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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 168/2021

VOCALES:

El Pleno del Consejo

Sesma Sdnchez, Begoﬁ_a’ COI’ISU|tIVO del Pr|nC|padO de
Presidenta . ./ ,
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel Asturias, en sesion celebrada el dia
Iglesias Ferndndez, Jesus Enrique 9 de septiembre de 2021, con
Garcia Garceia, Dorinda _ _ .

Baquero Sdnchez, Pablo asistencia de las senoras y los

Secretario General: seflores que al margen se expresan,

Iriondo Colubi, Agustin emitid por unanimidad el siguiente

dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 21 de junio de 2021 -registrada de entrada el
dia 23 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion del Principado de Asturias
formulada por ...... , por los dafos sufridos como consecuencia de la exclusién

indebida de una lista de empleo.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 4 de marzo de 2020, la interesada presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacidon de responsabilidad
patrimonial por los danos sufridos al haber sido indebidamente excluida de la
lista de empleo de Trabajadores Sociales en la categoria de Titulado de Grado
Medio, de la que formaba parte “en virtud de su participacion en proceso
selectivo del afio 2006, con el niUmero 143 y para todas las zonas”.

Segun refiere, “con fecha 17 de mayo de 2017 se efectia un primer

llamamiento a la contratacion para la prestacion de servicios en la Consejeria de
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Servicios y Derechos Sociales, en calidad de valoracion de la dependencia, que
aceptd en un primer momento estando prevista como fecha de formalizacion
del contrato la de 19 de mayo siguiente y de incorporacion al puesto de trabajo
la de 22 de mayo de 2017./ No obstante haber aceptado la oferta, se excuséd
después al sobrevenir circunstancia personal sobre inminente hospitalizacién de
un hijo que le impedia la incorporacién./ Sin embargo, fue directamente
excluida de la lista”.

Sefiala que contra la citada decision administrativa interpone recurso
contencioso-administrativo que finaliza con la Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo N.© 5 de Oviedo de 5 de junio de 2019, que
estimando el recurso declara nula su exclusién de la lista de empleo, e indica
que en ejecucion de sentencia es nuevamente “incluida en la bolsa con efectos
de 17 de junio de 2019".

Siendo conocedora de que “se han realizado ofertas de hombramientos
durante el periodo comprendido entre la exclusion indebida -18-05-2017- vy la
inclusion por sentencia -17-06-2019-, habiendo sido preterida por demandantes
de la categoria de Titulado de Grado Medio, Trabajador Social, con peor
derecho”, solicita ser indemnizada por “los beneficios econémicos, cotizacion y
de méritos como tiempo efectivo de trabajo de los contratos no ofertados en el
periodo transcurrido desde el 17 de mayo de 2017 hasta el 17 de junio de
2019”.

Apunta como criterios valorativos de la responsabilidad que demanda los
“beneficios econdmicos, sociales y de cotizacion” que habria obtenido “de haber
sido nombrada para los contratos de trabajo de la categoria de Titulado de
Grado Medio, Trabajador Social, no ofertados en el periodo transcurrido entre el
17 de mayo de 2017 hasta el 17 de junio de 2019, que en aras de evitar el
enriquecimiento injusto deben entenderse referidos a las diferencias entre lo
percibido en dicho periodo prestando servicios como Auxiliar de Enfermeria
(Grupo D) por cuenta del ERA y lo que deberia haber percibido de haber sido
contratada como Titulado de Grado Medio, Trabajadora Social, Grupo B".
Solicita asimismo que “el periodo que se dice se considere meritorio a los

efectos de servicios prestados, carrera y demas inherentes”.
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Adjunta una copia del contrato de trabajo celebrado en 1991 con el
Instituto Nacional de Servicios Sociales para la prestacion de servicios como
auxiliar de clinica por tiempo indefinido y de la Sentencia del Juzgado de lo

Contencioso-Administrativo N.© 5 de Oviedo de 5 de junio de 2019.

2. Mediante sendos oficios de 4 de marzo de 2020, el Servicio de
Asesoramiento Juridico Administrativo de la Consejeria de Presidencia comunica
al mediador de seguros la presentacién de la reclamacion y a la interesada la
fecha de recepcion de su reclamacion en la Administracién del Principado de
Asturias, las normas de procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y

los plazos y efectos de la falta de resolucién expresa.

3. El dia 10 de junio de 2020, el Jefe de la Seccidn de Personal Temporal de la
Direccién General de Funcidn Publica suscribe un informe en el que identifica
como “posibles contratos a los que hubiera podido optar” la reclamante
“durante el periodo en que permanecid excluida de la lista de empleo” los
siguientes: “Nombramiento de funcionaria interina en la Consejeria de
Presidencia y Participacion Ciudadana desde el dia 4 de julio de 2017 al dia 20
de diciembre de 2017, ambos inclusive, para sustituir sin solucién de
continuidad permiso por maternidad, permiso por lactancia y vacaciones en un
puesto de trabajo de nivel 18 y complemento especifico A (...). Contrato de
interinidad en organismo autdnomo ERA desde el 31 de mayo de 2018 hasta el
14 de enero de 2019, ambos inclusive, para sustituir sin solucidon de continuidad
incapacidad temporal y vacaciones en un puesto de trabajo de nivel 18 y
complemento especifico A (...). Nombramiento de funcionaria interina en la
Consejeria de Derechos Sociales y Bienestar desde el 18 de febrero de 2019
hasta el 31 de diciembre de 2019, ambos inclusive, para la ejecucién de un
programa de caracter temporal en un puesto de trabajo de nivel 18 y
complemento especifico A./ Para determinar lo anterior se ha tenido en cuenta
el criterio de que la interesada se hubiera dado de alta en la bolsa el primer dia
posible tras la finalizacién de cada uno de los contratos o nombramientos. En

todo caso, la formalizaciéon de los contratos o nombramientos expresados
3
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estaria sujeta a que la interesada no se encontrara, en el momento de recibir la
oferta, en situacién de incapacidad temporal para el trabajo./ El resto de
contratos del periodo de exclusién que no se hacen constar es bien por la
imposibilidad material de habérselos ofertado, bien por tratarse de contratos
cuya naturaleza hacia imposible que fueran ofertados a personal laboral fijo. En
este Ultimo caso, el contrato de relevo en el organismo auténomo ERA para un
puesto de técnico de intervencidn, toda vez que la normativa laboral y de
seguridad social condiciona su formalizacion a la previa situacién de desempleo
0 a la vinculaciéon a la empresa (en este caso, el ERA) mediante un contrato
temporal de “corta duracion’. Respecto al resto de contratos, todos ellos
habrian coincidido con periodos de trabajo derivados de los contratos

expresados”.

4. Con fecha 29 de junio de 2020, la Jefa de la Seccién de Nominas II de la
Direccién General de Funcion Publica libra un informe en el que cuantifica el
importe de la indemnizacion a percibir por la interesada. En él parte de
considerar que “es personal laboral fijo de la Administracion del Principado de
Asturias en el Organismo Auténomo ERA en un puesto configurado como Grupo
D, Complemento de Destino nivel 13 y Complemento Especifico tipo A, con los
elementos de penosidad y turnicidad y con una antigliedad hasta 30 de abril de
2018 de 3 trienios en el Grupo B y 5 trienios en el Grupo D, y a partir del 23 de
mayo de 2018 con efectos econdmicos de 1 de mayo de 2018 con 3 trienios en
el Grupo B y 6 trienios en el Grupo D. Tiene reconocido un Complemento
Personal de Antigliedad para el periodo de 2017 de 4,77 euros, para el de 2018
de 4,84 y para el de 2019 de 4,96 euros./ Asimismo tiene reconocido el primer
nivel de la carrera profesional en el Grupo D desde el 1 de agosto de 2011 y el
segundo nivel de la carrera profesional en el Grupo D desde el 3 de diciembre
de 2018".

Detalla los contratos que “le hubieran correspondido por sus
llamamientos en la bolsa” de forma coincidente con la sefialada en el informe
del Jefe de la Seccidén de Personal Temporal, con la salvedad del periodo de

duraciéon del dltimo nombramiento que -segin la autora de este informe- se
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habria extinguido el 17 de junio de 2019. Se indica que de haber aceptado
todos ellos habria percibido las diferencias retributivas que especifica, cuyo
importe total asciende a 9.050,17 €.

Finalmente sefiala que si hubiera suscrito los “contratos vy
nombramientos descritos anteriormente (...) en el periodo de 15 de enero (...) a
17 de febrero de 2019 no estaria percibiendo todavia el segundo nivel de
carrera profesional”, por lo que dejaria de percibir la diferencia entre las
retribuciones percibidas con el segundo nivel de carrera en el Grupo D y las
correspondientes al primer nivel de carrera en el mismo grupo; esto es, 85,75
€.

5. El dia 21 de julio de 2020, la Asesora Técnica y la Jefa del Servicio de
Asesoramiento Juridico Administrativo de la Consejeria de Presidencia suscriben
un informe en el que afirman que la reclamacién ha sido interpuesta en plazo.
En cuanto a la efectividad del dafio reclamado, tras analizar las fechas en
las que se suscribieron cada uno de los contratos celebrados con “candidatos
con menor puntuacion”, indican que la reclamante “no habria tenido una
continuidad completa, por lo que una indemnizacion basada en las diferencias
retributivas de un puesto de titulado de grado medio, Grupo B, a las percibidas
como auxiliar de enfermeria, Grupo D, no deja de ser una expectativa de la
reclamante basada en la hipotesis de que le hubieran ofrecido un
nombramiento con cargo a vacante durante todo ese periodo”. Reconocen la
existencia de “un nexo causal entre el funcionamiento anormal de los servicios
de la Administracion, nacido de una exclusion de la bolsa de empleo

A\

formalmente no debida”, segin lo reconocido en sentencia, “y la lesién
producida, entendida en su sentido juridico de unos dafios que la reclamante no
tiene el deber de soportar”.

Tras detallar qué contratos y nombramientos habrian correspondido a la
interesada de no haber sido excluida de la lista en idénticos términos a los
descritos en el informe de la Seccién de Néminas II, precisan, respecto a la
cuantia de la indemnizacion que le corresponderia, que la misma ha de

calcularse teniendo en cuenta los salarios correspondientes a los “contratos que
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hubiera podido aceptar y que fueron ofertados a participantes de la bolsa con
menor puntuacion, descontando de esa cantidad el importe de las percepciones
salariales que hubiera percibido, puesto que en caso contrario se produciria un
enriquecimiento injustificado o sin causa. Todo ello partiendo de que la
interesada hubiese aceptado dichos llamamientos, y ante la imposibilidad de
precisar con exactitud qué habria pasado de estar incorporada en la bolsa se
asume la posicion mas favorable a la reclamante, considerando que si habria
aceptado, e incluso partiendo de que tras cada cese se hubiese incorporado a la
lista al dia siguiente, teniendo en cuenta que debia” formular “cada vez que se
produjera el cese una solicitud de reingreso al servicio activo y cada vez que
aceptase un contrato una declaracién administrativa de excedencia por
incompatibilidad por prestacién de servicios en el sector publico”. Entienden
que “junto con las diferencias retributivas debe afadirse la liquidacion e ingreso
en la cuenta de la Seguridad Social de las cotizaciones correspondientes”.
Respecto a la solicitud de que tal periodo se considere “meritorio a
efectos de servicios prestados, carrera y demas inherentes”, afirman que
“consta en el registro de personal anotacion de vencimiento del noveno trienio
en el Grupo D con fecha de cumplimiento el 23 de mayo de 2018 y efectos de 1
de mayo de 2018, y teniendo en cuenta que a esa fecha no estaria con un
contrato de la categoria de titulada grado medio en el Grupo B es correcto el
vencimiento del noveno trienio en el Grupo D. Por otra parte, también figura
anotacion de resolucion por la que se le reconoce (...) carrera profesional en la
segunda categoria personal en el Grupo D con efectos 3 de diciembre de 2018.
En este caso, se ha de partir de que las contrataciones temporales una vez en
excedencia en su categoria como laboral fijo supondrian la interrupcion del
cobro de la primera categoria personal reconocida, y a su vez dichos periodos
no computarian para el progreso en la segunda categoria personal que deberia
haberse atrasado al menos once meses y veinte dias, que deberian descontarse
a fecha 3 de diciembre de 2018 cuando se le reconocié el segundo grado en la
categoria personal por haber transcurrido seis anos desde el reconocimiento de
la primera (...). Ademas, deberian descontarse a partir de esa fecha un total de

cinco meses y once dias mas durante el tiempo en que habria sido llamada a un
6
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puesto del Grupo B. Ello conllevaria (...) que desde el 15 de enero de 2019, que
retornaria a puesto de la categoria del Grupo D, hasta el 17 de febrero de 2019,
dia antes a su posible Ultimo llamamiento del Grupo B, no deberia haber
percibido la cuantia de segundo nivel de la carrera profesional”.

Concluyen proponiendo la “estimacién parcial de la reclamacion (...) por
el importe que se determine de acuerdo con las ndminas percibidas y las que le
hubiera correspondido percibir con los contratos y periodos anteriormente
mencionados, asi como de los efectos derivados de la modificacion que habria
supuesto en la fecha de efectos del reconocimiento de la segunda categoria de
carrera profesional”.

6. Mediante oficio de 3 de febrero de 2021, la Jefa del Servicio de Asuntos
Generales de la Consejeria de Administracion Autondmica, Medio Ambiente y
Cambio Climatico comunica a la reclamante y al mediador de seguros la
apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias, y les adjunta una
relacion de los documentos obrantes en el expediente acompanada del codigo

seguro de verificacion a efectos de su consulta electrdnica.

7. Con fecha 4 de marzo de 2021, el Secretario General Técnico de la
Consejeria instructora atiende a la solicitud de remisidn del expediente
administrativo de responsabilidad patrimonial formulada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo N.© 1 de Oviedo, que ha admitido a tramite la
demanda interpuesta por la interesada frente a la desestimacion presunta de la

misma.

8. Con fecha 8 de marzo de 2021, la reclamante presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias un escrito de alegaciones en el que
manifiesta su discrepancia en cuanto a la identificacion de los llamamientos que
le hubieran correspondido de no haber sido excluida de la lista. Sefala que “no
es cierto que el primer contrato realizado con menor puntuacidon sea el
efectuado en fecha 30 de junio de 2017”, pues “antes de esa fecha hubo otras

contrataciones a candidatos con menor puntuacion”, citando varios casos.
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Manifiesta que “tampoco se ajusta a la realidad lo que se menciona como
segunda opcion de contrato a partir de la incorporacion a la lista si se hubiera
aceptado el que se propone como primera opcién, a partir de 21 de diciembre
de 2017, pues antes del efectuado el 31-5-2018 (...) se hicieron muchos
contratos a candidatos con nimero de orden mas bajo desde junio de 2017 v,
en todo caso, desde el 21 de diciembre de 2017 se efectuaron las (...)
contrataciones a candidatos con peor puntuacion” que especifica.

Afirma que, “lejos de ser una expectativa el encadenamiento de
contratos durante practicamente todo el periodo al que se contrae la
reclamacion por indebida exclusidon de la bolsa, es un dafo real y efectivo si se
esta a la suerte de la integrante de la bolsa (que ostenta el nimero de orden
168), que la ha preterido desde el primer llamamiento que se hace el 19 de
junio de 2017, a salvo de ciertos periodos entre contratos que perfectamente
pueden residenciar los necesarios tramites burocraticos./ Baste pensar que de
haber estado incluida en la lista a partir del 22 de mayo de 2017 hubiera
accedido por puntuacion a un primer contrato, el ofertado a (...) nimero de
orden 168, llamada el 19-6-2017 (...). Aunque se desconoce el tipo de contrato
y su duracidn, es el caso que (la niumero 168) vuelve a estar disponible el
12-2-2018, y el 9 de marzo de 2018 se le hace llamamiento para un contrato
ERA que acepta, desde el 14-3-2018 con disponibilidad el 20-11-2018, siendo el
siguiente llamamiento que se efectda el 12-2-2019 que es la tercera opcién a
que se alude”.

Tras manifestar que los extremos sefialados “deben ser acreditados
desde el principio de facilidad probatoria por esa Administracion y estar a ellos
si resultan opcidbn mas favorable para la interesada”, indica que “la
indemnizacion debe contemplar esta posibilidad y fijar las diferencias
retributivas, a las que debe afadirse la liquidacion e ingreso en la cuenta de la
Seguridad Social de las cotizaciones correspondientes por referencia a esos
contratos -si deviene en opcion mas favorable-".

Finalmente, en cuanto a “los efectos y alcance para los trienios”, sefiala
que “consta en el registro de personal anotacién de vencimiento del noveno

trienio en el Grupo D con fecha de cumplimiento 23 de mayo de 2018 y efectos
8
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de 1 de mayo de 2018, y teniendo en cuenta que a esa fecha si estaria en un
contrato de la categoria de Titulada de Grado Medio en el Grupo B, debe
regularizarse el vencimiento del noveno trienio con referencia al Grupo B. Todo
ello sin perjuicio de las revisiones oportunas derivadas de los contratos y
nombramientos que debid suscribir a efectos de las diferencias por carrera

profesional”.

9. El dia 23 de marzo de 2021, el Jefe de la Seccidon de Personal Temporal
suscribe un nuevo informe en el que “confirma y ratifica lo informado en fecha
10 de junio de 2020 respecto de los contratos y nombramientos que hubiera
podido disfrutar la interesada”. Precisa, en cuanto a la discrepancia relativa a
“posibles contratos anteriores al primero que se le supone de no haber estado
excluida de la lista de empleo”, que “todos ellos fueron para contratacion por el
Ayuntamiento de Oviedo en el marco de la previsidon de puesta a disposicion de
las Administraciones locales de las listas de empleo y bolsas de trabajo prevista
en la normativa reguladora del acceso al empleo temporal (...). No obstante,
estos contratos no se pueden ofertar a quien se encuentra en activo en la
Administracion del Principado de Asturias, tal como sucedia con la interesada,
que ostentaba la condicion de personal laboral fijo de esta Administracién”.

En cuanto a los “contratos que figuran en el punto segundo de sus
discrepancias, en todos los casos coinciden con periodos en que la interesada
se encontraba en situaciéon de incapacidad temporal, lo que le habria obligado a
rechazar el llamamiento justificadamente y, por consiguiente, solicitar la
suspension de llamamientos o, en todo caso, le impediria la firma de contratos

de trabajo”.

10. Con fechas 29 y 30 de marzo de 2021, la Asesora Técnica y la Jefa del
Servicio de Asuntos Generales de la Consejeria de Administracion Autondmica,
Medio Ambiente y Cambio Climatico libran un informe en el que reconocen la
existencia de “un error aritmético” en el informe de la Jefa de la Seccién de
Nominas II relativo al calculo de las diferencias retributivas, y “confirman los

datos aportados en el informe del Jefe de Seccién de Personal Temporal”,
9
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significando que “no procede” valorar las alegaciones de la reclamante “sobre
un posible reconocimiento del noveno trienio en el Grupo B a fecha 23 de mayo
de 2018 teniendo en cuenta que no se encontraria con nombramiento o
contrato en plaza de ese grupo de acuerdo con los calculos hechos por la

Administracion”.

11. El dia 29 de marzo de 2021, la Jefa de la Seccion de Nominas II libra un
nuevo informe en el que se ratifica en la identificacion de los contratos a los
que habria optado la reclamante de no haber sido excluida de la lista, si bien
rectifica la cuantia del importe que le corresponderia en concepto de diferencia
retributiva, que asciende a 10.278,54 €. No hay variacion en cuanto al importe
de la diferencia entre el primer y el segundo nivel de carrera profesional en el

Grupo D, que se mantiene en 85,75 €.

12. Con fecha 11 de mayo de 2021, la Jefa del Servicio de Asuntos Generales
de la Consejeria de Administracion Autondmica, Medio Ambiente y Cambio
Climatico remite a la interesada la ficha de acreedor al objeto de su
cumplimentacién, presentandola esta en el registro de la Administracion

autondmica el dia 20 del mismo mes.

13. Con fecha 28 de mayo de 2021 se elabora propuesta de resolucidon en
sentido parcialmente estimatorio. En ella se reconoce que la reclamacion se
presentd dentro del plazo de prescripcion de un afo y que la actuacion
administrativa objeto de anulacién judicial “causd un perjuicio efectivo a la
interesada, pues de no mediar su exclusion hubiera sido llamada para
nombramientos o contratos como personal del Grupo B con preferencia a
quienes ocupaban en la lista peor posicion”. Se asume la antijuridicidad del
dano dado que la actividad administrativa sobre la que se articula la pretension
no responde a los “parametros de racionalidad exigibles” y “concurre el plus de
la falta de cumplimiento de requisitos formales y procedimentales del acto de
exclusion”, como vienen reconociendo los pronunciamientos judiciales que cita.

III

Finalmente se reconoce la existencia de “un claro nexo causa
10
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propia Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.° 5 de Oviedo
de 5 de junio de 2019.

Sobre la cuantificacion de la indemnizacién, se precisa que debe estarse
a los “salarios dejados de percibir” al no haber ocupado la interesada el puesto
que le habria correspondido de no haber sido excluida de la bolsa, “teniendo en
cuenta los contratos que hubiera podido aceptar y que fueron ofertados a
participantes (...) con menor puntuacion, descontando de esa cantidad el
importe de las percepciones salariales que hubiera percibido, puesto que en
caso contrario se produciria un enriquecimiento injustificado o sin causa”.

Respecto a las discrepancias formuladas por la reclamante en el tramite
de audiencia y, mas concretamente, en lo que se refiere a la posibilidad de
haber optado a contratos anteriores al efectuado el 30 de junio de 2017, en los
que se llamé a candidatos con menor puntuacidn, se comienza por recordar que
-como sefala el Jefe de la Seccion de Personal Temporal en su informe- “todos
ellos fueron para contratacion por el Ayuntamiento de Oviedo”, y que de

|\\

acuerdo con el “criterio aplicado con caracter general en la gestion de las listas

por razones de funcionamiento de los servicios de la Administracion del

|\\

Principado de Asturias”, que consta en el “encabezado” de las “bolsas de
empleo publicadas en la intranet (..), no se ofreceran contratos para
Ayuntamientos a personal con nombramiento/contrato en vigor en el Principado
0 Sus organismos, aunque estén trabajando de inferior categoria”, pues “la
puesta a disposicion de otras Administraciones publicas de las bolsas de empleo
confeccionadas y gestionadas por esta Administracion no puede ser a costa de
perder efectivos que actualmente estén prestando servicios en el Principado de
Asturias”.

En cuanto a la alegacidn de la perjudicada de que “de haber estado en la
lista se hubieran encadenado los contratos (...) durante practicamente todo el
periodo al que se contrae la reclamacion”, senala que en los informes obrantes
en el expediente se ha acreditado que “no habria podido optar a un contrato
con cargo a vacante que le hubiera permitido desempefar un puesto de trabajo
(...) durante todo el periodo reclamado”. Entiende que debe rechazarse

|\\

asimismo la pretensidon conforme a la cual “el noveno trienio deberia vencerle
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en el Grupo B” partiendo de la presuncion de que a la fecha de vencimiento -23
de mayo de 2018- habria estado desempeifando un puesto perteneciente a
dicho grupo, pues a tal fecha “se mantendria desempefiando plaza Grupo D
como personal laboral fijo, por lo que el vencimiento del trienio en el Grupo D
ha sido correcta”.

Respecto a la carrera profesional, destaca que “la interesada no presenta
alegaciones sobre los informes emitidos por la Direccién General de la Funcion
Publica, por lo que se puede deducir que esta de acuerdo con los calculos
realizados”.

Finalmente, con relacion a la pretensidon de que se liquiden e ingresen en
la Seguridad Social las cotizaciones correspondientes, expresa que “no se le
estan abonando los salarios atrasados a la interesada, sino una indemnizacion
por el conjunto de perjuicios que se le han ocasionado en el marco de un
expediente de responsabilidad patrimonial de la Administracién”.

Concluye que debe abonarse a la interesada una indemnizacién de
10.192,79 €, que es el resultado de descontar de la diferencia total retributiva,
que asciende a 10.278,54 €, la cuantia correspondiente a la “diferencia por su

nivel de carrera superior percibido”, esto es, 85,75 €.

14. Se incorpora al expediente, a continuacidn, el informe del Interventor
Delegado de 3 de junio de 2021, por el que se fiscaliza de conformidad la
propuesta de estimacidn parcial de la reclamacién y de autorizacién, disposicion

del gasto, reconocimiento de la obligacidon y propuesta de pago.

15. Mediante escrito de 21 de junio de 2021, 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 num. ...... , dela
Consejeria de Administracién Autondmica, Medio Ambiente y Cambio Climatico,

adjuntando a tal fin copia del mismo en soporte electrénico.
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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 32.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP),
esta la interesada activamente legitimada 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 prescripcién, el articulo 67.1, segundo
parrafo, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC), sefala que “En los
casos en que proceda reconocer derecho a indemnizacién por anulacién en via
administrativa o contencioso-administrativa de un acto o disposicién de caracter
general, el derecho a reclamar prescribira al afio de haberse notificado la
resolucion administrativa o la sentencia definitiva”.

En el supuesto ahora examinado, la reclamacidn se presenta con fecha 4
de marzo de 2020, y la sentencia anulatoria en la que se sustenta la misma se
dicta el 5 de junio de 2019, por lo que es claro -con independencia de la fecha
de notificacion de la resolucidn judicial- que se acciona dentro del plazo de un

ano legalmente determinado.
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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 de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, en relacion con el tramite de audiencia, advertimos que
debid darse nuevamente audiencia a la perjudicada tras la incorporacion al
expediente de los informes administrativos librados en el mes de marzo de
2021. Como venimos sefalando reiteradamente (por todos, Dictdmenes Num.
21/2017, 129/2018 y 249/2019), la omisidn del tramite de audiencia, que ha de
practicarse en el momento legalmente dispuesto -esto es, una vez “Instruidos
los procedimientos, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de
resolucion” (articulo 82.1 de la LPAC)-, puede constituir un defecto esencial
impeditivo de cualquier consideracion sobre el fondo del asunto. No obstante,
en el caso de que se trata, teniendo en cuenta el criterio jurisprudencial
consolidado segun el cual el tramite de audiencia no es de mera solemnidad ni
rito formalista, y si medida practica al servicio de un concreto objetivo, como es
el de posibilitar a los afectados en el expediente el ejercicio de cuantos medios
puedan disponer en la defensa de su derecho, y considerando que los informes
incorporados tras la primera audiencia no aportan ningun elemento de juicio
relevante sobre la actividad de los servicios administrativos que pudiera generar
indefensidon a la reclamante, estimamos procedente entrar a analizar el fondo
de la cuestion controvertida.

Asimismo, 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, aun teniendo en cuenta la suspension de dicho plazo entre el

14 de marzo y el 1 de junio de 2020, en virtud de lo previsto en la disposicién
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adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el Estado de Alarma para la Gestién de la Situacion de Crisis Sanitaria
ocasionada por el COVID-19, y sus prorrogas, y en el articulo 9 del Real
Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020. No obstante, ello no impide que esta
se adopte, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 21.1 y 24.3, letra b), de
la referida Ley.

Por ultimo, puesto que de la documentacién obrante en el expediente se
deduce la pendencia de recurso contencioso-administrativo, sin que conste
formalmente que dicho procedimiento haya finalizado, debera acreditarse tal
extremo con caracter previo a la adopcion de la resolucién que se estime
procedente, dado que en ese caso habria de acatarse el pronunciamiento
judicial. Observacion 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 Organizacion vy

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 lesidbn 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 lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, siempre que la lesién 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 dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una

persona o grupo de personas”.
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Por otra parte, el articulo 34 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 seguin 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
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 lesidon patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion una reclamacion de
responsabilidad patrimonial por los dafos derivados de la exclusion indebida de
una lista de empleo, que determind para la perjudicada la privacion de la
posibilidad de prestar servicios en una categoria superior a que le corresponde
en su condicién de personal laboral fijo, con la consiguiente merma retributiva e
imposibilidad de generacion de derechos a efectos administrativos.

Reconocido en los informes incorporados al expediente durante la
instruccién del procedimiento que durante el tiempo en que la interesada

permanecio excluida de la lista de empleo se celebraron contratos temporales
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con otros aspirantes con peor puntuacidon que ella, hemos de reconocer, como
ya hemos sefialado en los Dictamenes Num. 149/2019, 270/2019 y 55/2020,
referidos también a reclamaciones de responsabilidad patrimonial por dafios
derivados de la exclusién irregular de aspirantes a la prestacion de servicios de
caracter temporal, que "“no estamos ante una mera expectativa no
indemnizable, sino ante una alta probabilidad objetiva rayana en la certeza
conforme al " decurso normal de las cosas "~ (Sentencia del Tribunal Supremo de
1 de febrero de 2016 -ECLI:ES:TS:2016:187-, Sala de lo Civil, Seccion 1.2)",
pues de no haber sido excluida indebidamente la aspirante “habria accedido a
un empleo conforme al curso ordinario de los hechos”. Por ello, ha de
considerarse acreditada la existencia de un dafio real y efectivo consistente en
la imposibilidad de obtener y desempefar un puesto de trabajo en alguno de
los destinos ofertados a aspirantes que lo ocuparon con una puntuacion
inferior, cuyo alcance y evaluacion econdmica determinaremos de concurrir
todos los requisitos para declarar la responsabilidad patrimonial de Ia
Administracion del Principado de Asturias.

Ahora bien, la existencia de un dafo efectivo, evaluable econémicamente
e individualizado no puede significar por si misma la declaracion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, toda vez que es preciso
examinar si se dan las circunstancias que permitan reconocer a la reclamante el
derecho a ser indemnizada por concurrir los demas requisitos legalmente
exigidos. En concreto, debe analizarse si los perjuicios alegados son
consecuencia directa e inmediata del funcionamiento de un servicio publico y si
resultan antijuridicos.

Al respecto, baste senalar que la actuacion a la que se imputa el dafio ha
sido declarada nula por la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N.2 5 de Oviedo, en la que se aprecia que “la Administracion
demandada ni procedid a la notificacién por escrito de la exclusion, prevista
normativamente, ni expuso las razones de la misma ni puso en conocimiento de
la actora los posibles medios para oponerse a ella. Decidid, sin mas, su
exclusion de la lista, prescindiendo del procedimiento oportuno, por lo que la

indefension provocada es evidente y la causa de nulidad de pleno derecho debe
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ser apreciada”, y que la propia Administracion a la que se dirige la reclamacion
ha reconocido la existencia de nexo causal entre el dafho producido y el
deficiente funcionamiento del servicio publico materializado en la exclusion
irregular de la lista de empleo, asi como la antijuridicidad de los perjuicios
efectivamente sufridos. En consecuencia, debemos estimar acreditada la
concurrencia de los requisitos determinantes de la responsabilidad patrimonial
por los dafios asociados a la indebida exclusion de la reclamante de la lista de

empleo.

SEPTIMA.- Fijados los hechos y establecida la relacion de causalidad entre el
funcionamiento del servicio publico y el dafio producido, procede valorar ahora
la cuantia reclamada.

La interesada solicita ser compensada por los “beneficios econdmicos,
sociales y de cotizacidon” que habria obtenido de haber optado a los
llamamientos de la lista de empleo de Titulado de Grado Medio, Trabajador
Social, durante el tiempo en que estuvo indebidamente excluida, esto es, desde
“el 17 de mayo de 2017 hasta el 17 de junio de 2019”, con detraccion de las
diferencias retributivas percibidas en el mismo periodo “como Auxiliar de
Enfermeria (Grupo D) por cuenta del ERA” en aras a evitar el enriquecimiento
injusto. La pretension indemnizatoria comprende asimismo la peticion de
resarcimiento /n natura del perjuicio profesional ocasionado por la pretericion
en el llamamiento, consistente en el reconocimiento por parte de la
Administracion de los servicios previos desde la fecha en que debié haber sido
contratada o nombrada.

Antes de abordar el andlisis de las diferentes partidas que son objeto de
reclamacion, debe tenerse en cuenta que uno de los principios sobre los que se
asienta el instituto de la responsabilidad patrimonial es el de la restitutio in
integrum o reparacion integral del dano causado mediante la que se deje el
patrimonio del perjudicado libre de los efectos derivados del hecho lesivo. En
procedimientos como el que analizamos es evidente que la reparacion plena del
perjuicio no solo implica la liquidacion de los haberes de los que se privd

indebidamente a la interesada, sino que, como venimos sefalando
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reiteradamente (por todos, Dictamenes Num. 153/2014, 129/2017 y 55/2020),
debe comprender también la liquidacion e ingreso en la cuenta de la Seguridad
Social de las cotizaciones que se habrian producido como consecuencia del
pago de las retribuciones correspondientes. Asimismo, han de reconocerse
efectivamente como servicios prestados los periodos correspondientes a la
duracion de los contratos que podrian haberse celebrado con la reclamante de
no haber mediado su exclusion de la lista, bien a efectos de antigiiedad o bien
para su computo en otros procedimientos en los que pudiera participar en el
futuro, como los de seleccion de personal o provisién de puestos de trabajo.

Por lo que se refiere a las retribuciones dejadas de percibir, el calculo de
su monto por la Administracion arranca de la identificacion de los contratos y
nombramientos a los que habria podido optar de no haber sido indebidamente
excluida de la lista, asumiéndose, por un lado -segun se indica en el informe de
la Asesora Técnica y la Jefa del Servicio de Asesoramiento Juridico
Administrativo de la Consejeria de Presidencia de 21 de julio de 2020- “la
posicién mas favorable a la reclamante considerando que si habria aceptado, e
incluso partiendo de que tras cada cese se hubiese incorporado a la lista al dia
siguiente, teniendo en cuenta que debia” formular “cada vez que se produjera
el cese una solicitud de reingreso al servicio activo y cada vez que aceptase un
contrato una declaracion administrativa de excedencia por incompatibilidad por
prestacién de servicios en el sector publico”, y considerando por otra parte
-como se sefala en el informe del Jefe de la Seccidon de Personal Temporal de
10 de junio de 2020 y en la propuesta de resolucidon- que la condicién de
personal laboral fijo de la perjudicada impedia que pudiera concurrir a ciertos
llamamientos, como el correspondiente a un contrato de relevo celebrado en el
periodo indicado o los derivados de la puesta a disposicion de la lista a favor de
otras Administraciones; decisiones respectivamente amparadas, segun se
indica, en la normativa laboral y de Seguridad Social y en un criterio de gestion
de las listas que resulta conocido por sus integrantes y que se aplica con
caracter general. Asimismo, se tiene en cuenta que la reclamante permanecié

en situacion se incapacidad temporal en algunos periodos durante el citado

19


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

lapso de tiempo y que en tal situacion no resultaba factible su contratacion o
nombramiento.

La interesada rechaza en el tramite de audiencia que la identificacion de
los posibles llamamientos realizados por la Administracion sea correcta, y
argumenta que habria encadenado contratos “durante practicamente todo el
periodo al que se contrae la reclamacién (...) si se esta a la suerte de la
integrante de la bolsa (que ostenta el nimero de orden 168), que la ha
preterido desde el primer llamamiento que se hace el 19 de junio de 2017”; sin
embargo, no aduce ningun motivo con el que apuntalar su discrepancia y en
estas circunstancias hemos de estar a lo indicado por la Administracion.

Respecto a la cuantia a percibir en concepto de diferencias retributivas
derivadas de la imposibilidad de prestar servicios de superior categoria durante
el tiempo en que permanecidé excluida de la lista de empleo, la misma asciende
a 10.278,54 €, segun los calculos efectuados por la Seccion de Ndéminas II,
cuya correccion técnica ha sido implicitamente asumida por la reclamante. De
esta cantidad han de detraerse 85,75 € que derivan de la diferencia entre las
retribuciones efectivamente percibidas, correspondientes al segundo nivel de la
carrera profesional, y las pertinentes de haber aceptado los llamamientos de la
lista de empleo de Titulado de Grado Medio, Trabajador Social; esto es, las
propias del primer nivel de la carrera.

En suma, el importe total de la indemnizacion a satisfacer a la interesada
asciende a 10.192,79 €, cantidad que habra de ser objeto de la debida
actualizacion a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de
responsabilidad patrimonial de conformidad con lo previsto en el articulo 34.3
de la LRISP. La Administracion debera proceder asimismo, al objeto de
asegurar la reparacion plena del perjuicio causado -segun hemos sefialado-, a
la liquidacidn e ingreso en la cuenta de la Seguridad Social de las cotizaciones
correspondientes y al reconocimiento como servicios efectivamente prestados

del tiempo en que debid haber sido contratada o nombrada.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que, una vez atendida la observacidn esencial contenida en el cuerpo
de este dictamen, procede declarar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion del Principado de Asturias y, estimando parcialmente la

reclamacion presentada, indemnizar a ...... en los términos sefalados.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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