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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 221/2020

VOCALES:

El Pleno del Consejo

Sesma Sanchez, Begora, Consultivo  del  Principado de
Presidenta . ./ ,
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel Asturias, en sesion celebrada el dia
Iglesias Fernandez, Jesus Enrique 8 de octubre de 2020, con
Menéndez Sebastidn, Eva Maria _ _ . N
Garcia Garcia, Dorinda asistencia de las senoras y el senor

Secretario General: que al margen se expresan, emitid

Iriondo Colubi, Agustin por unanimidad el siguiente

dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 22 de mayo de 2020 -registrada de entrada el
dia 27 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion del Principado de Asturias
formulada por ...... , por los dafios morales asociados a lo que considera un

abuso en el empleo temporal contrario al Derecho de la Unidn Europea.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 13 de junio de 2019 un abogado, actuando en nombre y
representacion del interesado tal y como acredita mediante escritura de poder
para pleitos que se acompaia, presenta en el Registro Electronico un escrito
-dirigido a la entonces Consejeria de Infraestructuras, Ordenacién del Territorio
y Medio Ambiente del Principado de Asturias- en el que solicita que “se dé
pleno cumplimiento al Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién
determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999 (...), que figura en el anexo a
la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 2019, relativa al
Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion
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DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS
determinada, en relacion” con el solicitante, “lo que necesariamente debe
conllevar el reconocimiento de los derechos que se instan”.

A\Y

En concreto, interesa que se proceda "“al nombramiento del
compareciente como funcionario de carrera del Servicio ...... , perteneciente a la
Consejeria de Infraestructuras, Ordenacidn del Territorio y Medio Ambiente del
Principado de Asturias, con destino en ...... (...), en el cuerpo al que esta
adscrito y en el mismo servicio y puesto de trabajo en que esta destinado (...).
Subsidiariamente, en caso de imposibilidad de nombrarle funcionario de
carrera, se proceda por la Consejeria a su nombramiento como funcionario
publico equiparable (...), con destino en (...) el cuerpo al que esta adscrito y en
el mismo servicio y puesto de trabajo en que esta destinado, bajo los principios
de permanencia e inmovibilidad (...). En todo caso, o alternativamente, que se
proceda por la Administracion demandada a reconocerle el derecho a
permanecer en el puesto de trabajo que actualmente desempefia, aplicandole
las mismas causas, requisitos y procedimientos para el cese en dicho puesto de
trabajo que la Ley establece para los homdnimos arquitectos superiores de
carrera (...). Y ademas, que se le abone la indemnizacién de 18.000 € por
dafios morales, o la que legalmente proceda (...). Y todo ello como sancién al
abuso en la relacién temporal sucesiva y para eliminar las consecuencias de la
infraccion de la precitada norma comunitaria”.

Tras indicar que “viene desempefiando en régimen de temporalidad
abusiva sus servicios profesionales como funcionario interino del Servicio ......
(...), con destino actual en ...... ocupando plaza o puesto de trabajo de forma
constante y continuada durante 14 afos consecutivos (desde el 18-04-2005), a
plena satisfaccién de esa Administracion empleadora, en régimen de igualdad
de deberes, obligaciones, funciones y responsabilidades -que no de derechos-
con sus homdnimos funcionarios de carrera”, afirma que “esa Administracién -
con abuso- ha venido y viene utilizando” al interesado “para cubrir necesidades
ordinarias de personal de caracter permanente y estructural, en fraude de Ley,
utilizandolo para privarle de los derechos que son propios de los de carrera,
entre ellos, de un minimo de estabilidad en el empleo”. Sefala que todo ello
supone un incumplimiento y vulneracion, tanto de “la propia norma nacional”
-en concreto de la obligacion impuesta por el articulo “10 del Real Decreto

Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
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de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico” (anterior articulo 10 de la
Ley 7/2007, de 12 de abril), “de proveer la plaza con un funcionario de carrera,
incluyéndola en la oferta publica de empleo en el afo del nombramiento y si no
fuera posible, en todo caso, en el afio siguiente”-, como de la “Directiva
Comunitaria 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al
Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion
determinada”. Se atribuye el “abuso en la interinidad” a la circunstancia de que
“esa Administracion empleadora no ha traspuesto, ni aplica al personal interino,
la normativa europea” recogida en la ya citada Directiva Comunitaria
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999. Se denuncia un “déficit
estructural de funcionarios de carrera” -en concreto de “arquitectos de carrera,
como lo demuestra el hecho de que desde el afo 2000 hasta el afio 2018 se
han convocado Unicamente tres procesos selectivos para el ingreso como
funcionario de carrera en el Cuerpo de Arquitectos en el Principado: uno en el
2004, con 2 plazas de arquitecto; otro en el 2006, igualmente con dos plazas; y
el tercero en 2008, con tres plazas de arquitecto./ Desde el 2008 hasta el 2018
-durante 10 afos- no se convoca ninguna OPE para el ingreso en el Cuerpo de
Arquitectos”.

Se relacionan una serie de actos con origen en diferentes instituciones y
organismos de la Unién Europea con los que se pretende ilustrar el invocado
incumplimiento por parte de Espaia, y otros estados miembros, de la reiterada
Directiva Comunitaria 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion
determinada.

En los “fundamentos juridicos” se desarrolla, entre otros, la “imperativa
transformacion de la relacion temporal sucesiva en una relaciéon fija, con la
misma estabilidad que los funcionarios de carrera comparables”, razonandose
que “solo mediante la transformacion de la relacién temporal en una relacion
fija equivalente a la de los funcionarios de carrera, sujetandola a las mismas
causas y a los mismos requisitos para el cese en el puesto de trabajo, se
garantizan los objetivos y el efecto util de la Directiva 1999/70/CE”, pues “no se
garantizan los objetivos y el efecto Gtil de la Directiva, ni se eliminan las
consecuencias de la infraccion, sancionando la temporalidad y precariedad

abusiva y fraudulenta, con mas temporalidad y mas precariedad, mediante su
3
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calificacion como indefinidos no fijos”. Asimismo se aborda la “inexistencia en
nuestro ordenamiento juridico interno de una indemnizacién efectiva,
proporcionada y disuasoria para sancionar el abuso en la temporalidad que
cumpla los requisitos de la clausula 5 del Acuerdo Marco”, resenandose que “la
reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea de 25 de
octubre de 2018, asunto C-331/17, incide en la transformacion de la relacion
temporal sucesiva en una relacién fija como (...) medida para sancionar el
abuso en el sector publico”, y que “las recientes sentencias del Tribunal
Supremo (...) de 26 de septiembre de 2018 confirman que solo mediante la
transformacion de la relacion temporal en una relacién fija idéntica o
equivalente a la de los funcionarios de carrera, sujetandola a las mismas causas
y a los mismos requisitos para el cese en el puesto de trabajo, se garantizan los
objetivos y el efecto Util de la Directiva 1999/70/CE”. Se insiste en que “ni la
normativa interna, que prohibe estabilidad a quienes no han superado un
proceso selectivo por oposicion, ni los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad pueden ser un obstaculo para la aplicacion de la Directiva
1999/70/CE: la convocatoria de procesos selectivos no es una medida
sancionadora ante el abuso”.

En cuanto a “la indemnizacién de los dafos y perjuicios causados”, se
afirma que “la Resolucién del Parlamento Europeo de 31 de mayo de 2018,
sobre la respuesta a las peticiones sobre la lucha contra la precariedad y el uso
abusivo de los contratos de trabajo de duracion determinada (...), en su
apartado 19 (...), destaca que la transformacién de un contrato de duracion
determinada en un contrato de duracion indefinida para un trabajador que ha
sufrido un abuso en relacion con contratos de duracién determinada, en
infraccion de la Directiva 1999/70/CE, no exime a un Estado miembro de la
obligacion de sancionar dicho abuso, incluyendo, ademas, la posibilidad de que
el trabajador afectado obtenga la reparacion de los perjuicios sufridos en el
pasado, y que “de conformidad con lo establecido en los articulos 32 vy
siguientes de la Ley 40/2015, de 1 (de) octubre (...), el abuso de la precariedad
en el empleo, la zozobra e inseguridad que toda inestabilidad en el trabajo
genera en la vida personal y familiar y la ilegal forma de proceder de la
Administracion determina la responsabilidad patrimonial publica (...). En tal

sentido, senala el Tribunal de Justicia de la UE en la Sentencia de 4 de julio de
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2000, Haim II, que incumbe a cada Estado miembro garantizar que los
particulares obtengan la reparacion del dafo ocasionado por el incumplimiento
del Derecho Comunitario (..). Como es bien sabido, las especificas
caracteristicas diferenciales del dafio moral explican la dificultad que supone
asignar un valor econdmico a la angustia emocional o sufrimiento psiquico en
que consiste (...). Precisamente por ello, desde la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de febrero de 1962 se viene declarando que la indemnizacion por
dafio moral debe ser determinada con arreglo a la equidad, sin necesidad de
practica de prueba, teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto./
Por otra parte, es (...) cierto que el concepto de dafio moral ha venido sufriendo
una evolucién en la jurisprudencia hacia concepciones mas amplias (...),
incluyendo (...) ‘el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual” (...)
“impotencia, zozobra, ansiedad o angustia” (...). En este caso, es evidente que
se han producido dafios morales derivados de la ilegal y abusiva forma de
proceder de la Administracion empleadora, que supuestamente nombra al actor
para atender necesidades urgentes, excepcionales y provisionales y (...) sin
embargo le destina, en un régimen de precariedad abusivo, a atender
necesidades duraderas, estables y permanentes para privarle de los derechos
de los que disfrutan los funcionarios de carrera”, lo que “genera impotencia,
ansiedad, inquietud, temor, incertidumbre e impacto emocional que debe ser
indemnizado, pues como bien reconoce el Parlamento Europeo en su
Resolucion de 31 de mayo de 2018, la inseguridad en el trabajo genera
inseguridad en la vida personal y familiar./ Prudentemente, en este caso se fija
esta indemnizacion por dafios morales, aplicando criterios jurisprudenciales en
casos analogos, en 18.000 €”.

Como medios de prueba, interesa que se incorpore a las actuaciones el
“certificado de los servicios prestados junto con el expediente profesional
(nombramientos, contratos, etc.) del actor que obre en poder de esa
Administracidon”, asi como un “certificado de si el actor (...), funcionario interino
(...) con destino actual en ...... (...), ha venido y viene desarrollando cometidos,
tareas y funciones idénticas o similares a los de sus homodnimos arquitectos
superiores comparables de carrera” y la “memoria o documento que justificd la
necesidad perentoria, transitoria o coyuntural que dio lugar a la contratacién

temporal sucesiva del reclamante (...), a la renovacién de sus nombramientos
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desde el ano 2005 durante todo el tiempo de servicios, suficientemente
ilustrativa y documentada sobre las circunstancias que justificaron en su origen
y en cada una de las renovaciones o nombramientos su contratacion temporal”.
Asimismo, solicita que se certifique “el nimero de arquitectos superiores
interinos/temporales (del) Servicio ...... (...) y el nimero de arquitectos
superiores fijos de carrera que prestaban servicio en ese Servicio a 31 de
diciembre de 2018, con indicacidon de los arquitectos superiores interinos con
mas de 2 anos, con mas 5 afos, con mas de 10 afos, con mas de 15 anos, con
mas de 20 afios, con mas de 25 afios y con mas de 28 afios de servicios en el
Principado de Asturias”, y que se certifique “desde el afo 2000 al afio 2018
cuantos procesos selectivos para el ingreso en el Cuerpo de Arquitectos
Superiores de la Consejeria de Infraestructuras, Ordenacién del Territorio y
Medio Ambiente del Principado de Asturias han sido convocados y ejecutados,
numero de plazas incluidas en las convocatorias y nimero de arquitectos
superiores interinos y de plazas vacantes que a la fecha de cada convocatoria
prestaban servicios en la Consejeria de Infraestructuras, Ordenacion del

Territorio y Medio Ambiente”.

2. El dia 4 de octubre de 2019, el Servicio de Asesoramiento Juridico
Administrativo de la Consejeria de Presidencia comunica al interesado que “con
fecha 17 de junio de 2019 tuvo entrada en la Consejeria de Infraestructuras,
Ordenacion del Territorio y Medio Ambiente su reclamacion de responsabilidad
patrimonial de indemnizacidon por dafnos morales por el abuso en la relacién
temporal sucesiva con la Administracion del Principado de Asturias”. Se ponen
igualmente en su conocimiento las normas de procedimiento con arreglo a las

cuales se tramitara y los plazos y efectos de la falta de resolucién expresa.

3. Obra incorporado al expediente un informe sobre la reclamacion formulada
firmado electrénicamente los dias 29 de octubre y 12 de noviembre de 2019
por una Asesora Técnica y la Jefa del Servicio de Asesoramiento Juridico
Administrativo, respectivamente, de la Consejeria de Presidencia. En él se
recoge que el interesado “presta servicios como funcionario interino del Cuerpo
de Técnicos Superiores, Escala Arquitectos, desde el 18 de abril de 2005,

adscrito a la vacante” que se especifica “del Servicio ...... Actualmente dicho
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puesto de trabajo se encuentra vinculado a la Oferta del afio 2017 de
estabilizacion de Sectores, por lo que ha sido convocado por Resolucion de 23
de febrero de 2018 (...). Anteriormente ha prestado servicios como funcionario
interino del Cuerpo de Técnicos Superiores, Escala Arquitectos, desde el 8 de
agosto de 2001 al 1 de octubre de 2001, adscrito a la vacante” que se senala
“de la Seccidn ...... de la Consejeria de Educacion y Cultura”.

Se da cuenta de “la Resolucion de la Consejera de Hacienda y Sector
Publico dictada el 15 de julio de 2019, por la que se acuerda "desestimar la
solicitud de declaracion de nombramiento (...) como funcionario de carrera y en
otra condicién comparable a dicha condicion, asi como desestimar la adopcion
de medidas cautelares consistentes en la suspension de los procedimientos en
los que pudiera resultar afectado”, razonando a continuacion que “dicha
desestimacion obedece precisamente a la aplicacién de los principios de acceso
al empleo publico recogidos en el TREBEP, a la interpretaciéon que hace el
Tribunal Supremo de la doctrina comunitaria en aplicacion de la Directiva
1999/70/CE; en definitiva, en aplicacion del régimen juridico aplicable a los
empleados publicos de caracter temporal, que en ningin caso ampara el
reconocimiento de lo solicitado por el reclamante”.

En torno a la reclamacidon de responsabilidad patrimonial, se rechaza
cualquier posibilidad de anudar causalmente los dafos morales cuya
indemnizacion se postula con una pretendida “ilegal y abusiva” actividad de la
Administracién, razonando al efecto que “lo que ha sucedido es que el
reclamante desempefia servicios durante todo el tiempo en el que razones
expresamente justificadas de necesidad y urgencia han persistido. El
reclamante es funcionario interino por no haber superado un proceso selectivo
y estando adscrito a un puesto de trabajo vacante la duracion de dicho
nombramiento persiste en tanto no se cubra por un funcionario de carrera o se
amortice, en aplicacién del articulo 10 del TREBEP”. Entienden las informantes
que en el presente supuesto no estamos en presencia de una serie de
nombramientos abusivos o irregulares de un funcionario interino, sino del
mantenimiento de las razones de urgencia y necesidad en tanto no se ha
producido la ocupacién de dicho puesto de trabajo por un funcionario de
carrera, ya sea por reingreso o por la superacion de un proceso selectivo; la

Administracion no ha obrado de manera anormal ni antijuridica, solamente en
7
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caso de haberse producido la amortizacién del puesto o su cobertura por un
funcionario de carrera hubiera sido posible la finalizacién de dicho
nombramiento temporal. Asi, tal calificacién de abusiva no puede admitirse,
maxime cuando no ha sido adoptada por un oérgano jurisdiccional. Como
deciamos, se trata de un nombramiento temporal por no haber superado el
proceso selectivo correspondiente, podemos citar como ejemplo de la
continuidad de dicha temporalidad el ultimo proceso selectivo convocado por
Resolucidn de 23 febrero (...) en (el) que el reclamante no ha participado”.

Se niega que los dafios morales cuya indemnizacion persigue cumplan
con las imprescindibles notas de antijuridicidad y efectividad, en los términos de
lo establecido en el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, toda vez que al constituir la temporalidad en la
relacion de empleo a la que se pretenden anudar los dafios morales “una
situacion que voluntariamente ha sido aceptada por el reclamante durante
todos estos afios, viendo ademas que no ha querido poner fin a dicha
vinculacion temporal mediante la participacion en el proceso selectivo”, no
puede suponer para el mismo “ninguna incertidumbre ni impacto emocional en
tanto que es conocedor de que al no ostentar la condicion de funcionario de
carrera se encuentra vinculado a la Administracion del Principado de Asturias
mediante una relacién temporal, y por tanto dicha relacidn es susceptible de ser
finalizada por las causas previstas en el articulo 10 del TREBEP”.

Se concluye que “no ha quedado probada la efectiva lesidon producida ni
el dafio antijuridico sino que, contrariamente a lo expuesto en la reclamacion, la
continuidad en la prestacién de servicios con caracter temporal para esta
Administracion se debe precisamente a la aplicacién del régimen juridico del
personal temporal, en tanto que mientras se encuentre desempefando un
puesto de trabajo vacante sin que se haya procedido a su cobertura por un
funcionario/a de carrera ni haya sido amortizado la relacion funcionarial
temporal existe; relacion que ha sido voluntariamente aceptada por el
reclamante. Por tanto, no existiendo una lesion evaluable econdmicamente y
dado que ha quedado probado que la Administracién ha llevado a cabo la
convocatoria de un proceso selectivo vinculado a la Oferta del afio 2017 y que

el reclamante no se ha presentado al mismo, a pesar de la situacion mas
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beneficiosa que ostenta respecto del resto de aspirantes, no podemos admitir la

reclamacion presentada”.

4. Respecto a los medios de prueba propuestos, el 14 de noviembre de 2019 la
Secretaria General Técnica de la Consejeria de Presidencia acuerda “inadmitir la
practica de las pruebas documentales solicitadas por el interesado,
manifiestamente improcedentes e innecesarias, siendo irrelevante a efectos de
la resolucidn que se adopte, toda vez que en el expediente han quedado
acreditados los distintos nombramientos y relaciones laborales” de caracter
“temporal que han unido o unen a dicha persona con la Administracion del
Principado de Asturias, y que confirmada la relacidon entre ambas partes queda
justificada la relacion entre las mismas sin necesidad de aportar certificado o
documentacién complementaria alguna (...). Informar al interesado que contra
el presente acto de tramite no cabe recurso alguno”.

Este acuerdo se notifica al reclamante el dia 18 de noviembre de 2019.

5. Con fecha 19 de noviembre de 2019, la Secretaria General Técnica de la
Consejeria de Presidencia dispone la apertura del tramite de audiencia.

Este acto, que incluye una relacién de los documentos obrantes en el
expediente, se notifica tanto al reclamante, que acusa recibo del mismo el dia
20 de noviembre de 2019, como a la compania aseguradora de la

Administracion.

6. El dia 28 de noviembre de 2019, el representante del interesado presenta en
el Registro Electronico un escrito en el que comunica a la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Presidencia la interposicion de un “recurso de
reposicion” contra la resolucidon por “la que se inadmiten las pruebas

I\\

propuestas”. Considera que hasta que no se resuelva el “recurso de reposicion
y no se practiquen los medios de prueba interesados, si el recurso de reposicién
fuera estimado o se rechace de plano su practica mediante la desestimacion del
recurso no procede iniciar el tramite de audiencia, que tiene por objeto valorar

las pruebas propuestas y documentos incorporados al expediente”.


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

7. Con fecha 3 de diciembre de 2019, la Jefa del Servicio de Asesoramiento
Juridico Administrativo de la Consejeria de Presidencia notifica al representante
del interesado los “documentos que puede consultar en la sede electrdnica del

Principado de Asturias” y que figuran incorporados al procedimiento.

8. El dia 4 de diciembre de 2019, el representante del perjudicado presenta en
el Registro Electréonico un “recurso de reposicion o, subsidiariamente, de
alzada” contra la Resoluciéon de 14 de noviembre de 2019, por la que la
Secretaria General Técnica de la Consejeria de Presidencia inadmitio “la practica

de las pruebas documentales solicitadas”.

9. Con fecha 26 de diciembre de 2019 la Secretaria General Técnica de la
Consejeria de Presidencia, invocando la literalidad de lo establecido en el
apartado c) del articulo 116 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, a cuyo
tenor son causas de inadmision de los recursos administrativos el “tratarse de
un acto no susceptible de recurso”, acuerda inadmitir “el recurso interpuesto
frente al acuerdo de inadmision de pruebas” y denegar “la peticion de
suspension del tramite de audiencia, continuando con la tramitacion del
procedimiento”.

Este acuerdo se notifica al interesado el 27 de diciembre de 2019.

10. El dia 26 de febrero de 2020, la Secretaria General Técnica de la Consejeria
de Presidencia, asumiendo el informe librado por la Asesora Técnica y por la
Jefa del Servicio de Asesoramiento Juridico Administrativo, elabora propuesta
de resolucidon en sentido desestimatorio “por razén de la inexistencia de un
dafio real y efectivo (..), no apreciandose relacién causa-efecto con el

funcionamiento del servicio publico”.

11. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 22 de mayo de 2020,
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
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objeto del expediente num. ...... , de la Consejeria de Presidencia, adjuntando a
tal fin una copia del mismo en soporte digital.

Con fecha 28 de septiembre de 2020, se comunica a este Consejo la
interposicion de recurso contencioso-administrativo contra la resolucion por la
que se deniega al interesado la asimilacion al personal permanente,

impugnacién en la que se acumula la pretension resarcitoria.

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.

Se advierte que el procedimiento de responsabilidad patrimonial objeto
del presente dictamen se inicia tras la presentacion de un escrito por el que se
interesa que “se dé pleno cumplimiento al Acuerdo Marco sobre el trabajo de
duracion determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999 (...), lo que
necesariamente debe conllevar el reconocimiento de los derechos que se
instan”. Estos son, “sin caracter limitativo”, el nombramiento del interesado
“como funcionario de carrera” o subsidiariamente “como funcionario publico

n

equiparable”, y en todo caso “reconocerle el derecho a permanecer en el
puesto de trabajo que actualmente desempefia”, y “ademas que se le abone la
indemnizacion de 18.000 € por dafios morales, o la que legalmente proceda,
para sancionar el abuso en la relacién temporal sucesiva (...) para eliminar las
consecuencias de la infraccion de la precitada norma comunitaria”.

Ante este planteamiento nos encontramos con que, tal como se constata
en el informe emitido por el servicio afectado, las solicitudes ajenas a la

resarcitoria han dado lugar a un procedimiento resuelto en via administrativa
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por la “Resolucion de la Consejeria de Hacienda y Sector Publico dictada el 15
de julio de 2019, por la que se acuerda "desestimar la solicitud de declaracion
de nombramiento (...) como funcionario de carrera y en otra condicidn
comparable a dicha condicién, asi como desestimar la adopcidon de medidas
cautelares consistentes en la suspensién de los procedimientos en los que

i/

pudiera resultar afectado’”. Esto es, se han desestimado unas pretensiones
dirigidas a obtener la estabilizacién de su situaciéon laboral poniendo fin a la
temporalidad de la relacion de servicios de la que deriva el interesado el dafio
resarcible, desechando aquella Resolucion el denunciado abuso o fraude y no
solo la consecuencia que se le pretende anudar.

En este contexto, el Consejo Consultivo circunscribe su dictamen
preceptivo a la pretension indemnizatoria -que es propiamente la Unica que ha
de encauzarse a través del procedimiento de responsabilidad patrimonial-;
advertido, no obstante, el vinculo entre la pretensidon resarcitoria y las otras
acumuladas en el escrito inicial, en cuanto que se articulan simultdneamente
como “sancion” de un mismo abuso en la temporalidad.

No se incluye en el presente dictamen, por ser ajeno a las competencias
de este Consejo, posicionamiento alguno respecto a la solicitud del interesado
ya resuelta en via administrativa, tendente a obtener el reconocimiento de una
determinada situaciéon de estabilidad en su relacion de empleo con la

Administracion del Principado de Asturias.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 32.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP),
estd el interesado activamente legitimado para formular reclamacién de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron, pudiendo actuar por
medio de representante con poder bastante al efecto, a tenor de lo establecido
en el articulo 5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC).

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.
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TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcién, el articulo 67.1 de la LPAC
dispone que “El derecho a reclamar prescribira al afio de producido el hecho o
el acto que motive la indemnizacidén o se manifieste su efecto lesivo. En caso de
danos de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a
computarse desde la curacidn o la determinacién del alcance de las secuelas”.

Este Consejo viene reiterando (por todos, Dictamen Num. 148/2015) que
para la determinacion del dies a guo del cédmputo del plazo para el ejercicio de
la accién de reclamacién es preciso establecer si nos encontramos ante un dafio
permanente o un dafio continuado. Al respecto, se definen los dafios
permanentes como aquellos en los que el acto generador de los mismos se
agota en un momento concreto, aun cuando sea inalterable y permanente en el
tiempo el resultado lesivo, de modo que producido el acto causante del dafio
este queda determinado y puede ser evaluado de forma definitiva, y los
continuados como aquellos otros que se producen dia a dia de manera
prolongada y sin solucidon de continuidad, de forma que el resultado lesivo no
puede ser evaluado de manera definitiva hasta que no se adoptan las medidas
necesarias para poner fin al mismo. El plazo de prescripcion de la accion de
responsabilidad patrimonial en este Ultimo supuesto no empieza a correr hasta
que no cesen los efectos lesivos, a diferencia de lo que ocurre en el caso de los
danos permanentes o de efectos permanentes, en los que el plazo empieza a
contarse en el momento en que se produce o manifiesta el hecho dafoso.

Pues bien, en el asunto examinado consta que el interesado mantiene
una relacion de empleo temporal con la Administracion del Principado de
Asturias que se remonta al 18 de abril de 2005, fecha en la que fue nombrado
funcionario interino del Cuerpo de Técnicos Superiores, Escala de Arquitectos,
del Principado de Asturias y solicita ser indemnizado por los dafios morales que
asocia a un “abuso en la interinidad” que vulnera “la normativa europea”.

Dado que persiste en el momento de presentarse reclamacion la
situacion de temporalidad, no cabe duda de que se acciona en plazo. Ahora
bien, el resarcimiento del dafio moral por el que se reclama no puede
articularse como una “sancién” -en sentido estricto y propio- a la prolongacién
fraudulenta del vinculo temporal con un mismo “empleador”, que continda y
que, por tanto, solo podria existir a la fecha de su cese definitivo, que es

cuando podrian determinarse o cuantificarse sus consecuencias. El dafio moral
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se invoca aqui como una compensacion de los dafios personales padecidos a
resultas de una concreta situacion de interinidad prolongada en el tiempo que,
a juicio del reclamante, resulta contraria al Derecho de la Union Europea.
Expresado en otros términos, las medidas “disuasorias” que reclama la
normativa de la Union Europea para evitar el abuso de la interinidad, que no se
articulan como derecho subjetivo, pueden ser de distinta indole, pero en ningun
caso alteran las notas caracteristicas del instituto de la responsabilidad
patrimonial ni permiten subvertir el computo de la prescripcion. Aunque el
perjuicio invocado presente perfiles de “dano continuado”, al reclamarse por un
dano moral asociado a ese fraude procederia aproximarse al momento en el
que la continuidad de la relacion laboral podria percibirse subjetivamente como
“abuso” por el empleado, con las notas que caracterizan a este padecimiento
vinculadas a la zozobra o angustia, lo que excluye del computo de la
prescripcion, cuando menos, los primeros estadios del desempeno y conduce a
fijar el dies a guo en una fecha sensiblemente distante de la que se postula,
pues se entiende generalmente que las pretensiones deducidas del abuso
pueden plantearse cuando el empleador mantiene al perjudicado mas de tres
anos bajo una relaciéon temporal (plazo previsto en el articulo 70 del Estatuto
Basico del Empleado Publico para la ejecucion de la oferta de empleo publico).
Por otro lado, debe observarse también que cuando transcurre ese plazo y el
perjudicado prescinde de accionar por los supuestos dafios morales mientras
continla desempefiando sus servicios en idénticas condiciones no cabe inferir
qgue esté reservandose la reclamacion de danos para un escenario posterior,
pues voluntariamente opta por beneficiarse de la permanencia en el empleo en
lugar de reaccionar contra la situacién o promover la regular cobertura del
puesto que ocupa, lo que pondria término al menoscabo moral que invoca. No
es de recibo que los interinos que vienen ocupando lustros puestos que han
sido objeto de convocatoria en 2018 aleguen en 2019 percibir y sufrir como
abuso o atropello el mismo estatus del que nunca dedujeron consecuencias
danosas en anteriores afios, en los cuales -precisamente por haberse omitido
las convocatorias de vacantes- la idea de abuso estaria mas justificada que en
el momento actual. De ahi que la invocada “zozobra” se estime prescrita en lo
relativo a escenarios susceptibles de percibirse como “abusivos” con igual o

mayor fundamento que el presente, pues nada justifica entonces que la
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reclamacion se postergue mas de un afo. En suma, si bien se estima que la
reclamacion se presenta en plazo -en tanto que subsiste la relacion interina de
servicio-, la dimension temporal del perjuicio moral debe ponderarse conforme

a lo expuesto.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento administrativo
comun recogidas en el titulo IV de la LPAC, teniendo en cuenta las
especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial en los
articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de dicha Ley.

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

Sin embargo, constatamos que los ordinales de los antecedentes de
hecho de la propuesta de resolucion de 26 de febrero de 2020 que se somete a
nuestra consideracion aparecen en inglés, lo que no se acomoda a lo
establecido en el articulo 15 de la LPAC en relacién a la “lengua de los
procedimientos”; error que habra de ser subsanado en la resolucion que ponga
fin al procedimiento en via administrativa.

Por otra parte, 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
91.3 de la LPAC. No obstante, ello no impide que esta se adopte, de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 21 y 24.3, letra b), de la referida Ley.

Ahora bien, dado que la misma pretensidon se encuentra sub iudice, al
haberse acumulado la peticidon resarcitoria en el recurso deducido frente a la
resolucion que desestima la asimilacion del interesado a los empleados fijos o
de carrera, se observa que no consta formalmente en el expediente que dicho
procedimiento judicial esté aun pendiente de conclusion y sentencia. Extremo
este que debera acreditarse con caracter previo a la adopcion de la resolucion
que se estime procedente, dado que en caso contrario habrd de estarse al
pronunciamiento judicial. Observacidn esta que tiene la consideracion de
esencial a efectos de lo dispuesto en el articulo 3.6 de la Ley del Principado de

Asturias 1/2004, de 21 de octubre, y en el articulo 6.2 del Reglamento de
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Organizacién y Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de

Asturias.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucidn 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 lesidn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 32 de la LRISP establece en su apartado 1 que “Los
particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesidn que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, siempre que la lesidn sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o
de dafos que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafo alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacion a una
persona o grupo de personas”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administraciéon 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 prescripcion, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacidon de una lesiéon o dafo 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.- En la reclamacién de responsabilidad patrimonial objeto del presente

dictamen el interesado -funcionario interino al servicio de la Administracion del
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Principado de Asturias frente a la que reclama en virtud de un nombramiento
acordado el 18 de abril de 2005- solicita ser indemnizado por los dafios morales
que entiende se le han causado como consecuencia de lo que califica de “abuso
en la interinidad” a lo largo de todo este periodo. Considera que este abuso
vendria motivado por el hecho de que “esa Administracion empleadora no ha
traspuesto, ni aplica al personal interino, la normativa europea” en esta
materia; en concreto, la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo
de duracion determinada.

En relacion con la eventual responsabilidad patrimonial, entre otras
consecuencias juridicas, derivada del abuso -desde la perspectiva de la
Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999- por parte de una
Administracion publica a través de sucesivas relaciones de empleo de caracter
temporal con una misma persona se ha pronunciado el Tribunal Supremo en las
Sentencias de 26 de septiembre de 2018 -ECLI:ES:TS:2018:3250 vy
ECLI:ES:TS:2018:3251-, ambas de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn 4.2, En ellas la cuestidn relativa a “si el afectado por la utilizacion
abusiva de los nombramientos temporales tiene o no derecho a indemnizacion,
por qué concepto y en qué momento”, lleva al Tribunal Supremo a declarar que
el afectado “por la utilizaciéon abusiva de los nombramientos temporales tiene
derecho a indemnizacién. Pero el reconocimiento del derecho: a) depende de
las circunstancias singulares del caso; b) debe ser hecho, si procede, en el
mismo proceso en que se declara la existencia de la situacion de abuso; y c)
requiere que la parte demandante deduzca tal pretension; invoque en el
momento procesal oportuno qué dafos y perjuicios, y por qué concepto o
conceptos en concreto, le fueron causados; y acredite por cualquiera de los
medios de prueba admitidos en derecho la realidad de tales dafos y/o
perjuicios (...). Ademas, el concepto o conceptos dafiosos y/o perjudiciales que
se invoquen deben estar ligados al menoscabo o dafo, de cualquier orden,
producido por la situacion de abuso, pues esta es su causa, y no a hipotéticas
“equivalencias” al momento del cese o inexistentes en aquel tipo de relaciéon de
empleo con otras situaciones laborales o de empleo publico”.

A la luz de estos pronunciamientos se advierte, en primer término, la

idoneidad del cauce de la responsabilidad patrimonial para el resarcimiento de
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estos dafos, sin perjuicio de su vinculacién -tal como resefiamos en la
consideracion primera- con la constatacion del abuso o fraude, presupuesto de
la reclamacidn y objeto de un procedimiento distinto en via administrativa y que
se asocia ademas a una falta de transposicion o indebida aplicacion de la
normativa europea.

Pues bien, de la jurisprudencia citada se deduce en primer lugar que el
dano resarcible es el efectivamente derivado del fraude que se invoca,
debiendo acreditarse su realidad sin servirse de automatismos, analogias o
“equivalencias” con relaciones de empleo diferenciadas -y dotadas de sus
especificos regimenes de acceso-; maxime cuando no media aqui un cese del
reclamante ni se persigue una indemnizacion o compensacién por esa
eventualidad.

Al respecto, como es comun en materia de responsabilidad patrimonial,
el primero de los requisitos que ha de satisfacer la pretension deducida es el de
la efectividad del dafo reclamado, que aqui es de indole moral. Sobre este
extremo ha de puntualizarse la afirmacion del interesado sobre el resarcimiento
de los dafios morales “sin necesidad de practica de prueba, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso concreto”. Con relacidon a esta tipologia de dafos
venimos reiterando (por todos, Dictamen Num. 134/2015) que “la exigencia de
prueba del dafio moral juridicamente relevante, aun siendo liviana, existe, y
aunque se atempere la carga de su demostracién no basta con su mera
afirmacion para tenerlo como cierto”, si bien, como también pusimos de
manifiesto en el Dictamen NUm. 56/2019, cabe presumir o deducir “la realidad
del dafio moral en atencion a la gravedad de las circunstancias concurrentes en
cada caso concreto cuando el dafho invocado reviste tal entidad que permite su
apreciacion, sin necesidad de prueba especifica”. En la misma linea, la
jurisprudencia ha senalado que el daho “debe estar acreditado, pues la
indemnizacion no puede pivotar sobre parametros eventuales o posibles”, y ha
de ser “real, cierto y determinado, sin que sean estimables los perjuicios
hipotéticos, potenciales, contingentes, dudosos o presumibles, y sin que
tampoco sea bastante la mera frustracién de una expectativa” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de marzo de 2014 -ECLI:ES:TS:2014:1211-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 6.2), y descartadas situaciones de mero

malestar, incertidumbre e incomodidad también ha reconocido que su
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apreciacion puede en ocasiones inferirse sin necesidad de una especifica prueba
cuando el propio “supuesto de hecho” lo revela implicitamente (Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2008 -ECLI:ES:TS:2008:516-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 4.2). Ahora bien, descendiendo al concreto
supuesto del recurso abusivo a nombramientos temporales en el empleo
publico, el Alto Tribunal ha exigido que se acredite “la realidad” de los perjuicios
que se invoquen, los cuales “deben estar ligados al menoscabo o dafno, de
cualquier orden, producido por la situacion de abuso, pues esta es su causa”
(Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2018
-ECLI:ES:TS:2018:3250 y ECLI:ES:TS:2018:3251-, ambas de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 4.2).

En el supuesto planteado el dafio moral por el que se reclama es el
asociado a una persistencia fraudulenta en la temporalidad del empleo,
invocandose “impotencia, ansiedad, inquietud, temor, incertidumbre e impacto
emocional”, y que “la inseguridad en el trabajo genera inseguridad en la vida
personal y familiar”. Sin embargo, no se aportan pruebas ciertas de tal
padecimiento moral, sino que este pretende deducirse sin mas de la propia
situacion de interinidad, a modo de presuncion, lo que nos aboca al examen de
los hechos que le sirven de base, pues solo cuando de esos elementos facticos
se infiera con naturalidad un perjuicio moral singularizado que reuna las notas
que viene exigiendo la jurisprudencia -dafio real, cierto y determinado, sin que
sean estimables los perjuicios hipotéticos, potenciales, contingentes, dudosos o
presumibles, y sin que tampoco sea bastante la mera frustracion de una
expectativa- y que guarde con aquellos “un enlace preciso y directo segun las
reglas del criterio humano” cabria estimar acreditado el dafo.

Ha de estarse, en suma, al singular contexto del empleo publico, pues no
consta evidencia alguna de que la situacién de interinidad provocara en el
reclamante una especifica y singular angustia o zozobra. En el marco de
referencia -el empleo publico, dotado de reglas conocidas de acceso estable
que se ordenan por los principios de mérito y capacidad compatible con
vinculaciones laborales de caracter temporal por diversas circunstancias, y en el
que la jurisprudencia antecitada no contempla la prueba del daho por
presunciones-, debe repararse en que no se objetiva aqui que el reclamante

haya sufrido discriminacién o agravio del que pueda deducirse un dafio moral;
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antes bien, se constata que asume voluntariamente el nombramiento en su
condiciéon de funcionario interino acordado el 18 de abril de 2005, y que no
interesa en ningun momento la regular cobertura del puesto que ocupa a fin de
poner término a su situacion de temporalidad. De hecho, lo que cabe inferir es
que es consciente de una circunstancia ventajosa -la continuidad en el empleo
sin ostentar la condicién de funcionario de carrera y sin haber tenido que
superar un proceso selectivo-, ante la cual desatiende toda pretension dirigida a
que las plazas vacantes a las que pudiera optar se convoquen. Se anade aqui,
tal como acredita el servicio afectado, que el reclamante no ha tomado parte en
la convocatoria de pruebas selectivas para el ingreso en el Cuerpo de Técnicos
Superiores, Escala de Arquitectos/as Superiores de la Administracion del
Principado de Asturias aprobada por Resolucién de 23 de febrero de 2018, cuyo
objeto era la provisidn de 10 plazas en ejecucion de las ofertas de empleo
publico de los afios 2016 y 2017, y ello a pesar de que el proceso selectivo se
regia por el sistema de concurso-oposicidn, renunciando asi el reclamante a una
ventaja objetiva para el acceso a la condicién de empleado fijo en tanto que las
bases de la convocatoria afiadian 1 punto, hasta un maximo de 15, por cada
afno completo de servicios efectivamente prestados como funcionario interino. Y
tampoco cabe ignorar, ante un dano moral que se esgrime como asociado a un
“abuso”, que no es hasta fechas recientes cuando el interino cobra conciencia
de ese posible fraude y sus consecuencias, a raiz de varios pronunciamientos
judiciales, lo que contraria la genérica invocacién de menoscabos morales que
se extienden a etapas en las que la tacha de ilicitud no estaba presente ni, por
tanto, podia sufrir o evidenciar una zozobra o angustia singular. En definitiva,
no habiéndose acreditado especificos padecimientos no cabe deducir un dafio
moral resarcible del hecho de la permanencia en situacién de temporalidad en
el empleo publico, salvo que la persona afectada hubiera sufrido una particular
postergacion de sus expectativas por demoras arbitrarias en la convocatoria de
plazas de su especialidad, lo que aqui no se aprecia.

El dafno moral reclamado no se asocia al mero hecho de la precariedad
laboral, sino a la presuncion genérica de que “la inseguridad en el trabajo
genera inseguridad en la vida personal y familiar”, presuncion de padecimiento
que a su vez se fundamenta en un conjunto de circunstancias que pivotan

sobre la practica abusiva de la Administracion al recurrir a empleados
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temporales para necesidades “estructurales”, y la supuesta discriminacion de
estos frente a los funcionarios de carrera. Al respecto, se observa que el
invocado abuso coexistiria en este caso con una estabilidad en el empleo muy
prolongada que inhibe o modula la percepcion de “inseguridad”, que la
cobertura irregular de necesidades estructurales extranamente puede
esgrimirse por quien se beneficia de una vacante incluida en un reciente
proceso selectivo y que la permanencia de los funcionarios de carrera no es una
discriminacion arbitraria que permita sustentar un menoscabo moral sino el
resultado de procesos selectivos abiertos que aqui no se cuestionan.

En cualquier caso, de admitirse un dano moral por la situacion de
temporalidad en el empleo publico es claro que ese perjuicio no puede
imputarse causalmente a la Administracion -salvo que mediara una actuacién u
omision ilicita y reconocida o manifiesta-, sino al propio aspirante, procediendo
aqui recordar que ni siquiera se presenta al proceso selectivo convocado en
2018.

Por otro lado, en tanto que el dano aqui invocado trata de asimilarse a
una “sancién” asociada al incumplimiento de la normativa de la Union Europea,
debemos subrayar que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea al
pronunciarse sobre el posible abuso de la temporalidad del personal publico en
nuestro pais (Sentencia de 19 de marzo de 2020 -ECLI:EU:C:2020:219-, Sala
Segunda, asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18) ha sefialado, partiendo de
la premisa de que la cldusula 5 del Acuerdo Marco “no es incondicional ni
suficientemente precisa para que un particular pueda invocarla ante un juez
nacional”, que “incumbe al érgano jurisdiccional nacional apreciar, con arreglo
al conjunto de normas de su Derecho nacional aplicables, si la organizacién de
procesos selectivos destinados a proveer definitivamente las plazas ocupadas
con caracter provisional por empleados publicos nombrados en el marco de
relaciones de servicio de duracion determinada, la transformacion de dichos
empleados publicos en indefinidos no fijos” y la concesion a estos empleados
publicos de una indemnizaciéon equivalente a la abonada en caso de despido
improcedente constituyen medidas adecuadas para prevenir y, en su caso,
sancionar los abusos derivados de la utilizacion de sucesivos contratos o
relaciones laborales de duracion determinada o medidas legales equivalentes, a

efectos de esa disposicion”.
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Ciertamente, aunque no procede invocar el efecto directo del Acuerdo
Marco sobre el trabajo de duracién determinada que figura en el anexo de la
Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea ha declarado que su clausulado se opone a la
normativa nacional que permita la celebracion de sucesivos contratos de trabajo
de duracién determinada en el sector publico cuando no concurren razones
objetivas que justifiquen la sucesidon de contratos y tales contratos se celebran
para atender necesidades permanentes y duraderas y no temporales (Sentencia
de 19 de marzo de 2020 -ECLI:EU:C:2020:219-); sin embargo, ni el citado
Acuerdo Marco confiere un derecho subjetivo a los trabajadores de la
Administracién a adquirir, al margen de la legislacion nacional de acceso al
empleo publico, una plaza indefinida v fija, ni las consecuencias derivadas de la
utilizacion abusiva de la contratacion temporal estan determinadas por la
normativa europea o por la nacional. La Unica exigencia impuesta por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea es que se adopten medidas efectivas,
proporcionadas y disuasorias para garantizar la plena eficacia de las normas
adoptadas en aplicacion del Acuerdo Marco, sin que ello obste a que la
respuesta al abuso “corra suertes diferentes en funcion del sector” afectado
(Sentencia de 21 de noviembre de 2018 -ECLI:EU:C:2018:936-, Sala Sexta,
asunto C-619/17). En este sentido, la mencionada Sentencia de 19 de marzo de
2020 -asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18- aboca al juez nacional a
plantearse la procedencia de reconocer la condicion de “indefinidos no fijos” y
de fijar “una indemnizacion equivalente a la abonada en caso de despido
improcedente” -claro esta, para el supuesto de cese-, pero no impone como
“sancion” al abuso el resarcimiento de dafios morales -ni advierte de la
insuficiencia de la medida consistente en transmutar el vinculo en indefinido-.
En su lugar, deriva al ordenamiento interno la determinacidn de las respuestas
“efectivas y disuasorias” frente al abuso en la contratacion temporal. Entre
ellas, nuestro ordenamiento juridico podria admitir la aplicacion de los institutos
de adquisicidon de la condicion de trabajadores indefinidos e indemnizacion por
cese -cuando se deduzcan por equiparacion a situaciones comparables-, pero
no tolera una proyeccion extensiva y genérica del régimen de responsabilidad
patrimonial ni admite que este se desvirtle para abarcar en su seno supuestos

distintos al resarcimiento de los danos efectivos, antijuridicos e individualizados
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sufridos en la persona o el patrimonio del perjudicado. Esto es, no ampara una
compensacion de dafios por referencia a parametros distintos a su efectivo
padecimiento, asimilada a la pretendida “sancidon” disuasoria o el “pleno
cumplimiento” de una norma europea de la que, ademas, no se deduce
directamente un derecho para los interinos ni una concreta obligacion para la
Administracion. Aunque se estimara que el estatus de los interinos es
equiparable al de los funcionarios de carrera no procederia la extension
analdgica de una indemnizacion por “sancidon”, ya que los empleados fijos solo
tienen derecho a ser resarcidos por los dafios que efectivamente padezcan. Es
mas, ni siquiera de /ege ferenda parece adecuada una reparacion de supuestos
dafos que vendria materialmente a discriminar a los funcionarios de carrera
frente a los interinos en términos retributivos, pues se opera en un singular
contexto -el del empleo publico- en el que se confunden las situaciones de
perjudicado y beneficiado, de discriminado y privilegiado.

Tal como se deduce de los pronunciamientos del Tribunal Supremo
anteriormente resefiados, si bien cabe solicitar por este cauce de
responsabilidad la indemnizacion de los dafios derivados del presunto abuso en
la temporalidad, el reconocimiento de ese abuso no comporta necesariamente
un resarcimiento de dafos morales, que queda reservado para los supuestos en
los que aquellos retnan las exigencias comunes; esto es, en los que se acredite
su efectividad, causalidad y antijuridicidad. Al respecto, baste reparar en que la
compensacion econodmica por la vulneracion de un derecho no opera de forma
automatica y hasta se discute en nuestra doctrina cuando lo que se infringe es
un derecho fundamental amparado en la Carta Magna -de ahi que el legislador
lo consagre para supuestos como la discriminacion de género-. En el caso aqui
examinado no se advierte la infraccion de ningun derecho susceptible de
amparo constitucional, sino que el derecho al acceso a la funcién publica en
condiciones de igualdad si podria verse comprometido de atenderse a las
pretensiones del reclamante.

A lo anterior cabe anadir que, dentro del amplio concepto de medidas
disuasorias que deben establecer los Estados miembros para sancionar el abuso
en la contratacion, los pronunciamientos judiciales recaidos en supuestos
similares se detienen en “sanciones” de alcance limitado y distintas a la

indemnizacion del dano moral. Asi, en la Sentencia del Juzgado de lo
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Contencioso-Administrativo N.© 4 de Alicante de 8 de junio de 2020
-ECLI:ES:JCA:2020:1352-, Seccién 4.3, se acordd el otorgamiento de la
condicidn de indefinido no fijo, y en la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N.© 14 de Madrid de 29 de junio de 2020
-ECLI:ES:]JCA:2020:1770-, Seccion 14.3, se admitid, tras considerar que solo si
un interino ha superado por completo un proceso selectivo tiene derecho a ser
fijo si se ha producido un abuso en su contratacion temporal, que podia resultar
procedente la indemnizacion fijada para el despido improcedente en el Estatuto
de los Trabajadores -para el supuesto de cese-, sin contemplarse otras. En
otros casos se observa que son las propias Administraciones las que acuden,
motu proprio o a impulso de los afectados, a la articulacién de los mecanismos
que el ordenamiento admite para poner coto a la temporalidad, como los
procesos de estabilizacién y consolidacion.

Desestimada la reclamacion por cuanto antecede, debe igualmente
repararse en que el eventual dafio derivado de la situacion denunciada no
reviste ademas la necesaria nota de antijuridicidad, que solo se predica, en
virtud de lo establecido en el articulo 34.1 de la LRISP, de aquellos perjuicios
que el particular “no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley”.

En efecto, en el supuesto planteado el interesado aduce una “ilegal
forma de proceder de la Administracion” que “determina la responsabilidad
patrimonial publica”, anudandose los dafios al invocado fraude o abuso en la
temporalidad. Ese vinculo entre el menoscabo sufrido y el referido abuso viene
exigido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en las reiteradas
Sentencias de 26 de septiembre de 2018 -ECLI:ES:TS:2018:3250 vy
ECLI:ES:TS:2018:3251-) al sefnalar que las consecuencias lesivas han de ligarse
al perjuicio, “de cualquier orden, producido por la situacion de abuso, pues esta
es su causa”.

Pues bien, debe repararse en que se invoca aqui una actuacion ilicita de
la Administracion -que no cabe presumir- cuando el supuesto abuso no ha sido
objeto de reconocimiento por parte de autoridad administrativa o judicial
alguna. Al contrario, consta que la pretension del interesado dirigida al
establecimiento de otras consecuencias del invocado fraude -con relacién a
obtener la fijeza de su vinculo laboral- ha sido rechazada en via administrativa.

En efecto, la Resolucion de la Consejeria de Hacienda y Sector Publico de 15 de
24


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

julio de 2019 acuerda “desestimar la solicitud de declaracion de nombramiento
(...) como funcionario de carrera y en otra condicion comparable a dicha
condicidn, asi como (...) la adopcién de medidas cautelares consistentes en la
suspension de los procedimientos en los que pudiera resultar afectado”;
desestimacion que encierra la negacién del sustrato comun en el que se
sustentan las pretensiones acumuladas -el abuso por la Administracion-, y que
obedece a la estricta aplicacion de los principios que rigen el acceso al empleo
publico y a la interpretacion que el Tribunal Supremo mantiene en torno al
acervo comunitario sobre el empleo temporal. Es mas, en este caso el supuesto
fraude se predica de un nombramiento Unico -acordado el 18 de abril de 2005 y
vigente a la fecha de presentacion de la reclamacion-, evidenciandose que no
cabe hablar de “sucesivos” contratos o relaciones laborales de duracion
determinada, que son los susceptibles de generar las consecuencias que ahora
se persiguen a tenor de las clausulas 1, apartado a), y 5 del Acuerdo Marco de
la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, que como
anexo se incorpora a la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
2019. La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2020
-ECLI:ES:TS:2020:2971- (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.3)
advierte que la invocada clausula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco solo se
aplica en el supuesto de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion
determinada, y que corresponde a los Estados miembros determinar en qué
condiciones se consideran “sucesivos” (Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea de 21 de noviembre de 2018 -ECLI:EU:C:2018:936-, Sala Sexta,
asunto C-619/17, y Auto de 12 de junio de 2019 -ECLI:EU:C:2019:487-, Sala
Segunda, asunto C-367/18), sin que una Unica relacién de servicios pueda
asimilarse a ese encadenamiento.

Mediando una decisién administrativa denegatoria de la misma situacion
de abuso en la que se funda la pretensidon resarcitoria, el interesado puede
impugnar esa decisidn o asumir sus consecuencias. Visto que ha recurrido en
via judicial frente a la indicada resolucion administrativa -acumulando la
pretension resarcitoria, que vuelve a vincular a la nocién de abuso derivada del
Derecho de la Unién Europea-, una eventual sentencia que apreciara el abuso
en la temporalidad se extenderia asimismo a las consecuencias indemnizatorias

pertinentes. De confirmarse por los Tribunales que no medio practica abusiva,
25


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

no cabria estimar la pretension resarcitoria acumulada. Entre tanto, subsiste la
presuncion de validez y eficacia de la resolucién administrativa impugnada, a la
qgue hemos de reconocer virtualidad como antecedente Idgico de una pretension
fundada en la misma realidad enjuiciada en aquel procedimiento en el que se
rechazd la pretension principal de permanencia o asimilacion a los empleados
fijos o de carrera. Ciertamente una reclamacion de responsabilidad patrimonial
puede fundamentarse en una situacion de orden factico distinta al abuso en la
temporalidad deducido de la normativa de la Unidon Europea, pero es
precisamente ese fraude caracterizado el que aqui se articula en causa y
presupuesto de la pretension. En suma, rechazado el abuso -por entender que
la actuacién administrativa fue adecuada o no alcanza a integrar esa figura-
deben igualmente desecharse sus consecuencias, incluidas las resarcitorias del
dafio moral, pues no puede reputarse antijuridico.

Invoca también el reclamante un “fraude de ley”, en cuanto que la
Administracion recurre a la interinidad para “cubrir necesidades ordinarias de

III

personal de caracter permanente y estructural” con el resultado de que quien
las desempefia esta privado “de los derechos que son propios de los de
carrera”. Sin embargo, la doctrina del fraude de ley presupone que la “norma
de cobertura” haya sido dictada con una finalidad distinta a aquella para la que
se aplica, observandose que en este caso no se cuestiona la recta aplicacién de
los reglamentos sobre bolsas y listas de empleo. De esa normativa sobre el
acceso al empleo publico temporal deriva, sin desviacidén, que los puestos de
caracter permanente pueden encontrarse servidos por interinos por distintas
causas -entre ellas, la de no haber sido objeto de cobertura pese a su
convocatoria-, por lo que la consecuencia objeto de tacha no merece
considerarse un fraude de ley.

Por Ultimo, se aduce que la Administracion empleadora “no ha
traspuesto, ni aplica al personal interino, la normativa europea”, pero este
alegato no puede compartirse ni alcanza a fundar una responsabilidad
patrimonial, y menos aun dirigida frente a una Administracion que no tiene en
este caso, en el que subyace una normativa estatal basica, competencia para la
transposicion de la normativa europea. Tal como razonamos, el resarcimiento
por dafos morales no es una consecuencia impuesta para los casos de abuso

por el Derecho de la Unién Europea -sino una de las posibles medidas
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disuasorias que pueden contemplar los ordenamientos internos-, y la
indemnizacion se reservaria a quienes del resultado de una Directiva hubiesen
adquirido un derecho identificable. No deduciéndose de la Directiva invocada un
derecho del interino a la permanencia en el empleo publico, ni tampoco un
derecho a indemnizacién por un dafio moral sin haberse acreditado la causa,
efectividad y antijuridicidad del mismo, sino un mandato difuso para la
adopcion de medidas que garanticen que no se discrimine a los empleados
temporales sin un sustento objetivo, no procede indemnizar el menoscabo de
un derecho -la permanencia- que ni el ordenamiento europeo ni el interno
confieren al interino.

A idéntica conclusién -ausencia de dafo efectivo y de antijuridicidad-
llegariamos de entenderse que el interesado cuestiona el ajuste al Derecho de
la Unidon Europea de la normativa autondmica sobre provision temporal de
puestos. En efecto, el articulo 32 de la LRISP ampara el resarcimiento de
lesiones “consecuencia de la aplicaciéon de una norma declarada contraria al
Derecho de la Unién Europea”, debiendo observarse que esa indemnizacion
presupone, entre otros requerimientos, que concurra una norma europea que
confiera derechos a los particulares, una ‘“violacién suficientemente
caracterizada” del derecho europeo, la efectividad del dano y la previa
declaracion del desajuste de la norma aplicada; elementos que aqui no
concurren.

En definitiva, no se estima acreditada la efectividad del dano moral
reclamado ni vulnerado un concreto derecho reconocido por el ordenamiento de
la Unidn Europea, y media aqui una resolucion administrativa valida y eficaz
que deniega el caracter abusivo de los vinculos temporales que se invocan
-desde la perspectiva de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo
de duracién determinada-, por lo que no concurre tampoco la nota de
antijuridicidad en los eventuales dafios, que serian consecuencia de la recta
aplicacién de la normativa sobre el acceso al empleo publico y no de una

actuacion administrativa desviada o arbitraria.
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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 vy,
en consecuencia, una vez atendida la observacion esencial contenida en el

cuerpo de este dictamen, debe desestimarse la reclamacidon presentada por

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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