Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (*)

III. BIENES PUBLICOS

Montes. Incendio forestal. Responsabilidad administrativa que exime de culpa
al incendiario.

Comenzando con el examen de las cuestiones planteadas por D. David Zam-
brano al adherirse a la apelacion, son dos las cuestiones que plantea: 1°) que
si la sancién por infraccién grave del art. 73.J.b) en relacién con el arto
67.].b) de la Ley 5/1999, de 29 de junio, de Prevencién y Lucha contra In-
cendios Forestales, de la Comunidad Auténoma de Andalucia, lo es en fun-
ci6én de la extension y caracteristicas del terreno afectado por el incendio vy,
la sentencia de 11 de noviembre de 2003 de la Audiencia Provincial de
Huelva exime de responsabilidad penal precisamente por no estar acredita-
dos los danos causados, decae necesariamente la imputacion de los hechos
como una infraccion grave y 2°) la sentencia apelada incurre en el vicio de
incongruencia omisiva al no dar respuesta a la cuestion planteada por el re-
currente en cuanto a la exencién de responsabilidad por aplicacién del ar-
to 69 de la Ley 5/1 999 que la atribuye a las personas juridicas de quienes
dependan los causantes del incendio cuando actien por cuenta de las mis-
mas, siendo asi que en el presente caso el recurrente es empleado de la em-
presa José Luis Linares Lozano.

En el acuerdo sancionador se indica que los hechos constituyen infracciéon
tipificada en el art. 64.12 de la Ley 5/99 en cuanto estariamos ante la pro-
vocacion de un incendio forestal concurriendo negligencia no susceptible
de persecucién penal y que, a tenor del arto 64.].b) constituye una infrac-
cion grave por cuanto el incendio afect6 a 48,2 Has de eucaliptal, 65,6 Has.
de encinar y 14 1,6 Has. de pastizal con matorral. Con ello, en definitiva, la
calificacion de la infraccion se hace depender de la extension de la superfi-
cie de terreno afectado por el incendio y a las especies arboreas afectadas.
La sentencia de fecha 11 de noviembre de 2003 dictada por la Audiencia
Provincial de Huelva, y que revocando la del Juzgado de lo Penal n°® 2 de
Huelva, viene a absolver al aqui apelante del delito de incendio del que fue
acusado, senala en el fundamento juridico IV como la jurisprudencia ha ne-
gado la responsabilidad del autor de una primera acciéon que pudiera ser ca-
lificada como imprudente, cuando entre aquélla y el ulterior resultado ha

(*) Subseccion preparada porJOSE LUIS RIVERO YSERN.
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existido otro evento no imputable al referido autor que ha tenido relevan-
cia en la producciéon del resultado o en la concreta gravedad adquirida por
el mismo. Contintda la sentencia diciendo que “en el caso concreto objeto
de enjuiciamiento y tras la valoraciéon practicada, de la cual se deduce de
modo palmario que la propagacién del incendio pudo evitarse con una ac-
tuacion eficiente de los servicios de extincion”, cabe concluir que no existe
actuacion reprochable penalmente, y es que, como hecho probado se esta-
blece que los servicios de extincion pertenecientes a la Junta de Extrema-
dura recibieron ordenes de retirarse del lugar del incendio ya que éste afec-
taba a terrenos pertenecientes a la provincia de Huelva, siendo los primeros
en llegar y en una condiciones climaticas y demds concurrentes que hubie-
ran permitido sofocar el incendio en quince minutos y que los servicios de
extincion de la Junta de Andalucia tardaron tres horas en llegar desde que
se produjo el incendio y unas dos horas y media desde que el incendio pu-
do ser extinguido. Asi pues, y al margen de una clamorosa descoordinaciéon
entre Administraciones que en materia como ésta parece desconocer que el
fuego no entiende de cuales son los limites territoriales de las Comunidades
Auténomas, en lo que nos interesa hay una produccién del daino que es im-
putable fundamentalmente a un deficiente funcionamiento de los servicios
administrativos. No cabe por tanto entender que quién en un principio mo-
tiva el incendio sea responsable de que éste alcance la superficie afectada
con el tipo de arbolado que se cita en el acuerdo sancionador y siendo el
mismo elemento esencial en la tipificaciéon de la infraccién como grave, la
consecuencia no puede ser otro que la de nulidad de la sancién por in-
cumplimiento del principio de tipicidad. Puede admitirse la existencia de
un actuar provocar de un incendio forestal al concurrir imprudencia sim-
ple, en los términos del arto 64.12 de la Ley 5/99, pero la superficie afecta-
da, hecho determinante de la calificacion de la infraccién como grave, no
es imputable al apelante, sino a la deficiente actuacién de los servicios de ex-
tincion de incendios.

A'lo dicho habria que anadir que el apelante es empleado de la empresa de
José Luis Linares Lozano, para quien realizaba los trabajos de soldadura de
la cancela de hierro de acceso a una finca, siguiendo en su actuacién pro-
fesional las 6rdenes dadas por el empresario. Sobre esta base, y aunque el
apelante haya realizado la conducta tipificada en el art. 64 de la Ley 5/99,
conforme al art. 69 de dicha norma, cuando el autor actiie por cuenta de
una persona fisica o juridica de quienes dependan, seran éstas y no el autor
el responsable de las infracciones en materia de incendios forestales, con lo
cual queda el recurrente al margen de toda responsabilidad administrativa
de naturaleza sancionadora. De aqui que haya que estimar la adhesion a la
apelacion, anulando la sancién impuesta.

El que conforme a lo razonado en el fundamento anterior hayamos decla-
rado la ausencia de responsabilidad administrativa de naturaleza sanciona-
dora en el autor del incendio y que, ademas, los graves danos producidos
por el mismo no son sino triste consecuencia de la mas absoluta inoperan-
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cia de los servicios de extincion contra incendios nacida de la falta de coor-
dinacion entre ellos cuando dependen de Administraciones distintas, la
consecuencia que se impone es la de igual ausencia de la obligacion de re-
parar el dano e indemnizar por los causados, como resuelve la sentencia
apelada, con la consiguiente desestimacién del recurso formulado por la
Junta de Andalucia.

La desestimacion del recurso de apelacién interpuesto por la Junta de An-
dalucia conlleva la imposicion a esta parte de las costas causadas en segun-

da instancia (art. 139.2 LJCA).

(St. de 2 de julio de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez Gar-
cla).

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Votos emitidos en una mesa que superan el nimero de votantes. Validez del
escrutinio. Doctrina general.

Con cardcter previo a cualquier enjuiciamiento de fondo sobre la validez de las
elecciones impugnadas preciso es dar respuesta a los motivos de inadmisibili-
dad del presente recurso contencioso-electoral invocados por el Partido Popu-
lar y que hacen mencién al incumplimiento del plazo de un dia para presen-
tar reclamaciones y protestas referidas a incidencias recogidas en el acta de la
sesion de escrutinio de la Junta Electoral (art. 108.2 LOREG), asi como del pla-
zo de tres dias siguientes al acto de proclamacion de electos para la interposi-
cion del recurso contencioso-electoral que establece el arto 112.1 LOREG. A
los anteriores anade también como motivo de inadmisibilidad la ausencia de
incidencia alguna reflejada en las actas de sesiones de las Mesas impugnadas.
Ninguno de los motivos de inadmisibilidad mencionados puede ser estima-
do. Asi, los que hacen referencia a la posible extemporaneidad en la pre-
sentaciéon de reclamaciones a que se refiere el arto 108.2 LOREG hay que
indicar que del expediente administrativo no resulta posible conocer por es-
te Tribunal la fecha en que se practicé a la formacion politica por la que se
presentaron a las elecciones municipales los recurrentes la correspondien-
tes notificacion del acta de la sesion de escrutinio de la Junta Electoral, des-
conociéndose si la reclamacion se formulé dentro del plazo de dicho pre-
cepto o una vez transcurrido el mismo y que obliga, ante la duda, a consi-
derar que la misma tuvo lugar en plazo legal.

Respecto a la interposicion de éste recurso contencioso-electoral, al folio 25
del expediente remitido consta que a la candidatura de IUCA se le notifica
el acta de proclamacion de electos el dia 12 de junio, por lo que la interpo-
sicion del recurso el dia 14 de igual mes determina que se encuentre den-
tro del plazo senalado en el arto 112.1 LOREG.
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Por ultimo, el hecho de que en las respectivas acta de sesiones de las Mesas
impugnadas no conste la existencia de incidencia alguna no determina la
imposibilidad de formulacién del recurso contencioso-electoral, maxime
cuando la formacion recurrente de JUCA no tenia representantes en dichas
mesas electorales.

Posibilitado el enjuiciamiento de la pretension articulada en el recurso, la
misma se fundamenta, sumariamente, en la existencia de irregularidades en
la Mesa del Distrito 9, Seccién 22 donde se reflej6 la existencia de 436 vo-
tantes, con 12 tachaduras en la lista y se computaron 442 votos y en la Mesa
del Distrito 10, Seccion I A donde no figura el nimero de votantes en el ac-
ta, se computan como emitidos 208 votos, faltando 40 votantes en la lista de
votantes y en la lista de electores figuran marcados 207 como ejercientes del
derecho al voto. Todo ello consideran los recurrentes que es determinante
a efectos de la proclamacion de electos por cuanto la diferencia entre el ul-
timo de los proclamados correspondientes a la candidatura del Partido Po-
pular y el segundo de IUCA es tan solo de cuatro votos.

No se desconoce por los recurrentes la doctrina contenida en la sentencia
del Tribunal Constitucional 26/1990, de 19 de febrero, que interpretaciéon
del arto 105 LOREG ha indicado que la Junta Electoral le esta vedado no
computar el resultado de una Mesa cuando haya mas votos que votantes,
pues unicamente cuando el nimero de votos emitidos sea superior al del
censo (en definitiva, al de electores) podran las Juntas Electorales dejar de
computar los votos de una Mesa. A continuacién, sin embargo, los recu-
rrentes matizan que el propio TC en la sentencia referida reconoce que
“cuando el 6rgano jurisdiccional, con ocasion del procedimiento conten-
cioso-electoral, revisa una determinada irregularidad electoral actia con
plena jurisdiccién y no se encuentra tan estrechamente limitado en su ac-
tuaciéon como las Juntas Electorales”, pudiendo “apreciar la presencia de
otras causas de invalidez previstas en el ordenamiento y que no pueden ser
objeto de consideracién por las Juntas Electorales, en virtud de su mas limi-
tada funcion. Incluso, y en garantia de la pureza del sufragio, pueden los 6r-
ganos jurisdiccionales apreciar la presencia de vicios de procedimiento que,
aun cuando no se proyecten sobre la validez de votos o actas determinadas,
si son determinantes del resultado, daran lugar a la nulidad de la eleccion”.
Admitiendo lo expresado en el segundo parrafo del fundamento juridico
anterior, la doctrina del TC quedaria incompleta si no transcribimos lo que
también dice el maximo intérprete de la Constitucién Espanola en la sen-
tencia referida. Asi, se dice en el FJ 6 de la sentencia 26/1990 que “mas re-
levantes que estas consideraciones referidas a la literalidad del texto” (refi-
riéndose al arto 108.2 LOREG) “son las que resultan de la finalidad de la ley
y la necesidad de interpretarla de acuerdo con los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucién. Entre ellas, el de participar en los asuntos
publicos, como elector (23. 1) o como elegido (23.2) aparece, en virtud del
caracter democratico del Estado, como un elemento basico de todo el siste-
ma constitucional. La anulacién o no computo de votos validamente emiti-
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dos en unas elecciones supone, sin duda, la negacién del ejercicio y efectivi-
dad de ese derecho, no sélo a los votantes cuya voluntad queda suprimida e
invalidada, sino también a los destinatarios o receptores de esos votos y, por
ende, de la voluntad y preferencia de los electores. El mantenimiento, por
tanto, de esa voluntad expresada en votos validos debe constituir criterio pre-
ferente a la hora de interpretar y aplicar las normas electorales. y desde esta
perspectiva, resulta claro que, si bien ha de protegerse al resultado de las vo-
taciones de manipulaciones y falsificaciones que alterarian la voluntad po-
pular, no cabe hacer depender la eficacia de los votos validamente emitidos
de irregularidades o inexactitudes menores, que siempre serdn frecuentes en
una Administracion electoral no especializada e integrada, en lo que se re-
fiere a las mesas electorales, por ciudadanos designados por sorteo”.

Sobre la base de todo lo expuesto, analizando lo sucedido en cada una de
las Mesas impugnadas hay que indicar que, en relaciéon con la Mesa del Dis-
trito 10, Secciéon 11 A, y tal como indica la Junta Electoral de Zona de Cadiz
en su informe obrante al folio 16 del expediente remitido, en la lista de elec-
tores se fueron anotando los electores que hicieron uso de su derecho de
sufragio activo, coincidiendo el nimero de votos emitidos y reflejados en el
Acta con el nimero de electores que votaron, anotados en la citada lista y
que fue de 208. La circunstancia de que falte parte de la lista de votantes
constituye una irregularidad pero que no induce a estimar que responda a
ningun tipo de maniobra para alterar el resultado de la votacion, maxime
cuando precisamente los cuarenta votantes que faltarian coincide con el ni-
mero de los que conformaria una hoja de la lista que fue remitida sin nu-
merar cada hoja.

En lo que hace relacion a la Mesa del Distrito 9, Seccion 22, no deja de ser
relevante que ninguno de los interventores de los partidos politicos presen-
tes hicieran constar incidencia alguna en el acta, lo que determina que de-
bamos excluir toda pretensiéon de alteracion maliciosa del resultado y con-
sideremos que la discrepancia entre el nimero de votos computados y el ni-
mero de votantes pueda imputarse a un error en la confeccion de la lista de
estos ultimos dadas las anomalias de proceder incluso a tachar alguno de los
nombres de quienes ejercitaron su derecho segun la lista de electores. Este
error, irregularidad o anomalia, no obstante, no puede ser determinante de
la declaracion de nulidad de la votacion llevada a cabo en la Mesa impug-
nada, pues ello consideramos que iria en contra de la obligada preservaciéon
del derecho fundamental de participacién ejercido por los electores a tra-
vés de su voto, derecho que debe prevalecer frente a posibles irregularida-
des que no denoten una modificacién de la voluntad popular, ademas de la
primacia de principios que se conectan con el derecho de sufragio libre-
mente ejercido por el cuerpo electoral como son los de conservacion de los
actos, proporcionalidad e interpretacién mas favorable de los derechos fun-
damentales.

La consecuencia de todo lo expuesto en los fundamentos anteriores es la de-
sestimacion del presente recurso sin que dadas la circunstancias presentes,
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referidas a las irregularidades analizadas en esta sentencia, proceda la im-
posicién de costas, segiin preceptia el arto 117 LOREG.

Vistos los articulos citados y demds de pertinente y general aplicacion.

(St. de 27 de junio de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez

Garcia).

XVIII. PERSONAL

Acto Administrativo. Universidades. Concurso de profesorado.Motivaciéon de
la propuesta. Doctrina general.
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En el Juzgado de lo contencioso-administrativo n® 15 de Sevilla se sigui6é Pro-
cedimiento Abreviado 825/04, contra Resolucion del Rector de la Universi-
dad de Sevilla, de 29 de septiembre de 2004, que acord6 no ratificar la pro-
puesta de provision de la Comision Juzgadora del concurso de la plaza de
Catedratico de Universidad, area de conocimiento “fisica de la materia con-
densada”™4, efectuada a favor del demandante, y, en consecuencia declarar
la no provisién de la misma. La sentencia, de 15 de julio de 2005, estima par-
cialmente el recurso, anula la Resolucién recurrida, y condena a la Univer-
sidad de Sevilla a reconocer el derecho del demandante a que se ratifique
la propuesta de la Comisién Juzgadora. Por tltimo, desestima la pretension
del demandante de ser indemnizado por los danos y perjuicios.

La Universidad de Sevilla apela la sentencia manteniendo la adecuacion a
derecho de la Resolucién impugnada. El demandante se opone a la apela-
cién solicitando la confirmacién de la sentencia.

Consta en las actuaciones que se celebraron las pertinentes bases del con-
curso, al término de las cuales, la Comisién Juzgadora propuso la adjudica-
cion de la plaza al demandante. Uno de los concursantes interpuso reclama-
cion ante la Comision de Reclamaciones (art. 14 RD 1888/84 y art. 43 LRI]J),
el Rector, siguiendo la propuesta de esta ultima no ratificé la propuesta de
adjudicacion y declar6 desierta la plaza. Para ello, se achacé a la propuesta
de la Comision Juzgadora que carencia de motivacién e incongruencia de los
votos emitidos. La sentencia apelada, en cambio considera que no existen ta-
les vicios y que se debi6 realizar el nombramiento al que condena.

La Sala, en supuestos similares, ha resuelto (Recurso 1223/01 de esta Sec-
cién) que el art. 8.2 a) (ni el 9.4) del Real Decreto 1888/1984 no establece
la calificacion numérica como requisito esencial o “criterio de obligado
cumplimiento”. Lo que si se impone a la Comisién es la motivacion de su
propuesta. Sobre la motivacion, esta Sala mantiene (entre otras, en la Sen-
tencia de 4-10-2002, dictada en recurso 439/2000, por la seccion 4%, que
ahora seguimos): “La exigencia establecida por el articulo 43 LPA (hoy
articulo 54 de la Ley 30/92) corresponde a la necesidad de que se exterio-
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ricen las razones por las que se llega a la decisién administrativa para el de-
bido conocimiento de los interesados y para la posterior defensa de sus de-
rechos, siendo ésta la manera de que pueda detectarse y oponerse a aquello
que suponga cualquier motivo de arbitrariedad de los poderes publicos,
proscrita en nuestra Constitucién.”

En el supuesto de autos, es innegable la existencia de motivacion, con lo que
se respeta el principio de igualdad y la defensa de sus derechos de los candi-
datos, al permitir conocer porqué la Comisién se decanté por uno de ellos.
En el expediente se recoge, que la Comision encargada de juzgar el concur-
so respet6 el procedimiento previsto legalmente y no omitié ninguna de sus
fases. Realiz6 los pertinentes informes, y vot6 en cada una de las dos fases y
al final la propuesta del candidato al que se debia adjudicar la plaza. Des-
pués, sus miembros emitieron los informes complementarios solicitados por
la Comisién de Reclamaciones. Ciertamente, los informes podrian ser mas
extensos, mas precisos o, incluso diferenciar mas entre los méritos y actua-
cioén de los candidatos, aunque esto ultimo es verdaderamente dificil, si se
parte de que los concursantes tienen todos una sélida preparacién sobre una
misma materia y su descarte viene determinado por la eleccién del mejor. Pe-
ro en definitiva, los informes existen y reflejan la opinion técnica de los
miembros de la Comisién sobre cada uno de los aspectos que tratan, con-
cluyendo en la designacién de un candidato, en una decisién que no es ar-
bitraria. En cuanto a la incongruencia en los votos, ademas de no alegada en
la reclamacion de quien supuestamente sufre la indefension no existe; la
puntuacion a cada candidato seguin recoge la Resolucion recurrida, no es su-
perior a los miembros de la Comisién que votaron a favor de cada uno de
ellos, y es compatible con emitir un informe conjunto, aprobado consensua-
damente, es decir, con cesiones de todos lo que participan. Por ultimo, se
achaca a la sentencia que se refiere a los curriculum vitae, siguiendo las va-
loraciones que hace el demandante, pero lo cierto es que si el expediente no
incluye los curriculum, su omisién en ningun caso puede favorecer a la Uni-
versidad, que en apelacion se limita a atacar el error de la sentencia en este
punto, sin indicar los datos por los que el curriculo del recurrente no es me-
jor que el del otro candidato, cuando es el 6rgano técnico, Comisién Juzga-
dora, el que mantiene la superioridad de este curriculo.

Con todo ello concluimos que la Resolucién impugnada y anulada en instancia
eludi6 confirmar la propuesta alegando motivos de forma inexistente, y en cual-
quier caso subsanables por no darse las circunstancias del art. 63.2 LRP-PAC. Por
lo demas, los argumentos de la Resolucion impugnada son oportunamente con-
testados por la sentencia de instancia, segun criterios que son los de esta Sala, lue-
2o no existe motivo alguno por el que se deba revocar la sentencia.

A los efectos previstos en el art. 139 Ley de Jurisdiccién en materia de cos-
tas procesales, procede imponer las costas de esta instancia a la parte ape-
lante cuyas pretensiones son desestimadas.

(St. 26 de julio de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Enrique Ga-
baldon Codesido).
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Acto administrativo. Universidades. Concurso de profesores. motivacién de la
propuesta. Doctrina general. Responsabilidad por la no adscripcién provisio-
nal del candidato.
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El Juzgado de lo contencioso-administrativo n® 1 de Sevilla dicté sentencia
en Procedimiento abreviado 566/05, en el que se impugnaba Resoluciéon
del Rector de la Universidad de Sevilla, de 25 de julio de 2005, que acordo
no ratificar la propuesta de provision de la Comision juzgadora del concur-
so de plaza de Catedratico de Universidad, drea de conocimiento “fisica de
la materia Condensada”, efectuada a favor del demandante y en conse-
cuencia declara la no provisién de la plaza. La sentencia, de 10 de febrero
de 2006, desestima el recurso.

Es el demandante quien apela la sentencia manteniendo su derecho a ser
confirmado en la plaza de Catedratico, para la que fue propuesto e indem-
nizado. Pretension a la que se oponen tanto la Universidad como el otro
concursante a la plaza.

El demandante concursé junto con el codemandado, a la citada plaza, den-
tro del concurso se celebraron las pertinentes fases, al término de las cuales
la Comisién de Evaluacién propuso la adjudicaciéon de la plaza al deman-
dante por 3 votos, frente a 2 que obtuvo el codemandado. Este dltimo in-
terpuso reclamacién (art. 14 RD 1888/84, y art. 43 LRU) ante la Comisién
de Reclamaciones , que estimo la reclamacién. El Rector no ratificé la pro-
puesta de adjudicacién y declaré la no provision de la plaza. La Comisién de
Reclamaciones considero que la propuesta de la Comisién estaba motivada
insuficientemente. Para ello cita una serie de circunstancias demostrativas.
Concluyendo que, pese a los informes complementarios emitidos por los
miembros de la Comision del concurso, no se podia determinar el motivo
de los votos, porque en las actas no se consignoé la puntuacion numérica que
cada miembro de la Comision otorgé a cada participante. Estos argumentos
son los que retoma la sentencia para desestimar la demanda.

Examinado el expediente y las pruebas practicadas en instancia, tales moti-
vos no son relevantes para no adjudicar la plaza, por no afecta a los princi-
pios de igualdad, mérito y capacidad que es la finalidad de esta reclamacion.
La Sala, en supuestos similares ha resuelto (Recurso 1223/01 de esta Sec-
cién) que ni el art. 8.2a) ni el 9.4 del Real Decreto 1888,/1984 establecen la
calificaciéon numérica como requisito esencial o criterio de obligado cum-
plimiento. Lo que si se impone a la Comisién es la motivaciéon de su pro-
puesta. Sobre la motivacion, esta Sala mantiene (entre otras en la Sentencia
4-10-2002, dictada en recurso 439/2000, por la seccion 4* que ahora segui-
mos): “La exigencia establecida por el articulo 43 LPA (hoy articulo 54 de
la Ley 30/92) corresponde a la necesidad de que se exterioricen las razones
por las que se llega a la decisién administrativa para el debido conocimien-
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to de los interesado y para la posterior defensa de sus derechos, siendo esta
la manera de que pueda detectarse y oponerse a aquello que suponga cual-
quier motivo de arbitrariedad de los poderes publicos, proscrita en nuestra
Constitucién”.

En el supuesto de autos , es innegable la existencia de motivacién, con lo
que se respeta el principio de igualdad y al defensa de sus derechos de los
candidatos, al permitir conocer porqué la Comision juzgadora del concurso
se decant6 por uno de ellos. En el expediente se recoge, que la Comision
encargada de juzgar el concurso respet6 el procedimiento previsto legal-
mente y no omitié ninguna de sus fases. Realiz6 los pertinentes informes, y
vot6 en cada una de los fases y al final la propuesta del candidato al que se
debia adjudicar la plaza. Después sus miembros emitieron los informes com-
plementarios solicitados por la Comisién de Reclamaciones. Los informes
podrian ser mas extensos, mas precisos, o incluso diferenciar mas entre los
méritos y actuaciéon de los candidatos. Pero en definitiva los informes exis-
ten y reflejan la opinién técnica de los miembros de la Comisién sobre ca-
da uno de los aspectos que tratan, concluyendo en la designacién por ma-
yoria de votos de un candidato, en una decisién que no es arbitraria. En
cuanto a la supuesta obligacién de la Comision de otorgar puntuaciones nu-
méricas. Por su parte estas se emitieron, como acreditaron los miembros de
la Comisién en via administrativa y ante el Juzgado. Unicamente no se con-
signaron en la documentacién del procedimiento. Pero ni existe obligaciéon
de consignarlas, ni su omisién produjo indefensién ya que existian los in-
formes que expresaban el parecer de la Comisiéon. Maxime cuando los ex-
tremos de los informes complementarios que se citan en el acto recurrido
son desfavorables precisamente para el candidato que formul6 la reclama-
cién, no para el seleccionado, con lo que no varian el parecer de la Comi-
si6én, expresando en su propuesta adoptada por mayoria de votos.

Con todo ello, concluimos que la propuesta estaba motivada, y la Resolu-
cién impugnada eludi6 confirmar la propuesta alegando motivos de forma
inexistentes y en cualquier caso subsanables por no darse las circunstancias
del art. 63.2 LR]-PAC.

Reconocido el Derecho a ocupar el puesto de Catedratico que no fue ocu-
pado por causa imputable a la Administracion, se cumplen todos los requi-
sitos para la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administraciéon
demandada (art. 106 CE y 139 ss LRJ-PAC, segun la reiteradisima jurispru-
dencia que los interpreta). Sin que sea de aplicacion el art. 142.4 LRJ-PAC,
habida cuenta que, si bien nos encontramos ante la anulacién jurisdiccional
de un acto administrativo, la indemnizacién proviene no de tal anulacion,
sino de titulo distintos, responsabilidad patrimonial por funcionamiento
anormal de la Administracion.

Para la determinaciéon del importe de los danos el demandante reclama
18.000 euros, segin dos conceptos, los danos por la ansiedad y estrés que
provocé la incertidumbre del resultado de la reclamacion y la suspension de
las expectativas de residir en Sevilla; y la pérdida econémica por menores in-
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gresos que fija en 7.200 euros. Considerando ambas partidas, las razones ex-
puestas y las circunstancias del caso y ponderando igualmente la dificultad
siempre existente de cifrar en dinero los danos morales, esta Sala fija la can-
tidad de 10.000 euros como indemnizaciéon por todos los conceptos y en el
momento presente.

A los efectos previstos en el art. 139 Ley de Jurisdiccion en materia de cos-
tas procesales, no procede imponer las costas de esta instancia a ninguna de
las partes.

(St. de 26 de octubre de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Enrique
Gabaldon Codesido).

XX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Rompiendo la tesis de la culpa in vigilando la Sentencia niega el nexo de cau-
salidad por contagio de tuberculosis en un campamento de inmigrantes a un
policia que carecia de medidas de proteccion.
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Se impugna en el presente proceso la resolucién del Director General de la
Policia de fecha 22 de septiembre de 2004 por la que acuerda que el perio-
do de baja en que estuvo el recurrente, Policia del C.N.P., como conse-
cuencia de quimioprofilaxis por Mantoux positivo sea considerado como
producido en acto de servicio, en tanto que no considera como contraida
en acto de servicio la infecciéon tuberculosa padecida.

Tras precisar en la demanda los periodos de tiempo en que prest6 servicio
en el Campamento de Calamacarro (Ceuta), recinto destinado al aloja-
miento de extranjeros con entrada ilegal, y que abarcando los anos 1996 a
2001 alcanzan un total de 80 dias, considera que la ausencia de medidas hi-
giénico—sanitarias tales como la utilizaciéon de mascarillas de proteccién de-
terminé que el actor, al igual que once funcionarios mas, hubiera contraido
la tuberculosis pulmonar, resultado positivo de la prueba analitica y de Man-
toux practicada, si bien s6lo uno de los afectados desarroll6 la enfermedad.
Fundamenta el demandante su pretensiéon de que se considere como con-
traida en acto de servicio la enfermedad de tuberculosis pulmonar que pa-
dece en el hecho de haber estado en contacto, sin las medidas de protec-
cién adecuadas, con un grupo de alto riesgo de ser portadores de enferme-
dades infecto—contagiosas como son los inmigrantes extranjeros ilegales
procedentes de Africa.

El que uno de los Policias destinado en el Campamento de Calamacarro en
Ceuta se le hubiera detectado TBC pulmonar activa fue el hecho determi-
nante de que el resto de miembros del C.N.P. con igual destino fueran ob-
jeto de la prueba de tuberculina (Mantoux) con resultado positivo en el ca-
so del recurrente, pero sin que hubiese desarrollado la enfermedad.
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Como se expone en la nota informativa del Servicio Sanitario de la Direc-
cién General de la Policia (folios 14 a 19 del expediente administrativo), la
tuberculosis (TBC) es una enfermedad infecto—contagiosa causa por espe-
cies del género Mycobacterium cuya principal via de transmision es la aérea
por contacto con enfermo bacilifero. Las posibilidades de contagio son ba-
jas y alcanzan el 9.33% en familiares conviviente s y el 1.34% en no convi-
vientes. Ademas el bacilo tuberculoso se encuentra presente en nuestro me-
dio ambiente de forma amplia y extensa, con incidencia en Espana de 40-45
casos por 100.000 habitantes dado el enorme reservatorio de infectados en
nuestro pais con una prevalencia estimada del 30 % de la poblacién gene-
ral y tasas de Mantoux positivo entre el 40% y el 50% de la poblaciéon entre
25 y 45 afios y superiores al 50 % en mayores de esa edad. Unicamente un
20% de los casos de TBC pulmonar de los adultos son el resultado de una
infeccion recién adquirida y la mayoria constituyen una recrudescencia de
una infeccién adquirida anos o décadas antes, siendo rara la vez en que un
individuo que reacciona positivamente a la prueba de la tuberculina (Man-
toux) contrae una nueva infeccion. Por lo demas, la infeccion sin enferme-
dad nunca es contagiosa, desarrollindola entre el 10y el 15 % de los infec-
tados, principalmente en los dos primeros anos tras la infeccion.

Los datos referidos en el parrafo anterior, unido a que la prueba cutdnea de
la tuberculina, consistente en inocular por via intradérmica un preparado
purificado de antigeno proteico tuberculino, en caso de ser positivo s6lo in-
dica que se ha tenido contacto con el bacilo (vacunaciones previas, enfer-
medad tuberculosa anterior, Mantoux repetidos etc.), pero que no aporta
informacion alguna acerca de la actividad patogénica del mismo, hace difi-
cil acreditar la relacién causa—efecto que determine que nos encontremos
ante una enfermedad contraida en acto de servicio.

Al margen de estas consideraciones generales sobre la enfermedad, en con-
creto, segin informe de la Delegacion del Gobierno en Ceuta (folios 29 a
32), de las 7.677 pruebas de Mantoux que se hicieron a los inmigrantes alo-
jados en el Campamento de Calamocarro, 1.778 tuvieron contacto con el
bacilo de la TBC, siendo negativo en 5.899, con un porcentaje positivo de
23,3 % y de los 301 pacientes con algun diagnéstico relacionado con la tu-
berculosis y tratados en el Hospital Civil de Ceuta dependiente del Insalud,
referido al periodo 1 de octubre de 1996 a 31 de abril de 2000, tan s6lo 10
eran inmigrantes con residencia en Calamocarro. Si a todo lo anterior se
anade que la misién de la UIP a la que pertenecia el actor se limitaba a la
intervencion en los supuestos de desordenes publicos en el Campamento,
realizando un control perimetral de mismo y estando presente en el repar-
to de comidas a fin de evitar disturbios, con el consiguiente escaso contacto
cercano con la poblacién inmigrante y que entre el personal con mayor y
mas cercano trato con los inmigrantes (personal sanitario, profesores, asis-
tentes sociales, personal militar, Cruz Roja, Proteccion Civil y ONG, perso-
nal de limpieza etc.) no se hubiera desarrollado patologia referida a la tu-
berculosis en ninguno de ellos, la conclusion a la que debemos llegar es, en

283



IR SERLERIECIN

consonancia con lo afirmado en la resolucién impugnada, que no se cum-
plen los requisitos que al efecto establece el art. 180 en relacién con el art.
179, ambos del Reglamento Orgénico de la Policia aprobado por Decreto
2038/75, de 17 de julio, para considerar la enfermedad TBC como produ-
cida en acto de servicio.

No se aprecia temeridad o mala fe que justifique la imposicién de costas.

(St. de 25 de octubre de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez

Garcia).

XX

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Funcién Publica. Funcionarios de Policia. Indemnizacién por residencia even-
tual. Adscripcién provisional en temporada de verano.
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En cuanto a los hechos no se cuestionan los siguientes: 1°.- El actor, funcio-
nario del Cuerpo Nacional de Policia, con destino en Jerez de la Frontera,
fue adscrito provisionalmente a la Comisaria de El Puerto de Santa Maria en
el periodo comprendido entre el 8 de julio y el 16 de agosto de 2003; 2° -
Por instancia presentada el 16 de septiembre de 2003, solicita el abono del
aumento de 10 euros de la dieta por alojamiento prevista por la resoluciéon
de la CECIR 1115/2003; 3°.- Por el Comisario Jefe de Jerez, en respuesta a
la solicitud, se dirige comunicacién al solicitante en la que se le senala que
no tiene derecho al aumento de dietas segin acuerdo de la CECIR que por
fotocopia acompana a dicha comunicacion (aparece fotocopia de la resolu-
cién 627/2003, ya que El Puerto de Santa Maria no estd entre las ciudades
que alli se dicen; 3°.- El actor, el 25 de agosto, presenta nueva solicitud en
la que hace constar el error sufrido por el comisario y la irregularidad de la
comunicacion recibida; 4°.- Remitidos los antecedentes a la Direccion Ge-
neral, por dicho 6rgano se dicta la resolucion aqui impugnada.

Dispone el articulo 11 del RD 462/2002 que: No obstante lo dispuesto en el
articulo anterior, los Ministerios de Hacienda y de Administraciones Publi-
cas, conjuntamente, podran autorizar que, excepcionalmente, en determi-
nadas épocas y ciudades del territorio nacional la cuantia de las dietas por
alojamiento y, en su caso, manutencion, pueda elevarse, para casos concre-
tos y singularizados debidamente motivados, hasta el importe que resulte
necesario para el adecuado resarcimiento de los gastos realmente produci-
dos. De acuerdo con dicha prevision, la CECIR por resolucién de 26 de ju-
nio, se incrementan las dietas a los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad en comision de servicios en distintas provincias, entre ellas la de
Cadiz, y en el periodo entre el uno de julio y el 30 de septiembre de 2003.
Se dice en el punto segundo de la resolucién que: El presente acuerdo sera
de aplicacién exclusivamente a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Se-
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guridad en el marco de las operaciones de refuerzo en el periodo estival y
Unicamente a los efectivos que participen en las mismas...

Partiendo de dicho texto, la resolucién recurrida entiende que no es el ca-
so del aqui actor, ya que del expediente se deduce que esta comision se vie-
ne realizando por necesidades del servicio de forma habitual y no responde
a la llamada operacién verano.

Sorprende esta afirmacion ya que, en el expediente, no hay dato alguno del
que inferir que la comisién responda a necesidades ordinarias del servicio
de la Comisaria de El Puerto de Santa Maria, ciudad con gran afluencia de
turistas y veraneantes.

Podemos entender que quien ya estd destinado en comision de servicio en
la ciudad y tiene programadas la cobertura de sus necesidades con anterio-
ridad no reciba el aumento, de ahi la referencia que se hace al colectivo de
refuerzo de verano, que tiene que buscarse alojamiento en temporada alta
y con poca oferta. Pero aqui lo inico que sabemos es que el actor fue ads-
crito provisionalmente a una ciudad turistica en plena temporada alta, en el
periodo previsto por la resolucién de la CECIR, con lo que no habria, ni en
dicha resolucién ni en los hechos que resultan del expediente, razén algu-
na para excluirlo del derecho a percibir el aumento previsto para los ads-
critos provisionalmente en verano.

En definitiva, interpretada la resolucién de la CECIR en sentido mas ade-
cuado a su finalidad, evitando discriminaciones arbitrarias, al actor le basta-
ria con probar la adscripciéon provisional a un centro en una de las provin-
cias mencionadas en el verano, y esto es algo que ni siquiera se cuestiona.
No se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicién de costas.

(St. de 10 de octubre de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez
Garcia)

285



