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En Malaga, a de veintiuno de septiembre de dos mil veintitrés.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en Malaga del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, el recurso de apelacion registrado con el nimero de rollo
735/23, interpuesto en nombre de*representado por el
Procurador de los Tribunales D. Ana Maria Rodriguez Fernandez, contra la sentencia n°
113/23, de 22 de marzo, dictada por el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo numero 1
de Milaga en el seno del procedimiento especial para la proteccion de los derechos
fundamentales 68/20, en el que figura como apelado el EXCMO. AYUNTAMIENTO DE
MALAGA representado por el Procurador de los Tribunales D Aurelia Berbel Cascales, y

en que ha sido parte el representante del Ministerio Fiscal, se procede a dictar la presente
resolucion.

Ha sido Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Carlos Garcia de la Rosa, quien expresa el
parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Por la representacion de_se interpuso
recurso contencioso-administrativo por la vulneracion de su derecho fundamental al acceso
al empleo piiblico en condiciones de igualdad consumada por aprobacién del acuerdo de la
Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de fecha 27 de diciembre de 2019 de bases
generales para la provision de puestos de trabajo del Ayuntamiento de Malaga.

SEGUNDO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Numero 1 de Mailaga
dictd, en este recurso contencioso-administrativo tramitado con el n°® 68/20, sentencia de
fecha 22 de marzo de 2023 por la que se desestimaba el recurso contencioso-administrativo
especial interpuesto.

TERCERO.- Contra dicha sentencia por la parte recurrente se interpuso Recurso de
Apelacion, en el que se exponen los correspondientes motivos y que fue admitido a tramite,
y del que se dio traslado a las partes personadas, solicitando la confirmacién de la sentencia
la Administracion demandada y el Ministerio Fiscal, se remitieron seguidamente las
actuaciones a esta Sala de lo Contencioso-Administrativo.

CUARTO.- No habiéndose solicitado celebracién de vista o presentacion de
conclusiones, quedaron los autos, sin mas tramite para votacion y fallo, designandose
ponente y sefialandose seguidamente dia para votacion y fallo, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo niimero | de Malaga se
dicté sentencia de fecha 22 de marzo de 2023 en cuyo fallo se acordaba desestimar el
recurso especial para la proteccion de los derechos fundamentales cursado por la
representacion de_ por la vulneracién de su derecho
fundamental al acceso al empleo piblico en condiciones de igualdad consumada por acuerdo
de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de fecha 27 de diciembre de 2019 de

aprobacion de bases generales para la provision de puestos de trabajo del Ayuntamiento de
Malaga.

La sentencia apelada razona que el acto impugnado no ha vulnerado del derecho del actor
pues las bases generales impugnadas son respetuosas con el principio de autoorganizacion,
los méritos estan baremados dentro de los margenes de la legalidad aplicable, y las
insinuaciones en las que descansa la queja del recurrente estdn carentes de fundamento

Frente a esta sentencia se alza la representacion del recurrente, que sostiene que la
vulneracion del derecho invocado se ha consumado en nuestro caso en la medida que el
acuerdo impugnado premia de manera desproporcionada a quienes han desempefiado puestos
de jefe de servicio por la via de la comision de servicio mecanismo de designacion
generalizado durante afios presidido por la arbitrariedad. La sentencia es omisiva ex sillentio
porque no da la debida respuesta a sus alegaciones sobre la desproporcionada valoracién de
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los méritos sobre experiencia profesional. Incurre en error en la valoracién de los limites de
la administracién para fijar los baremos de méritos de los procesos selectivos del personal a
su servicio. Impone unas costas desmesuradas con una finalidad disuasoria.

El Ayuntamiento de Malaga se opone al recurso de apelacion y solicita la confirmacion
de la sentencia apelada en base a sus propios fundamentos en el entendido de que estamos
ante un recurso de apelacion reiterativo que no contiene critica auténoma a la sentencia de
instancia.

El Ministerio Fiscal por su parte se adhiere al recurso de apelacion planteado y considera
que no ha existido vulneracién del derecho fundamental consagrado en el art. 23.2 de CE en
tanto que los criterios de baremacién de méritos empleados por las bases no contrarian
norma legal alguna en su consecuencia no puede entenderse vulnerado el derecho
fundamental invocado.

SEGUNDO.- Descartada la afectacion a la libertad sindical por la sentencia apelada, el
recurrente insiste en esta alzada en considerar que se ha vulnerado su derecho al acceso a los
cargos y empleos publicos en condiciones de igualdad, conforme a criterios de mérito y
capacidad consagrado en el art. 23.2 de CE.

Para ventilar las diferentes alegaciones impugnatorias vertidas en esta apelacion por la
apelante y el Ministerio Fiscal se han de introducir una serie de premisas. La primera de ellas
se refiere a la posicién de privilegio que ocupan en nuestro sistema juridico los derechos
fundamentales y libertades publicas, 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 favorable a la tutela de
estos derechos. En este sentido conviene recordar que existe un principio acufiado 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
Jjuridico 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, entre las
diversas interpretaciones posibles, y examinadas las especificas circunstancias concurrentes
en el caso concreto, debamos optar por aquella solucién que contribuya a otorgar la
mdxima eficacia posible al derecho fundamental afectado ( SSTC 133/2001, de 13 de junio
[RTC 2001 \I33 ], 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 oftra parte, el art. 23.2 de CE consagra el derecho fundamental al acceso igualitario al
empleo publico, esto implica desde una perspectiva negativa que no puede existir
discriminacién alguna que no esté inspirada en razones estrictamente objetivas de
capacitacion personal para el desempefio del empleo, y desde una perspectiva positiva
implica el deber seleccionar a los mas aptos conforme a procedimientos de concurrencia
competitiva presididos por criterios adecuados para cribar a quienes retnen mejores
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condiciones para ocupar el cargo. Esta dltima regla impone por lo tanto tratar de maneras
diferentes a quienes presentan méritos objetivos distintos, promocionando al mas valido.

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

En nuestro caso el recurrente considera que las bases reguladoras el procedimiento de
provision puestos de trabajo del Ayuntamiento de Malaga esta viciado porque prima de
manera desproporcionada el merito del ejercicio del puesto de trabajo de jefe de servicio
mediante el desempefio de comisiones de servicios ilegales.

El art. 13 del acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de fecha 27 de
diciembre de 2019 contempla el baremo de méritos computables en los procesos selectivos
para la provision de puestos de trabajo dentro de la corporacion, y otorga una puntuacion de
0,05 puntos por cada afio de servicios prestados en la administracion en un puesto de nivel
de complemento de destino igual o superior al convocado, y una puntuacién de 0,03 puntos
por afios trabajado en puesto de nivel inferior al convocado.

Esta prevision no nos parece exceda de los limites de autodeterminacidn organizativa del
ente municipal en cuanto que premia el ejercicio de puestos de superior responsabilidad, con
niveles de complemento de destino que, o son iguales, o superiores al puesto al que se aspira,
lo que responde a la logica.

Evidentemente quienes hayan desempefiado empleos provisionales en comisién de
servicio mediante un nombramiento anulado, declarado ilegal judicial o
administrativamente, no podran computar esa experiencia laboral como efecto natural de la
anulacion de su nombramiento, pero esta es prevision, que va de suyo, no es exigible que
venga contenida en el acuerdo de bases generales. Fuera de esos casos no es posible anular la
regla controvertida en base a una construccion especulativa que pretende que la generalidad
de este tipo de nombramientos estan presididos por la ilegalidad en contra de la presuncion
de legalidad del acto administrativo que es piedra angular de nuestro sistema de régimen
administrativo.

Tampoco excede de la facultad de autodeterminacién organizativa de la administracion la
ponderacion de los méritos académicos y formativos por debajo de la experiencia
profesional, no se trata de méritos equiparables. Es cierto que existen limite establecidos por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para la valoracién del mérito profesional en los
procesos de acceso a la funcién publica por via de concurso, de manera que la experiencia
profesional no pueda exceder un canon de proporcionalidad que convierta en imposible el
acceso a quines no han desempefiado cargos similares a los convocados, cifrandose esa
proporcion en un 45% del total maximo puntuable (SSTC 67/89, 185/94 o 27/12), pero esta
no es cuestion atinente a la denuncia que formula el recurrente que solo pretende la
anulacién de las bases generales de procedimientos para la provision de los puestos de
trabajo por el sistema de concurso, generalmente presididos por el criterio preponderante de
la experiencia.
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Esta es esencialmente la solucién alcanzada por la sentencia de instancia a la que nos
adherimos sin que se aprecie atisbo de incongruencia omisiva alguna pues da adecuada
respuesta a los motivos impugnatorios blandidos en la instancia sin que sea exigible al
juzgador una repuesta pormenorizada cada uno de los argumentos expuestos.

Propone a su vez la recurrente que se ha incurrido en una suerte de nulidad de actuaciones
por motivo de la falta de abstencién de la Magistrada que conocié en primera instancia en
base a su vinculo familiar con el interventor del Ayuntamiento. Esta nulidad por falta de
parcialidad esta huérfana de cualquier fundamento, no figura en el expediente de elaboracion
de las bases generales la intervencién del funcionario designado, ni se justifica
objetivamente ningtn interés en tanto que ventaja que a la magistrada suscriptora de la
sentencia pueda reportar el dictado de la sentencia en el sentido desestimatorio.

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

TERCERO.- El pronunciamiento en costas de la primera instancia debe confirmarse al
haber sido desestimado integramente el recurso, por aplicacion del criterio del vencimiento
objetivo del art. 139.1 de LICA. La cuestion relativa a la cuantificacion del limite de las
costas responde a un criterio de apreciacion discrecional (art. 139.4 de LICA) debidamente
justificado en relacién con la cuantia indeterminada del proceso y la complejidad y alcance
de las cuestiones debatidas.

De conformidad con lo establecido en el art. 139.2 de LJCA en los casos de
desestimacién del recurso de apelacién las costas procesales ocasionadas en esta instancia se
impondran a cargo de la parte apelante.

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

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador de los Tribunales D.
Ana Maria Rodriguez Fernandez, en nombre y representacion de
frente a la sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo niimero 1 de
Malaga de fecha 22 de marzo de 2023, que se confirma, con expresa imposicion de las
costas de esta instancia a cargo de la apelante.

Librese testimonio de esta Sentencia para su unién al rollo de apelacion.
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Contra esta sentencia cabe recurso de casacion 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. 89.2
de LICA.

Firme que sea remitase testimonio de la presente resolucién al Juzgado de lo
Contencioso Administrativo de procedencia para suejecucion.

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

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