ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

SENTENCIA N° 517/2018

SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA
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En la Ciudad de Malaga a, 19 de marzo de 2018.

Visto por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, con sede en Milaga, constituida para el examen de este caso, ha pronunciado
en nombre de S.M. el REY, la siguiente Sentencia en el recurso de apelacién 163/2018
interpuesto por AYUNTAMIENTO DE MALAGA confra sentencia dictada por el

Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Numero 2 de Malaga y comeo parte apelada D.
_y ¢l MINISTERIO FISCAL.

Ha sido Ponente la Ilmo. Sr. Magistrado D. MANUEL LOPEZ AGULLO quien expresa
el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES BE HECHO

PRIMERO .- Por la representacion procesal del hoy apelado se interpuso ante el Juzgado
de lo Contencioso Administrativo, por el procedimiento especial de proteccién de
Derechos Fundamentales, recurso contra resolucién del Ayuntamiento de Malaga,
registrandose con el niimero 206/2017

SEGUNDO.-E! Juzgado de lo Contencioso Administrativo dicté sentencia estimatoria del
recurso.

TERCERQO.- Contra dicha resolucion, por la representacién procesal de la parte apelante,
se interpuso Recurso de Apelacion, el que fue admitido a tramite, dandose traslado a las
demas partes personadas, por quince dias, para formalizar su oposicion, remitiéndose
seguidamente las actuaciones a esta Sala de lo Contenciose Administrativo, quedando
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registrado el recurso de apelacion con el nimero 163/2018.

CUARTO.- No habiéndose solicitado celebracion de vista o presentacion  de
conclusiones, quedaron los autos, sin mds {ramite para votacion v fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestimé el recurso contencioso administrativo
interpuesto por el {8 contra Decreto Municipal de 3 de abril de 2017,
desestimatorio del de reposicién contra convocatoria publicada en el Portal interno
municipal de 10 de febrero de 2017 para la provision del puesto de Jefe de Seccién
Econdémico Administrativo del Area de Participacién Ciudadana, Inmigracion vy
Cooperacion al Desarrollo, al considerar Ia juzgadora que con tal acto se vulnerd el
derecho fundamental recogido en el art. 23 de la C.E., condenando al Ayuntamiento
demandado a llevar a cabo la Convocatoria del oportuno proceso selectivo con respeto a
tos principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad,

La parte apelante discrepa de tal pronunciamiento toda vez que el procedimiento de
provisidn impugnado deviene del cumplimiento de la sentencia n°® 333/2016 de 9 de
noviembre de 2016 dictada por el juzgado de igual clase n® 6 de Malaga, en
procedimiento de igual naturaleza, interpuesto por el mismo recurrente contra un anterior
nombramiento en dicho puesto de trabajo, y que fue realizado sin dar la publicidad
necesaria segin Ia referida sentencia, Io que llevé al juzgado a la anulacién del
nombramiento por la absoluta falta de publicidad y libre concurrencia, requisitos que esta
Sala, en recurso de apelacion 876/2015, considera imprescindibles incluso en los casos de
cobertura provisional de puestos de trabajo. Por lo demis, el acto administrativo anulado
motivaba la desestimacién del recurso de reposicién en base a los razonamientos de una
sentencia de esta Sala — RCA 1255/2008-, que habia considerado ajustada a derecho una
convocatoria similar para cubrir provisionalimente un puesto de comision de servicios de
la Administracién del Estado.

Tanto la parte apelada como el Ministerio Fiscal defendieron la confirmacion de la
sentencia de instancia,

SEGUNDO.- Como es sabido mediante el recurso de apelacion un érgano 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 casacion, tasados los motivos en que pueda fundarse. Mediante el
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 dsta bien sea en

cuanto a la fijacién y apreciacién de los hechos, bien en cuanto a su fundamentacion
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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 apelacion 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 deciamos, pueden ser errores de hecho (sobre su
constatacion o sobre su apreciacién), como de derecho (interpretacion errénea, aplicacion
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.

Sobre esta cuestion, el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de enero de 2000 (RJ 2000\264) destaca "Con caracter previo al examen
de las referidas alegaciones de la Universidad apelante, debe recordarse la naturaleza del
recurso de apelacion, ya que de ella depende el alcance procesalmente posible del analisis
de las cuestiones que se nos propone. Y, en este sentido, como ha reiterado esta Sala, atin
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
cotresponde 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 errénea aplicacion 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 pritnera 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 ).

TERCERO.- En el supuesto enjuiciado hemos de pariir de los siguientes hitos;

1. La sentencia n° 333/2016 del Juzgado de lo Contencioso Administrative n® 6 de M4l

aga
anulé el Decreto Municipal de nombramiento provisional en comision de servicios dea
ﬁ para la plaza nuevamente ofertada en la resolucion
recurrida, por vulneracion de los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad,
invocande Ia sentencia de esta Sala dictada en grado de apelacion — 876/2015- gue habla
dejado sin efecto el Decreto Municipal de nombramiento de‘
como Jjefa de Negociado en comisién de servicios, por vulneracién de los referidos
principios.

2. Este Tribunal en P.O. n° 1255/2008, en el que se impugnaba el nombramiento de una
funcionaria para la provisién provisional de un puesto de puesto de trabajo, razoné lo
siguiente: “..aunque en el presente supuesto la Administracion acudic efectivamente a
aquel procedimiento de provisién provisional, lo cierto es que el propio acuerdo de
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iniciacion del procedimiento.......abrié un procedimiento de concurrencia, para lo que no
s6lo describio el puesto de trabajo y sus requisitos, sino que fijo también el lugar ol que
debian dirigirse la solicitudes y el plazo para su formulacion. De hecho, consta la
presentacion al menos de dos solicitudes asi como la intervencicn de la Subdiveccion
General de Gestion de Trdfico y Movilidad en la evaluacion de los candidatos,
formulando la correspondiente propuesta {documento 5 del expediente).

Finalmente, frente a lo extensamente alegado por el recurrente es preciso tener en cuenta
que dado el procedimiento que se trataba, de provisién provisional, ni era necesaria la
valoracion precisa de los méritos alegados (es mds i fan siquiera debia alegarse mérito
alguno) ni la Administracion debié motivar su decision con Jundamento en la existencia
de baremo previo alguno, que no existia, de modo que aun cuando la libertad que en este
sentido reconocia el ordenamiento exigia ofvecer la correspondiente motivacion al acto
{articulo 54.1f) de la Ley 30/1992], la que en este caso se empleé (sucinta desde luego,
como exige aquel preceplo) puede estimarse suficiente af manifestar la eleccion del
funcionario que se estimé mds adecunado para la provision del puesto, expresién que
priede encontrarse en la propuesta emitida por el drgano que intervino en la evaluacion
de los candidatos (documento 5 del expediente) ¥ que, por tanlo, resulta suficiente para
excluir en el caso la existencia de arbitrariedad o discriminacion alguna, mdvime todo
ello si, a pesar del silencio que en este sentido guardaba el acuerdo inicial, los
participantes fueron sometidos incluso a cierta prueba prdctica....”

3. En el presente caso el examen del expediente pone de manifiesto:

a) El anuncio de provisién del pucsto de trabajo discutido, de fecha 10 de febrero de
2017, abrié un procedimiento de concurrencia competitiva, describiendo el puesto de
trabajo y sus requisitos, fijando el lugar al que debian dirigirse la solicitudes y el plazo
para su formulacién.

b) Consta la presentacién de cinco solicitudes y la propuesta del Director General de
Recursos Humanos, Calidad y Seguridad, motivandola en el mayor conocimiento del
candidato, no solo de las funciones generales sino tambien de las especificas del Puesto.

4. Ello revela que la Administracion se sujet estrictamente al criterio de la Sala en la
materia, criterio éste que mantenemos, y que en consecuencia trae aparejada la estimacién
del recurso de apelacion interpuesto, y ello en el sentido que a continuacién se dira.

CUARTO.- No siendo la presente resolucién confirmatoria de la apelada, no procede
hacer imposicién de costas, siendo de cuenta del recurrente las generadas en la primera
instancia hasta el limite prudencial de 1.500 euros mas IVA por todos los conceptos — art.
139 LICA-.

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente aplicacion,
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FALLAMOS

Estimar el recurso de apelacion planteado, y en su virtud se deja sin efecto la sentencia
apelada, desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto, con imposicién
de costas de la primera instancia al recurrente, hasta el limite prudencial de 1.500 curos, y
sin que proceda su imposicién en este recurso.

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

Notifiquese la presente resolucién a las partes, haciéndoles saber que confra la misma
cabe interponer recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso Administrative del
Tribunal Supremo si pretende fundarse en infraccién de normas de derecho estatal o de la
Unidén Europea que sean relevantes y determinantes del failo impugnado o ante la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con la
composicion que determina el afrt. 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundare
en infraccién de normas de derecho autonémico; 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 retina los requisitos expresados en el art. 89.2 del
inismo Cuerpo Legal.

Remitase testimonio de la presente resolucion al Juzgado de lo Contencioso
Administrativo Ntimero 2 de Mélaga para su ejecucién.

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 ¢l dia de su fecha,
ante mi, el Secretario, Doy fe.-
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