de marzo de 2012, el Instructor del procedimiento
comunica a la reclamante y a la correduria de seguros la apertura del tramite de
audiencia por un plazo de diez dias y les adjunta una relacidon de los documentos

obrantes en el expediente. El dia 26 del mismo mes, la interesada se persona en
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las dependencias administrativas y obtiene una copia los documentos que

solicita, seguiin se hace constar en la diligencia extendida al efecto.

10. Transcurrido el tramite de audiencia sin haberse formulado alegaciones, con
fecha 25 de abril de 2012, el Instructor del procedimiento elabora propuesta de
resolucion en sentido desestimatorio, por entender que no resultan probados por
la interesada los dafios que alega, y que la “falta de efectividad y acreditacién”
de los mismos “convierten en baldia la argumentacion que podria sostenerse
sobre el caracter antijuridico del dafo y la concurrencia o no del deber de

soportarlo por la reclamante”.

11. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 13 de junio de 2012,
registrado de entrada el dia 22 del mismo mes, V. E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de responsabilidad
patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente ndm. ...... , de la
Consejeria de Hacienda y Sector Publico, adjuntando a tal fin copia autentificada

del mismo.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del Principado de Asturias
1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo 18.1, letra k), del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo, aprobado por
Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del Principado de
Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17, apartado a), y

40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados, respectivamente.
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SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRIPAC), esta la interesada
activamente legitimada para formular reclamacidon de responsabilidad
patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por
los hechos que la motivaron.

La Administracidon del Principado de Asturias esta pasivamente legitimada

en cuanto titular de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la LRIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto
lesivo”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta el dia 28 de
julio de 2011, y el “cese” de la reclamante como “educadora a tiempo parcial,
categoria profesional Titulado/a Grado Medio”, se produjo con efectos del dia 31
de agosto de 2010, por lo que fue formulada dentro del plazo de un ano

legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacién de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, vy, en su desarrollo, en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

En aplicaciéon de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacién de informe de los servicios afectados, audiencia
con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, hemos de advertir de una aparente confusion en los
tramites de subsanacion y mejora de la solicitud que da inicio al procedimiento, y
por ende de las consecuencias de la falta de atencion del requerimiento

efectuado. El articulo 71 de la LRIPAC, tras establecer que si la solicitud de
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iniciacion de un procedimiento no relne los requisitos legalmente exigibles
deberd requerirse al interesado para que proceda a su subsanacién -con
advertencia de que si asi no lo hiciera se le tendra por desistido de su peticiéon-,
recoge en su apartado 3 que el d6rgano competente podra recabar la
modificacion o mejora “voluntarias” de los términos de la solicitud, tramite al que
no cabe anudar una decision declarando el desistimiento de quien no proceda a
la indicada mejora y el consecuente archivo de actuaciones. Cuando una
solicitud de inicio no reuna los requisitos legales para su tramitacion cabra
apreciar el desistimiento de quien no subsane la deficiencia en el plazo otorgado
al efecto con la oportuna advertencia, pero cuando la solicitud reuna los
requisitos que permitan su tramitacion y un pronunciamiento sobre el fondo
debera practicarse la instruccion del procedimiento y proceder a dicho
pronunciamiento o decision final, sin perjuicio de que esta deba ser
desestimatoria cuando adolezca de defectos u omisiones y no haya sido
voluntariamente mejorada.

En el presente caso, el érgano instructor requiere a la interesada para que
aporte “original o copia compulsada de los justificantes de los gastos derivados
de haber cursado los estudios que menciona en su reclamaciéon”, pero le advierte
de una eventual declaracion de desistimiento de forma improcedente, puesto
que los datos requeridos no constituyen requisitos legalmente exigibles para la
tramitacion de la reclamacion, sino precisiones que modifican o mejoran la
solicitud. Si la interesada no los aportara, cabria deducir las consecuencias
juridicas que procedan al adoptar la decision final del procedimiento, pero en
ningun caso deberia procederse al archivo de las actuaciones por desistimiento
de la reclamante.

Finalmente, se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
meses para adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo
13.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no impide
la resolucién, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3, letra b),
de la referida LRIPAC.
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QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
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 de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRIPAC establece en su apartado 1 que
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidén sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos”. Y,
en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo,
evaluable econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo
de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafos que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.
No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que
no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de
la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccién de aquéllos,
todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdmicas que las
leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafio que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacion de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica sera necesario que, no habiendo transcurrido el

plazo de prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes requisitos: a) la
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efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico, evaluable econdmicamente
e individualizado en relacién con una persona o grupo de personas; b) que la
lesidon patrimonial sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los

servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion el procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado por una reclamacién de indemnizacién de dafios anudados al
cese en un puesto de trabajo.

La reclamante interesa una indemnizacién que tiene su origen en los
actos de ejecucién del pronunciamiento judicial que anula una Resolucion
administrativa, ejecucion que conllevé finalmente la pérdida de un denominado
“reingreso expectante” a la plaza de educadora que habia obtenido inicialmente
y que le habria ocasionado gastos econdmicos y danos morales que cuantifica en
52.910 €.

Analizado el expediente, resulta que por Resolucidon de 17 de marzo de
2005, de la Viceconsejeria de Presupuestos y Administracion Publica, se
convocan pruebas selectivas para la provision, en turno libre y régimen de
contratacion laboral por tiempo indefinido, de tres plazas de educador/a a
tiempo parcial, y que la interesada tras haber superado dicho proceso selectivo
es contratada con caracter indefinido como educadora a tiempo parcial. También
consta que la citada Resolucién fue anulada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias de 26
de octubre de 2007 y que, tras diversos avatares, no es hasta el dia 3 de abril de
2009 cuando se publica, en el Boletin Oficial del Principado de Asturias, la
Resolucion de 23 de marzo de 2009, de la Consejeria de Administraciones
Publicas y Portavoz del Gobierno, por la que se ejecuta la mencionada sentencia,
lo que podria llevar a cuestionar la temporalidad de la reclamacién presentada el
dia 28 de julio de 2011. No obstante, consideramos que es a partir del “cese”
como “educadora a tiempo parcial, categoria profesional Titulado/a Grado

Medio”, con efectos del dia 31 de agosto de 2010, cuando se le manifiesta, de
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modo reflejo, a la reclamante las consecuencias Ultimas de la anulacion judicial
de la citada Resolucion.

Acreditada la sentencia anulatoria, hemos de reiterar, como ha sostenido
este Consejo Consultivo en dictdmenes anteriores, que, en el caso especifico de
anulaciéon de actos administrativos, el articulo 142.4 de la LRIPAC establece que
“La anulacién en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho
a la indemnizacidon”. Esto es, tal anulacion no genera de manera inmediata y
mecanica un derecho a la indemnizacion, aunque evidentemente tampoco lo
excluye; la anulacion es condicion inicial para que la responsabilidad pueda
nacer, pero resulta insuficiente si no concurren los requisitos que la ley establece
con caracter general al regular la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas.

Por ello, ante supuestos de anulacion de actos administrativos, como el
que origina la presente reclamacion, es preciso examinar, como en cualquier otra
pretension de responsabilidad patrimonial de la Administracion, si se cumplen
todos los requisitos legalmente exigibles para que proceda su declaracion,
porque, como sefiala el Tribunal Supremo, “la mera anulacion de los actos y
disposiciones de la Administracidn, en los términos de la regulacion vigente, no
da lugar a la indemnizacion de dafos y perjuicios, pero si existe ese derecho a la
indemnizacion cuando un acto de la Administracién produce un perjuicio que el
recurrente no esta obligado a soportar, y no es, por tanto, el aspecto subjetivo
del actuar antijuridico de la Administracion el que debe exigirse como soporte de
la obligacién de indemnizar, sino el aspecto objetivo de la ilegalidad del perjuicio
que se materializa en la realidad de unos dafios y perjuicios, ademas de la
obligada relacidon de causalidad entre el dafio producido y el acto que lo causa”
(Sentencia de 2 de julio de 1998, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn
6.2).

Para declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracion, esta
doctrina exige probar que, mas alla de la simple constatacidon del hecho en si de

la declaracién de nulidad, el acto administrativo anulado causé de modo directo
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una lesion en el patrimonio de la reclamante. Ademas, dada su condicién de
empleada publica, debemos recordar que el procedimiento de responsabilidad
patrimonial es un cauce reparador subsidiario respecto de las vias de
resarcimiento especificas que dicha condicidn le concede.

Por tanto, hemos de analizar si en el procedimiento sobre el que
dictaminamos resulta acreditado que se le ha producido a la interesada, como
consecuencia de la actuacién de la Administracién, un dafio real, efectivo,
individualizado y susceptible de evaluacion econdmica que no tenia el deber
juridico de soportar. En consecuencia sera necesario examinar los hechos y, con
base en ellos, la incidencia de la actuacién de los servicios publicos en la
produccién del dafo que esta invoca.

En el expediente objeto de consulta se constata que la reclamante, tras
superar un proceso de oposicion convocado por la Administracion del Principado
de Asturias, fue contratada en régimen laboral por tiempo indefinido para una
plaza de educadora a tiempo parcial, suscribiéndose el contrato el dia 16 de
febrero de 2007, segun afirman tanto la perjudicada como la propia
Administracion. Resulta acreditado que la Resolucion de la Direccidn del Instituto
Asturiano de Administracion Publica Adolfo Posada, de 4 de abril de 2006, por la
que se aprobd la lista de admitidos y excluidos, la designacion del Tribunal
Calificador y el comienzo de las pruebas selectivas de dicho proceso selectivo fue
declarada finalmente nula, lo que supuso, entre otras cuestiones, iniciar un
nuevo proceso selectivo, publicandose “con fecha 15 de junio de 2010 la
calificacion del tercer ejercicio, la calificacion final y (Ia) relacidon de personas que
han superado el proceso selectivo”, entre las cuales “no figura” la interesada. Asi
consta en el informe emitido por el Director del referido Instituto, que detalla, a
su vez, que aquella no se presentd “a la realizacién del primer ejercicio del
proceso selectivo”.

Con base en el pronunciamiento de dicha sentencia, la perjudicada
reclama una serie de danos que considera derivados de haber sido anulado el
proceso selectivo tras el cual le fue adjudicada una plaza de educadora, Grupo B,

/4

como son “la posibilidad de reingreso expectante’” y perjuicios “a nivel
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econdmico”, que desglosa en gastos (de) academia, horas de estudio, libros y
“dafio moral”.

No ofrece ninguna duda que la Resolucion finalmente anulada determiné
el desvanecimiento del derecho expectante a su reingreso como educadora, si
bien la reclamante se apartd de él por su exclusiva voluntad. En efecto, “el 1 de
enero de 2009”, segun senala en su informe el Director del Instituto Asturiano
de Administracién Publica Adolfo Posada, pasa a situacion de “excedencia
voluntaria”; posteriormente, “el 1 de octubre de 2009”, es nombrada “Profesora
Titular Interina por la Universidad de Oviedo” y, a continuacién, suscribe un
“contrato de trabajo como personal laboral fijo en la categoria de Titulado/a
Superior (psicdloga) con efectos de 1 de julio de 2010” -Grupo A-, de lo que se
deduce que desempefié puestos de trabajo de nivel superior, por lo que no tuvo
una reduccién en sus retribuciones. Ademas, para que la pérdida de dicho
“reingreso expectante” constituya un dafio efectivo, en los términos legalmente
exigibles, tendria que acreditarse por la reclamante -y no se ha hecho- que de
no haberse producido la anulacién que invoca habria mantenido dicho derecho.
Al respecto conviene recordar que el contrato de la plaza de educadora se
suscribié “por tiempo indefinido”, por lo que debemos tener la certeza de que
dicho puesto tenia caracter fijo, pues, como senala el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 3 de mayo de 2006 -Sala de lo Social, Seccidn 1.2-, la excedencia
supone un derecho preferente al reingreso y dicho “derecho (...) no puede
concederse al indefinido no fijo”. La situacién de excedencia a la que optd
voluntariamente no conlleva reserva de puesto de trabajo, y su ejercicio esta
sujeto a las notas definidas por la ley -condicionada a la existencia de
vacantes-, de manera que el reingreso puede no llevarse a cabo aunque no se
hubiese anulado el proceso selectivo en el que obtuvo la plaza. Por otro lado, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2000 -Sala de lo Social-
sefala que en un supuesto de excedencia voluntaria no se tiene derecho a la
indemnizacion por despido, pues la finalidad de esta es “la compensacion al
trabajador por el dafo derivado de la pérdida de su puesto de trabajo y de los

medios de vida que su desempeno” le proporciona; dano que se produce
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“cuando el trabajador esta prestando servicios de manera efectiva, o cuando
conserva el derecho a reserva de puesto tras un paréntesis suspensivo, pero no
existe, o por lo menos no es comparable al anterior, cuando el derecho del

rn

trabajador es solo un derecho de reingreso " expectante "”. Ademas, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1987 -Sala de lo Social- reconoce la
posibilidad de que un convenio colectivo que regula la excedencia voluntaria “en
forma diferente a lo que venia regulado en los anteriores” convenios sea de
aplicacién aunque establezca “una clara aplicacion retroactiva”, lo que supone
que el derecho potencial que tenia la interesada puede sufrir modificaciones con
el paso del tiempo.

En suma, no consideramos que el dafio alegado retna la nota de
efectividad que es exigible, y esta ausencia constituye titulo suficiente para su
desestimacion.

Por lo que respecta a la indemnizacion solicitada en concepto de “gastos
(de) academia” por importe de 1.170 €, es necesario puntualizar que la
interesada presenta como justificante una certificacion de una academia en la
gue solamente se indica que “fue alumna (...) en el ano 2005 y enero de 2006”,
sin que se especifique en dicho documento el tipo de clases recibidas, la
periodicidad a lo largo del afio 2005 y la materia impartida, y sin que conste en
€l tampoco importe alguno. Puesto que lo mismo ocurre con los “gastos por
libros”, que cuantifica en 600 €, sin prueba alguna, consideramos, igualmente,
que no concurre la nota de efectividad del dano, por lo que no son
indemnizables.

Con relacién a los gastos por “horas de estudio”, que valora en 21.140 €,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 2003 -Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 6.2- sefiala, ante la indemnizacién solicitada tras
equiparar horas de estudio a horas extraordinarias de salario, que “carece de
base, siendo contraria también a la naturaleza de las cosas. Porque el concurrir o
no a unas pruebas selectivas es una opcién libremente hecha que presupone la
asuncion voluntaria de la necesidad de hacer un esfuerzo: dedicar un tiempo

determinado a preparar el programa, en detrimento, incluso, como es aqui el
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caso, del tiempo de ocio, y asumiendo también el riesgo de que ese esfuerzo no
culminase con la finalidad perseguida”. Por ello, estimamos que los gastos
generados por las horas de estudio no constituyen un dafio imputable a la
Administracion.

Por ultimo, en cuanto al “dafio moral” que estima la interesada en 30.000
€, como ya hemos sefialado en ocasiones anteriores, el dafio moral carece de
parametros o mddulos objetivos, pero ello “no destruye el principio de que quien
alega debe probar. En lo tocante al dafio moral la carga de la prueba es liviana,
pero existe (...). El dafio moral tiene un caracter abstracto, espiritual y subjetivo,
pero para su valoracién juridica y econdmica ha de determinarse su existencia
real. Para ello no es posible indagar en la inmanencia del ser doliente; en
cambio, si cabe examinar si ese dafio moral trasciende de un dafio real que no
habia por qué soportar. A través de esta via se podra objetivar el dafno moral en
los términos que requiere el articulo 139.2 de la LRIPAC, o sea (...) se podra
calificar como " efectivo”’, "evaluable econdmicamente” e "individualizado "”. En
el caso que se somete a nuestra consideracion, la interesada alude textualmente
a las “consecuencias personales y socio-familiares: el compromiso laboral
adquirido y especialmente el compromiso personal con los usuarios del centro en
el que desempefaba la funcion de educadora” durante “3 afos, por la
inseguridad generada, la incertidumbre permanente” y "“la ausencia de
informacion”. En relacién con ello, es preciso indicar que sorprende la referencia
a los usuarios del centro, ya que es la propia reclamante la que decide
voluntariamente abandonar el puesto de educadora. Ademas, en el caso
examinado no podemos admitir como acreditado -con las caracteristicas
legalmente exigibles- el dafno moral aducido en lo que respecta a los efectos
derivados de la ausencia de informacion, inseguridad laboral e incertidumbre. No
nos ofrece ninguna duda que la espera durante varios afios a la resolucion
definitiva de un proceso selectivo habra producido en la reclamante inquietud e
incertidumbre, pero no hallamos pruebas de manifestaciones fisicas o psiquicas
de la entidad suficiente para hacer real, efectivo y evaluable econdmicamente

ese malestar que, en cualquier caso, para adquirir la naturaleza de dafio moral

15



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

deberia ser de caracter grave, segun establece la jurisprudencia consolidada del
Tribunal Supremo al declarar que “el concepto de dafio evaluable a efectos de
determinar la responsabilidad patrimonial de la Administracién incluye el dafio
moral. Sin embargo, por tal no podemos entender una mera situacion de
malestar o incertidumbre (...), salvo cuando la misma ha tenido una repercusion
psicofisica grave” (Sentencias de 3 de octubre de 2000, 29 de marzo y 30 de
junio de 2006 y 14 de marzo de 2007 -Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn 6.2-).

En suma, concluimos que los dahos por los que ahora reclama la
interesada una indemnizacion carecen del requisito de la efectividad o no
guardan el necesario nexo causal con la actuacion administrativa anulada, por lo

gue no son indemnizables.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada y, en

consecuencia, debe desestimarse la reclamacién presentada por ......
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,
V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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