Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (*)

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Procedimiento administrativo. Canje de carnet de conducir de un extranjero.
Discrepancias sobre la identidad del titular. Prueba: compete al pais en que se
solicita el canje la valoracion.

El acuerdo impugnado deniega el canje de permiso conducir con funda-
mento en que el nombre y apellidos del titular del permiso de conducir cu-
yo canje se solicite no coinciden con los del solicitante.

La sentencia apelada estima el recurso con fundamento en que, conforme al
procedimiento previsto por el anexo II del canje de notas de 8 de marzo de
2004, las autoridades marroquies han informado sobre la autenticidad del
permiso de conducir presentado por el solicitante para el canje, por lo que
conforme a dicho acuerdo procede acceder a lo solicitado por la actora.

La apelante funda su recurso en que no hay justificacion alguna de la di-
vergencia de nombre. Asi, dice la tunica justificacion es un certificado admi-
nistrativo sin legalizacién y traducido por un traductor marroqui, sin que
conste la competencia de la autoridad marroqui para certificar de la coin-
cidencia de dos nombres distintos.

Y es cierto que hemos dicho en sentencias anteriores que la falta de legaliza-
cion del documento del funcionario del Registro Civil de Fnidaq le priva del
valor probatorio de un documento piiblico; pero no le priva de todo valor
probatorio. El documento tiene un valor probatorio limitado pero puede co-
brar valor en relacion con el resto de los hechos y documentos. Sin embargo
la cuestion habra de resolverse a la vista de esos otros hechos probados.

En nuestro caso son hechos que nadie discute y que constan en el expe-
diente los siguientes: 1° Como consta por certificaciéon del Registro Civil de
Ceuta aportada al expediente, la actora nacié el 24 de febrero de 1951, en
cuya inscripcién se hace constar como nombre el de Sohora, como primer
apellido Amar y como segundo el de Mohamed, en la inscripcion se hace
constar como identidad del padre la de Amar B. Mohamed B. Ali y la de la
madre, la de Fatob B. Hamed El Hach; 2° La actora presenta permiso de
conducir marroqui en cuyo dorso, no completo en su fotocopia, como da-

(*) Subseccion preparada porJOSE LUIS RIVERO YSERN.
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tos de identificacion se hace constar que se certifica de Zohra, nacida sin es-
pecificar fecha, en 1955; 3° Con dichos documento se presenta la que se di-
ce traduccién de un documento del Registro Civil de Fnideq, sin que apa-
rezca el documento mismo, en la que, segin parece, el funcionario del Re-
gistro Civil certifica que la aqui actora es la misma persona que, en acta de
nacimiento del Registro Civil, se identifica como Sohar Benotman, hija de
Amar y de Fatoch, nacida en Ceuta en 1955.

Asi los hechos, es cierto, como hemos dicho en sentencias anteriores, la exis-
tencia de una divergencia entre los nombres consignados en el permiso de
conducir y en el DNI de la actora, en el que se consignan los datos que fi-
guran en el Registro Civil, no es 6bice por si mismo para negar a identidad,
ya que, dadas las dificultades de la transcripcién fonética del nombre y las di-
ferencias de normas para la fijacién de nombres y apellidos, la identidad
puede concluirse del conjunto de las pruebas. Pero, en nuestro caso, aunque
la diferencia puede explicarse por las desviaciones de esa transcripcion fo-
nética, el conjunto de las pruebas no nos permiten apreciar la identidad. Y
ello porque no aparece por ninguna parte el documento supuestamente tra-
ducido y, fundamentalmente, porque nada explica la radical diferencia en
la fecha de nacimiento y en el apellido. Por todo ello, sin perjuicio de que
se haya seguido el procedimiento previsto por el canje de notas, es llano que
corresponde al pais en el que se solicita el canje del permiso comprobar que
el solicitante del canje y el titular del permiso de conducir del otro pais son
la misma persona. Y, comoquiera que de esa comprobaciéon no resulta la
identidad, la denegacion del canje no contradice los términos del convenio.

(St. de 20 de noviembre de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Viz-
quez Garcia)

XII. EXPROPIACION FORZOSA

Retasaciéon de indemnizaciones por ocupaciéon temporal. Computo. Valor del
bien en el momento de la retasacion; privaciéon del derecho a edificar inexis-
tente.

Se articula el presente proceso frente a la denegacion por silencio
administrativa de la solicitud de retasacién formulada por la entidad Anda-
luz S.A. a la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de Sevilla respecto
de la ocupacién temporal de la finca sita en C/ Alfareria 39-41 durante el
periodo comprendido entre el 13 de octubre de 1988 y el 12 de octubre de
1991, solicitando una indemnizacién de 928.127,16 euros, mas el 5% de pre-
mio de afeccién e intereses legales.

Para la adecuada resolucién de la cuestion planteada en el recurso es pre-
ciso partir de los siguientes hechos:
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1) Acordada por el Pleno del Ayuntamiento de Sevilla en sesién celebrada
el 28 de septiembre de 1988 la ocupacién temporal de la finca sita en C/ Al-
fareria n® 39—41 para la instalacién provisional de un mercado municipal, el
justiprecio fue fijado por acuerdo del Jurado Provincial de Expropiaciéon
Forzosa de fecha 7 de febrero de 1994, confirmado en reposicién por el de
24 de octubre de 1994 y por sentencia firme de este Tribunal de fecha 5 de
febrero de 1999 en la cantidad de 1.642,354 de las antiguas pesetas por ano
de ocupacion, senalandose como criterio de valoracion del de la renta ac-
tualizada a abonar por el alquiler para cine de verano del inmueble ocupa-
do. El pago se efectu6 el 26 de octubre de 2000 haciendo constar la de-
mandante expresamente que no renunciaba a la retasacion solicitada con
anterioridad.

2) Como quiera que la ocupacién temporal fue objeto de sucesivas prorro-
gas, se procedi6 a una nueva valoracion que fue fijada, tras la impugnacién
del correspondiente acuerdo del Jurado de Expropiacion, por sentencia de
esta Sala—Seccién 23, de fecha 7 de enero de 2004 y donde expresamente se
hace mencion a dos aspectos relevantes: a) la exclusion en la valoraciéon de
las anualidades comprendidas entre octubre de 1988 y octubre de 1991 al
existir respecto de las misma pronunciamiento firme en la sentencia de 5 de
febrero de 1999 y b) que el justiprecio a fijar asciende a 959,062,24 euros
por la ocupacién temporal de la finca desde el 13 de octubre de 1991 a 31
de diciembre de 1997 dada la declaracién judicial de nulidad de las prérro-
gas posteriores a dicha fecha con la obligacién de devolver el inmueble a su
titular dominical.

3) Con fecha 19 de febrero de 1999 se solicit6 por la actora la retasaciéon por
caducidad del justiprecio correspondiente a la ocupaciéon temporal del in-
mueble antes referido durante el trienio que comprende octubre de 1988 a
octubre de 1991. Esta peticion se reitera el 30 de noviembre de 1999 y ante
el silencio de la Administracion se present6 escrito el 29 de septiembre de
2000 conteniendo la correspondiente hoja de aprecio, sin que haya existido
posibilidad de pronunciamiento por el Jurado de Expropiacion ante la pa-
sividad de la Administracién municipal.

Reconoce la Gerencia de Urbanismo que procede la retasacion dado el
transcurso del plazo de dos anos a que se refiere el arto 58 LEF sin que se
hubiera procedido al pago de la cantidad fijada como justo precio. Por otro
lado también existe conformidad que la nueva valoracion debe ir referida a
la ocupacioén temporal del inmueble sito en la C/ Alfareria n° 39-41 du-
rante el periodo comprendido entre el 13 de octubre de 1988 y el 12 de oc-
tubre de 1991 puesto que respecto a las ocupaciones temporales posteriores
que tuvieron lugar hasta diciembre de 1997 su justiprecio ha sido fijado por
la sentencia de 7 de enero de 2004,

Asi las cosas, la iinica cuestion a resolver es la de determinaciéon del nuevo
justiprecio y que en conclusiones la actora fija, siguiendo el dictamen peri-
cial resultado de la prueba practicada en el proceso y la sentencia de 7 de
enero de 2004, en la cantidad 928.127,16 euros, desglosados en 653,043,55
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euros por la privacién del valor real de la finca y 275.083,61 euros por de-
mora en el desarrollo de la promocién inmobiliaria imposibilitado por la
ocupacion, a lo que anade el 5% como premio de afeccién e intereses le-
gales.

Por su parte la Gerencia, partiendo de que la fecha a la que hay que referir
el justiprecio es la de la solicitud de retasacién (19 de febrero de 1999) y que
el objeto de la retas acién ya quedo fijado por el confirmado acuerdo del Ju-
rado de Expropiacién de 7 de febrero de 1994, sefialando que seria la pér-
dida de las rentas que se derivan del contrato de arrendamiento para cine
de verano del inmueble ocupado temporalmente, llega a la conclusion de
que el nuevo justiprecio seria el de actualizacién de la valoracion inicial con-
forme al Indice de Precios al Consumo (56,2 %) en tanto que no existen
otros datos para proceder a una nueva valoracion.

Como ha senalado el T.S. en la sentencia, entre otras, de 3 de mayo de 2004:
“La retasacion tiene su razon de ser en la caducidad de los justiprecios expropiatorios
que los priva de eficacia por el simple transcurso de los plazos legales sin haberse he-
cho efectivo al expropiado su importe o consignado el mismo, de forma que lo que sur-
ge es la necesidad de una nueva valoracion de los bienes referidos a la fecha en que se
ha pretendido la retasacion acomparnando la nueva hoja de aprecio.

En este sentido ha mantenido la jurisprudencia, respecto a la figura de la retasacion,
entre otras, en la sentencia de veintiocho de febrero de mil novecientos noventa y cin-
co que ha de estarse a la realidad valorativa en la fecha que se lleve a cabo la misma,
debiendo examinarse todos los factores que concurren en ese momento, habiéndose de
contemplar las variaciones cualitativas que influyeron en su dia en la fijacion de
aquel justiprecio, tales como la situacion topogrdfica, destino agricola o urbanistico y
posibilidades de edificacion que tengan en la fecha de los terrenos expropiados, segun
la normativa urbanistica vigente en este momento”.

Siguiendo lo indicado por el Tribunal Supremo en cuanto que hay que es-
tarse a la realidad valorativa del bien expropiado a la fecha en que se lleve
a cabo la retas acion, examinando los factores concurrentes en ese momen-
to, no puede obviarse que este Tribunal, en la tantas veces citada sentencia
de 7 de enero de 2004 precisamente fija el justiprecio por las prérrogas
sucesivas de la ocupacién temporal del inmueble hasta diciembre de 1997,
pues a partir del aino 1998 la prérroga fue anulada con la consiguiente re-
cuperacion del inmueble por la propietaria, De este modo, y aunque nada
se nos dice ni por la demandante ni por la Gerencia de Urbanismo, debe-
mos suponer que a la fecha de solicitud de retasaciéon (19 de febrero de
1999) ya no existia ocupacién temporal del inmueble, disponiendo la so-
ciedad actora del pleno dominio del mismo y haciendo efectivas las posibi-
lidades edificatorias que el planeamiento urbanistico en vigor le concedia.
No es por tanto la imposibilidad de edificar criterio valorativo que pueda
acogerse, pues la misma no existia a la fecha de solicitud de retasacion, ni
tampoco lo es el de existencia de esa imposibilidad hasta entonces por cuan-
to ese periodo de tiempo, comprendido entre el 13 de octubre de 1991 y el
31 de diciembre de 1997 ya ha sido valorado en la sentencia de 7 de febre-
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ro de 2004. De aqui que el de actualizaciéon conforme al IPC del justipre-
cio inicial, propuesto por la Gerencia de Urbanismo, con el abono de in-
tereses desde la solicitud de retasacién hasta el pago del nuevo justiprecio,
sea criterio de valoraciéon que aceptamos a falta de algtin otro que permi-
tiera la revision del valor de una ocupacién temporal que, en realidad, al
momento de solicitar la retasacion ya no existia y sin que quepa incluir pre-
mio de afeccion.

(St. de 14 de noviembre de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Viz-
quez Garcia)

XIV. HACIENDA PUBLICA

Reclamacion econémico administrativa. IVA: Naturaleza juridica de un con-
trato de explotacién ganadera con cldusulas de derechos de arrendamiento de
servicios.

Segun resulta del escrito de interposicion del recurso contencioso—adminis-
trativo, se impugna en el presente proceso el acuerdo del Tribunal Econé-
mico Administrativo Regional de Andalucia de fecha 29 de junio de 2004
que desestima la reclamacién n° 21-01269-2002 formulada contra liquida-
ciones derivadas de Actas de Disconformidad de Médulos practicadas por la
Delegacion de Huelva de la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria,
por el concepto IV A, ejercicios 1998, 1999 y 2000, por 8.921,36 euros,
8.079,10 euros y 5.104,58 euros, respectivamente.

La cuestion controvertida, en orden al examen de la legalidad de las liquida-
ciones impugnadas, se centra en la determinacioén de la naturaleza ganade-
ra de los actores con la consiguiente repercusién en orden a la eleccion del
modulo de aplicacién y, en concreto en precisar si nos encontramos ante
una actividad de ganaderia independiente, como sostienen los recurrentes,
o de una actividad de servicio de cria, guarda y engorde de ganada, como
afirma la Administracion Tributaria.

En relaciéon a un contrato celebrado entre la Compaiia Sada, con la que
también contratan los actores, y un tercero, pero con idéntico contenido del
que constituye objeto de controversia en este recurso, esta Sala ha tenido
ocasiéon de pronunciarse respecto de la naturaleza de la actividad pactada
en la sentencia de fecha 31 de marzo de 2006 (recurso n° 1432/2004). De-
ciamos alli que: “En concreto se cuestiona la naturaleza del contrato cele-
brado entre el actor y la compania SADA, segun el cual el actor compraba
gallinas de puesta y pienso a SADA, mantenia las aves en sus instalaciones,
donde recibia asistencia veterinaria de SADA, y vendia los huevos incuba-
bles a SADA. Segun la Inspeccion, la verdadera naturaleza del contrato es
de prestacion de servicios de cria de ganado para SADA, por lo que, con-
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forme al articulo 25 de la anterior LGT, entiende que éste es el contrato re-
alizado, mientras que el actor sostiene que es ganadero independiente por
cuanto son de su parte los riesgos inherentes a la actividad.

Para resolver habra que examinar los términos del contrato cuyo documen-
to figura en el expediente. Del documento resulta lo siguiente:

1) El avicultor llevard a cabo en granja de su propiedad un ciclo productivo
de gallinas reproductoras para la produccion y comercializacién de huevos
incubables, para lo que cuenta con personal, conocimiento medios e insta-
laciones. SADA estd interesada en la adquisicion de huevos para la produc-
cién de pollitos.

2) El avicultor se obliga a suministrar a SADA con caracter exclusivo el hue-
vo incubable producido por aquella durante un ciclo completo de gallinas
reproductora pesadas de acuerdo con los términos del contrato.

3) La produccién de huevo incubable se llevara a cabo por el avicultor con
personal, conocimientos especializados, instalaciones y medios técnicos pro-
pios, sin perjuicio de la asistencia veterinaria de SADA

4) El avicultor se obliga a adquirir de SADA lote de aves/gallinas reproduc-
toras compuesto de 14.400 hembras aproximadamente y el niimero o por-
centajes de machos que SADA considere conveniente y pertenecientes a la
estirpe que ésta designe,

5) El pienso necesario para la alimentacién de las aves sera adquirido por el
avicultor de SADA al precio de 31,50 pts./Kg.

6) El avicultor se obliga a mantener en todo momento las instalaciones en
buen estado de uso, higiene y salubridad, cumpliendo las reglamentaciones
técnico sanitarias, autorizando la entrada de personal de SADA para la su-
pervision de dichas instalaciones; y debe poner en conocimiento de SADA
las circunstancias o anomalias que puedan afectar a las aves y al suministro
de huevos.

7) SADA se obliga a prestar asistencia técnica veterinaria, suministrara los
medicamentos y vacunas oportunos ¢ indicara la posologia correspondien-
te en cada caso, obligindose el avicultor a cumplir las indicaciones veteri-
narias asi como a facilitar la obtencion de muestras de pienso, agua, sangre
o cualquier otra que se considere necesaria en orden al control y segui-
miento de la calidad del huevo incubable.

8) A todos los efectos el avicultor actia como empresario auténomo sin que,
en ningun caso, pueda entenderse que existe una relacién laboral.

9) La retirada de huevos se efectuara por SADA con una periodicidad mi-
nima de dos o tres veces por semana, obligaindose el avicultor a entregar los
huevos debidamente envasados, En la planta de SADA se llevard a cabo la su
clasificacion y se seleccionardn los aptos para la incubacién. Los huevos re-
chazados podran ser retirados por el avicultor, que, en caso de no ser reti-
rados se pagardn al precio de venta que se obtenga por la docena.

10) Mensualmente el avicultor expedira en la que figurara como precio de
venta del huevo incubable la cantidad de 19’38 ptas/unidad, Sin perjuicio
de lo anterior se fija como precio base del huevo incubable suministrado en
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¢jecucion del presente contrato la cantidad resultante de multiplicar 385
gramos de pienso por el precio medio de mercado.

11) El contrato tendra la duracién de la vida util de un lote de gallinas, pro-
rrogable por camadas.

12) El avicultor percibira la prima de fertilidad que se indica si al finalizar
la incubacion el porcentaje de fertilidad alcanza los porcentajes que alli se
dicen. Ademas el avicultor venderd a SADA todo el “desvieje” de su explo-
tacién a razén de 50 pesetas/kg los machos y 75 las hembras. Si el precio
medio de venta es superior a 75 pesetas la diferencia serd para SADA y, si es
superior a 100, el exceso se repartird al 50%.

Ciertamente se trata de un contrato en el que se reparten los riesgos de ma-
nera que el titular de la instalacién se cubre de las oscilaciones y diferencias
de precios entre piensos y producto final; pero eso, por si solo, no determi-
na la naturaleza del contrato.

Para entender el fenémeno hay que atender al desarrollo de la ganaderia
intensiva, con un sistema industrializado de produccién que tiene su em-
brién en las fabricas de piensas compuestos. Esto supone una produccion
masiva de aves con crisis periddicas de sobreproducciéon que hace estragos
en las explotaciones, Por otra parte las empresas productoras de piensos
deben asegurarse la venta y cobro de su producto, Por ello, en interés de las
dos partes, surgen diversas modalidades contractuales en las que se reparten
los riesgos, el fabricante asegura la venta de piensas, asesora al ganadero, se
encarga de la comercializacion del producto final y cubre al ganadero en
mayor o menor medida de las crisis de mercado, Existen distintas moda-
lidades de contratos con distinta cobertura de riesgo, desde aquella en la
que el ganadero no soporta riesgos y se asegura una renta como prestador
de servicio para una integradora (integracion vertical) a aquellas otras en las
el ganadero asume mayor riesgo y sigue siendo productor de bienes.

Lo que caracteriza esa relaciéon entre integrado e integradora, en una pro-
pia integracion vertical, es que la empresa integradora asume las siguientes
obligaciones:

1) Facilitar los animales con las debidas garantias sanitarias y genéticas.

2) Facilitar el pienso y los medicamentos en buenas condiciones, asi como
el asesoramiento técnico y los medios necesarios para que la explotacién sea
lo mads productiva posible.

3) Indemnizar al granjero de las bajas que se deban a mala calidad genética
de los animales o al pienso.

4)Abonar los gastos de calefaccion.

5) Conservar los intervalos pertinentes entre los distintos engordes, indem-
nizando si hay periodos de espera.

6) Compensar al ganadero si el nimero de animales facilitados no alcanza
el minimo contratado.

7) Compensar al granjero en caso de epizootias u otros riesgos, de forma
que se asegure la renta salarial en todo tiempo.

8)Facilitar el transporte hasta y desde la granja.
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9) Remunerar la produccion.

10) Liquidar la operacién dentro del plazo contratado.

En un propio contrato de integracion vertical, el ganado no se desliga de la
empresa integradora, quien, en su caso y en virtud de los pactos entre las
partes, se beneficia de las ayudas y de las compensaciones por sacrifico de
animales, como asi lo ha estudiado la propia Direccién General de los Tri-
butos en consultas 2302,/2001, de 21 de diciembre, 1787/2003, de 31 de oc-
tubre, y 681,/2004, de 18 de marzo.

Pero éste, como hemos visto, no es nuestro caso, ya que el granjero asume
los riesgos propios de mortandad y es quien, en su caso, percibe las ayudas.
Soporta pues un riesgo que nunca puede ser el de un mero prestador de ser-
vicios para otro, sino el de un propio productor de bienes, aunque, por las
razones a las que venimos aludiendo a lo largo de este ya largo fundamen-
to, en interés mutuo, exista un cierto reparto de riesgos y de supervision
empresarial, que, sin embargo, no desvirtia la naturaleza de la relacién con-
tractual. En consecuencia, no podemos decir que estemos ante un supuesto
de simulacion, en el que la verdadera naturaleza del contrato, encubierta
por el aparente, sea la de un contrato de prestacion de servicios, y ello, aun-
que puedan existir pactos dirigidos a cubrir de riesgos al granjero y asegu-
rar la venta a precios ligados al del pienso asi como la comercializacion del
desvieje a cambio de una cesion de su poder empresarial.

Y esto no queda desvirtuado por las definiciones del articulo tercero de la
Ley 8/2003, ya que ésta es una Ley de sanidad animal, cuya tinica finalidad
es la de precisar las obligaciones de los que intervienen en la produccién ga-
nadera, sus responsabilidades y la actuacién administrativa al respecto, por
tanto caracteriza la relacién a los solos efectos de la aplicacion de dicha nor-
ma sanitaria sin definir propiamente la naturaleza juridica de la relacién en-
tre las partes, lo que no es propio de una regulacién administrativa de esta
naturaleza.”

De aqui que debamos anular las liquidaciones impugnadas (sin perjuicio
de que obviamente idéntica consecuencia devendra respecto de las san-
ciones impuestas, aunque las mismas no han sido objeto de impugnacién
en este proceso) y ello sin perjuicio de la practica, en su caso, de otras li-
quidaciones donde se tome en consideracion lo declarado en esta sen-
tencia.

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

XVIII. PERSONAL

Personal militar. Sueldo a percibir del funcionario militar en pricticas cuan-
do proviene de un compromiso de afiliacion voluntaria,
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Se impugna en el presente proceso la resolucion del Jefe de la Division de
Personal de la Direccion General de la Policia de 1 de junio de 2005, por la
que se desestima las solicitud del recurrente de poder ejercitar el derecho a
optar por percibir las retribuciones correspondientes a la condicién de Mi-
litar Profesional de Tropa y Marineria durante el tiempo en que estuvo en
el Centro de Formacion de la Direccién General de la Policia en Avila, al
amparo de lo dispuesto en el Real Decreto 213/2003, de 21 de febrero, que
modifica el Real Decreto 456,/1986, de 10 de febrero, por el que se fijan las
retribuciones de los funcionarios en practicas.

Siendo el actor Militar Profesional de Tropa y Marineria, en el Ejército de
Tierra, la superacion de la fase de oposicion para el ingreso en el Cuerpo
Nacional de Policia, determiné su ingreso como funcionarios en practicas
en el Centro de Formacion y Perfeccionamiento de la Direccion General de
la Policia en Avila.

Con invocacion de la consagracion constitucional del principio de igualdad
en el art. 14 de nuestra Carta Magna, el demandante considera que, no obs-
tante la diccién literal del arto 148.3.g) de la Ley 17/1999, de 18 de mayo,
de Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas al que tacha de inconstitu-
cional, y al igual que cualquier otro funcionario, le asiste el derecho a aco-
gerse, en el percibo de sus retribuciones, a la opcion regulada en el arto
2.prf. 1 del Real Decreto 456/86, de 10 de febrero, y que estas sean las co-
rrespondientes al puesto que como personal militar tuvo hasta el momento
de su nombramiento como funcionario en practicas.

Dispone la norma invocada por el demandante que los funcionarios en
practicas que ya estén prestando servicios remunerados en la Administra-
cién como funcionarios de carrera o interinos o como personal laboral de-
beran optar al comienzo del periodo de practicas o del curso selectivo por
percibir, con cargo al Departamento ministerial u organismo publico al que
estén adscritos los puestos de trabajo de origen, las retribuciones corres-
pondientes al puesto que estén desempenando hasta el momento de su
nombramiento como funcionarios en practicas, ademads de los trienios que
tuvieran reconocidos.

De esta forma al que ya es funcionario se le otorga la posibilidad de elegir
entre las retribuciones que haya percibido hasta el momento en que accede
a la realizacién del periodo de practicas para ingreso en un nuevo Cuerpo
de la Administracién Publica o las propias de funcionario en practicas del
Cuerpo al que se supone que accederad tras la superaciéon del curso corres-
pondiente. La incompatibilidad para el percibo de ambas retribuciones es
la causa determinante de la concesion del derecho de opcién. Pero, obvia-
mente, presupuesto de tal opcién es que efectivamente exista la posibilidad
de que las retribuciones a percibir sean las propias de una u otra situacion,
la del funcionario que se es y continuia siendo y la del funcionario en prac-
ticas. Precisamente esta dualidad en la que falla en quienes como el recu-
rrente establecen una relacion con la Administracion mediante la firma del
compromiso de ser Militar Profesional de Tropa y Marineria. La situaciéon

285



IR SERLERIECIN

juridica que se crea con la firma de dicho compromiso no es equiparable a
la de funcionario publico que a través de los normalizados procesos de se-
leccion accede a algunos de los Cuerpos o Escalas de la Administracion Pu-
blica. Por eso el arto 148 de la Ley 17/1999 senala que el compromiso con-
traido por el militar de complemento o por el militar profesional de tropa
y marineria que mantiene una relacién de servicios de caracter temporal, se
resolvera, entre otros supuestos, con el ingreso en Cuerpos o Escalas de fun-
cionarios de cualquiera de las Administraciones Publicas, teniendo a estos
efectos la misma consideracién el nombramiento como funcionario en
practicas. La temporalidad en la relacion de servicios que el compromiso ad-
quirido implica determina a su vez que el mismo se entienda finalizado
cuando el militar es nombrado funcionario, incluso en practicas. La forma
especial de vinculacion con la Administraciéon Militar que supone la firma
del compromiso justifica el que se entienda finalizado en el supuesto a que
nos referimos y de antemano era conocido por el recurrente.

De lo expuesto se deduce entonces que no existe la posibilidad de que el re-
currente perciba las retribuciones propias de su condicién de militar profe-
sional o la de funcionario en practicas del Cuerpo Nacional de Policia, por
la sencilla razén que, desde que adquiere esta ultima condicion, automati-
camente pierde la de militar profesional. No hay por tanto opcién a ejerci-
tar. Las retribuciones con derecho a percibir son tunica y exclusivamente las
de funcionario en practicas. Lo que seria un sofisma es pensar que quién ya
no es militar profesional pudiera percibir las retribuciones propias de tal
condicién por el sélo hecho de que es funcionario en practicas en otro
Cuerpo de la Administracion.

(St. de 6 de noviembre de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Viz-
quez Garcia)

XX. RESPONSABILIDAD

Responsabilidad sanitaria. Inexistencia por traslado en ambulanciay no en he-
licoptero no disponible.
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No discute la apelante el hecho de que estando su esposo ingresado en el
Hospital de Puerto Real en la Unidad de Cuidados Criticos y Urgencias al
padecer un cuadro de disnea con parada cardiorrespiratoria avanzada, el
tratamiento a seguir fuera el de un trasplante de corazén como tunica solu-
cién posible. Si bien en un principio la apelante calificé el traslado al Hos-
pital Reina Sofia de Cérdoba para poder efectuar el transplante como tar-
dio, para luego considerarlo precipitado e incluso hacer una insinuacién de
que podria resultar innecesario, con evidente contradiccion, lo cierto es que
su pretension indemnizatoria la fundamenta ahora en la falta de condicio-
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nes idéneas para el traslado en ambulancia (UCI mévil) ya que este debio
efectuarse en helicoptero, falta de constancia de aceptacién del enfermo en
el hospital de destino y ausencia de personal médico adecuado con el con-
siguiente sufrimiento innecesario de quien finalmente fallecié en el camino
al centro hospitalario.

El propio contenido del expediente administrativo desmonta los argumen-
tos de la apelante. No es cierto que no constara la aceptacion del paciente
por parte del Hospital Reina Sofia cuando el informe de alta de fecha 7 de
abril de 1995 del Hospital de Puerto Real refleja como éste es aceptado por
el médico de guardia de la UCI del Hospital cordobés, y ello al margen de
que tal y como sucedieron los hechos, con el fallecimiento del esposo de la
apelante durante el traslado, no se advierte por qué este hecho, de ser real,
hubiera determinado la existencia de responsabilidad patrimonial. Ademas,
exigir la existencia de un 6rgano para el transplante antes de efectuar el
traslado es desconocer por completo el modo de actuacién ante este tipo de
intervenciones donde el paciente es el que espera la llegada del 6rgano pa-
ra llevar a cabo el transplante y no a la inversa.

En lo que se refiere a las condiciones del traslado, éste se efectiia en ambu-
lancia, en concreto en UCI mévil, no sélo porque en la fecha en que tiene
lugar no existia dotacion de helicopteros para llevarlo a cabo, sino porque,
ademas, éste es el medio adecuado cuando el riesgo de complicaciones obli-
ga a la detencion del vehiculo de transporte para realizar una posible rea-
nimacién, En ninguin caso existe dato alguno que acredite que la dotacién
de la ambulancia no fuera la adecuada o que ésta no realizara adecuada-
mente las tareas de asistencia al paciente que, desgraciadamente, resultaron
inutiles para evitar la muerte del enfermo, siendo de todo punto irrelevan-
te el que la ambulancia perteneciera a una empresa privada, en la actuali-
dad sin actividad.

En definitiva, no se aprecia que con el traslado del enfermo hubiera existi-
do actuacion alguna que, como pretende la apelante, aumentara innecesa-
riamente el sufrimiento del paciente sino, por el contrario, un intento de
salvar su vida utilizando adecuadamente los medios disponibles, razén por
la cual la responsabilidad patrimonial cuya declaracién se insta resulta im-
procedente.

(St. de 18 de diciembre de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa Ponente Vazquez

Garcia)

XX. RESPONSABILIDAD

Procede por demora en la toma de posesion de unas plazas no adjudicadas
inicialmente por error en la baremacién corregido finalmente en via juris-

diccional.
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Mediante Orden de 27 de julio de 2000, la Consejeria de Justicia y Admi-
nistracion Publica convocé concurso de promocién interna del personal la-
boral al servicio de la Administracion de la Junta de Andalucia, donde par-
ticiparon las apelantes, solicitando la plaza cédigo 505463, que agrupaba
diez puestos de trabajo, dentro de la categoria profesional de Auxiliar de
Instituciones Culturales (Grupo IV).

Por Orden de 19 de julio de 2001 se las admiti6 a participar en el concurso
con una puntuaciéon determinada, Disconforme con la misma, y tras la re-
clamacién previa a la via judicial social, se presenté demanda, inicialmente
desestimada pero finalmente estimada por sentencia de la Sala de lo Social
de Sevilla de fecha 17 de junio de 2003 que, anulando la resolucién defini-
tiva del concurso en cuanto a la adjudicacién de las plazas antes citadas, or-
dena se dicte nueva resolucion en la que se adjudiquen dichas plazas a los
solicitantes con mejor derecho, pero partiendo de la puntuacién que co-
rresponda a los demandantes por la experiencia acreditada.

En ejecucion de dicha sentencia, se adjudic6 por Orden de 24 de marzo de
2004 a las apelantes tres de los puestos agrupados bajo el cédigo 505463,
con efectos administrativos de 1 de octubre de 2001 y econémicos desde la
fecha de toma de posesion de dichos puestos.

Solicitado el reconocimiento del derecho a ser indemnizadas, como su-
puesto de responsabilidad patrimonial, por la diferencia salarial dejada de
percibir por la no adjudicacién de la categoria profesional a que tenian de-
recho, tal peticién es inadmitida y confirmada por la sentencia apelada so-
bre la base de que las recurrentes no impugnaron la Orden de 24 de marzo
de 2004 ante la Sala de lo Social.

Descritos asi los hechos y planteada la cuestién, hemos de analizar la obli-
gacion de la Administracion demandada de indemnizar en base a lo esta-
blecido en el art, 106.2 CE, art. 121 LEF y arto 139 y ss, de la Ley 30/92, de
26 de noviembre, La jurisprudencia ha analizado exhaustivamente estos
preceptos y ha consolidado un cuerpo de doctrina abundante y reiterado,
que se puede resumir diciendo que para que exista responsabilidad de la
Administracion, en primer lugar, es necesario que se produzca una lesion o
un dano, y que ese perjuicio sea antijuridico, entendido ese hecho en el sen-
tido de que el perjudicado no tenga el deber juridico de soportarlo. Ade-
mads, para que la lesién sea resarcible, no basta con que el dano sea antiju-
ridico, sino que es necesario que sea real y efectivo, evaluable econémica-
mente e individualizado en relacién con una persona o grupo de personas,
El dano precisa, también, para ser reparable, que sea consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos, en una relacion di-
recta, inmediata y exclusiva, y que no obedezca a una causa de fuerza ma-
yor. En cuanto a la reparaciéon del dano, el perjudicado viene obligado a
acreditar fehacientemente la existencia de los danos y a demostrar con da-
tos exactos la cuantia en que los cifra.

En el presente supuesto, una actuacion formal de la Administraciéon, con-
cretada en una errénea valoraciéon de la experiencia de las participantes en
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el concurso, con la consiguiente disminucién de la puntuacion a adjudicar
respecto de la que seria procedente, fue el motivo determinante de que, tras
acudir a la via judicial y en restablecimiento de su derecho, se les adjudica-
ra tardiamente las plazas a las que desde el principio tenian derecho, lo que
tuvo lugar mediante la Orden de 24 de marzo de 2004, Dicha Orden retro-
trae los efectos administrativos del nombramiento a la fecha del 1 de octu-
bre de 2001, pero los econoémicos a la de toma de posesion en los respecti-
VOS puestos.

La circunstancia de que ante la jurisdiccion social no se impugnara la Or-
den de 24 de marzo de 2004, sino que directamente se ejercitara una acciéon
de resarcimiento de danos y perjuicios ante dicha jurisdiccion, y que dio lu-
gar a que por el Juzgado de lo Social n° 1 de Cadiz se dictara sentencia de
fecha 5 de octubre de 2005 en la que se declaraba que la competencia co-
rrespondia al orden jurisdiccional contencioso—administrativo, no impide
que, precisamente siguiendo el contenido del fallo judicial citado, las ape-
lantes articularan una pretensién de responsabilidad patrimonial por anor-
mal funcionamiento de la Administracién Publica, Desconocemos, obvia-
mente, si la jurisdiccion social, en el supuesto de cuestionarse ante ella la fe-
cha de los efectos econémicos a que debe referirse la adjudicacion de las
plazas obtenidas en el concurso, hubiera dado o denegado la razén a las
aqui apelantes o hubiese derivado las cuestion a éste orden jurisdiccional.
En cualquier caso, el hecho de no acudir al orden judicial social no puede
resultar obstaculo para que, desde el analisis de los requisitos legalmente
exigidos para la declaraciéon de responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion, la cuestion pueda ser examinada precisamente por los 6rganos de
la jurisdiccién contencioso—administrativa, competente en esta materia con
caracter unico y general, segun el art. 2 g) LJCA.

Sobre la base de lo expuesto se advierte que ha existido una actuacién for-
mal de la Administracién y errénea al no valorar adecuadamente las partici-
pantes en el concurso, Consecuencia de ello, y tras acudir a la jurisdiccion so-
cial, se produce la adjudicacion tardia de las plazas a las concursantes conse-
cuencia del tiempo transcurrido hasta el reconocimiento de su derecho, to-
do ello debido a la inicial actuacién anémala de la Administracion. Ello cau-
sa un perjuicio econémico o dano evaluable econémicamente que se corres-
ponde con la diferencia entre las cantidades percibidas por la plaza que ocu-
paban y aquella que deberian haber ocupado de adjudicarseles desde el ini-
cio una puntuacién ajustada a la convocatoria, dano que es imputable al
equivocado proceder de la Administraciéon. De aqui que apreciemos la con-
currencia de los requisitos antes transcritos para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién y que debe concretarse en las cantidades fi-
jadas en la demanda para cada una de las recurrente al no ser su cuantifica-
cién en ningun instante cuestionada y, por ende, implicitamente admitidas.

(St. de 14 de noviembre de 2007. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Viz-
quez Garcia)
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