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SENTENCIA N° 2310/2019
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

R.APELACION N° 1597/2019

ILUSTRISIMOS SENORES:
PRESIDENTE

D. MANUEL LOPEZ AGULLO
MAGISTRADOS

D* CRISTINA PAEZ MARTINEZ- VIREL
D. CARLOS GARCIA DE LA ROSA
Seccidn funcionat 3°

En la ciudad de Milaga a 8 de julio de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador D. JOSE
MANUEL PAEZ GOMEZ en representacién procesal del AYUNTAMTENTO DE

Ha sido Magistrado Ponente DNA CRISTINA PAEZ MARTINEZ-VIREL quien expresa
el parecer de esta Sala.

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- Por sentencia de fecha 7 de diciembre de 2018 dictada por el Juzgado de lo:
Contencioso administrativo n° 6 de Malaga se estima el recurso contencioso
administrativo n® 300/2018 seguido por los trdmites de derechos fundamentales contra la
convocatoria anunciada y publicada por el Ayuntamiento de Mdlaga en el portal interno
municipal de fecha 23 de abril de 2018 para la provisidn del puesto de Jefe de Negociado
de Violencia de Género dentro del 4rea de Igualdad de Oportunidades del Ayuntamiento

de la ciudad.

SEGUNDO.- Por la parte apelante, AYUNTAMIENTO DE MALAGA, se interesd la
estimacidn del recurso de apelacion.

TERCERO.- El MINISTERIO FISCAL intereso la revocacidn de la sentencia.
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CUARTO.-La parte apelada solicité la desestimacion del recurso de apelacion.
Se seiialo dia para votacidn y fallo el dia 3 de julio de 2019.

FUNBAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- Constituy€objeto del presente recurso el examen de la sentencia de fecha 7
de diciembre de 2018 dictada por el Juzgado de lo Contencioso administrativo n° 6 de
Milaga que estima el recurso contencioso administrativo n® 300/2018 seguido por los
trdmites de derechos fundamentales contra la convocatoria anunciada y publicada por el
Ayuntamiento de Malaga en el portal interno municipal de fecha 23 de abril de 2018 para
la provisién del puesto de Jefe de Negociado de Violencia de Género dentro del drea de
Igualdad de Oportunidades del Ayuntamiento de la ciudad.

SEGUNDO.- El apelante argumenta que la sentencia de instancia se basa en otra que no
versa sobre el objeto especial del presente procedimientos que no es otro que la
proteccién de derechos fundamentales a que hace referencia el articulo 53.2 de la
Constitucién Espafiola.

TERCERO.- El procedimiento escogido por la parte actora para obtener la ftutela
judicial impetrada estd limitado a que la infraccién del ordenamiento juridico reprochada
suponga, a st vez, una violacién de un derecho fundamental susceptible de amparo ( “ex”
articulo 121.2 de ta LICA), pudiendo ocurrir que el acto impugnado sea ilegal, pero que
no vulnere un derecho fundamental susceptible de amparo en cuyo caso no prosperaria
dicho procedimiento sumario y preferente, que tiene como contrapartida la limitacién de
los motivos de impugnacion, ya que solo pueden prosperar si se aduce y acredita la
existencia de una vulneracion de tal cardcter.

La doctrina en esta materia se encuentra expuesta en la Sentencia del Tribunal Supremo
de fecha 2 de marzo de 2007, rec. 791/2007 (Ponente: Excmo. Sr. Diaz Delgado), en su
Fundamento de Derecho Primero, cuando postula que: "Es conocida la jurisprudencia de
este Tribunal y la doctrina del Tribunal Constitucional que mantienen la conformidad con
la Constitucién Espafiola de la previsién contenida actualmente en el articulo 117.2 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que permite declarar
lainadmisibilidad del recurso interpuesto contra un acto administrativo por el
procedimiento de proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales, por inadecuacidn
de procedimiento. En este sentido, ya la Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de
julio de 1982, sostiene el cardcter limitado de las pretensiones que pueden deducirse a
través del citado procedimiento especial, recordando la doctrina de este Tribunal
Supremo, ya establecida en su Sentencia de 14 de agosto de 1979, en el sentido de que tal
garantfa contencioso administrativa envuelve un proceso excepcional, sumario y urgente,
cuyo objeto es limitado, pues no puede extenderse a otro tema que no sea la
comprobacién de si un acto del poder publico afecta o no a tos derechos fundamentales de
la persona, ¥ que los restantes aspectos de la actividad publica, ajena a su repercusién con
el ejercicio de una libertad publica, en relacion con los demds intereses legitimos de

cualquier recurrente, deben quedar reservados al proceso ordinario.




= 2

ADMINISTRACION

DE
JUSTICTA

3

Afiade el Tribunal Constitucional en dicha Sentencia que esta Hmitacién da lugar a que
sea inadecuado tal procedimiento para tramitar pretensiones que no tengan relacion con
los derechos fundamentales, que se recogen en ¢l articulo 53.2 de la Constitucién, lo que
determina que no pueda admitirse, la existencia de una facultaddel ciudadano para
disponer del proceso especial sin mds que la mera invocacion de un derecho fundamental.
Recuerda el Tribunal Constitucional que el proceso especial, entre otras ventajas de
procedimiento comporta un régimen excepcional de suspension del acto impugnade, cuyo
disfrute no puede, en modo alguno, dejarse al arbitrio del recurrente. [gualmente sostiene
que la consecuencia a que debe llegarse es la de que la viabilidad del proceso especial
debe ser examinada por las Salas de lo Contencioso-Administrativo, partiendo de la
facultad que les corresponde, con cardcter més destacado en un proceso tan ligado al
interés piiblico, de velar por el cumplimiento de los presupuestos exigidos para cada tipo
especial de proceso.

El procedimiento escogido por la parte actora para obtener la tutela judicial impetrada
estd limitado a que la infraceidn del ordenamiento juridico reprochada suponga, a su vez,
una violacién de un derecho fundamental susceptible de amparo (“ex” articulo 121.2 de
la LICA), pudiendo ocurrir que el acto impugnado sea ilegal, pero que no vulnere un
derecho fundamental susceptible de amparo en cuyo caso no prosperaria dicho
procedimiento sumario y preferente, que tiene como contrapartida la limitacion de los
motivos de impugnacién, ya que solo pueden prosperar si se aduce y acredita la existencia
de una vulneracion de tal cardcter.

La doctrina en esta materia se encuentra expuesta en la Sentencia del Tribunal Supremo
de fecha 2 de marzo de 2007, rec. 791/2007 (Ponente: Exemo. Sr. Diaz Delgado), en su
Fundamento de Derecho Primero, cuando postula que: "Es conocida la jurisprudencia de
este Tribunal v la doctrina del Tribunal Constitucional que mantienen la conformidad con
la Constitucion Espariola de la previsién contenida actualmente en el articulo 117.2 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que permite declarar la
inadmisibilidad del recurso interpuesto contra un acto administrativo por el procedimiento
de proteccién jurisdiccional de derechos fundamentales, por inadecuacion de
procedimiento. En este sentido, ya la Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de julio
de 1982, sostiene el carcter limitado de las pretensiones que pueden deducirse a través
del citado procedimiento especial, recordando la doctrina de este Tribunal Supremo, ya
establecida en su Sentencia de 14 de agosto de 1979, en el sentido de que tal garantia
contencioso administrativa envuelve un proceso excepcional, sumario y urgente, cuyo
obieto es limitado, pues no puede extenderse a otro tema que no sea la comprobacion de
si un acto del poder publico afecta o no a los derechos tundamentales de 1a persona, y que
los restantes aspectos de la actividad publica, ajena a su repercusidn con el gjercicio de
una libertad pablica, en relacién con los demds intereses legitimos de cualquier
recurrente, deben quedar reservados al proceso ordinario.

Afiade el Tribunal Constitucional en dicha Sentencia que esta limitacion da lugar a que
sea inadecuado tal procedimiento para tramitar pretensiones que no tengan relacién con
los derechos fundamentales, que se recogen en ef articulo 53.2 de la Constitucién, lo que
determina que no pueda admitirse, la existencia de una facultaddel ciudadano para
disponer del proceso especial sin mds que la mera invocacion de un dereche fundamental.
Recuerda el Tribunal Constitucional que el proceso especial, entre otras ventajas de
procedimiento comporta un régimen excepcional de suspension del acto impugnado, cuyo
disfiute no puede, en modo alguno, dejarse al arbitrio del recurrente. Igualmente sostiene
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que la consecuencia a que debe llegarse es la de que la viabilidad del proceso especial
debe ser examinada por fas Salas de lo Contencioso-Administrativo, partiendo de la
facultad que les corresponde, con cardcter mds destacado en un proceso tan ligado al
interés publico, de velar por el cumplimiento de los presupuestos exigidos para cada tipo
especial de proceso.

CUARTO.-Esta Sala ha dictado recientemente sentencia de fecha 30 de mayo de 2019
entre las mismas partes, en la que deciamos lo siguiente: .. Para ventilar las diferentes
alegaciones impugnalorias vertidas en esta apelacion por la apelante y el Ministerio
Fiscal se han de introducir una serie de premisas.. . La primera de ellas se reflere a la
posicion de privilegio que ocupan en nuestro sistema juridico los derechos fundamemales '
y libertades piblicas, y la proteccion reforzada que por esta razon nuestro orden juridico
procesal les dispensa. De esta manera se ha destacado  reiteradamente que las
exigencias procedimentales deben interpretarse siempre en un sentido Sfavorable a la
tutela de estos derechos. En este sentido conviene recordar que existe un principio
acuflado desde antiguo por la jurisprudencia constitucional que propugna una
interpretacion siempre favorable a la proteccion de los derechos fundamentales que
hemos recogido en sentencias de esta Sala como la de 15 de abril de 2016 (rec.
2325/2014), en la que se decia que debia tomarse especialmente “en consideracion al
principio de interpretacion del ordenamiento juridico en el sentido mds favorable a la
efectividad de los derechos constitucionales que, como reiteradamente se ha indicado por
la jurisprudencia del TC, obliga a que, enire las diversas interpretaciones posibles, y
examinadas las especificas circunstancias concurrentes en el caso concreto, debamos
optar por aquella solucion que contribuya a otorgar la mdxima eficacia posible al
derecho fimdamental afectado( SSTC 133/2001, de 13 de jumio [RTC 2001 133 ], F. 5;
5/2002, de 14 de enero [RTC 2002\5], F. 4 ; y 26/2006, de 30 de enero [RTC 2006\26], F.
9)."

De otra parte, el art. 23.2 de CE consagra el derecho fundamental al acceso
igualitario al empleo piblico, esto implica desde una perspectiva negativa que no puede
existir discriminacion alguna que no esté inspirada en razones estrictamente objetivas de
capacitacion personal para el desempeiio del empleo, y desde una perspectiva positiva
implica el deber seleccionar a los mds aptos conforme a procedimientos de concurrencia
competitiva presididos por criferios adecuados para cribar a quienes reinen mejores
condiciones para ocupar el cargo. Fsta itima regla impone por lo tanto tratar de
maneras diferentes a quienes presentan méritos objetivos distintos, promocionando al
mids valido.

Para supuestos parangonables al que aqui se nos presenta ya hemos advertido en
sentencias como la de 18 de septiembre de 2015 (rec. 876/13) que la oferta de empleo
piiblico a través del extraordinario expediente de la comision de servicio es un mélodo de

-+ {provisién de puestos de trabajo en el sector piiblico expresamente previsto en el EBEP, y

gue su art. 81.3 exige la piiblica convocatoria de la plaza ofertada por este medio.
También se ha insistido en que las peculiares condiciones del sistema de provision
examinado, caracterizado por la urgente necesidad que lo moliva, exonera en gran
medida el rigor del proceso de evaluacion de los méritos de los candidatos, que no
obstanie deben de ser promovidos en base a razones objetivas reveladoras de su

|capacitacion.
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Por iltimo, la oferta de puestos de trabajo en comision de servicio en cuanio que
medida excepcional debe motivarse en base a razones concretas de wrgencia y necesidad
que justifiquen la perentoriedad del nombramiento.

La infraccion de cualquiera de estas reglas bdsicas pudiera entrar en conflicto con el
derecho fundamental consagrado en el art. 23.2 de CE.

Dicha sentencia dejé sentado que :

1.~ Si el funcionario nombrado lo ha sido con anterioridad para este u ofro puesto de
responsabilidad no deja de ser un dato anecddtico, sino se justifica que carece de la
capacitacion objetiva para el desempeiio del puesto, o que ésta es objetivamente inferior
a la aptitud que reune el recurrente, al respecto de lo cual nada se alega ni justifica.

2. existe una motivacion bastante de la eleccion de esie sistema excepcional de provision
de puesios de trabajo, que no ha sido combatida con acierto por en tanto que es admitido
por la parte recurrente que la RPT ha sido aprobada con posterioridad a la oferta
\priblica del puesto de jefe de negociado de control y recogida del drea de sostenibilidad
ambiental aparecida en ef portal web del Ayuntamiento

3.el puesto ofertado se identifica suficientemente con su denominacion que es de por si
bastante expresiva del tipo de responsabilidades y funciones que se le asocian, al margen
de la remision al anexo II de la RPT que en la convocaloria se contiene, se ha de
apreciar la naturaleza retdrica de este argumento impugnatorio sin virtualidad para
evidenciar la transgresion del derecho alegado.

Se concluye que no ha existido vulneracion del derecho fundamental invocada
desestimando el recurse de apelacion planteado. '

QUINTO.- En el presente caso, el Juzgador de instancia se basa en una sentencia de esta
Sala dictada con fecha 19 de julio de 2018 ( R.A. 436/2017) respecto de un
procedimiento no seguido por el tramite de derechos fundamentales tal como aiega la

parte apelante.

Hemos de estar, al criterio de la sentencia de esta Sala transcrita de fecha 30 de
mayo de 2019, para dar respuesta a este supuesto pues de acuerdo con los pardmetros de
la misma no se ha vulnerado dereche fundamental alguno, debiendo remitirnos a la

misma.

SEXTO.- Procede estimar el recurso de apelacion de conformidad sin costas de
conformidad con el articulo 139 de la L.J.

Por todo ello, en nombre de S. M. el Rey y en el gjercicio de la potestad que
emana del Pueblo

FALLAMOS

Estimar el recurso de apelacidn interpuesto por la representacién procesal del

|AYUNTAMIENTO DE MALAGA contra la sentencia a que se refiere el antecedente de
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hecho primero de ta presente resolucién que revocamos y , en su lugar, se desestima el
recurso contencioso administrativo interpuesto por el procedimiento de derechos
fundamentales contra la convocatoria anunciada y publicada por el Ayuntamiento de
Milaga en el portal interno municipal de fecha 23 de abril de 2018 para la provisién del
puesto de Jefe de Negociado de Violencia de Género dentro del drea de Igualdad de
Oportunidades del Ayuntamiento de la ciudad.

Sin costas.
Librese testimonio de esta Sentencia para su unidn al rollo de apelacién.

Contra esta sentencia cabe recurso de casacidn a presentar por escrito ante esta Sala
en el plazo de treinta dias a contar desde su notificacion en los términos previstos en el
art, §9.2 de LICA.

Firme que sea remitase testimonio de la presente resolucion al Juzgado de lo
Contencioso Administrativo de procedencia para su gjecucion.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

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