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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 11/2024

VOCALES:

El Pleno  del Consejo
Sesma Sdanchez, Begona, ] o
Presidenta Consultivo  del  Principado de
Gonzalez Cachero, Maria Isabel

Iglesias Ferndandez, Jesus Enrique

Garcia Garcia, Dorinda 25 de enero de 2024, con asistencia
Baquero Sanchez, Pablo

Asturias, en sesion celebrada el dia

de las sefioras y los sefores que al

Secretario General:

Iriondo Colubi, Agustin margen se expresan, emitio por

unanimidad el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 6 de septiembre de 2023 -registrada de entrada
el dia 14 de ese mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacién de
responsabilidad patrimonial de la Administraciéon del Principado de Asturias
formulada por ...... , por los perjuicios sufridos debido a la comunicacion tardia de

un error en el llamamiento por parte de la Administracion.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 2 de marzo de 2023, la interesada presenta en el Registro General de la
Administracién del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por los perjuicios sufridos al aceptar una oferta de nombramiento
interino posteriormente revocada por la Administracion.

Expone que “forma parte de la bolsa del Cuerpo de Gestion (Asesores
Digitales), CP 2021, Especialistas en materia de Tecnologias de la Informacién y
Gestidn de Servicios Publicos Digitales”, y que “con fecha 10 de mayo de 2022"

se le ofrecid “telefonicamente (...) un nombramiento de funcionaria interina para
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la Consejeria de Presidencia como " Gestor de analisis de explotacién electronica
de procesos administrativos *, para lo que fue citada a la firma el dia 17 de mayo
de 2022".

Segun refiere, “tenia en dicha fecha un contrato de trabajo por tiempo
indefinido concertado con la empresa” que identifica, “por lo que el mismo dia
de su llamamiento, 10 de mayo, comunico la baja voluntaria en la empresa, no
pudiendo realizar el preaviso de 15 dias exigido por la norma y motivo por el que
le fue descontada dicha suma de la liquidacion finalmente abonada”.

Manifiesta que “el dia en que habia sido citada para la firma, 17 de mayo
a las 12:00 horas, acudié a la misma” y en ese instante se “le indica que el
nombramiento fue anulado con posterioridad a la llamada telefénica (...) sin que,
por error, se le comunicara la anulacién”. Sefiala que “como resultado de ese
error permanecio durante 3 meses, hasta que suscribié otro nombramiento el 17
de agosto de 2022, sin percibir suma alguna, ni salario ni prestacion por
desempleo al cesar voluntariamente en su anterior puesto de trabajo”.

Entiende que existe “un claro nexo causal entre el error observado en el
llamamiento de la compareciente realizado en el mes de mayo de 2022, que se
traduce no sdlo en la pérdida econdmica correspondiente (salarial y de
cotizaciones a la Seguridad Social) sino, ademas, en la pérdida de la puntuacién
que sumaria por prestar servicios durante el tiempo del contrato para el que no
fue llamada (de mayo a agosto de 2022)".

Solicita una indemnizacién de siete mil seiscientos treinta y un euros con
treinta y nueve céntimos (7.631,39 €) en concepto de “salarios que hubiera
percibido de mayo a agosto de 2022 de haber ocupado el puesto que le
correspondia (82,06 €/dia x 93 dias)”.

Adjunta copia del contrato indefinido y la comunicacion de baja voluntaria
en la empresa en la que prestaba servicios cuando se produce el llamamiento;
de la diligencia expedida por la Jefa de la Seccidon de Personal Temporal el dia 17
de mayo de 2022, en la que se asume que se le ofrecid un nombramiento como
funcionaria interina anulado con posterioridad sin que dicha anulacién se le

comunicara a causa de un error, y de la reclamacién presentada el dia 17 de
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mayo de 2022, en la que solicitaba “un nombramiento de similares

caracteristicas y una compensacion por los dafios personales”.

2. Con fecha 3 de marzo de 2023, la Coordinadora de Apoyo Juridico de la
entonces Consejeria de Administracion Autondmica, Medio Ambiente y Cambio
Climatico requiere a la interesada para que aporte, en el plazo de diez dias,
copia de su documento nacional de identidad y fichero de acreedores,
advirtiéndole que “de no aportar la documentacion requerida en dicho plazo
podra producirse la paralizaciéon del procedimiento por causa imputable al
interesado, con los efectos legalmente previstos”.

Asimismo le comunica que “podra aportar cuantas alegaciones,
documentos e informaciones se estimen oportunos”, asi como proponer “prueba,

concretando los medios de que pretenda valerse”.

3. El dia 8 de marzo de 2023, la interesada presenta en el Registro General de la
Administraciéon del Principado de Asturias una copia de su documento nacional

de identidad y la ficha de acreedor debidamente cumplimentada.

4. Mediante escrito de 10 de marzo de 2023, la Coordinadora de Apoyo Juridico
de la Consejeria instructora comunica a la interesada y a la compaiia
aseguradora de la Administracién la fecha de recepcion de la reclamacion, el
plazo maximo para su tramitacion y los efectos del eventual silencio

administrativo.

5. Con fecha 23 de marzo de 2023, la Jefa de la Seccién de Personal Temporal
suscribe un informe en el que explica que la interesada “es integrante de la
bolsa de trabajo "Asesores Digitales ”, que “tenia por objeto el nombramiento
de funcionarios interinos para ejecutar el programa temporal plurianual para la
gestion de proyectos de transformacion digital derivados del Plan de
Recuperacién para Europa del fondo Next Generation EU y de los Planes de

transformacion digital” de la Direccidon General de Seguridad y Estrategia Digital .
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Refiere que “al inicio del afio 2022 se inici6” por la Direccion General de
Seguridad y Estrategia Digital “la tramitacion para la ampliacion del citado
programa, para nombrar en ejecucién del mismo otros 6 asesores digitales”, y
que “dicha Direccion General tramitd en paralelo otro programa temporal de
refuerzo de personal analista para apoyo técnico en la gestion de proyectos y
procedimientos relacionados con la ejecucion de Fondos procedentes del
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia. Para llevar a cabo este programa se
solicitd el nombramiento de 5 “Gestores de Andlisis de Explotacion Electrénica
de Procedimientos Administrativos*, para cuyos nombramientos se habia hecho
otro proceso selectivo especifico previamente, por su distinto perfil y funciones”.
Afade que “con fecha 10 de mayo de 2022 se realiza llamamiento (a la
interesada) para ofrecerle el anterior nombramiento”, detectandose al dia
siguiente la equivocacion de haber recurrido a la bolsa de Asesores Digitales en
lugar de a la bolsa de Gestores de Analisis de Explotacion Electronica de
Procedimientos Administrativos, si bien “por error del personal de esta Seccidn
esta circunstancia no fue comunicada a la interesada para advertirle del
desistimiento por esta parte del nombramiento ofertado, personandose el dia 17
de mayo para firma del contrato que se le habia ofrecido”, informandola “en ese
momento (de) que dicho nombramiento no era de la bolsa de ' Asesores
Digitales " a la que pertenece y dejandola preferente para los llamamientos en la
citada bolsa de trabajo”. Sefiala asimismo que la reclamante fue finalmente
“nombrada con fecha de efectos de 17 de agosto de 2022” para un “puesto

/4

vacante de " Gestor/a Analisis Explotacion Electrénica de Procedimientos””, con

“complemento de destino de nivel 21 y complemento especifico tipo A”.

6. El dia 30 de marzo de 2023, una Técnica de Administracién General, con el
visto bueno de la Jefa del Servicio de Administracion de Personal, libra un
informe en el que asume que la reclamante sufri® “una lesidon patrimonial
efectiva y no meramente hipotética, susceptible de valoracion econdémica y que
deriva del error en su llamamiento por parte de esta Administracion para el

puesto de Gestor/a de Anadlisis de Explotacién Electrénica de Procedimientos
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Administrativos, concurriendo en consecuencia los presupuestos legales que
integran la responsabilidad patrimonial de la Administracién, dado que renuncié
a su puesto de trabajo y como consecuencia no percibid prestacién por
desempleo”.

Entiende que “es preciso tener en cuenta el principio general del derecho
de que nadie puede ir validamente contra sus propios actos -fundado en la
proteccion de la buena fe, confianza y estabilidad de las relaciones juridicas- y
que determina que esta Administracion realizd una oferta de empleo vinculante
al ser manifestada la aceptacidn de buena fe por la interesada”.

Respecto a la cuantificacion de la indemnizacion, significa que la
W

perjudicada “reclama por un periodo de 93 dias”, si bien
indemnizatorio seria 17/05/2022-16/08/2022 (91 dias)”.

el periodo

7. Se incorpora al expediente un documento que contiene el calculo detallado
del importe bruto de las retribuciones que habrian correspondido a la interesada
de haber prestado servicios en el puesto ofertado desde el 17 de mayo al 16 de
agosto de 2022, que ascienden a 8.906,06 €, asi como una copia de su vida
laboral y de la resolucién de 16 de agosto de 2022, por la que se la nhombra

funcionaria interina en un puesto vacante del Cuerpo de Gestion.

8. Mediante oficio de 4 de abril de 2023, la Coordinadora de Apoyo Juridico de la
Consejeria instructora comunica a la interesada la apertura del tramite de

audiencia por plazo de quince dias.

9. El dia 25 de abril de 2023, la reclamante presenta en el Registro General de la
Administracion del Principado de Asturias un escrito de alegaciones en el que se
ratifica en su pretensidon de ser indemnizada y cifra el importe de la reclamacién
en la cantidad de ocho mil novecientos seis euros con seis céntimos
(8.906,06 €), en concepto de “retribuciones dejadas de percibir desde el 17 de
mayo al 17 de agosto de 2022".
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10. Con fecha 21 de julio de 2023, la Jefa del Servicio de Asuntos Generales de
la Consejeria de Administracion Autondmica, Medio Ambiente y Cambio Climatico
suscribe propuesta de resolucién en la que, tras admitir que “existe un nexo
causal entre el funcionamiento de los servicios de la Administracion, en este caso
haber incurrido en un error en el llamamiento de la reclamante, el dia 10 de
mayo de 2022, y no haberle comunicado dicho error y consecuente anulacién de
(...) nombramiento hasta el 17 de mayo de dicho afio (...), y la lesién econdmica
generada” a la misma, procede a cuantificar la indemnizacién. En relacion con
esta cuestion, parte de considerar que la valoracion del dafio sufrido “incluira por
un lado el importe de los salarios no percibidos y por el otro el importe de las
cotizaciones no ingresadas en la Seguridad Social”.

En cuanto al importe de los salarios, sefiala que “de conformidad con el
articulo 34.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre (...), la cuantia de la
indemnizacion se calculara con referencia al dia en que la lesién efectivamente
se produjo, sin perjuicio de su actualizacion a la fecha en (...) que se ponga fin al
procedimiento de responsabilidad con arreglo al Indice de Garantia de la
Competitividad, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica. En el presente
caso, dicha cuantia se calcula con referencia al 17 de mayo de 2022, dia en que
deberia haber comenzado a prestar servicios en el puesto erroneamente
ofertado, siendo necesario actualizar dicha cuantia dado que la tasa de variacién
es superior al 2 %, por lo que es dicho porcentaje el aplicable. El 2 % de los
8.906,06 euros indicados (...) asciende a 178,12 euros, lo que hace un total de
9.084,18 euros brutos”.

En relacion con ‘“las cotizaciones a la Seguridad Social (...), la
indemnizacion 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, por lo que, ademas
de la liquidacién e ingreso de las cotizaciones correspondientes a la Seguridad
Social no ingresadas por la Administracion del Principado de Asturias, al objeto
de evitar un enriquecimiento injusto de la reclamante, deben ser descontadas de

la indemnizacion a abonar a la misma y ser ingresadas en la Seguridad Social las
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cotizaciones a cargo de la trabajadora que se habrian deducido de su sueldo, en
caso de haber estado trabajando, desde el 17 de mayo al 16 de agosto de
2022".

Precisa que “el coste total del puesto ofertado asciende a 11.221,64 euros
brutos, de los cuales 8.906,06 euros se corresponden a costes retributivos y
2.315,58 euros a cuotas sociales a cargo de la Administracion”. Respecto a las
cotizaciones a cargo de la trabajadora, resefia que suponen “un 4,7 % en el caso
de la Seguridad Social, 1,55 % por desempleo y 0,10 % por Formacion
Profesional, lo que hace un total de 6,35 %", de lo que “se deriva una deduccién
por cotizaciones a la Seguridad Social a cargo de la trabajadora del 6,36 %, que
aplicado a la indemnizacién de 9.084,18 euros brutos genera un importe de
577,75 euros”.

Indica seguidamente que “en el caso de reclamaciones por el mal
funcionamiento del sistema de llamamiento de las bolsas de empleo temporal
esa reparacion integral del dafio que se pretende (...) exige, de acuerdo con la
jurisprudencia, no sélo el abono de las indemnizaciones en importe equivalente a
los salarios que debid percibir el reclamante, sino también el pago de las
cotizaciones sociales que hubieran procedido si hubiera trabajado, amén del
reconocimiento de antigliedad, trienios, carrera profesional, etc., e incluso la
anulacién de las prestaciones percibidas por desempleo y de los tiempos de
cotizacion consumidos por este motivo./ Es decir, en términos juridicos se
eliminan los efectos derivados del indebido funcionamiento de los servicios
publicos, reponiendo al reclamante en la situacién que debid tener si tal indebido
funcionamiento no se hubiera producido. Se considera por ello que las
cantidades que se abonan al reclamante deben estar sujetas al Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, y por tanto la Administracion debe practicar
sobre ellas las retenciones que correspondan, tal como hubiera sucedido si (...)
hubiera desempefiado el puesto de trabajo y percibido las retribuciones
correspondientes (...). En este sentido, si bien la propia normativa reguladora del
impuesto, Ley 35/2006, de 28 de noviembre, en su articulo 7.q) (...) determina

la no sujecidon al mismo de las indemnizaciones satisfechas por las
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Administraciones Publicas por dafios personales como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos, cuando vengan establecidas de acuerdo
con los procedimientos de las Administraciones publicas en materia de
responsabilidad patrimonial, consideramos que no resulta de aplicacion pues no
nos encontramos ante dafos de caracter personal, entendidos estos como dafos
fisicos, psiquicos o morales segun se definen en el Manual Practico de la Renta
2022, accesible desde la pagina web de la AEAT, sino dafios de caracter material
0 econdmicos que por tanto si deben quedar sujetos al referido impuesto. Ello
ademas se compadece con otros supuestos de no sujecion al impuesto, como
son las indemnizaciones como consecuencia de responsabilidad civil por dafios
personales, o las indemnizaciones por idéntico tipo de danos derivadas de
contratos de seguro de accidentes que se recogen en el apartado b) del articulo
7 de la Ley 35/2006./ De acuerdo con lo expuesto, sobre el importe de la
indemnizacion bruta determinado (...) debe practicarse la retencion por IRPF,
para la que el articulo 80 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
prevé un tipo fijo 15 % por los atrasos que corresponda imputar a ejercicios
anteriores. El 15 % de retencidon por IRPF sobre los 9.084,18 euros brutos
asciende a 1.362,63 que deben remitirse a la AEAT./ En definitiva, descontadas
las retenciones por IRPF y las cotizaciones a la Seguridad Social a cargo del
trabajador, la indemnizacion que le corresponde por no haber prestado servicios
como Gestor de Analisis de Explotacién Electrénica en el periodo comprendido
entre el 17 de mayo y el 16 de agosto de 2022 ascenderia a un importe total de
7.143,80 euros”.

A la vista de ello, propone “estimar parcialmente la reclamacion (...),
autorizar, disponer el gasto y reconocer la obligacién (...) por importe de
7.143,80 euros (...), interesar de la Consejera de Hacienda la satisfaccion del
débito proponiéndole la ordenacién del correspondiente pago (...), dar traslado
de la Resolucidon que se dicte a la Direccion General de Funcidon Publica para que
proceda a la liquidacidon e ingreso en la cuenta de la Tesoreria General de la

Seguridad Social de las cotizaciones correspondientes a la empleadora, para el
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periodo comprendido entre el 17 de mayo y el 16 de agosto de 2022, ambos
inclusive, asi como de las cotizaciones correspondientes a la trabajadora,
elevandose estas Ultimas a 577,75 euros”, y “dar traslado a la Consejeria de
Hacienda para que proceda a practicar retencién con cargo al IRPF sobre el
importe bruto de la indemnizacién por un porcentaje del 15 % en concepto de
atrasos, a efectos de su ingreso en la AEAT, ascendiendo a un importe de
1.362,63 euros”.

11. El dia 30 de agosto de 2023, el Interventor Delegado emite nota de reparo
en la que razona que “el gasto propuesto para autorizar, disponer, asi como para
reconocer la obligacion, deberia ser el integro de las retribuciones que hubiese
percibido el reclamante mas el 2 % en relacion al indice de Garantia de la
Competitividad de acuerdo al articulo 34.3 de la Ley 40/2015. Las deducciones
por los conceptos de la cotizacion a la Seguridad Social a cargo de la reclamante
y de la retencion del IRPF no deberian minorar el gasto, sin perjuicio de que el
importe de estos dos conceptos no se le transfieran a la reclamante, sino a la
Tesoreria General de la Seguridad Social y a la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, respectivamente. El expediente contable no contempla ningun tipo de
retencién”.

Seguidamente efectla una serie de “observaciones que no son objeto de
reparo”, entre ellas, que “el importe de la propuesta (de) autorizaciéon y
disposicion del gasto, asi como del reconocimiento de la obligacion, deberia ser
el resultante del importe de las retribuciones integras deducido Unicamente el
importe de la cotizacion a la Seguridad Social a cargo del reclamante, puesto que
de acuerdo al articulo 75 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (...) la ganancia patrimonial derivada del asunto que nos ocupa
no es una renta sujeta a retencidn o ingreso a cuenta. La obligacién de tributar
por esta ganancia patrimonial la tendria que cumplir el reclamante, si
procediese, en la forma, plazo e importe que determina la normativa tributaria”.
Asumiendo que la indemnizacién “es una renta no exenta”, considera que “a

efectos tributarios se calificaria como ganancia patrimonial, puesto que no es un
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III

rendimiento ni de trabajo ni de capital”, que “no se encuentra entre las que han
de estar sujetas a retencion o ingreso a cuenta conforme al articulo 75 del
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (...). La
obligacién tributaria del reclamante, en el caso de que existiera, deberia ser
cumplida por él en la forma, plazo e importe que determinan las normas
tributarias. No existe obligacion tributaria de la Administracion del Principado de
Asturias en relacién a este asunto”.

Por otra parte, afirma que “similar argumento que el de la retencién del
IRPF se podria decir de la cotizacion a la Seguridad Social de la reclamante, en
tanto en cuanto estamos ante una indemnizacién por responsabilidad patrimonial
de la Administracién, no ante las retribuciones en contraprestacion por el
desempefio de un servicio en régimen funcionarial o laboral a la Administracion.
En este sentido, no procederia tampoco la cotizacién a la Seguridad Social a
cargo del trabajador. No obstante, la inclusién de la cotizacion a la Seguridad
Social como concepto indemnizable se apoya, de acuerdo a la propuesta, en

algln pronunciamiento judicial y del Consejo Consultivo”.

12. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 6 de septiembre de
2023, V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion del Principado de Asturias
objeto del expediente num. ...... de la Consejeria de Presidencia, Reto
Demografico, Igualdad y Turismo, adjuntando a tal fin copia autentificada del

mismo en soporte digital.

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
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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.

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.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado como titular de los

servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 67.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), dispone que “El derecho a
reclamar prescribird al afio de producido el hecho o el acto que motive la
indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo”.

En el supuesto ahora examinado, la reclamacién se presenta el dia 2 de
marzo de 2023, habiéndose producido el efecto lesivo el dia 17 de mayo de 2022
-fecha en que la Administracion comunica a la interesada el desistimiento de la
oferta de nombramiento como funcionaria interina-, por lo que es claro que la
accion resarcitoria ha sido formulada dentro del plazo de un afio legalmente
determinado.

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

Sin embargo, observamos 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.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la 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 lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios
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 relacién a una persona o grupo
de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1 que
“Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de
danos que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No
seran indemnizables los dafos que se deriven de hechos o circunstancias que no
se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos, todo
ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdmicas que las leyes

puedan establecer para estos casos”.
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Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dano 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 realizacién de una lesidon o dafio antijuridico, evaluable econdmicamente
e individualizado en relacidn con una persona o grupo de personas; b) que la
lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los

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

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracién una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por los perjuicios ocasionados debido a una concatenacion de errores
en el ofrecimiento a la interesada de un nombramiento como funcionaria
interina.

Los dafios que se reclaman son los correspondientes al resarcimiento de
las desfavorables consecuencias que le irrogaron tales equivocos, habida cuenta
que, amparada en la expectativa del nombramiento ofertado, renuncid
voluntariamente al puesto de trabajo que venia desempefiando en el sector
privado con la consiguiente ausencia de ingresos y cotizaciones durante 3
meses, hasta que el 17 de agosto de 2022 fue nombrada para el desempefio de
un puesto en la Administracion del Principado de Asturias. Ademas del
resarcimiento de los anteriores dafios, la interesada pretende que se le
reconozca el citado periodo como trabajado a efectos de “puntuacion”.

Como asume la Administracion autondmica, el error cometido por el
departamento encargado de la gestion del personal temporal produjo a la

interesada “una lesidn patrimonial efectiva y no meramente hipotética,
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susceptible de valoracion econdmica (...), dado que renuncidé a su puesto de
trabajo y, como consecuencia, no percibié prestacion por desempleo”.

Asimismo, tal y como reconoce la Administracion reclamada, existe nexo
causal entre los perjuicios sufridos por la reclamante y el deficiente
funcionamiento del servicio publico que, segun se expresa en la propuesta de
resoluciéon, ademas de incurrir en “un error en el llamamiento de la reclamante,
el dia 10 de mayo de 2022" -pues la categoria adecuada para el desempefio del
puesto no era la de Asesor Digital, que correspondia a la interesada, sino la de
Gestor de Analisis de Explotacion Electronica de Procedimientos Administrativos-,
no le comunicd dicho error y, por ende, la consecuente revocacion de la oferta
hasta el dia 17 de mayo de 2022, fecha en la que la interesada se persond para
formalizar el nombramiento. Por tanto, debemos estimar acreditada la
concurrencia de los requisitos determinantes de la responsabilidad patrimonial
por los dafios asociados a la comunicacion tardia del error en el llamamiento por

parte de la Administracion.

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

La interesada solicita ser compensada mediante el abono de los salarios y
la aportacién de las cotizaciones a la Seguridad Social correspondientes al
periodo en el que se vio privada de ingresos como consecuencia de la renuncia
voluntaria a su anterior puesto de trabajo motivada por la aceptacion del
nombramiento ofrecido. El cdlculo de dichas cuantias se efectia en funciéon de
las que le habrian correspondido de haberse podido materializar el
nombramiento ofertado. La pretension indemnizatoria comprende asimismo la
peticion de resarcimiento /n natura del perjuicio profesional ocasionado por la
revocacion del llamamiento, consistente en el reconocimiento por parte de la
Administracion de los servicios previos desde la fecha en que, de no haberse

producido el error, habria comenzado la prestacidn de servicios.
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Antes de abordar el analisis 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 examinamos es evidente que la reparacién plena del
perjuicio no sélo implica la liquidacién de los haberes perdidos, sino que, como
venimos senalando reiteradamente (por todos, Dictamenes Num. 153/2014,
129/2017 y 279/2022), debe comprender también la liquidacién e ingreso en
cuenta de la Seguridad Social de las cotizaciones que se habrian producido como
consecuencia del pago de las retribuciones correspondientes.

En el caso de que se trata coincidimos con la Administracion consultante
en que la indemnizacion a satisfacer en concepto de pérdida de ingresos por la
revocacion del llamamiento erroneo, tardiamente comunicada, ha de
comprender 91 dias (del 17 de mayo al 16 de agosto de 2022) en los que la
interesada no ejercié ninguna actividad profesional ni percibid prestacion de
desempleo alguna, segun acredita la vida laboral que obra incorporada al
expediente. Entendemos asimismo que la Administracién debera proceder, al
objeto de asegurar la reparacion plena del perjuicio causado -segin hemos
indicado-, a la liquidacion e ingreso en la cuenta de la Seguridad Social de las
cotizaciones correspondientes. Ahora bien, discrepamos en cuanto el calculo del
monto a abonar en concepto de salarios dejados de percibir, que no debe
realizarse tomando como referencia las retribuciones propias del puesto para
cuyo nombramiento fue erréneamente llamada, toda vez que la interesada
nunca podria haber desempefado dicho empleo al no formar parte de la bolsa
de Gestores de Analisis de Explotacion Electronica de Procedimientos
Administrativos, sino que debe referenciarse a las propias del contrato al que
renuncid en la empresa privada para aceptar el nombramiento (erréneo) como
funcionaria interina. Por la misma razdn, la indemnizaciéon no puede conllevar el
reconocimiento como servicios prestados de los periodos correspondientes al

desempeiio del puesto para el que nunca podria haber sido nombrada, ni a
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efectos de antigliedad ni para su cdmputo en otros procedimientos en los que
pudiera participar en el futuro, como los de seleccién de personal o provision de
puestos de trabajo. Observaciones éstas que tienen la consideracion de
esenciales 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
Organizacién y Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de
Asturias.

Al objeto de realizar el cdlculo de la indemnizacidon correspondiente a los
salarios dejados de percibir, habra de requerirse a la interesada para que aporte
todos los documentos que permitan efectuarlo. Sobre el importe bruto de las
retribuciones que resulten habran de hacerse efectivas asimismo, tal y como
propone la Administracidon consultante y hemos sefialado en anteriores ocasiones
(por todos, Dictamen Num. 129/2017), tanto la retencidon procedente a efectos
de IRPF como el descuento propio de las cuotas de Seguridad Social a cargo de
la empleada, que deberan ingresarse en la cuenta correspondiente.

En cuanto al régimen tributario de la indemnizacién resulta pacifico, segun
vienen asumiendo tanto la Direccion General de Tributos (Consultas Num.
V0739-21 y V1684-23) como las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia (entre otras, Sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 7 de noviembre de 2018
-ECLI:ES:TSJAND:2018:14280-, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 17
de noviembre de 2020 -ECLI:ES:TSJGAL:2020:6652- y del Tribunal Superior de
Justicia del Principado de Asturias de 11 de septiembre de 2023
-ECLI:ES:TSJAS:2023:1960-), que este tipo de indemnizaciones esta sujeta al
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en tanto que los perjuicios
indemnizados, habida cuenta de la prohibicion de analogia establecida en el
articulo 14 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, no son de
caracter personal sino de tipo material o patrimonial. No opera, por tanto, la
exencién reconocida en el articulo 7.q) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de

las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y
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sobre el Patrimonio. Como sefiala la Direccion General de Tributos en las
consultas arriba resefiadas, la vinculacién de este tipo de indemnizaciones con el
trabajo, puesto que vienen a sustituir a unos salarios dejados de percibir, ha de
conducir a considerarlos como rendimientos del trabajo en tanto responden a la
definicién que de los mismos realiza el articulo 17.1 de la Ley del Impuesto vy,
por tanto, deben imputarse al periodo impositivo en que sean exigibles por su
perceptor. Tal solucidén, que consideramos razonable, es por otra parte analoga a
la que se ha adoptado en relacién con los salarios de tramitacién, que estan
también sujetos a tributacion y a retencion a cuenta como rendimientos del
trabajo, de conformidad con lo sefialado en el articulo 74.1 del Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, como reconoce la Direccidn
General de Tributos en las Consultas V3258-20 y V1258-22.

Del mismo modo, son también numerosos los pronunciamientos judiciales
que asumen que del monto indemnizatorio deben descontarse las cuotas de
Seguridad Social correspondientes al trabajador. Coincidimos en este sentido con
lo sefialado en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha de 7 de noviembre de 2018 -ECLI:ES:TSJCLM:2018:2669- (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2), en la que, recogiendo un
pronunciamiento anterior de la misma Sala, se afirma que “debe entenderse que
existe una ficcion absoluta, como si la actora hubiera sido efectivamente
contratada, por lo que no pueden abonarse a ésta las cantidades relativas a la
cotizacion a la Seguridad Social, pues ello produciria una duplicacion de tales
conceptos. Es decir, la retribucion no percibida por la actora ha de ser neta y no
integra como reconoce la resolucion impugnada y, por tanto, no procede el
abono de las cotizaciones a la Seguridad Social a la actora, sino su deduccion
para su ingreso en la Tesoreria”.

Finalmente, en cuanto a la actualizacién de la indemnizacion conforme a
lo sefialado en el articulo 34.3 de la LPAC, hemos de significar que dicha
actualizacion ha de aplicarse exclusivamente sobre el importe de la
indemnizacion a percibir finalmente por la interesada, quedando las retenciones

y cotizaciones sujetas a su propio régimen.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede declarar la responsabilidad patrimonial de Ia
Administracion del Principado de Asturias y en consecuencia, una vez atendidas
las observaciones esenciales contenidas en el cuerpo de este dictamen, debe
estimarse parcialmente la reclamacion presentada por ...... , indemnizandola en

los términos expresados en el cuerpo de este dictamen.”
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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