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SENTENCIA N.°720/20.
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

RECURSO DE APELACION N° 1523/2017

ILUSTRISIMOS SENORES.
PRESIDENTE:
D. MANUEL LOPEZ AGULLO

MAGISTRADOS:

D. ANTONIO JESUS PEREZ JIMENEZ
D. EDUARDO HINOJOSA MARTINEZ
D. RAFAEL GARCIA SALAZAR

En la ciudad de Malaga, a cuatro de junio de 2020.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, el recurso de apelacién nim. 1523/2017,
dimanante del recurso contencioso-administrativo nim. 627/2015, seguido ante el
Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 7 de Malaga a instancia de-'

aqui apelante y apelado, representado por la Procuradora Sra. Rios
Padrén y asistido por la Letrada Sra. Verdugo Carrero, siendo parte demandada el Excmo.
Ayuntamiento de Mélaga, que comparece en calidad de apelante y apelado, representado
y asistido por el Letrado de sus Servicios Juridicos; habiendo intervenido también, como
terceros interesados (codemandados), aqui
igualmente apelantes y apelados, representados por la Procuradora Sra. Justicia del Rio y
asistidos por el Letrado Sr. Sdnchez Peiia; se procede a dictar Ia presente resolucién.

Ha sido Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Antonio Jess Pérez Jiménez, quien
expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO., Por la representacion de—se interpuso en su

dia recurso contencioso-administrativo contra la resolucién de 24-07-2015 del
Ayuntamiento de Malaga que desestimé el recurso de alzada planteado contra el Acuerdo
del Tribunal Calificador (declarando no apto al recurrente, al no haber superado el tercer
gjercicio de ese proceso selectivo) de la convocatoria para cubrir treinta plazas de
bomberos, incluidas en la Oferta de Empleo Publico del aiio 2008.
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SEGUNDO. El Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 7 de Mailaga
dictd, en ese recurso tramitado con el nam. 627/2015, la Sentencia nim. 152/2017, de 16
de mayo de 2017, que estimé en parte el contencioso promovido.

TERCERO. Contra dicha sentencia se interpusieron recursos de apelacién por las
representaciones del actor, de la Administracién demandada y de los codemandados
personados, siendo admitidos a trémite y déndose traslados reciprocos para formular
oposicion, lo que hizo el tras lo cual se elevaron los autos y
expediente administrativo, en unién de los escritos presentados, a esta Sala de lo
Contencioso-administrativo, quedando registrado el recurso de apelacién con el nimero
de rollo 1523/2017.

CUARTO. No habiéndose acordado ¢l recibimiento a prueba, la celebracién de
vista ni la presentacion de conclusiones escritas, quedaron las actuaciones, sin mas, para
deliberacidn, votacién y fallo, que ha tenido lugar, previo sefialamiento y designacion de
ponente, en la fecha fijada al efecto.

QUINTO. En la tramitacién del recurso se han observado las prescripciones de la
Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (LJ.C.A).

VISTOS los preceptos legales citados por las partes, concordantes y de general
aplicacion

FUNDAMENTOS DE DERECHQ

PRIMERQO. El objeto de esta alzada es la mentada sentencia de 16-05-2017 del
Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 7 de Malaga, que estimé en parte el
recurso contencioso-administrativo del_contra los actos sefialados, ello
en el sentido de anularlos y ordenar la retroaccién del procedimiento de seleccién para
que se celebre nuevamente el tercer ejercicio (practico) de la fase de oposicidn.

Razona el juez de instancia que el Tribunal Calificador si estaba facultado para
establecer unos valores distintos de puntuacion a las cuestiones sometidas del supuesto
prdctico del ejercicio, pero que, aun asi, lo debié poner en conocimiento de los aspirantes
antes realizar la prueba, lo que, omitido, invalida la misma, adoptando como solucién la
de que se retrotraiga el procedimiento para que se celebre nuevamente ese tercer ejercicio.

Lo recurre en apelacion el actor, alegando incongruencia extra petita (porque fue
mas alld de lo pedido de que se declarase “... que la valoracién de las 11 preguntas lo sea
de forma idéntica y proporcionada, asi como todos sus subapartados ...”) y omisiva de la
sentencia (porque no se pronuncio sobre la también demandada ... rectificacion de la
valoracién otorgada a las pregunias 4, 6.3, 6.5 y 11 ..., considerando vdlidas ... las
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respuestas ... -del recurrente en su ejercicio-, asi como se declare nula la pregunta
ntimero 9.1 por imposibilidad de realizacion ...»).

También apelan dicha sentencia el Ayuntamiento demandado y los terceros
interesados que intervinieron como codemandados, bajo argumentacion similar que, en
definitiva, defiende la conformidad a Derecho de la actuacién del Tribunal Calificador.

Asi las cosas, por los principios de unidad de doctrina, seguridad juridica e
igualdad, esta Sala debe resolver aqui como ya ha hecho en supuestos casi idénticos
referidos al mismo proceso selectivo, asi ello en las Sentencias de 18-02-2019 (Rec.
859/2016), de 3-10-2019 (Rec. 2103/2016) y de 10-10-2019 (Rec. 2015/2018). Mids en
concreto, por ser la dltima, seguimos plenamente la linea de ésa de 10-10-2019, que, en
cuanto a la primera -prioritaria- cuestién de las sefialadas, dijo (F.D.2°):

<<... Los recurrentes sostienen la correccion de la evaluacion conforme a un
criterio de flexibilidad apreciable por el érgano evaluador que atenderia al grado de
conocimiento de los aspirantes, asignando una puntuacién diferenciada para las diversas
cuestiones planteadas en funcion de su distinta complejidad, pues en otro caso se
infiringirian los principios de objetividad e igualdad al ofrecer una puntuacion lineal al
conjunto de los ejercicios de la prueba, posibilidad amparada por lo establecido en las
bases de la convocatoria del proceso selectivo. La opcion de valoracion lineal
compromeleria de este modo la discrecionalidad técnica de los organos evaluadores que
comprende la gradacion de la complejidad de las cuestiones objeto de evaluacion.

Lsta formula de puntuacion diferenciada en atencién a la distinta complejidad de
las cuestiones, no es reprochable en abstracto, no obstante en el caso que se nos somele
va hemos dicho en sentencias como la de 18 de Jebrero de 2019 (rec. 859/16), que el
problema radica en la omision de publicidad previa del método evaluador, que hubiera
\permitido a los candidatos precaverse ante esta formula de evaluacidn, para acomodar
la realizacién del ejercicio al distinto valor asignado a cada una de las cuestiones.

Ante esta situacion, se ha optade por la Sala en la referida sentencia de 18 de
febrero de 2019 por confirmar la solucién ofrecida por el juzgado, y validar la prueba
realizada correspondiente al tercer ejercicio del proceso selectivo, si bien ordenando la
refroaccion para su evaluacion conforme a un criterio lineal en el que todas las
cuestiones sean puntuadas con igual valor.

El sentido de la argumentacién de la Sala resulta de lo razonado en el
fundamento de derecho tercero de la sentencia de 18 de Jebrero de 2019 que concluye
que "En consecuencia, esta Sala concluye que de conformidad con la Jurisprudencia que
se cita el Tribunal Calificador al valorar de distinta forma las respuestas a las cuestiones
del caso prdctico, sin previamente poner en conocimiento de los participantes en el
\proceso selectivo estos criterios de puntuacion, produjo una irregularidad procedimental
que causo indefension al recurrente que no pudo adecuar la contestacion de su examen a
las distintas valoraciones de las preguntas, y por ello se ha de entender vulnerados los
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principios de transparencia y publicidad que deben presidir los procesos selectivos. Por
tanto, se ha de convenir con la parte apelada que la Sentencia en cuanto a las
afirmaciones apuntadas es conforme a derecho, en cuanto concluye que la valoracion de
la correccion debié ser fijada por el Tribunal del mismo modo y con la misma publicidad,
con lectura del Secretario antes del inicio de la prueba, que las normas aprobadas a 11
abril 2015, antes de comenzar la realizacion del ejercicio, puesto que, ademds de lo
dicho, supondria la posibilidad de adecuar el desarrollo del ejercicio por cada
\participanie al valor que se daba a las respuestas por el Tribunal."

Confirmando en iiltima instancia la solucién plasmada en la sentencia de primera
instancia en la que se impone "que la valoracién de las 11 preguntas (total 16 puntos) lo
sean de forma idéntica y proporcionada, asi como fodos subapartados, y todo ello
conforme al cuadro de valoracion fijado en la Resolucion Judicial, en su parte
dispositiva."

Se entiende que es la solucion que mejor se acomoda a las circunstancias del

caso, en el que por inadvertencia debe entenderse que los opositores concurrieron al
ejercicio en la natural presuncion de que fodas las preguntas tenian asignada la misma
\puniuacion, acometiendo su desarrollo conforme a esta conviccion, actuaron todos en
igualdad de condiciones, y conforme a un canon de buena fe debe de mantenerse el
gjercicio, pero ha de ser corregido conforme a un criterio igualitario y proporcional,
pues en olro caso se haria pechar a los aspirantes de buena fe con las consecuencias
adversas de la actuacion ivregular de la Adwminisiracion, criterio que prevalece por este
molivo sobre la discrecionalidad técnica que ha sido defectuosamente desplegada por el
tribunal calificador, con infraccion de los principios de publicidad y transparencia, lo
que nos ubica en los margenes de los aledarios de la potestad discrecional de evaluacion
lécnica, y nos auloriza a ejercer un control de legalidad acotando los efectos de la
anulacién del proceso selectivo viciado, tal y como con profusion se ha razonado en la
precedente sentencia de la Sala de constante referencia .
Lo hasta ahora razonado conduce a la desestimacion del recurso de apelacion
planteado y a la confirmacion de la sentencia de instancia conforme al criterio
mantenido por la Sala que debe servir de soporte a la presente sentencia en base a
razones inspiradas en el principio de seguridad juridica y a la salvaguarda de la
deseable uniformidad de criterios de los Tribunales .. >>.

Por tanto, entendiendo la Sala, como el Juzgado, que “... el Organo de Seleccion
no estd facultado para establecer una puntuacion diferenciada de cada una de las
cuestiones o preguntas que integraban el fercer ejercicio practico, ni dicha actuacion
estaba amparada en la discrecionalidad téenica reconocida a los érganos selectivos ...,
con la consecuencia de declarar “... que la valoracién de las 11 preguntas (total 16
puntos) lo sean de forma idéntica y proporcionada ...” (FD.1° de la misma sentencia
transcrita), debemos estimar en parte la apelacién del actor y desestimar las del
Ayuntamiento demandado y codemandados personados, revocando la resolucién judicial
impugnada y estimando parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto,
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en el sentido de anular los actos recurridos y mandar que se retrotraiga el proceso
selectivo al momento de la calificacion del tercer ejercicio, con valoracién de forma
proporcionada, en los mismos términos, referidos ahora al aspirante_

de lo acordado en la sentencia de instancia (17/2018, de 22 de enero, del Juzgado
nim. 6 de Mélaga, autos 531/2015) que confirmé la de este Tribunal (2942/2019, de 10
de octubre, Apelacion 2015/2018).

En cuanto a lo restante de la apelacion del actor, debe resolverse de igual modo
que en esa tan traida sentencia de esta Sala de 10-10-2019, cuyos razonamientos, sobre
argumentacién semejante a la de aqui, son perfectamente aplicables (mutatis mutandis,
teniendo en cuenta lo anterior) al supuesto de esta alzada:

<<... Alega en este caso el recurrente que la sentencia apelada incurre en
incongruencia omisiva por silencio al dejar impronunciada la pretension ejercitada
validamente por el interesado de que se rectifique la valoracion otorgada a determinadas
preguntas del tercer ejercicio de la oposicion realizado por el apelante.

Por lo que se refiere a la alegada incongruencia en la que se dice incursa la
sentencia impugnada, debe indicarse que tal defecto de incongruencia omisiva ha de
denunciarse por medio del cauce ordinario de complemento de sentencia previsto en el
art. 267 LOPJ en relacion con el art. 215.2 de LEC, de aplicacion supletoria a nuestra
jurisdiccion (DF 17 de LJCA), para que pueda tener acceso como tal motivo de
impugnacion auténoma a la apelacion.

En este sentido recuerda el auto del TS de fecha | de marzo de 2017 haciéndose
eco de la prdactica jurisprudencial de la Sala primeva del Tribunal Supremo que
"Rectamente entendidas las anteriores normas permiten concluir que el legislador ha
previsto un Irdmite especifico para subsanar la incongruencia ex silentio, esto es,
aquellas taras consistentes en dejar imprejuzgada una prelension o sin respuesta los
argumentos centrales que la sustentan. La interpretacion de los articulos 267.5 LOPJ y
215.2 LEC, en relacion con los articulos 31 y 33.1 LICA, autoriza a entender que,
tratandose del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, los dos Pprimeros
contemplan tanto la falta de respuesta a una pretension (bien la anulacion o declaracion
de nulidad del acto o de la disposicién impugnada -0 su con Irmacion-, bien el
reconocimiento de una situacion juridica individualizada o la adopcion de medidas
adecuadas para su restablecimiento) como a los motivos que la fundamentan, siempre
que la omision sea manifiesta.” (...) "La Sala Primera de este Tribunal Supremo, en el
marco del recurso extraordinario por infraccion procesal e interpretando los articulos
469.2, 214 y 215 LEC, considera que "[n]o serd motivo de infraccion procesal cualquier
defecto que haya podido subsanarse en la instancia o instancias oportunas mediante la
aclaracion, correccién o complemento de la sentencia® Mds en particular, sostiene que
no cabe alegar "[l]a incongruencia como motivo de infraccion procesal” denunciando
“errores que pudieron subsanarse mediante la aclaracién, correccién o complemento de
la sentencia" [Acuerdo sobre criterios de admision de los recwrsos de casacién ¥y
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extraordinario por infraccidn procesal, apartado 1.1, pagina 3. Pleno no jurisdiccional
de 27 de enero de 2017]. Dicha Sala venia aplicando este criterio con anterioridad [ vid,
entre ofros, los autos de 12 de enero de 2010 (recurso 17152008, I\J 2°) y 22 de marzo
de 2011 (recurso 688/2010, IJ 3°)]."

Lo anteriormente razonado serviria para desactivar el recurso de apelacion
\planteado conforme a esta doctrina del Tribunal Supremo, dado que el recurrente en
ningtin momento intentd el complemento de la sentencia que se dice omisiva, no obstante,
a efectos meramente dialécticos, se ha de precisar que no puede hablarse para este caso
de una eventual incongruencia por omision, por dejar impronunciadas cuestiones
oportunamente ventiladas por la actora, debemos recordar que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo distingue, cuando estudia aquel vicio de incongruencia omisiva, tres
concepltos  discernibles en el proceso contencioso-administrativo, que denomina
"argumentos”, "cuestiones" y "prefensiones”. Es asi, porque éstas, constituidas por la
decision o decisiones que la parte pide, tienen tras si: primero, el motivo o motivos de
impugnacion (o de oposicion), que expresan el vicio o vicios, la o las infracciones
juridicas que se imputan (o el obsticulo que impide acogerlas), y que constituyen, que
\pasan a ser la o las cuestiones planteadas; y, segundo, la argumentacion juridica,
constituida por las razones que a juicio de la parte determinan el vicio o lo contrario. ¥
los distingue para afirmar que el deber de congruencia exige del juzgador que se
\pronuncie sobre las pretensiones y que analice las cuestiones; y para matizar que, en
cambio, no sucede lo mismo con los argumentos, que sélo constituyen el discurrir légico-
uridico de la parte y no imponen al juzgador el deber de responder a través de un
discurso propio necesariamente paralelo, bastando con que el suyo sea adecuado y
suficiente para resolver las cuestiones y decidir sobre las pretensiones.

En relacion con el vicio de incongruencia denunciado, resulta oportuno recordar
los pronunciamientos del Tribunal Constitucional (enire otros muchos en las sentencias
17072002, de 30 de septiembre, 186/2002, de 14 de octubre, 6/2003, de 20 de enero,
91/2003, de 19 de mayo, 114/2003, de 16 de junio , 8/2004, de 9 febrero y 95/2005, de 13
de abril) acerca de que la incongruencia consiste en la ausencia de respuesta a las
\pretensiones de las partes, es decir un desajuste entre el fallo judicial y los términos en
que las partes formulan sus pretensiones (STC 36/2006, de 13 de febrero ).

La citada doctrina distingue entre lo que son meras alegaciones formuladas por
las partes en defensa de sus pretensiones y las preiensiones en si mismas consideradas
(STC 189/2001, 24 de septiembre). Son sélo estas vitimas las que exigen una respuesta
congruente ya que respecto a los alegatos no es preciso una respuesta pormenorizada a
todos ellos (SSTC 148/2003, 8/2004, de 9 de febrero), salvo que estemos ante una
alegacion fundamental planteada oportunamente por las partes (STC 4/2006, de 16 de
enero). E insiste en que es una categoria legal y doctrinal cuyos coniornos no
corresponde determinar al citado mdximo intérprete constitucional (STC 8/2004, de 9
febrero). Cabe, ademds, una respuesta de forma tdcita o implicita (STC 45/2003, de 3 de
marzo). No es posible un fallo que contravenga los razonamientos expuestos para decidir
(SSTC 23/1996, 208/1996).

5]
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El principio de congruencia no se vulnera por el hecho de que los Tribunales
basen sus fallos en fundamentos juridicos distintos de los aducidos por las partes siempre
que con ello no se sustituya el hecho bdsico aducido como objeto de la pretension (STS
17 de julio de 2003). En consecuencia, el principio "iuris novit curia" Jaculta al drgano
iurisdiccional a eludir los razonamientos juridicos de las partes siempre que no altera la
\pretension ni el objeto de discusion.

En nuestro caso esta incongruencia por omision no existe por la sencilla razon de
que la pretension ejercitada es incompatible con el sentido de lo resuelto en la sentencia
de instancia, que descarta de manera explicita esta posibilidad de  evaluar
individualmente la corveccion de las respuesias del recurrente, y relrotrae las
actuaciones para realizar una nueva evaluacion del tercer egfercicio conforme al criterio
de igual valoracion de todas las preguntas. La sentencia del juzgado omite
deliberadamente el enjuiciamiento del contenido Y correccion de las respuesias,
ampardndose en un razonamiento que invoca los limites del control Jurisdiccional de la
discrecionalidad técnica de los drganos calificadores en las pruebas selectivas, y opta
por devolver esta competencia al tribunal calificador, con la limitacién ya expuesla de
que la valoracion de las respuestas lo sea con arreglo a un criterio igualitario y
proporcional. No observamos en consecuencia el menor atisho de incongruencia en la
sentencia apelada .. .>>.

SEGUNDO. Dado el sentir de esta resolucién, y con arreglo al art. 139, 1 y 2, de
la L.J.C.A., no procede hacer especial imposicion, a ninguna de las partes, de las costas
de primera ni de segunda instancia (significando, en cuanto a las de los recursos de
apelacion del Ayuntamiento demandado y de los codemandados personados que, aun
desestimandose los mismos, tampoco se acoge la solucién de la sentencia recurrida, lo
que nos convence para no imponerlas a tales apelantes, por existir justificacién para ello,
segiin ese apartado 2 de la norma citada).

Por las razones expuestas, en nombre de Su Majestad el Rey y por la potestad de
juzgar que nos ha conferido el Pueblo espaiiol en la Constitucién

FALLAMOS

L.- Estimar parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la representacion
de (D o< 2 Sentencia nim. 152/2017, de 16-05-2017, del
Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 7 de Malaga, dictada en el recurso
contencioso-administrativo niim. 627/2015, efectuando los siguientes pronunciamientos:

A) Revocar y declarar sin efecto dicha sentencia apelada.

B) Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Sr.
Romero Gémez contra los actos sefialados en el Antecedente de Hecho Primero, que se
anulan y dejan sin efecto, por contrarios a Derecho, mandando retrotraer el proceso
selectivo al momento de la calificacion del tercer ejercicio, para que la valoracion de las
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preguntas del mismo lo sean de forma proporcionada, en los mismos términos en que se
acordd por la sentencia de instancia que confirmé la de esta Sala de 10-10-2019 dictada
en la Apelacion 2015/2018,

2.- Desestimar, en lo demds, el recurso de apelacién de—-

3.- Desestimar los recursos de apelacion interpuestos por las representaciones del
Excmo. Ayuntamiento de Mdlaga y de

4.- No hacer imposicién de las costas de los recursos de apelacion ni de las de
Ia primera instancia.

Librese testimonio de esta Sentencia para su unién al rollo de apelacién.

Notifiquese la presente resolucidn 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 infraccién de normas
de derecho estatal o de la Unién 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 articulo 86.3
de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundara en infraccién de normas de derecho
autonémico; recurso que habri de prepararse ante esta sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de la notificacién de la presente sentencia a través del
escrito que retina los requisitos expresados en el articulo 89.2 del referido cuerpo
legal.

Remitase testimonio de Ia presente resolucién al Juzgado de lo Contencioso
Administrative niim. 7 de Mdlaga para su ejecucidn.

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 piiblica en el dia
de su fecha, ante mi, el(la) Letrado(a) de la Administracion de Justicia. Doy fe. -
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