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Dictamen n°: 308//20

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 21.07.20

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, en su sesion de 21 de julio 2020, aprobado por
unanimidad, sobre la consulta formulada por el consejero de Sanidad, al
amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en el
procedimiento de responsabilidad patrimonial promovido por Dna. ...... ,
por los danos y perjuicios sufridos por la incorrecta valoracion de los
meéritos alegados en las pruebas selectivas para el acceso a la condicion
de Auxiliar de Enfermeria convocadas por Resolucion de 3 de septiembre
de 2012, de la Direccion General de Recursos Humanos del Servicio
Madrileno de Salud (SERMAS).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito presentado el dia 20 de febrero de 2019 en
el registro del SERMAS, la interesada antes citada formula reclamacion
de responsabilidad patrimonial por los danos y perjuicios sufridos por la
incorrecta valoracion de los méritos alegados en las pruebas selectivas
para el acceso a la condicion de Auxiliar de Enfermeria convocadas por
Resolucion de 3 de septiembre de 2012, de la Direccion General de
Recursos Humanos del SERMAS (en adelante, Resolucion de 3 de

septiembre de 2012) (folios 1 a 9 del expediente administrativo).
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La reclamante expone en su escrito que en la valoracion de los
meéritos alegados no se tuvieron en cuenta los servicios prestados en la
Fundacion Renal Inigo Alvarez de Toledo (durante el periodo
comprendido entre el 1 de febrero de 1988 y el dia 6 de mayo de 2007),
ni en la entidad Fresnesius Medical Care Services Madrid, S.A. (durante
el periodo comprendido entre el dia 7 de mayo de 2007 y el 17 de
octubre de 2012), por lo que no obtuvo la puntuacion que, a su juicio, le
correspondia: 48,37 ni, en consecuencia el puesto 994 en el listado de

clasificacion final.

El procedimiento finalizé por Resolucion de 20 de abril de 2015 de
la Direccion General de Recursos Humanos del Servicio Madrileno de
Salud por la que se procedié al nombramiento como personal estatutario
fijo en la categoria de Auxiliar de Enfermeria del SERMAS a los
aspirantes que habiendo superado el proceso selectivo habian
acreditado el cumplimiento de los requisitos establecidos en la

convocatoria.

Dice que interpuso recurso contencioso-administrativo contra las
desestimaciones presuntas de los recursos de alzada interpuestos
contra la resolucion del tribunal calificador, asi como frente a otras
resoluciones de la Direccion General de Recursos Humanos del
SERMAS, entre otras la de 20 de abril de 2015, dictadas en el proceso
selectivo. En la demanda solicitaba la retroaccion del procedimiento al
momento de la valoracion, para que se le tuviese en cuenta su
experiencia profesional al haber trabajado en dos centros de dialisis
concertados y se declarase su derecho a ocupar el ordinal 994 en el
listado de clasificacion final, con una puntuacion de 48,37, declarando
que habia superado las pruebas selectivas, con posterior nombramiento

como personal estatutario.

Segun el escrito de reclamacion con fecha 2 de junio de 2017 el

Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 18 de Madrid dicto
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sentencia estimatoria parcial al considerar que procedia la retroaccion

de actuaciones a fin de que “por parte de la Administracién demandada
se compute la experiencia profesional de la demandante como Auxiliar de
Enfermeria en la Fundacién Renal Ifigo Alvarez de Toledo y en la
empresa Fresnesius Medical Care Services Madrid, S.A. durante los
periodos senalados en el Fundamento de Derecho Sexto de esta
sentencia, asignando a la recurrente la puntuacién que proceda en la fase
de concurso y después el nuevo puesto que le corresponda en el concurso-
oposicion regulado por la Resolucion de 3 de septiembre de 2012, en el
que se comprobard si debe considerarse que la actora superd el proceso
selectivo y el orden que ocuparia en ese ultimo caso. Esta decision no
afectara al resto de aspirantes que hayan participado en las pruebas y a
los que hayan superado las mismas, ya que en caso contrario se
conculcaria el principio de seguridad juridica. Por este motivo no procede
anular los actos administrativos impugnados por la recurrente en esta
causa que deben mantenerse en su integridad, salvo en lo que afecten a

la situacion individual y particular de la ahora demandante”.

La interesada expone que, interpuesto recurso de apelacion por la
Comunidad de Madrid contra la anterior resolucion, fue desestimado
por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Séptima por Sentencia de 15 de junio de 2018

que confirmo la sentencia de instancia.

Manifiesta que por Resolucion de 22 de noviembre de 2018 de la
Direccion General de Recursos Humanos y Relaciones Laborales del
SERMAS fue nombrada personal estatutario fijo en la categoria de
Técnico Medio Sanitario en Cuidados Auxiliares de Enfermeria del
Servicio de Salud de la Comunidad de Madrid y tomé posesion el dia 5
de enero de 2019 en la plaza designada en el Centro de Gestion del

Hospital Universitario La Paz.
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La reclamante considera que la relacion de hechos anteriores pone
de manifiesto que se le ha causado un perjuicio porque no pudo
incorporarse como personal estatutario fijo con el resto de los aspirantes
que participaron en el proceso selectivo y, por tanto, “dejé de percibir las
retribuciones mensuales que le hubieran correspondido percibir si la
Administracion le hubiera valorado correctamente los méritos que aporté

la recurrente”.

La interesada cuantifica el importe de su reclamacion en 54.371,94
€ mas los intereses, cantidad que habria cobrado durante el periodo
comprendido entre el dia 26 de enero de 2016 y el 9 de enero de 2019, si

hubiera tomado posesion con el resto de los aspirantes.

Considera, ademas, que en este tiempo ha perdido la opcion de
formarse, al no haber podido acceder durante este periodo a los cursos
de formacion continuada, asi como al derecho a las retribuciones
correspondientes al complemento por la carrera profesional, asi como la

antigiedad.

Acompana su escrito con copia de la Resolucion de 20 de abril de
2015 de la Direccion General de Recursos Humanos de SERMAS, por la
que se nombra personal estatutario fijo en la categoria de Auxiliar de
Enfermeria del SERMAS; copia de la Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de Madrid n° 18, de 2 de junio de 2017 y de
la Sentencia de 15 de junio de 2018 del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Séptima;
Diligencia de adjudicacion de plaza en ejecucion de la sentencia en la
que se informa que la interesada tenia una puntuacion de 47,17 puntos;
Resolucion de 22 de noviembre de 2018 de la Direccion General de
Recursos Humanos y Relaciones Laborales del SERMAS por la que fue
nombrada personal estatutario fijo en la categoria de Técnico Medio
Sanitario en Cuidados Auxiliares de Enfermeria del Servicio de Salud de

la Comunidad de Madrid; toma de posesion en el Centro de Gestion del
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Hospital Universitario La Paz el dia 5 de enero de 2019 y copia de una

nomina (folios 10 a 57).

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos, de interés para la emision del presente Dictamen:

Por Resolucion de 3 de septiembre de 2012 de la Direcciéon General
de Recursos Humanos del SERMAS se convocaron pruebas selectivas
para el acceso a la condicion de personal estatutario fijo en la categoria
de Auxiliar de Enfermeria (categoria actualmente denominada Técnico
Medio Sanitario en Cuidados Auxiliares de Enfermeria) del SERMAS
(BOCM de 17 de septiembre de 2012).

El proceso se regia por el sistema de concurso-oposicion en el que,
en la fase de concurso se valoraban como méritos la experiencia
profesional de los aspirantes con un baremo que, en relacion con el
asunto sometido a dictamen, valoraba que se hubiesen prestado

servicios:

“En instituciones sanitarias privadas de la Uniéon Europea con
concierto asistencial justificado documentalmente, computados desde
la fecha del concierto, como Auxiliar de Enfermeria; por cada mes

completo: 0,06 puntos”.

La reclamante participo en dichas pruebas selectivas superando la
fase de oposicion con una calificacion de 30,17 puntos. Por Acuerdos del
Tribunal calificador de 3 de marzo de 2015 se hicieron publicas las
calificaciones definitivas de meéritos de la fase de concurso, siendo la
obtenida por la interesada de 0,26 puntos, asi como la calificacion final
de los aspirantes alcanzada en el proceso selectivo, figurando la

interesada con una puntuacion final de 30,43 puntos.
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La interesada, al discrepar de la valoracion de los méritos alegados
por considerar que debian haberse computado los servicios prestados en
la Fundacion Renal Inigo Alvarez de Toledo y en la empresa Fresnesius
Medical Care Services Madrid, S.A., cuyo reconocimiento y valoracion
favorable conducirian segun el calculo de la reclamante a ocupar un
mejor puesto en la clasificacion final, interpuso recurso de alzada contra
los acuerdos y resoluciones dictados en relacion al proceso de seleccion
indicado y, posteriormente, contra su desestimacion presunta por
silencio, recurso contencioso-administrativo que se tramité6 ante el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 18 de Madrid,
Procedimiento Abreviado 333/2015.

Por Resolucion de 20 de abril de 2015 de la Direccion General de
Recursos Humanos del Servicio Madrileno de Salud se procedio al
nombramiento como personal estatutario fijo en la categoria de Auxiliar
de Enfermeria del SERMAS a los aspirantes que, habiendo superado el
proceso selectivo, habian acreditado el cumplimiento de los requisitos

establecidos en la convocatoria.

La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 18
de Madrid, de 2 de junio de 2017 resolvio el recurso contencioso-
administrativo, estimandolo y declarando que procedia la retroaccion de
actuaciones a fin de que por parte de la Administracion demandada se
computara la experiencia profesional de la demandante como Auxiliar de
Enfermeria en la Fundacién Renal Ihigo Alvarez de Toledo y en la
empresa Fresenius Medical Care Services Madrid, S.A., durante los
periodos senalados en la sentencia, asignando a la recurrente la

puntuacion que procediera en la fase de concurso.

Interpuesto recurso de apelacion por la Comunidad de Madrid, fue
desestimado por la Sentencia n° 426/2018 del Tribunal Superior de

Justicia de Madrid, Seccion Séptima de la Sala de lo Contencioso-
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Administrativo, dictada el 15 de junio de 2018 en el Recurso de
Apelacion n° 975/2017.

En ejecucion de la mencionada sentencia se procedié a valorar a la
interesada los periodos de tiempo trabajados como Auxiliar de
Enfermeria en la Fundacién Renal Ifhigo Alvarez de Toledo y en la
empresa Fresenius Medical Care Services Madrid, S.A., asignandole por
ello una nueva calificacion en la fase de concurso. Ello supuso reconocer
a la interesada una calificacion final de definitiva de 47,17 puntos
(30,17 puntos en la fase de oposicion y 17,00 puntos en la fase de
concurso), lo que le otorgd el derecho a ser adjudicataria de una plaza
en la categoria de Auxiliar de Enfermeria del Servicio de Salud de la
Comunidad de Madrid.

Por Resolucion de 22 de noviembre de 2018 de la Direccion General
de Recursos Humanos y Relaciones Laborales del Servicio Madrileno de
Salud, en ejecucion de sentencia se nombro a la interesada personal
estatutario fijo en la categoria de Técnico Medio Sanitario en Cuidados
Auxiliares de Enfermeria del Servicio de Salud de la Comunidad de
Madrid, asignandole plaza en el Centro de Gestion del Hospital
Universitario La Paz. La interesada tomoé posesion de dicha plaza con
fecha 5 de enero de 2019.

TERCERO.- Presentada la reclamacion, se acordo la instruccion del
expediente, conforme a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Publicas (LPAC).

En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 81 LPAC, ha emitido
informe la Direccion General de Recursos Humanos y Relaciones
Laborales del SERMAS de 24 de junio de 2019 que dice:
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“El 6rgano judicial no anulé los actos administrativos impugnados
por la interesada, lo que dispuso fue la retroaccién de actuaciones
para que el Tribunal calificador valorara nuevamente los méritos en
conflicto y le otorgara la puntuacién que correspondiera, Ssin

adentrarse a declarar el derecho de la recurrente a una plaza.

Es decir, en congruencia con lo solicitado por la demandante, el fallo
no reconoce el derecho de la interesada a figurar como aprobada, ni
el derecho a obtener una plaza, ni asimismo recoge un
pronunciamiento de reconocimiento retroactivo de efectos
administrativos y econémicos; ni siquiera recoge una prevision, para
el caso de que obtuviera plaza, de su derecho a figurar con la misma

antigtiedad que los demas aprobados.

En cumplimiento de la obligacion legal que exige ejecutar las
sentencias en sus propios términos, se ha cumplido y agotado la
ejecucion de la sentencia con la retroaccion de las actuaciones que
recogia su fallo y, en su consecuencia, con el dictado de la
Resolucion de 22 de noviembre de 2018 de la Direccion General de
Recursos Humanos y Relaciones Laborales del Servicio Madrilerio de
Salud, por la que se nombré a la interesada personal estatutario fijo
en la categoria de Técnico Medio Sanitario en Cuidados Auxiliares de
Enfermeria del Servicio de Salud de la Comunidad de Madrid,
asignandole plaza en el Hospital La Paz; resoluciéon que devino firme
y consentida al no ser recurrida en tiempo y forma por la

interesada’.

Tras la incorporacion al procedimiento del anterior informe, se ha

evacuado el oportuno tramite de audiencia. Con fecha 6 de septiembre

de 2019, la interesada formula alegaciones en las que afirma que la

retroaccion acordada por la Sentencia de 2 de junio de 2017 implico la

anulacion de las actuaciones recurridas por ella que afectan a su

situacion individual o particular, de manera que la sentencia declaro la
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nulidad de la puntuacion primitiva asignada a la reclamante. Alega,
ademas, que la Administraciéon no ha desvirtuado la concurrencia de los

requisitos para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial.

Se ha formulado propuesta de resolucion por la viceconsejera de
Asistencia Sanitaria (folios 143 a 146) con fecha 22 de mayo de 2020
desestimatoria de la reclamacion al considerar que no concurre la

antijuridicidad del dano.

CUARTO.- Por escrito del consejero de Sanidad con registro de
entrada en la Comision Juridica Asesora el dia 9 de junio de 2020 se

formulo preceptiva consulta a este organo.

Ha correspondido la solicitud de consulta del presente expediente,
registrada en la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid
con el n® 255/20, a la letrada vocal Dna. Rocio Guerrero Ankersmit que
formuldé y firmo la oportuna propuesta de dictamen, deliberada y
aprobada, por el Pleno de esta Comision Juridica Asesora en su sesion
de 21 de julio de 2020.

El escrito de solicitud de dictamen preceptivo esta acompanado de
documentacion, adecuadamente numerada y foliada, que se considera

suficiente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen

preceptivo, de acuerdo con el articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, de 28
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de diciembre, al tratarse de una reclamacion de responsabilidad
patrimonial de cuantia superior a 15.000 € por solicitud del consejero
de Sanidad, 6rgano legitimado para ello de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 18.3.a) del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento
de la Comisiéon Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, aprobado
por el Decreto 5/2016, de 19 de enero, (en adelante, ROFCJA).

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido

en el articulo 23.1 de dicho Reglamento.

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado a instancia de parte interesada segun consta en los
antecedentes, se regula en la LPAC de conformidad con su articulo 1.1,
con las particularidades previstas para los procedimientos de
responsabilidad patrimonial en los articulos 67, 81 y 91. Su regulacion
debe completarse con lo dispuesto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico (en lo sucesivo, LRJSP), cuyo
capitulo IV del titulo preliminar se ocupa de la responsabilidad

patrimonial de las Administraciones Publicas.

La reclamante ostenta legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, de conformidad con el
articulo 32 LRJSP, ya que es la afectada por la exclusion en el proceso
selectivo en el que participo y que le ha supuesto una demora en el
reconocimiento de su condicion como personal estatutario fijo del
SERMAS.

Asimismo, se encuentra legitimada pasivamente la Comunidad de
Madrid en cuanto los perjuicios que se reclaman derivan de su
actuacion en un proceso selectivo para el acceso a la condicion de
personal estatutario fijo en la categoria de Auxiliar de Enfermeria del
SERMAS.
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Por lo que se refiere al requisito temporal, las reclamaciones de

responsabilidad patrimonial tienen un plazo de prescripcion de un ano,
a tenor del articulo 67.1 de la LPAC que establece que “En los casos en
que proceda reconocer derecho a indemnizacion por anulacion en via
administrativa o contencioso-administrativa de un acto o disposicion de
cardcter general, el derecho a reclamar prescribird al ario de haberse

notificado la resolucién administrativa o la sentencia definitiva”.

El acuerdo del tribunal calificador por el que fue declarado no apta
fue recurrido por la interesada, dando lugar a la Sentencia del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo n°® 18 de Madrid de 2 de junio de
2017, estimatoria del recurso, en la que se reconocié el derecho de la
reclamante a la retroaccion del procedimiento a fin de que, por parte de
la Administracion demandada se computara la experiencia profesional

en la forma indicada en la sentencia.

En ejecucion de dicha sentencia se efectu6 nueva valoracion
correspondiéndole a la reclamante una puntuacion de 47,17 puntos, por
lo que las plazas disponibles con la nueva puntuacion obtenida
correspondian al Hospital Universitario Clinico San Carlos, Hospital La
Fuenfria, Hospital Universitario La Paz y Hospital Universitario de la
Princesa, procediendo la reclamante a la eleccion de la plaza como
Auxiliar de Enfermeria en el Hospital Universitario La Paz. El
nombramiento como personal estatutario fijo en la categoria de Técnico
Medio Sanitario en Cuidados Auxiliares de Enfermeria del SERMAS tuvo
lugar por Resolucion de 22 de noviembre de 2018 de la Direccion
General de Recursos Humanos y Relaciones Laborales del SERMAS,
publicado en el BOCM de 10 de diciembre de 2018 y la interesada tomo
posesion de puesto el dia 5 de enero de 2019, fecha a partir de la cual la
interesada pudo determinar el perjuicio alegado, por lo cual, la
reclamacion presentada el 26 de febrero de 2019 debe considerarse

interpuesta en plazo. Asi lo ha entendido esta Comision Juridica
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Asesora en los dictamenes 326/18, de 12 de julio, y 193/20, de 9 de
junio, asi como el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid en su
Dictamen 446/15, de 14 de octubre, en supuestos muy similares al

presente.

El procedimiento seguido no adolece de ningan defecto de
anulabilidad o nulidad, por cuanto se han llevado a cabo todas las
actuaciones necesarias para alcanzar adecuadamente la finalidad
procedimental y, asi, se ha solicitado el informe preceptivo previsto en el
articulo 81 LPAC, esto es, a la Direccion General de Recursos Humanos
y Relaciones Laborales del SERMAS.

Después de la incorporacion al procedimiento de los anteriores
informes y documentos, se ha dado audiencia a la interesada, que ha

efectuado alegaciones.

Posteriormente, se ha dictado propuesta de resolucion

desestimatoria de la reclamacion de responsabilidad patrimonial.

TERCERA.- La responsabilidad patrimonial de la Administracion se
recoge en el art. 106.2 de la Constitucion Espanola, que garantiza el
derecho de los particulares a ser indemnizados de toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos, en los términos establecidos
por la ley, prevision desarrollada por la LRJSP en su titulo preliminar,
capitulo IV, articulos 32 y siguientes. Regulacion que, en términos
generales, coincide con la que se contenia en los articulos 139 y
siguientes de la LRJ-PAC.

La viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, segun doctrina jurisprudencial reiterada, por todas, las
Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal

Supremo de 21 de marzo de 2018 (recurso de casacion 5006/2016), de
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11 de julio de 2016 (recurso de casacion 1111/2015) y 25 de mayo de
2016 (recurso de casacion 2396/2014), requiere:

a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
economicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo de

personas.

b) Que el dano o lesion patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la
calificacion- de los servicios publicos en una relacion directa e inmediata
y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos extranos
que pudieran influir, alterando, el nexo causal. Asi, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de junio de 2007 (Recurso 10231/2003), con
cita de otras muchas declara que “es doctrina jurisprudencial
consolidada la que sostiene la exoneracién de responsabilidad para la
Administracion, a pesar del cardacter objetivo de la misma, cuando es la
conducta del propio perjudicado, o la de un tercero, la unica determinante
del dano producido aunque hubiese sido incorrecto el funcionamiento del
servicio publico (Sentencias, entre otras, de 21 de marzo, 23 de mayo , 10
de octubre y 25 de noviembre de 1995, 25 de noviembre y 2 de diciembre
de 1996, 16 de noviembre de 1998 , 20 de febrero, 13 de marzo y 29 de
marzo de 1999)”.

c) Que exista una relacion de causa a efecto entre el
funcionamiento del servicio y la lesion, sin que ésta sea producida por

fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano
cabalmente causado por su propia conducta. Asi, segun la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de julio de 2009 (recurso de casacion
1515/2005 y las sentencias alli recogidas) “no todo dario causado por la
Administracion ha de ser reparado, sino que tendrd la consideracion de

auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aquella que retuna la
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calificacién de antijuridica, en el sentido de que el particular no tenga el
deber juridico de soportar los danos derivados de la actuaciéon

administrativa”.

CUARTA.- Nos encontramos en el presente caso ante una
responsabilidad patrimonial derivada de la anulacion de un acto
administrativo en via jurisdiccional contemplada en el articulo 32.1 de
la LRJSP (en el mismo sentido el articulo 142.4 de la LRJ-PAC), que al
efecto dispone: “La anulacién en via administrativa o por el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos o disposiciones

administrativas no presupone derecho a la indemnizacion {(...)".

Como se ha encargado de recordar la jurisprudencia (vid. sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
5%, de 31 de marzo de 2008), el derecho al resarcimiento econémico no
es una derivacion directa de la declaracion de nulidad o anulacion de la
resolucion impugnada. En efecto, dice la misma sentencia, “el articulo
142.4 de la Ley 30/ 1992 no determina per se el derecho a indemnizacion,
pero tampoco lo excluye, de manera que no constituye un obstdculo para
que el derecho a ser indemnizado pueda ser reconocido cuando se

cumplan los requisitos senialados en el articulo 139 de la misma Ley”.

En el mismo sentido, la Sentencia de 21 de marzo de 2018 del
Tribunal Supremo (recurso 5006/2016), ha declarado que “en el caso
especifico de esta responsabilidad fundada en el articulo 142.4 de la LRJ-
PAC, su apreciacion y procedencia no se vincula simplemente a la
anulacién del acto sino que, ademdas, deben concurrir todos los requisitos
exigidos a tal efecto por dicha ley: dano efectivo, individualizado y
evaluable econémicamente; nexo causal entre el actuar de la
Administracion y el resultado danoso y lesion antijuridica en el sentido de
ausencia de deber juridico del administrado de soportar el resultado

lesivo”.
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Por tanto, para el analisis sobre la concurrencia del requisito de la

antijuridicidad del dano, resulta de aplicacion la doctrina
jurisprudencial que excluye la antijuridicidad cuando la actuacion de la
Administracion resulta ser motivada y razonable. En este sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 31 enero 2008 (recurso numero
4065/2003) senala que “siempre que el actuar de la Administracion se
mantuviese en unos mdrgenes de apreciacién no solo razonados sino
razonables deberia entenderse que no podria hablarse de existencia de
lesion antijuridica, dado que el particular vendria obligado por la norma
que otorga tales potestades discrecionales a soportar las consecuencias
derivadas de su ejercicio”. Posteriormente, el Tribunal Supremo en
Sentencia de 16 de enero de 2015 dictada en recurso de casacion para
unificacion de doctrina (recurso numero 289/2007) ha declarado que
“no basta con la mera anulacién para que nazca el deber de reparar, sino
que la lesion puede calificarse de antijuridica y, por ende, de resarcible,
unicamente si concurre un plus consistente en la ausencia de motivacion
y en la falta de racionalidad del acto administrativo que, a la postre, se

expulsa del ordenamiento juridico”.

En el caso que nos ocupa, concurre el requisito de efectividad del
dano, pues la valoracion efectuada por el Tribunal calificador en la fase
de concurso de los méritos acreditados por la reclamante determiné que
no obtuviera plaza y, por tanto, no pudo ser declarada aprobada en las
pruebas selectivas. A diferencia del supuesto resuelto en el citado
Dictamen 326/18, en el que la declaracion de no apta en el
reconocimiento médico impidio a la reclamante poder realizar la ultima
de prueba de la fase de oposicion, consistente en la elaboracion ante el
Tribunal de un proyecto profesional y la superacion del curso selectivo,
en el presente caso, la valoracion de la fase de concurso conforme a la
interpretacion dada por la sentencia habria determinado para la
reclamante la asignacion de una plaza y, por tanto, el nombramiento

como personal estatutario fijo en la categoria de Auxiliar de Enfermeria.
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Resulta, asimismo, acreditada la existencia de un nexo causal entre
dicho dano y la actuacion administrativa, que se debe a la incorrecta
valoracion realizada por el tribunal calificador, segin quedo constatado
en la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero
18 de Madrid, de 2 de junio de 2017, que resolvio el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la ahora reclamante. En
efecto, de haber sido valorados correctamente los méritos acreditados, la
reclamante habria obtenido una puntuacion de 47,17 puntos, por lo que
podria haber optado a una plaza de las disponibles en el Hospital
Universitario Clinico San Carlos, en el Hospital La Fuenfria, en el
Hospital Universitario La Paz y en el Hospital Universitario de la
Princesa, y podria haber sido nombrada con el resto de los aspirantes
que superaron el proceso selectivo por la Resolucion de 20 de abril de
2015 de la Direccion General de Recursos Humanos del SERMAS y
fueron nombrados personal estatutario fijo en la categoria de Auxiliar de

Enfermeria.

Procede analizar, por tanto, si la valoracion de los méritos realizada
por el tribunal calificador puede considerarse como una actuacion
razonada y razonable, como se pone de manifiesto en la propuesta de

resolucion.

Se centra, pues, la cuestion en analizar si la interpretacion
realizada por el tribunal calificador de la Base Sexta apartado 3, punto
1) de la Resolucion de 3 de septiembre de 2012, relativa a la valoracion
de los méritos en la fase de concurso puede calificarse como razonada y
razonable. La citada base remite al baremo publicado en el Anexo II
donde, en relacion con la experiencia profesional valora que se hubieran

prestado servicios:

“l.e) En instituciones sanitarias privadas de la Uniéon Europea con

concierto asistencial justificado documentalmente, computados desde
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la fecha del concierto, como Auxiliar de Enfermeria; por cada mes

completo: 0,06 puntos”.

Esta base de la convocatoria fue interpretada por el tribunal
calificador, segiin resulta de la sentencia, en el Acta n° 13 de 13 de
enero de 2015 que consider6 que «en el apartado e) se alude a
“instituciones sanitarias privadas con concierto asistencial con la
Administracion Publica. Ejemplo de institucién sanitaria concertada:
Fundacion Jiménez Diaz. No son vdlidos los conciertos con instituciones
sociosanitarias y otras instituciones que no sean sanitarias. No se

incluyen los centros de dialisis”».

Sobre la interpretacion realizada por el tribunal calificador, la
sentencia dice que la expresa exclusion de los centros de dialisis no
aparece suficientemente motivada y que es cuestionable “en cuanto
excluye a los centros de didlisis del cardcter de instituciones sanitarias,
aunque sean de titularidad privada y hayan suscrito un concierto

asistencial con la sanidad publica”.

La fundamentacion de la sentencia analiza, en primer lugar, el
concepto de institucion sanitaria definido en el articulo 2.1.a) del Real
Decreto 1277 /2003, de 10 de octubre, por el que se establecen las bases
generales sobre autorizacion de centros, servicios y establecimientos
sanitarios como “conjunto organizado de medios técnicos e instalaciones
en el que profesionales capacitados, por su titulacion oficial o habilitaciéon
profesional, realizan bdsicamente actividades sanitarias con el fin de
mejorar la salud de las personas. Los centros sanitarios pueden estar
integrados por uno o varios servicios sanitarios, que constituyen su oferta
asistencial”. Segun el citado real decreto, los centros de dialisis aparecen
clasificados como centros sanitarios del grupo C2 (proveedores de
asistencia sanitaria sin internamiento), en el epigrafe C.2.5.5. y
definidos como “centros sanitarios donde se realiza el tratamiento con

didlisis a pacientes afectados de patologia renal”.
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Segun el Fundamento de Derecho Quinto de la Sentencia de 2 de
junio de 2017 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 18 de
Madrid, “hay que recordar que nos hallamos ante un supuesto de
discrecionalidad técnica, en donde la decision de valorar los criterios de
baremacién de la experiencia profesional como Auxiliar de Enfermeria
corresponde exclusivamente al tribunal calificador. Hay que enjuiciar si la
decision del tribunal calificador incurrié en algun error patente,
arbitrariedad, desviacion de poder, o cualquier otra irregularidad o
vulneracion del ordenamiento juridico. En supuestos similares al que
constituye el objeto de este proceso se ha de recordar el criterio reiterado
y uniforme de la jurisprudencia de que, en principio, se ha de respetar la
valoraciéon realizada por aquéllos 6rganos colegiados siempre que no sea
manifiestamente ildégica, irracional, arbitraria o absurda, o conculque

principios generales del derecho {(...)”".

La mencionada sentencia (en su Fundamento Juridico Quinto), tras
analizar la jurisprudencia sobre la discrecionalidad técnica y su control

judicial, dice:

“En el supuesto enjuiciado en estos autos, las definiciones
normativas contenidas en el Real Decreto 1277/2003, de 10 de
octubre, puestas en relacion la Base Sexta, apartado 3 punto i) de la
Resolucion de 3 de septiembre de 2012, lleva a la conclusion de que
la interpretacion ofrecida por el tribunal calificador en el Acta numero
13, de 13 de enero de 2015, con relacién a los centros de didlisis
resulta restrictiva y cuestionable. Los criterios de baremacion
adoptados respecto a los centros de didlisis parecen contradecir lo
dispuesto en el Real Decreto de 10 de octubre de 2003, disposicion
que prevalece sobre la Resolucion de 3 de septiembre de 2012, no
solo por el principio de jerarquia normativa, sino, sobre todo, porque
aquél, en cuanto reglamento, es una norma juridica y la Resoluciéon
de 3 de septiembre de 2012 es un acto administrativo que no innova

el ordenamiento juridico (uno de los criterios diferenciadores entre
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norma y acto administrativo puesto de relieve por nuestra

Jjurisprudencia). Esas circunstancias, unidas a la falta de motivacion
por el tribunal calificador de las razones por las que excluyé los
centros de didlisis a efectos de valoracion de la experiencia
profesional de la recurrente, pese a ser centros sanitarios, debe

acoger la tesis de la parte actora”.

Aunque la anterior argumentacion fue confirmada por la Sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Séptima del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 15 de junio de 2018, es
preciso tener en cuenta que la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 18 de Madrid, de 2 de junio de 2017 no condena en

costas a la Administracion.

La falta de condena en costas a la Administracion ha sido tenida en
cuenta por esta Comision Juridica Asesora como argumento para
considerar razonada y razonable la actuacion de la Administracion en
los dictamenes 150/19, de 11 de abril y 282/19, de 4 de julio, al
considerar que el articulo 139 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, establece que
el organo jurisdiccional “impondra las costas a la parte que haya visto
rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que

el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho”.

Asi sucede en el presente caso, en el que la propia sentencia
reconoce en su Fundamento Juridico Séptimo, relativo a las costas, “la
especial complejidad juridica del asunto enjuiciado en este proceso”y “las

serias dudas de derecho planteadas en el mismo”.

La anterior justificacion dada por el juzgador, a pesar de haber
rechazado todas las pretensiones de la Administracion, permite entender

que no concurre en el presente caso la antijuridicidad del dano.
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En meérito a cuanto antecede, esta Comision Juridica Asesora

formula la siguiente

CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial

al no concurrir la antijuridicidad del dano.

A la vista de todo lo expuesto, el organo consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad
con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 21 de julio de 2020

La Presidenta de la Comisiéon Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 308/20

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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