ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA
SENTENCIA N® 1350/2017
TRIBUNAL SUPERIOR DFE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA,

R. DE APELACION N°: 519/2017

LLTMOS SRES:
PRESIDENTE:

D. FERNANDO DE LA TORRE DEZA
MAGISTRADOS:

D. SANTIAGO MACHO MACHO
DNA. BELEN SANCHEZ VALLEJO

En la ciudad de Malaga, a treinta de junio de dos mil diecisiete.

Visto por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Mélaga, constituida para el examen de este caso, ha
pronunciado en nombre la siguiente cia en el recurso de
apelacion, interpuesto por e i ) representado por el
Procurado Sr. Jiménez Rutllan y actuando su propia defensa, contra la Sentencia
dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Nimero 2 de Malaga, de fecha
20 de diciembre de 2.016, v como parte apelada EL AYUNTAMIENTO DE MALAGA,
representado por la Procuradora Sra. Berbel Cascales y asistido por el Letrado adscrito a
su Servicio Juridico, habiendo sido parte EL MINISTERIO FISCAL.

Ha sido Ponente la Ilima. Sra. Magistrada Suplente D*. BELEN SANCHEZ
VALLEJO quien expresa et parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sentencia apelada en su parte dispositiva desestima el
procedimiento especial para la proteccion de derechos fundamentales de la persona,
ntimere 570/2015, interpuesto por la apelante, declarando fa conformidad a derecho de la
resolucién impugnada, en concreto, el Decreto dictado por la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Malaga de 24 de julio de 2015 por el que se desestimé el recurso de
alzada interpuesto contra la resolucion del Tribunal Calificador del proceso selectivo
relativo a la Convocatoria de 3 plazas de Técnico de Administracion General OEP 2014

de esa Corporacion.
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DE
JUSTICLA SEGUNDO.- Contra dicha Sentencia, se interpuso recurso de apelacion, siendo

admitido por €l Tribunal de Instancia, con remision de las actuaciones a este Tribunal
previo emplazamiento de las partes, persondndose en la forma que obra en las

actuaciones.

TERCERO.- Desarrollada la apelacidn se sefialé dia y hora para votacion y fallo,
quedando las actuaciones pendientes de resolver.

CUARTQ.- En la sustanciacion del presente procedimiento se han observado y
cumplido las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ.- Es objeto de la presente apelacion la sentencia dictada por el
Juzgado ntimero 2 de los de Malaga que acuerda desestimar el recurso interpuesto por el
recurrente, que pretendia la nulidad det acto administrativo impugnado, consistente el
Decreto dictado por la Junta de Gobierno Local del Ayantamiento de Maélaga de 24 de
ljulio de 2015 por el que se desestimd el recurso de alzada interpuesto contra la resolucion
del Tribunal Calificador del proceso selectivo relativo a la Convocatoria de 3 plazas de
Téenico de Administracion General OEP 2014 de esa Corporacion.

La sentencia apelada desestimé el recurso contenciosc-administrativo al no
quedar acreditado que se haya vulnerado el articulo 23 de la Constitucion, en los términos
alegados por el recurrente, ya que no se ha demostrado que la actuacion de -

como Secretaria del Tribunal Calificador, haya determinado en modo aiguno
las calificaciones del recurrente, pues el Tribunal estaba integrado ademds por 4 vocales
que adoptaron decisiones libremente, teniendo en cuenta que la Secretaria intervenia con
vozZ pero sin voto, siendo que del examen de lo actuado resulta que el Tribunal Calificador
se ha limitado a aplicar las bases de la convocatoria, que no fueron impugnhadas en ningin
momento por el recwrrente, interpretando las mismas dentro de la discrecionalidad
téenica, sin que la parte actora haya acreditado la existencia de actuacion arbitraria alguna
por la Administracion, teniendo en cuenta ademds que consta asimismo que el escrito
presentado por el recurrente con fecha 6 de mayo de 2015, que no aparece tachado en el
folio 147 del expediente, fue registrado con fecha 6 de mayo de 2015, si bien no se
mecanizé hasta el dia [2 de mayo de 2015, lo que es irrelevante, porque etlo no atectd a
su tramitacidn. Por todo lo cual, concluye la Sentencia apelada, que dade que no se ha
producide la infraccion del derecho fundamental en el que la parte recurrente basa su
pretension, procederd desestimar sin mds el presente recurso.

El recurso de apelacidn se funda:

1.- En primer lugar, en la falta de imparcialidad del Tribunal Calificador, al formar
parte de dicho Tribunal, Secretaria del mismo, teniendo presente los
antecedentes existentes del recurrente, empleado municipal que tenfa y tiene numerosos
recursos judiciales y Sentencias estimatorias contra el Ayuntamiento, lo que hace mas que
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dificil que se viera sometido a un juicio imparcial. Porque si bien es cierto que la
' actuaba con voz y sin voto, no lo es menos, que la calificacion de los 3 ejercicios de
que constaba la opesicién —dos de los cuales hizo el actor- no impiden razonablemente
hacer pensar que pudiera incidir en conira del sabiendo que la
discrecionalidad técenica otorga bastante libertad al calificar, y mucho mds teniendo como
miembro del Tribunal, y esta vez con voto, a uno de sus comparieros del Area de
Recursos Humanos.

2.- A continuacién, impugna la Sentencia apelada, al estimar que no realiza
valoracion alguna sobre el segundo ejercicio de la oposicidn, pues tal como alegd en
primera instancia, se trata de un examen oral, puro y duro, cuya Unica constancia que
queda es el acta que el Tribunal Calificador levanta, sin que se efectuara grabacion
alguna, lo que le ha originado al interesado una absoluta indefension.

3.~ Por ltimo, arguye en su escrito de apelacidn que la Sentencia apenas dedica 4
lineas al episodio de la denunciada manipulacién del documento que consta en la pagina
147 del expediente administrativo; sin realizar valoracion alguna sobre el Informe del
CEMI incorporado a las actuaciones,

La Administracién demandada y el Ministerio Fiscal se oponen a la estimacion del
recurso v solicitan la confirmacién de la Sentencia apelada en base a sus propios
fundamentos.

SEGUNDQ.- Como es sabido mediante el recurse de apelacién un drganc
jurisdiccional diferente revisa, a instancia de parte, la sentencia dictada por el juez a quo,
extendiendo su funcién revisora tanto a los aspectos de hecho como de derecho, no
teniendo, a diferencia del de casacién, tasados los motivos en que pueda fundarse.
Mediante ¢l recurso de apelacién se pretende que el tribunal ad quem examine de nuevo,
en todas sus facetas, el litigio que le es sometido. Ello no significa, sin embargo, que el
tribunal de apelacion se encuentre en idéntica situacion que el de primera instancia,
tratdndose de un recurso contra una sentencia, es exigible que contenga una critica de ésta
bien sea en cuanto a la fijacién y apreciacién de los hechos, bien en cuanto a su
fundamentacién juridica (el Tribunal Supremo en doctrina constante, por todas sentencias
de 30 de mayo de 1988 y 1} de marzo de 1991, ha insistido en el deber de precisar los
motivos concretos en que se apoye la apelacién).

A estos efectos es importante destacar que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 85.1 de la Ley jurisdiccional de 1998, el escrito de interposicion del recurso de
apelacién habra de expresar la argumentacion del apelante no sélo sobre el fondo del
litigio sino, de manera especial, sobre los eventuales errores de la sentencia (o, en su caso,
sobre los defectos de procedimiento seguido en primera instancia que pudieron tener
relevancia para el fallo), errores que, como decfamos, pueden ser errores de hecho (sobre
su constatacién o sobre su apreciacién), como de derecho (interpretacion errénea,
aplicacién indebida o inaplicacién de normas) sin que la mera repeticion de los
argumentos esgrimidos en la primera instancia, sin someter a la debida critica la sentencia
apelada, resulte suficiente desde la perspectiva de la prosperabilidad del recurso.
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Sobre esta cuestién, el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de enero de 2000 (RJ 20000264) destaca "Con cardcter previo al
examen de las referidas alegaciones de la Universidad apelante, debe recordarse la
naturaleza del recurso de apelacién, ya que de ella depende el alcance procesalmente
posible del andlisis de las cuestiones que se nos propone. Y, en este sentido, como ha
reiterado esta Sala, aun cuando el recurso de apelacion transmite al tribunal ad quem la
plenitud de competencia para revisar y decidir todas las cuestiones planteadas en primera
instancia, el examen que corresponde a la fase de apelacion es un examen critico de la
sentencia, para llegar a la conclusion de si se aprecia o no en ella la errdnea aplicacién de
una norma, la incongruencia, la indebida o defectuosa apreciacion de la prueba o
cualesquiera otras razones que se invoquen para obtener la revocacion de la sentencia
apelada, pero resulta imposible suscitar cuestiones nuevas sobre las que no ha podido
pronunciarse la sentencia de primera instancia que se revisa (en este sentido, las
Sentencias de esta Sala de 10 de febrero, 25 de abril y 6 de junio y 31 de octubre de 1997
y 12 de enero y 20 de febrero, 17 de abril y 4 de mayo y 15 y 19 de junio de 1998 ).

TERCERG.- Sentado lo anterior y tal como hemos expuesto en el fundamento de
derecho primero, alega la apelante, a fin de atacar la Sentencia apelada, una serie de
argumentos, que analizamos por separado:

1.- Iniciamos el examen del primer motivo de impugnacién vertido por la parte
recurrente, en lo referente en la falta de imparcialidad del Tribunat Calificador, al forinar
parte de dicho Tribunal, la Secretaria del mismo, teniendo presente los
antecedentes existentes del :ecunente empleado municipal que tenia y tiene numerosos
recursos judiciales v Sentencias estimatorias contra el Ayuntamiento, lo que hace mds que
dificil que se viera sometido 2 un juicio impareial. Porque, si bien es cierto, que

actuaba con voz y sin voto, no lo es menos, que la calificacion de los 3 gjercicios uc
que constaba la oposicién —~dos de los cuales hizo el actor- no impiden razonablemente
hacer pensar que pudiera incidir en contra del § sabiendo que la
discrecionalidad técnica otorga bastante libertad al calificar, y mucho mas teniendo como
miembro del Tribunal, y esta vez con voto, a uno de sus compaiieros del Area de
Recursos Humanos.

Dicho motivo de impugnacién debe de por_los_siguientes razonamientos:
Partimos del hecho que dicha funcionaria, la g9 fue recusada por et
recurrente, v en concreto, la Junta de Gobierno Local de Malaga, con fecha 17 de abril de
20135, rechazo tal recusacion al no quedar acreditada la supuesta enemistad manifiesta
(folios 10 a [2 del expediente administrativo), resolucién que quedd firme, sin que conste
la interposicién de recurso ordinario frente al mismo, pues como bien apunta la Sentencia
apelada, los incidentes de recusacién, dilucidan cuestiones de legalidad ordinaria, que no
pueden ventilarse en un recurso especial de proteccidn de derechos fundamentales.

No obstante lo anterior, y a mayor abundamiento, del conjunto actuaciones no se
constata, a través de una prueba concluyente, que la imparcialidad de la i
estuviese en duda, por el mero hecho de haber dado el visto bueno a una o varias
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resoluciones desestimatorias de recursos planteados contra decisiones municipales por el
recurrente; ni que tampoco existiera enemistad manifiesta, entendiendo por esta una
evidente aversién a una persona, Pero es mas, la intervencién de la en su
condicién de Secretaria del Tribunal Calificador, es a meros efectos de levantar Actas de
las deliberaciones del érgano calificador, sin que tenga facultad de voto en las mismas, y
por tanto, sin poder influir en las calificaciones objeto de debate.

Tamnpoco ha quedado acreditado, a través de la prueba de da en el presente
recurso, que el vocal, funcionario del Area de Personal, el ) actuara
con falta de objetawdad en las cahf‘ icaciones de los ejercicios reahzados por el recurrente,
por el mero hecho que & ; ; fuera compafiero del Area de Recursos
Humanos de§ g pucs senaEa el ape!ante ‘que de cuya relacion de empleo podria
inferirse (no se afirma, s ere) alguna influencia desfavorable a la calificacion del
ejercicio realizado por el ’» estando, en consecuencia, ante meras alegaciones o

suposiciones, sin sustento probatorio alguno.

2.- A continuacién el actor, impugna la Sentencia apelada, al estimar que no
realiza valoracién alguna sobre el segundo ejercicio de la oposicién, pues tal como alego
en primera instancia, se trata de un examen oral, puro y duro, cuya tinica constancia que
queda es el acta que el Tribunal Calificador levanta, sin que se efectuara grabacién
alguna, lo que le ha originado al interesado una absoluta indefensién. Motivo que debe
rechazarse en virtud de las siguientes consideraciones:

El anuncio de la Convocatoria para la provision de las 3 plazas de Técnica de la
Administracién General, OEP 2014, se publicé en el BOJA n° 136, de 15 de julio de
2014, en el que se determinaba en el Anexo n® I, los requisitos especificos para la
convocatoria de dichas plazas y el procedimiento de seleccion de las mismas, siendo este
por el Sistema de oposicién. La oposicion se debia de desarrollar de conformidad con lo
dispuesto en el Capitulo IV de tas Normas Generales de la Convocatoria, BOP n® 122, de
27 de junio de 2014. Las oposiciones consistirian en 3 ejercicios de cardcter obligatorio y
eliminatorios. Respecto al segundo de los ejercicios cuestionado por el apelante,
consistirfa en una exposicién oral, en sesién piblica. Llegados a este punto, tal como con
acierto apunta la Administracién demandada, el recurrente no impugnd, ni hizo ningin
tipo de reparo a las bases reguladoras de la oposicion, en relacién a que el examen oral
s6lo quedaba acreditado en los términos en que fuera recogido en el correspondiente Acta
de la jornada, levantada por la Secretaria del Tribunal; lo que no puede ahora es alegar
indefensidn alguna, por el mero hecho que no se hubiera grabado, pues las circunstancias
del examen, tal como exigia la convocatoria, quedaron plasmadas en el Acta n® |1 (folios
114 a 117 del expediente administrativo) y en las calificaciones recibidas por los
ntiembros del Tribunal. De ahi que la parte recurrente, si no estaba conforine con el modo
de proceder respecto el segundo ejercicio de la oposicion, deberia haber impugnado las
Bases de la Convocatoria de Ia que tuvo conocimiento mediante la efectiva publicacién en
el BOJA v en el BOP. En este sentido, debemos tener presente, tal como propugna la
reiterada Jurisprudencia, que las Bases de la Convocatoria de un proceso selectivo
constituyen la ley del mismo y en tal consideracién vinculan tanto a la Administracidn
convocante como 2 los Tribunales que han de juzgar las pruebas selectivas y a quienes
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JUSTICIS  |toman parte en las mismas, por lo que procede resaltar que la convocatoria y sus bases, no

consta que hubiera sido impugnada en el tiempo y forma por el ahora actor, constituyendo
por tanto dicha convocatoria un acto firme y consentido.

3.- Por uitimo, arguye en su escrito de apelacion que la Sentencia apenas dedica 4
lineas al episodio de la denunciada manipulacién del documento que consta en la pagina
147 del expediente administrativo; sin realizar valoracién alguna sobre el Informe del
CEMI incorporado a las actuaciones. Argumentacidn que tampoco esta Sala puede
asumir, en la medida que la Juez de instancia viene a acoger los argumentos vertidos en
dicho Inforine, con la sola equivocacion de la fecha, error sin incidencia alguna; y que
esta Sala comparte. Efectivamente, de dicho Informe se desprende que no existié ningin
tipo de irregularidad con dicho escrito, presentado el 7 de mayo de 2015, pidiendo la
suspension del proceso selectivo; pues tal y como consta en los folios 23 a 26 del
expediente adminisirativo, que contiene el Acta n°® 2 del proceso selectivo, la Secretaria
del Tribunal Calificador entregé en fecha 9 de mayo de 2015 dicho documento al
Presidente del Tribunal, y consta en el Acta que deseché dicha peticion de suspensidn, al
estar ya resuelta la recusacion de la Secretaria por Acuerdo de la Junta de Gobierno Local
de 17 de abril de 2015, Si bien, como se especifica en el citado Informe, dicho escrito,
debido a la importante carga de trabajo, no se mecanizo hasta el dia 12 de mayo de 2015,
lo que es brelevante, en la medida que ello no afectd a su tramitacion,

Conforme a lo indicado, 1a Sala, tras el examen de la sentencia apelada, no puede
sino concluir en forma idéntica a la acertadamente expuesta por la juzgadora a quo, no
apreciando error interpretativo alguno en relacidn a las cuestiones suscitadas en el
recurso, que fueron estudiadas por aquella en forma detallada y exhaustiva, con recta
objetividad e imparcialidad, que pugna con la razén interesada de parte; y por ello resulta
improsperable en esta alzada.

Todo ello conduce a la desestimacion del recurso de apetacion en el sentido que a
continuacion se dird.

CUARTO.- En consecuencia, y por todo lo dicho, el recurso debe ser
integramente desestimado, con la obligada imposicién de costas a la parte apelante, al no
apreciarse la concurrencia de circunstancias que otra cosa aconsejen, de conformidad con
lo establecido por el articulo 139.2 LICA.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacién,

FALLAMOS

PRIMERO,- Desestimar el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
enunciada en Antecedente de Hecho Priméro de la presente, que se confirma
integramente.
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SEGUNDO.- Condenar al recurrente al pago de las costas causadas en esta
segunda instancia.

Librese testimonio de esta Sentencia para su union al rollo de apelacion.
Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra la misma
cabe interponer recurso de casacién ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo si pretende fundarse en infraceién de normas de derecho estatal o de la
Unidn Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con la
composicién que determina el art. 86.3 de la Ley Jurisdiccionai si el recurso se fundare en
infraccidn de normas de derecho autondmico; recurso que habra de prepararse ante esta
Sala en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente a la notificacion de la presente
sentencia mediante escrito que retna los requisitos expresados en el art. 89.2 del mismo

Cuerpo Legal.

Firme que sea remitase testimonio de la presente resolucion ai Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de procedencia para st gjecucion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgande, lo pronunciarnos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por la Ilma. Sra.
Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia pdblica en el dia de su fecha,
ante mi, el Secretario. Doy fe.-
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