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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 70/2016
Dictamen Num. 108/2016

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 28 de abril de 2016, con asistencia
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesidn celebrada el dia

de los senores y la sefiora que al
Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 26 de febrero de 2016 -registrada de entrada el
dia 2 del mes siguiente-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion del Principado de Asturias
formulada por ...... , por los danos sufridos como consecuencia de la anulacion
de una convocatoria de provisidn de puestos de trabajo y la ausencia de otras

con posterioridad.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 11 de diciembre de 2015, el interesado presenta en el registro de
la Administracion del Principado de Asturias una reclamacién de responsabilidad
patrimonial por los perjuicios econdmicos sufridos por la anulacion de una
convocatoria para la provision de puestos de trabajo y la ausencia de otras con

posterioridad.
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Expone que “es funcionario del Cuerpo de Gestidon de la Administracion
del Principado de Asturias” y que “tiene acreditados 27 anos de servicios en la
Administracién publica, con 9 trienios reconocidos, y consolidado el grado
personal 24",

Indica “que su puesto actual es el de Jefe de Seccidén de Secretaria del
Servicio Juridico”, y que fue “nombrado por (...) Resolucién de 7 de octubre de
2010, de la Consejeria de Administraciones Publicas y Portavoz del Gobierno
(...), con efectos del 26 de octubre de 2010”, precisando que tras anularse por
sentencia judicial el concurso del que trae causa este nombramiento “quedaron
sin efecto las adjudicaciones por Resolucion de 15 de mayo de 2012, de la
Consejeria de Hacienda y Sector Publico”, por lo que desde el 1 de junio de
2012 “esta en adscripcion provisional”.

Afirma que “es un derecho de los empleados publicos el de la carrera
administrativa que implica el acceder legalmente y en condiciones de igualdad a
los empleos y cargos publicos”, y pone de manifiesto “que la historia reciente
de los concursos de méritos para la provision de puestos no singularizados en la
Administracion del Principado no puede ser mas nefasta”, puesto que “no ha
habido ninguna convocatoria de concurso de méritos de puestos singularizados
para secciones generales y coordinadores y asimilados ni en el afio 2014 ni el
2015. Ni en los afos anteriores”, ya que los convocados en 2009 y 2013 fueron
“anulados por los Tribunales por vicios que la Consejeria debio evitar (...). No se
han convocado concursos de méritos para jefaturas de servicio adscritas a
cuerpos generales en los ultimos trece anos./ No se han convocado nunca
(dado que la convocatoria efectuada por la Resolucion de 27 de mayo de 2013
ha sido anulada por los Tribunales) a concurso de méritos los puestos
ilegalmente asignados a libre designacion, tales como coordinadores vy
asimilados -asesor, analista, director, interventor, responsable o secretario-,
habiendo sido anuladas las (relaciones de puestos de trabajo) que incluian tal
tipo de cobertura por numerosas sentencias”.

Resefia que el Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias y

el Tribunal Supremo anularon “todos los acuerdos del Consejo de Gobierno que
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aprobaron relaciones de puestos de trabajo en que los puestos de
coordinadores y similares se cubrian por el procedimiento de libre designacion”,
y que, “pese a las numerosas sentencias que han indicado a la Consejeria
competente en materia de funcidn publica la ilegalidad de su proceder respecto
a designar por libre designacién a coordinadores y asimilados, la realidad es
que cinco afnos después (...) siguen sin convocarse por el método normal de
provision de concurso de méritos (no se cuenta la fallida, por ilegal,
convocatoria por Resoluciéon de 27 de mayo de 2013)".

Tras citar los articulos 53 de la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de
Ordenacion de la Funcidon Publica de la Administracion del Principado de
Asturias, en cuyo primer apartado se establece que “la provision de puestos de
trabajo vacantes cubiertos provisionalmente debera ser convocada, al menos,
cada dos afos”, y 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de

las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sefiala

I n III

que la vinculacion a su puesto actual “en adscripcion provisional” desde “(hace
mas de 3 afios y medio) (...) le supone un perjuicio en cuanto vuelve a carecer
de un destino definitivo que por experiencia, antigiedad y otros meéritos
profesionales hubiera conseguido de no ser por la actuacion irregular de la
Administracion del Principado de Asturias, que no deriva de fuerza mayor. De
hecho se le adjudicé como destino definitivo el puesto que ahora desempefa en
adscripcion provisional”.

Subraya que “de buena fe participd en el concurso de provision de
puestos aprobado por (...) Resolucion de 27 de mayo de 2013, de la Consejeria
de Hacienda y Sector Publico, por la que se convoca concurso de méritos para
la provisiébn de puestos de trabajo de la Administracion del Principado de

|\\

Asturias”, respecto a la cual “avisd via recurso de reposicion de aspectos
ilegales de la convocatoria que la Consejeria desestimé alegremente y que
luego fueron recogidos” en la Sentencia de 10 de diciembre de 2013, que la
“anuldé”, y que fue posteriormente confirmada por Sentencia de 28 de

noviembre de 2014.
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Sostiene que “esta anulacion le supone un perjuicio, puesto que sigue sin
poder acceder a (un) puesto de nivel 26 via concurso de méritos”, y que a
tenor del Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.2 5 de Oviedo de
26 de noviembre de 2010 “corresponde a la Administracion adoptar las medidas
encaminadas al resarcimiento de los afectados por el fallo (judicial) a titulo de
responsabilidad patrimonial (ej. funcionarios que concursaron y obtuvieron
destino de buena fe y que ahora son victimas del error de su propia
Administracion, pues (...) se encuentran con la posibilidad de la pérdida tanto
del destino anulado (como) del de origen, con menoscabo de expectativas,
intereses y trastornos varios”.

Afade “que la falta de convocatorias ofertando puestos de nivel 26 a
concurso de méritos que tuvo que realizarse a partir de 2010, dadas las
sentencias reiteradas del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias
y a la vista de la Ley 14/2010 (que solo blindd la cobertura por libre
designacién a las Jefaturas de Servicio, aunque luego también fuera anulada
por el Tribunal citado) y (...) la anulacién judicial del concurso convocado por la
Resolucidon de 27 de mayo de 2013, le estd produciendo dafos y perjuicios
causados por la conducta andmala y reiterativa de la Administracion que no
tiene el deber de soportar, siendo preteridos su derecho a la carrera
administrativa y a percibir una retribucion acorde a sus méritos administrativos
en caso de concurrencia competitiva a puestos de nivel 26, a la vista de las
personas que los ocupan en la actualidad via libre designacion”.

Considera “que la responsabilidad de la Administracion del Principado de
Asturias es clara, al ser su "actividad antijuridica, tanto por su inactividad al
incumplir el articulo 51 de la Ley 3/1985, que le obliga a convocar los puestos
cubiertos de modo provisional, como por su funcionamiento anormal al aprobar
resoluciones de convocatorias de concurso de méritos que son ilegales y que
por ello son anuladas por los Tribunales de Justicia, sin que los funcionarios del
Principado de Asturias, que no hemos tenido que ver ni en la inactividad ni en
la mala gestién de los concursos de méritos, tengamos el deber juridico de

soportar”.
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Solicita una indemnizacion cuyo importe asciende a veintinueve mil
doscientos cuarenta y dos euros con ocho céntimos (29.242,08 €); cantidad
que calcula a partir de la “diferencia entre un puesto de nivel 24", que ocupa en
la actualidad, y uno “de nivel 26”, multiplicado “por los 4 afnos que se pueden
reclamar hacia atras”.

Adjunta un “anexo” que contiene una relacion de “puestos de trabajo de

nivel 26 de libre designacion” de la Administracion autondmica.

2. Mediante Acuerdo de la Consejera de Hacienda y Sector Publico, de 15 de
diciembre de 2015, se admite a tramite la reclamacién y se atribuye la
instruccion del procedimiento al Servicio de Asesoramiento Juridico

Administrativo.

3. El dia 16 de diciembre de 2015, el Jefe del Servicio de Asesoramiento
Juridico Administrativo comunica al interesado la fecha de recepcién de su
reclamacion en la Consejeria de Hacienda y Sector Publico, las normas de
procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y efectos de la
falta de resolucion expresa.

Con la misma fecha da traslado de la reclamacién a la correduria de

seguros.

4. Mediante oficio de 16 de diciembre de 2015, el Jefe del Servicio de
Asesoramiento Juridico Administrativo solicita un informe a la Direcciéon General
de la Funcioén Publica.

Con fecha 15 de enero de 2016, la Jefa del Servicio de Administracion de
Personal envia al Servicio de Asesoramiento Juridico Administrativo el informe
elaborado por una Asesora Técnica. En él expone que, consultado el expediente
personal del reclamante, se comprueba que era “funcionario de Ia
Administracion del Estado, perteneciente al Cuerpo de Gestién de Empleo del
INEM, (y) que por Acuerdo de 30 de agosto de 2001, del Consejo de Gobierno,

por el que se integran en los Cuerpos y Escalas de la Administracion del
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Principado de Asturias a los funcionarios transferidos (...) se integra en el
Cuerpo de Gestion de la Administracion del Principado de Asturias”, y especifica
que tiene reconocido un grado personal 24 y nueve trienios en ese Cuerpo.

Tras enumerar los puestos de trabajo desempefiados por el interesado,
analiza “el funcionamiento del servicio publico” cuestionado. En primer lugar,
aclara “que en los Ultimos afos se ha producido un cambio en el sistema de
provision de puestos de trabajo singularizados en esta Administracion”
motivado “en gran medida (...) por sucesivas anulaciones de las relaciones de
puestos de trabajo en cuanto al sistema de provision de puestos por libre
designacién”. Detalla las “actuaciones” llevadas a cabo por la Administracion “al
objeto de dar cumplimiento a dichas sentencias”, y alude a la promulgacion de
la Ley 7/2014, de 17 de julio, de Medidas en Materia de Funcién Publica y
Organizacién Administrativa, “que da nueva redaccion al articulo 51 de la Ley
3/1985, de 26 de diciembre (...), estableciendo como sistema de provisién de
los puestos de jefe de servicio el de concurso de méritos”. Menciona también el
“Acuerdo del Consejo de Gobierno de 25 de febrero de 2015, por el que se
aprueban las modificaciones parciales de la relacion y el catalogo de puestos de
trabajo del personal de la Administracion del Principado de Asturias,
Organismos y Entes Publicos (...) al objeto de dar cumplimiento a las sentencias
dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias, asi como a lo
establecido en la Ley del Principado de Asturias 7/2014”, y precisa que “entre
los puestos en los que (...) se sustituye el sistema de provision por libre
designacién por el de concurso de méritos se encuentran los puestos de jefe de
servicio”. Aclara que “por auto del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de
(...) 20 de mayo de 2015, resolviendo sobre la peticién de ejecucion de la
Sentencia dictada el dia 21 de octubre de 2013 (...), respecto de aquellos
puestos cuya provision se establece por el sistema de libre designacion,
habiendo solicitado los peticionarios de la ejecucion (...) optar a la ocupaciéon de
dichos puestos, se tuvo por correctamente ejecutada la sentencia”.

Enumera los concursos convocados en la legislatura 2012-2015: tres de

puestos singularizados de personal funcionario (convocatorias de 2011 y 2013,
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este Ultimo fue “convocado previamente en 2009 y se adjudicé en 2010”,
siendo “anulado en 2012"), uno de traslados del cuerpo administrativo
(convocado en 2012), otro de traslados de personal funcionario (convocado en
2014) y otro de traslados de personal laboral (convocado igualmente en 2014).

Tras citar el preambulo de la Ley del Principado de Asturias 7/2014, de
17 de julio, en cuanto al objeto de la nueva regulacién en materia de provision
de puestos por concurso, se refiere a la prevision contenida en el articulo
51.bis.3 de dicha norma, en el que se establece que en “cada convocatoria
deberan fijarse los méritos especificos adecuados a las caracteristicas de los
puestos de trabajo convocados mediante la delimitacion de alguno o algunos de
los siguientes: los conocimientos profesionales, los estudios, la experiencia
minima necesaria en puestos de trabajo del sector, las titulaciones y demas
condiciones que garanticen la adecuacién para el desempeno del puesto./
Cualesquiera que sean los méritos especificos que se delimiten, estos deberan
guardar relacién con alguno o algunos de los sectores, u otras subdivisiones a
los que sean asignados los puestos a través de las relaciones de puestos de
trabajo. A los efectos de lo dispuesto en este articulo, el sector o sectores u
otras subdivisiones al que sea asignado cada puesto de trabajo vendra
determinado por el objeto u objetos sobre los que incida la actividad
desarrollada en el mismo”.

Transcribe a continuacién la disposicién transitoria primera de la norma,
relativa a “puestos de trabajo cuya forma de provision resulte alterada” por la
entrada en vigor de la ley, en cuyo caso se prevé la permanencia de los
correspondientes funcionarios en dichos puestos y su cese “por las causas
previstas en la forma de provisién por la que fueron adscritos al puesto de
trabajo”. Indica que en ella se determina, asimismo, que “los puestos cuya
forma de provision pase de libre designacidon a concurso seran incluidos en la
primera convocatoria que se produzca tras la entrada en vigor de esta ley, a
cuyo efecto los titulares de los puestos perderan la adscripcion definitiva con
ocasion de la publicacién de la convocatoria respectiva y continuaran en su

desempefio en régimen de adscripcidn provisional”.
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A la vista de ello, explica que “la convocatoria de concursos de provisién
de puestos de trabajo singularizados con posterioridad a la entrada en vigor de
la reiteradamente citada Ley del Principado de Asturias 7/2014, de 17 de julio,
requiere como requisitos previos: 1.°. La sectorizacién de los puestos a través
de la relacion de puestos de trabajo, previa definicion normativa de lo que es el
“sector’, y del tenor de la ley se desprende que dicha sectorizacion esta
directamente relacionada con los distintos ambitos de la actividad
administrativa (personal, contrataciéon administrativa, gestion presupuestaria,
gestidon de subvenciones, procedimientos sancionadores, servicios asistenciales,
urbanismo, medio ambiente, etc.)./ 2.9. La aprobacién de una relacién de
puestos de trabajo en la que (...) se hagan constar -ademas del resto de
elementos configuradores de los puestos de trabajo- las funciones de cada uno
de ellos y el sector y subsector/es al que queden asignados./ 3.°. La aprobacion
de la correspondiente convocatoria de provision”.

Afirma que “la necesidad de que la primera convocatoria de puestos
singularizados posterior a la entrada en vigor de la citada Ley del Principado de
Asturias 7/2014, de 17 de julio, venga precedida por una serie de actuaciones
administrativas que impiden una convocatoria inmediata ha sido ratificada por
la Sentencia de (...) 3 de marzo de 2015 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N.© 5 de Oviedo, que, al resolver sobre la pretensidon de los
recurrentes de que los puestos singularizados fuesen incluidos en la
convocatoria de concurso de traslados hecha por Resolucién de 1 de agosto de
2014, sefiala que " la actividad que debe realizarse para convocar publicamente
estos puestos precisa de un desarrollo temporal que lleva aparejada toda una
serie de actuaciones juridicas y materiales (reforma legal, modificacién de
cambios reglamentarios, etc.)’. Interpreta esta sentencia que lo que hace la
disposicién transitoria primera de la norma citada es ‘compeler a la
Administracién a que realice las actuaciones necesarias dirigidas a ofertar
publicamente los puestos a los funcionarios. La primera convocatoria a la que
hace referencia la disposicidn transitoria sera, entonces, aquella que tenga tras

de si la actividad material y la cobertura juridica habilitadoras”.
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Manifiesta que “vista la situacion del funcionamiento del servicio publico
en esta materia, conviene realizar las siguientes observaciones aplicables a la
situacion juridica individualizada del reclamante y a las afirmaciones vertidas en
su escrito de reclamacion:/ Esta Administracion nunca ha convocado un
concurso de méritos para jefaturas de servicio adscritas a cuerpos generales,
dado que (...) hasta 2014 el concurso no pasa a ser el sistema ordinario de
provision de las jefaturas de servicio por modificacion legal, y aun no se han
completado las actuaciones administrativas necesarias (pese a que durante el
afo 2015 se ha completado, entre otras, una modificacion de relacion de
puestos de trabajo para modificar el sistema de provision e incluir el nucleo
definitorio de los puestos de trabajo) para la convocatoria./ Por tanto, la
afirmacion realizada por el reclamante consistente en que 'no se han
convocado concursos de méritos para jefaturas de servicio adscritas a cuerpos
generales en los Ultimos trece afios” no implica ningun funcionamiento anormal
del servicio publico en esta materia”.

Respecto a "“los restantes puestos singularizados cuyo sistema de
provisién pasd de libre designacién a concurso de méritos (entre los que se
encuentran puestos de nivel 26 adscritos al subgrupo A2 que constituyen el
objeto de esta reclamacion), el concurso para su provision fue convocado por
Resolucidon de 27 de mayo de 2013, finalmente anulado por la Sentencia (...)
dictada (...) el 28 de noviembre de 2014 por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias./ Después de la
anulacion de la convocatoria de 27 de mayo de 2013 y de la entrada en vigor
de la Ley del Principado de Asturias 7/2014, de 17 de julio, aun no se han
completado las actuaciones administrativas precisas (sectorizacion de los
puestos de trabajo, previa aprobacion de una norma que cree los sectores, y
aprobacion de una nueva relacién de puestos de trabajo) para poder proceder a
una nueva convocatoria”.

En cuanto a la “posible relacion de causalidad entre el funcionamiento
del servicio publico y la lesidon producida”, sefala que del escrito de reclamacion

se infiere que el interesado identifica la lesion sufrida con el hecho de “carecer
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de un destino definitivo que por experiencia, antigliedad y otros méritos
profesionales hubiera conseguido”. Al respecto, razona que “la lesidon no la cifra
en carecer de cualquier destino definitivo (él ya tuvo un destino definitivo nivel
24 de complemento de destino, en el que alcanzo la consolidacién de grado),
sino en carecer de un destino definitivo nivel 26 de complemento de destino,
esto es, el mas alto posible dentro del intervalo de niveles correspondientes a
su grupo de clasificacidén profesional”; lesion que atribuye “a la anulacién de la
Resolucidn de 27 de mayo de 2013, por la que se convocd concurso de méritos
para la cobertura de puestos singularizados (resolucion contra la que él mismo
se dirigid en via de recurso de reposicion), y a la falta de una convocatoria
posterior al amparo de lo previsto” en la disposicion transitoria primera de la
Ley del Principado de Asturias 7/2014, de 17 de julio.

Tras referirse a la necesaria concurrencia de los requisitos de
responsabilidad patrimonial, alude al plazo de prescripcidn, “asumiendo la tesis
mas beneficiosa para el reclamante de que el plazo de un afo debe empezar a
contar desde el momento en que pudo conocer la sentencia de anulacién, pese
a que la sentencia anulatoria (...) de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Asturias es de fecha 28 de noviembre de
2014 y la reclamacion interpuesta es de fecha 11 de diciembre de 2015; por
tanto, mas de un afio después. Considerando que el ahora reclamante no insto
la impugnacion en sede contenciosa, solo habria podido tener conocimiento de
la firmeza de la anulacion desde la publicacion en el (Boletin Oficial del
Principado de Asturias) de 16 de abril de 2015 de la Resolucion de 18 de marzo
de 2015, de la Consejeria de Hacienda y Sector Publico, por la que se dispone
(la) ejecucién de la sentencia (...), por lo que no habria transcurrido el plazo de
un afo antes de la interposicion de la reclamacion (el 11 de diciembre de 2015,
iniciandose el cdmputo el 16 de abril de 2015)".

En cuanto a “la falta de una convocatoria posterior” al amparo de lo
previsto en la disposicion transitoria primera de la Ley del Principado de

Asturias 7/2014, de 17 de julio, “no habiéndose producido aldn esta
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convocatoria tampoco parece posible considerar prescrito el plazo para el
ejercicio de la reclamacion”.

Por lo que se refiere al requisito de la efectividad de la lesién que dice
sufrida, indica que “la primera precision a hacer es que quien participa, como el
reclamante, en una convocatoria de provision de puestos en la que existe
concurrencia de candidatos numerosa y competitiva no ostenta nada mas que
una expectativa a obtener uno de los puestos convocados”, lo que se recoge en
la “propia Sentencia” de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias de 28 de noviembre de 2014 al
senalar, “respecto a la limitacion de peticion de 50 puestos (...), que 'los
participantes en la convocatoria no pueden ver perjudicadas sus expectativas
de asignacion de uno de los puestos a los que legitimamente aspiren "

Tras citar diversa jurisprudencia, afirma que “en este caso el reclamante
confunde la expectativa a ocupar un puesto nivel 26 de complemento de
destino a consecuencia de la adjudicacién en un concurso de méritos con el
derecho a su obtencidn, reclamando los salarios (...) correspondientes a un
puesto de nivel superior sin efectivamente haber desempefiado las funciones
correspondientes a dicho puesto (...). Conviene no olvidar que la reclamacion se
mueve en el terreno de la hipétesis al identificar los puestos que, a juicio del
reclamante, tendria derecho a obtener como destino definitivo, ya que queda
sometido a la potestad de organizacion de la Administracion tanto la
configuracidn de estos puestos en la relacion de puestos de trabajo (pudiendo,
o no, desempefiarlos el reclamante en funcién de la configuracién de los
mismos), como los méritos a valorar en el concurso (..). A mayor
abundamiento, aun dando por buena la hipdtesis de obtener un puesto de
trabajo nivel de complemento de destino 26, no existe un derecho
incondicionado a la permanencia durante el periodo objeto de reclamaciéon (4
anos), ya que cabe la posibilidad de remocion del puesto en caso de concurrir
las circunstancias precisas”.

Afade que “tampoco debe olvidarse (...), en cuanto al hipotético dafio

patrimonial que el reclamante dice haber sufrido, (que) el mismo se evitaria si
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el reclamante ocupase un puesto nivel 26 de complemento de destino en
comision de servicios o adscripcidon provisional; posibilidad que se rige por
criterios de publicidad en aplicacion de lo previsto en la Instruccidén de 21 de
enero de 2011, de la Consejeria de Administraciones Publicas y Portavoz del
Gobierno, por la que se establecen criterios en relacion con la publicidad de las
comisiones de servicios y adscripciones a puesto reservado, y que no le esta
vedada”.

Sobre “la anulacion del concurso de secciones II convocado por
Resolucion de 27 de mayo de 2013”, invoca la jurisprudencia del Tribunal
Supremo relativa a la responsabilidad patrimonial derivada de la anulacion, en
sede administrativa o judicial, de un acto, y transcribe el contenido de la
Sentencia de 26 de septiembre de 2014, del que destaca, que “si la solucion
adoptada se produce dentro de los margenes de lo razonable y de forma
razonada el administrado queda compelido a soportar las consecuencias
perjudiciales que para su patrimonio juridico derivan de la actuacién
administrativa, desapareciendo asi la antijuridicidad de la lesidon”. De ello
concluye que “en este caso, vista la complejidad inherente a la convocatoria de
un concurso de méritos de puestos singularizados, el gran volumen de puestos
a convocar y (...) la litigiosidad existente en este ambito, no tratdndose de un
acto meramente reglado, sino de un procedimiento complejo en el que la
norma remite a criterios valorativos para cuya determinacion existe un cierto
margen de apreciacion, la solucion adoptada por la Administracion al convocar
el concurso mediante la Resolucion de 27 de mayo de 2013 se ha producido
dentro de los margenes de lo razonable y de forma razonada, quedando el
reclamante compelido a soportar las consecuencias derivadas de la actuacion
administrativa, desapareciendo asi la antijuridicidad de la lesién. Es igualmente
razonable el lapso de tiempo transcurrido para que la Administracion pueda
llevar a cabo todas las actuaciones previas a la convocatoria de un nuevo
concurso de puestos singularizados al amparo de lo previsto” en la disposicion

transitoria primera de la Ley del Principado de Asturias 7/2014, de 17 de julio.
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Por tanto, entiende que “no hay dafio en el patrimonio del reclamante,
sino Unicamente frustracion de expectativa, sin que, en todo caso, pueda

predicarse el caracter de antijuridico del mismo”.

5. Mediante escrito de 22 de enero de 2016, el Jefe del Servicio de
Asesoramiento Juridico Administrativo notifica al reclamante la apertura del
tramite de audiencia por un plazo de diez dias, y le adjunta una relacién de los
documentos obrantes en el expediente.

Consta la comparecencia del interesado para examinar el expediente el
dia 4 de febrero de 2016.

6. Con fecha 17 de febrero de 2016, el Jefe del Servicio de Asesoramiento
Juridico Administrativo elabora propuesta de resolucion en sentido
desestimatorio con base en las consideraciones contenidas en el informe
emitido por la Direccion General de la Funcion Puablica. Asi, concluye que “por
tratarse de un dafo hipotético no resulta indemnizable la frustracion de una
simple expectativa a ocupar un puesto, confundiendo el reclamante dicha
expectativa con el derecho a su obtencidon, y reclamando los salarios (...)
correspondientes a un puesto de nivel superior sin haber desempeinado las
funciones inherentes al mismo”.

Asimismo, descarta la antijuridicidad del dafo alegado, reproduciendo al

efecto la argumentacion contenida en el informe referido anteriormente.

7. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 26 de febrero de 2016,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de
responsabilidad patrimonial de la Administracion del Principado de Asturias
objeto del expediente ndm. ...... , de la Consejeria de Hacienda y Sector Publico,

adjuntando a tal fin copia autentificada del mismo.
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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 relacidon con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacidén 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.

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 Comudn (en adelante LRIPAC), esta el interesado
activamente legitimado para formular reclamacion de responsabilidad
patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por
los hechos que la motivaron.

La Administracion 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 142.4, ultimo inciso,
de la LRIPAC dispone que en el supuesto de anulacion por el orden
jurisdiccional de resoluciones o disposiciones impugnadas “el derecho a
reclamar prescribird al afo de haberse dictado la sentencia definitiva”. En el
supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con fecha 11 de
diciembre de 2015, y el perjudicado alude en su solicitud, de forma general, a
“la conducta andémala y reiterativa de la Administracion” al efectuar las
sucesivas convocatorias de puestos de trabajo, habiéndose dictado la sentencia
confirmatoria de la que anula la ultima de ellas (la efectuada en virtud de la

Resolucion de 27 de mayo de 2013, de la Consejeria de Hacienda y Sector
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Publico, en la que aquel habia participado) el 28 de noviembre de 2014. Pese a
que el reclamante nada indica respecto a la fecha en la que tuvo conocimiento
de la misma, el informe emitido por la Direccidon General de la Funcién Publica
argumenta que, dado que no fue parte en el procedimiento judicial
correspondiente, “solo habria podido tener conocimiento de la firmeza de la
anulacion desde la publicacion en el (Boletin Oficial del Principado de Asturias)
de 16 de abril de 2015 de la Resolucién de 18 de marzo de 2015, de la
Consejeria de Hacienda y Sector Publico, por la que se dispone (la) ejecucion
de la sentencia”, concluyendo que el cdmputo se habria iniciado en dicha fecha
-16 de abril de 2015-. Dada la ausencia de cualquier otro dato al respecto,
este Consejo comparte el criterio expuesto en el citado informe, por lo que,
a la luz de las consideraciones contenidas en la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 25 de enero de 2000
-ECLI:CE:ECHR:2000:0125JUD003836697, asunto Miragall Escolano y otros
contra Espana-, es claro que la reclamacion fue formulada dentro del plazo de

un ano legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, vy, en su desarrollo, en el Reglamento de Responsabilidad Patrimonial.

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

Sin embargo, observamos que la Administracion del Principado de
Asturias resuelve “admitir a tramite” la reclamacién cuando el inicio del
procedimiento emana de la formulacién de la misma por el perjudicado. Este
Consejo ha manifestado en numerosos dictdmenes que en los procedimientos
iniciados a solicitud de persona interesada -y este lo es (articulo 6 del
Reglamento de Responsabilidad Patrimonial, en relacidon con el articulo 68 de la
LRIPAC)- la mera presentacidon de la reclamacién supone de suyo la incoacion

de aquel.
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QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucién dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidbn 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 lesion
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 relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios 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 segin el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccidon de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 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 aplicacién 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
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requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas; b) que la lesion 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 indemnizacion de
danos anudados a la anulacién de una convocatoria de provision de puestos de
trabajo y a la ausencia de otras con posterioridad.

Resulta del examen del expediente que el interesado participd en el
concurso de méritos para la provision de puestos de trabajo de personal
funcionario (niveles 18 a 26) convocado por Resolucién de 27 de mayo de
2013, de la Consejeria de Hacienda y Sector Publico, y que la convocatoria fue
anulada en primera instancia por Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N.© 4 de Oviedo de 10 de diciembre de 2013, confirmada luego
por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias de 28
de noviembre de 2014. También ha quedado probado que el reclamante se
encuentra en la actualidad en adscripcidon provisional en un puesto de trabajo
que obtuvo con caracter definitivo en el afio 2010, al resultar anulada en sede
judicial aquella adjudicacion.

Con caracter general, el articulo 142.4 de la LRIPAC establece que la
“anulacion (...) por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los
actos (...) no presupone derecho a la indemnizacion”. Del tenor literal del citado
precepto se desprende que del hecho cierto de la invalidacién de un acto
administrativo no cabe presuponer sin mas la existencia de una responsabilidad
objetiva y directa a la que deba hacer frente la Administracion autora del acto
invalidado, sino que, incluso en este supuesto, el éxito o el fracaso en el
ejercicio de la accidon de responsabilidad patrimonial vendra determinado por la

concurrencia o no de la totalidad de los requisitos establecidos con caracter
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general al efecto, y que hemos dejado consignados en la consideracion
anterior.

Por ello, resulta necesario verificar también en este caso la existencia de
un dano real, efectivo, individualizado y evaluable econdmicamente, y que
relna ademas la nota de antijuridicidad.

Por lo que al dafno se refiere, el perjudicado entiende que deberia ser
indemnizado, exclusivamente, por las retribuciones no percibidas vy
correspondientes a la diferencia de nivel existente entre el que ostenta (nivel
24) y el del puesto al que -segun afirma- aspird en la convocatoria frustrada
(nivel 26), por un periodo de cuatro anos “hacia atras”.

La primera cuestién que debemos dilucidar es si de los datos obrantes en
el expediente se deduce de manera indubitada que, pese a que el interesado
participd en un concurso cuya tramitacién no culmind debido a la impugnacion
judicial, llegd a existir adjudicacién de puesto alguno en favor del reclamante
qgue hubiera sido anulada con posterioridad. Ello obliga a sefialar que no cabe
admitir sin mas que la falta de percepcion de las retribuciones correspondientes
a un puesto que no se ha desempefado efectivamente pueda concebirse como
dafo, o que su cuantia total pueda exigirse como pérdida econdmica real.

Ciertamente, para que el total de la diferencia retributiva constituya un
dano efectivo, en los términos legalmente exigibles, tendria que acreditarse por
el reclamante -y no se ha hecho- que de no haberse producido la anulacion que
invoca habria obtenido un puesto del nivel sefialado (26). Al respecto
observamos que, pese a que invoca que “por experiencia, antigliedad y otros
méritos profesionales (lo) hubiera conseguido”, no efectla ninguna precision
sobre su pretendida preferencia a los puestos solicitados frente al resto de los
demas participantes en el concurso, limitdndose a adjuntar una relacién del
total de puestos de ese nivel de la Administracion del Principado y sus
organismos y entes publicos contenidos en la relacién de puestos de trabajo
aprobada en virtud del Acuerdo del Consejo de Gobierno de 15 de mayo de
2008. Asimismo, el cdlculo de la indemnizacion que efectia implica que

entiende que se produciria un mantenimiento en la percepcién de las
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retribuciones durante un periodo temporal que no acota con precisidon, pues,
presentada la reclamacion en el mes de abril de 2015, de su temporalizacion se
deduciria que la adjudicacién de plazas deberia haberse producido en el afho
2011, lo que resulta imposible al haberse convocado el concurso en el mes de
mayo de 2013. Por otro lado, tal y como subraya el informe de la Direccidn
General de la Funcidon Publica, incluso partiendo de la hipdtesis de efectiva
obtencién del puesto cabria la remocidén del mismo por las causas legalmente
establecidas.

La alegada merma patrimonial se ve, ademas, matizada por el hecho de
que el reclamante puede optar a la cobertura, aun con caracter provisional, de
aquellos puestos de trabajo de nivel 26 ofertados temporalmente a través de la
figura de la comision de servicios o adscripcién provisional, como también
refleja el informe, lo que no consta haya realizado.

En suma, no consideramos que el dafo alegado reldna la nota de
efectividad que le es exigible. Tal circunstancia, que constituye el nucleo
esencial de la responsabilidad, determina el fracaso de las pretensiones
indemnizatorias sustentadas en meras especulaciones o simples expectativas, o
que implica que, por regla general, Unicamente sean indemnizables los
perjuicios ya producidos. Como excepcion, podran ser indemnizados los dafios
de futuro acaecimiento Unicamente cuando los mismos sean, como viene
sefialando reiteradamente el Tribunal Supremo, “de produccion indudable y
necesaria por la anticipada certeza de su acaecimiento en el tiempo, y no, por
el contrario, cuando se trata de aconteceres autonomos con simple posibilidad,
que no certeza, de su posterior produccidon, dado su caracter contingente y
aleatorio, que es lo que sucede generalmente con las simples expectativas” (por
todas, Sentencia de 2 de enero de 1990 -ECLI:ES:TS:1990:15510-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1.2).

En el caso que nos ocupa, la falta de resolucidon del concurso implica
Unicamente una frustracién de expectativas que no resulta indemnizable. Tal es
el criterio contenido en la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de
2000 -ECLI:ES:TS:2000:2176-, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
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6.2, que, al abordar el concepto indemnizatorio consistente en “el abono de
haberes desde el momento en que el concurso deberia haberse resuelto
concediéndole la plaza”, considera que “solo una mera hipotesis permitiria
predecir el resultado” del proceso de adjudicacién, lo que constituye un
“presupuesto factico (...) incierto”, por lo que recuerda, a continuacion, que es
“doctrina jurisprudencial consolidada la que declara que las expectativas,
desprovistas de certidumbre, no son indemnizables”. En el mismo sentido, la
Sentencia de 1 de julio de 2013 -ECLI:ES:TS:2013:4327-, Sala de Ilo
Contencioso-Administrativo, Seccién 7.8, precisa, también en un supuesto de
anulacion judicial de la adjudicacion de un puesto, que “la frustracion de
expectativas no es reconducible al dafio indemnizable al que se refiere el
articulo 139 de la Ley 30/1992 y la jurisprudencia que lo ha interpretado (...). El
resarcimiento previsto en ese texto legal y en las normas reglamentarias que lo
desarrollan requiere dano efectivo, concepto distinto al de la expectativa, que
es susceptible de producirse o no”. La frustracion de expectativas resulta
ademas, en el caso que nos ocupa, minimizada por la circunstancia de que la
anulacion judicial en primera instancia ¢e la convocatoria (que tuvo lugar en el
mes de diciembre de 2013) se produjo a los seis meses, esto es, transcurrido la
mitad del plazo maximo para su resolucion y adjudicacién, fijado en la base
séptima en doce meses. Por tanto, la anulacidon se anticipé6 temporalmente de
manera sustancial a la eventual conclusidon del procedimiento, que nunca tuvo
lugar.

La mencionada ausencia de efectividad constituye titulo suficiente para
desestimar la reclamacion, lo que hace innecesario extender nuestro
razonamiento sobre el nexo causal al andlisis de la “indole de la actividad
administrativa y si responde a los parametros de racionalidad exigibles”, que es
objeto de la jurisprudencia del Tribunal Supremo contenida, entre otras, en la
Sentencia de 16 de febrero de 2009 -ECLI:ES:TS:2009:455-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccidon 6.2, que cita anteriores pronunciamientos

del mismo Tribunal y ha sido reproducida posteriormente.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias

dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada v,

n

en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion 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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