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SENTENCIA N° 1614/2019 i
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

R. APELACION N° 0808/2019

ILUSTRISIMOS SENORES:
PRESIDENTE

D. FERNANDO DE LA TORRE DEZA
MAGISTRADOS

D. SANTIAGO MACHO MACHO

D?* BELEN SANCHEZ VALLEJO
Seccion Funcional 2*

En la ciudad de Mdlaga, a 20 de mayo de 2019.

Esta Sala ha visto el presente el recurso de apelacién nim. 808/2019, interpuesto
por el AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado por ¢l Procurador Sr. Paéz Gomez
y defendido por Letrada de la Asesoria Juridica Municipal, contra la sentencia n ® 394/18,
de 8 de noviembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® SEIS de Mélaga, en
autos de Procedimiento Especial para la Proteccion de los Derechos Fundamentales de la
Persona, num. 83/2018, estando personada como parte apelada

representado por el Procurador Sr. Jiménez Rutllan y sumiendo la
defensa el propio apelado, como funcionario piblico. Es parte el Ministerio Fiscal,

Ha sido Magistrado ponente el [Imo. Sr. D. Santiago Macho Macho, quien expresa
el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® SEIS de Mdlaga dicto la
sentencia en el encabezamiento resefiada estimando el recurso interpuesto por el ahora

apelada.

SEGUNDO.- Contra la mencionada sentencia, es interpuesto y sustanciado recurso de
apelacion con escrito presentado el 30/11/2018, con base a los motivos que se exponen en
el escrito de recurso, para pedir revoque la Sentencia dictada en el mismo, confirmando el
acto administrativo impugnado, y en consecuencia desestime el recurso contencioso

administrativo interpuesto por la parte actora.

TERCERO.- La parte apelada presenté escrito el 6/02/19 de impugnacion al recurso de
apelacién, donde alega cuanto tiene por oportuno para pedir sentencia por la que
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desestimando el recurso, confirme la del juzgado de instancia. Con costas en la
presente instancia.

CUARTO.- El Ministerio Fiscal presenta escrito el alegando cuanto tiene por oportuno
par decir se adhiere parcialmente al recurso  de  apelacion  interpuesto  por el
Ayuntamiento, interesando  se dicte sentencia que, de conformidad con su informe de 5-
6-2018, mantenga el pronunciamiento principal relativo a la nulidad de la convocatoria
publicada en el portal interno municipal de fecha 27-11-2017 para la provision del puesto
de Jefe de Grupo de Promocion en Destino del Area de Turismo y Promocion de

la ciudad, pero anule los demds pronunciamientos de la misma en la medida en que
considerarnos que no existié desestimacion presunta del recurso de reposicion interpuesto
por el demandante; que no puede acordarse la nulidad del posible nombramiento que
devino de aquella convocatoria al no poder afectar esta resolucién a tercero que no ha
tenido intervencién en este procedimiento; que la nulidad de la convocatoria no puede
conllevar de suyo la imposicion al Ayuntamiento de la pretension del demandante de
obligar al ente municipal a utilizar una concreta formula para la provision del puesto en
cuestion, cuestion esta que excede del dmbito de este procedimiento.

QUINTO.- Elevados los autos y el expediente administrativo, en unién de los escritos
presentados, a esta Sala de lo Contencioso-Administrativo y personadas las partes en legal
forma sin que ninguna de ellas solicitara vista, conclusiones o prueba, se sefialé para
votacion y fallo, que tuvo lugar el pasado dia ocho.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® SEIS de Malaga dict6 la
sentencia n ° 394/18, de 8 de noviembre, en autos de Procedimiento Especial para la
Proteccion de los Derechos Fundamentales de la Persona, num. 83/2018, cuyo fallo es :
“QUE en el Procedimiento Derechos Fundamentales 83/2018, debo ESTIMAR y ESTIMO
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por _
actuando en su propio nombre y representacion contra las convocatorias y resoluciones
anunciadas y dictada por el Ayuntamiento de Mdlaga e identificada en los antecedentes
de la presente resolucion, representaco por el Procurador de los Tribunales Sr. Pdez
Gdmez, y por ello debo declarar la nulidad tanto de la convocatoria publicada en el
\portal interno municipal de fecha 27 de noviembre de 2017 para la provision del puesto
de Jefe de Grupo de Promocion en Destino del Area de Turismo y Promocién de la
ciudad; la disconformidad a derecho de la desestimacion presunta del recurso de
reposicion frente a la previa impugnacion; asi como procede declarar la nulidad del
nombramiento que devino de aquella previa convocatoria. A resultas de lo anterior la
administracion demandada deberd realizar convocatorias para el citado puesto en la
forma sefialada en el Fundamento Quinto de la presente resolucion. Todo lo anterior sin
hacer expresa condena en costas por las serias dudas de derecho evidenciadas en esta
resolucion.”.

El antecedente 1° de la sentencia refiere las resoluciones a que se remite el fallo * contra
la desestimacion presunta y por el Ayuntamiento de Mdlaga de recurso de reposicion
\presentado por el actor frente a convocatoria por el portal interno municipal de fecha 27
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de noviembre de 2017 para la provision del puesio de Jefe de Grupo de Promocion en
Destino del Area de Twrismo y Promocion de la ciudad. ™.

SEGUNDO.-Frente a dicha sentencia la parte apelante alega, en sintesis:

-Error en la identificacion del objeto del recurso. Existencia de resolucién expresa
firme y consentida, No existencia de acto definitivo de nombramiento.-
Como ya fue puesto de manifiesto y acreditado por esta parte en su escrito de
contestacién, no concurre en el presente caso, frente a lo errdneamente apreciado en la
sentencia impugnada, desestimacién presunta del recurso de reposicion interpuesto de
contrario, sino expresa. Se adjuntd como Documento n° | de nuestro escrito de
contestacion, el traslado al recurrente, con su firma, del Decreto de techa 20 de diciembre
de 2017 en el que se procedié a la desestimacion de cuatro recursos de reposicion
interpuestos por él (entre ellos, el que era objeto de este pleito) y en el que se rechazaba
en el Considerando IX la solicitud de suspension del acto.
Esta cuestién fue ya suscitada en la pieza separada (Pieza de Medidas Cautelares 44.1/18)
que se aperturd con motivo de la solicitud de suspension del acto impugnado por supuesto
silencio positivo que fue interesada por el recurrente en su escrito de interposicion. El
Ministerio Fiscal informé negativamente tal peticion, al entender, en consonancia con lo
expuesto por esta parte, que habia habido desestimacién expresa tanto del recurso de
reposicién planteado como de la solicitud de suspensién del acto y que no apreciaba la
concurrencia de periculum in mora ni fumus boni iuris.
Como consecuencia necesaria de lo anterior, nos encontramos con una resolucion expresa
(el decreto desestimatorio de fecha 20 de diciembre de 2017) que no fue impugnado y
que, por tanto, devino firme y consentido. Por este motivo, se solicitaba en la instancia la
inadmisibilidad del recurso ex articulo 69 de la LICA en relacién con el articulo 28 del
mismo texto legal, cuestion que no fue analizada ni resuelta en la sentencia impugnada.
Por otro lado, se procede en el fallo transcrito anteriormente a declarar “la nulidad del
nombramiento que devino de aquella previa convocatoria”. Sin embargo, tal y como fue
puesto de manifiesto por esta parte en nuestro escrito de contestacion y se constata de una
somera comprobacion del expediente administrativo, en el presente procedimiento NO
existfa ningin Decreto de nombramiento. Sélo se formuld propuesta de nombramiento
motivada, acto de tramite no definitivo y por lo tanto no impugnable en via
administrativa,
En definitiva, la sentencia estd incurriendo en incongruencia omisiva con respecto a la
causa de inadmisibilidad ex articulo 69 de la LICA en relacién con el articuio 28 del
mismo texto legal que fue invocada por esta parte en nuestra contestacion y no
mencionada en sentencia, asi como en relacién con la cuestion planteada acerca del
caracter no definitivo y por tanto no susceptible de impugnacién de la propuesta de
nombramiento que finatizaba el expediente administrativo.

- Error en la aplicacién de la jusrisprudencia del tribunal supremo relativa a la
desviacion procesal.-
En primer lugar, y en relacion con la alegacion de inadmisibilidad parcial del presente
recurso efectuada por esta parte y resuelta por la Sentencia impugnada en el Fundamento
de Derecho Segundo de la misma, previamente a entrar en el fondo el asunto, sefialar que
esta parte entiende, con todos los respetos, que por el Juzgador de instancia no se aplica
correctamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a la desviacién procesal,
acogiéndose a lo dispuesto por esa misma Sala en caso andlogo en su Sentencia de 19 de
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julio de 2018 (Recurso de Apelacién n. 436/2017), que por el mismo motivo ha sido
impugnada en casacion ante el Alto tribunal por este Ayuntamiento.

Asi, y como se ha puesto de manifiesto por esta parte en el citado recurso, la Sentencia
cuya impugnacion se pretende anula un acto administrativo (no definitivo), no sélo
posterior a la reclamacién inicial planteada en via administrativa y finalmente
desestimada, no habiendo podido entrar por tanto la Administracion a conocer sobre el
mismo en dicha via, sino ni siquiera citado en el escrito de interposicién y demanda
interpuesta ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, sin que tampoco se hubiera
solicitado posteriormente por el recurrente acumulacion o ampliacién de la demanda
respecto al mismo.

Sin perjuicio de que una propuesta de nombramiento no es susceptible de recurso al no
ser un acto definitivo, esta técnica procesal es manifiestamente errdnea en un
procedimiento especial, que no puede ser utilizado de forma caprichosa por los
recurrentes y que exige para su tramitacién de un juicio previo de admisibilidad (articulo
117 LICA) que aqui se hurté al juzgado y a esta parte con respecto a la segunda
pretensién ejercitada y a los restantes derechos constitucionales supuestamente
vulnerados. Y es que, en su escrito de interposicion citaba como Unico articulo
constitucional vulnerado el art. 23.2, sefialando que la convocatoria impugnada atentaba
“contra los derechos fundamentales de igualdad y mérito en el acceso a la funcién
publica”™.

Posteriormente, en la demanda, parecidé querer extender el objeto del proceso a la
propuesta de nombramiento, citando cuatro articulos constitucionales mas que han sido
supuestamente vulnerados, ademds de otros preceptos que nada tienen que ver con este
procedimiento especial y sumario.

Lo correcto hubiera sido que el recurrente hubiera solicitado la ampliacién de su recurso
si es que pretendia impugnar nuevos actos administrativos y que hubiera justificado de
forma precisa y clara qué tutela pretendia y qué nuevos derechos entendia vulnerados, a
fin de que hubiera podido valorarse si procedia la ampliacién y si su tramitacion por este
procedimiento era adecuada o no.

A estos efectos, el articulo 115 de la LICA, establece con claridad:

1. “El plazo para interponer este recurso serd de diez dias que se computardn, segun los
casos, desde el dia siguiente al de notificacién del acto (...)

2. En el escrito de interposicion se expresard con precision y claridad el derecho o
derechos cuya tutela se pretende y de manera concisa, los argumentos sustanciales que

den fundamento al recurso”.
Podemos sefialar como vulnerada la doctrina reflejada en Sentencias del Alto Tribunal

como las siguientes:

- Sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo, Seccidn 5. de 3 de julio de
2001, No de Recurso: 9063/1996, (Roj: STS
5718/2001 - ECLI: ES:TS:2001:5718; Id Cendoj: 28079130052001100144), segtn la
cual:

“TERCERO.- Como unico motivo de casacion la parte recurrente opone el articulo 82 c)
LJ, que, a su juicio ha sido infringido por la sentencia recurrida. Antes del examen de las
diversas razones aducidas ha de recordarse que esta Sala viene declarando
repetidamente (sentencia de 12 de noviembre de 1996, y las que en ella se citan) que el
|proceso contencioso administrativo no admite la desviacion procesal producida al
formularse en via jurisdiccional cuestiones nuevas sobre las que la Administracion no
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tuvo ocasion de pronunciarse, no procediendo en consecuencia hacer pronunciamiento
alguno sobre las mismas, al ser peticiones que no fueron objeto de las resoluciones
administrativas impugnadas, sin que se obice a ello lo dispuesto en los articulos 43.1 y
69.1 LJ, ya que si tales normas permiten nuevas alegaciones o motivos nuevos, en modo
alguno autorizan que puedan modificarse, alterarse o adicionarse a las peficiones
instadas en via administrativa otras nuevas en esta via jurisdiccional, no formuladas ante
la Administracién, puesto que si nuestra ley jurisdiccional admite la alteracion de los
fimdamentos juridicos aducidos ante aquélla, de modo que en el escrito de demanda
puedan integrarse razones y fiundamentos diversos a los expuestos en el expediente
administrativo antecedente de la litis, no cabe que se produzca una discordancia objetiva
entre lo pedido en via administrativa y lo interesado en via jurisdiccional. La cuestion
decisiva es, pues, determinar en cada caso si la diferencia observada entre la via
administrativa y la judicial responde a una alteracion sustancial de las pretensiones
ejercitadas o de los motivos opuestos como fundamento de la imica pretension mantenida
en ambas vias”.

- Sentencia n. 174/2016 de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo, Seccién 7, de
2 de febrero de 2016, No de Recurso: 464/2014,

) (koi: STS 2692016 - ECLLES:TS:2016:269; Id Cendoj:
28079130072016100031). En esta Sentencia se inadmite la impugnacidn dirigida contra
un nombramiento en comisién de servicios al entender que existe desviacion procesal,
limitdandose a estimar el recurso de casacién en relacion con la resolucién administrativa
que aprobd la convocatoria de provision del citado puesto. Asi:

“QUINTO.- Debe ya adelantarse que esta Sala considera fundada, por lo que
seguidamente se va a explicar, la desviacion de poder que es denunciada para apoyar la
\pretension anulatoria que es deducida por la parte actora frente a la convocatoria que
aqui es objeto de impugnacion. Y juzga inadmisible la nulidad pretendida para el
nombramiento en comisién de servicios de don..., por plantearse sobre una actuacion
administrativa frente a la que no se dirigio el inicial recurso contencioso-administrativo
e incurrir por ello en desviacion procesall®.

-En idéntico sentido, si bien como argumento obiter dicta, razonaba el Tribunal Supremo
en la Sentencia de fecha | de octubre de 2015 (rec. 2413/2014), en un supuesto de
inadmisibilidad de recurso para la proteccién de los derechos fundamentales de la
persona:

“En esta fase de admisibilidad del recurso para la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona precisa del cumplimiento de los requisitos formales para
decidir sobre su admision, sin tolerar una inadecuada o fraudulenta utilizacion del
recurso, se han de determinar los elementos que permitan comprobar que la prefension
es ejercitada en relacion al derecho fimdamental que se postula, es decir, que se
determine el derecho o derechos que estima vulnerados, el acto causante, una exposicion
de las razones por la que estima que se produce la vulneracion del derecho findamental
que no resulte desacertada o contraria a la doctrina existente sobre ello, asi como una
descripcion de los hechos que determinan esa vulneracion....”

Pues bien, resulta evidente que ese tramite de admisibilidad no ha podido ser llevado a
cabo ni por ese Juzgado ni por esta parte, habida cuenta que se desconocia que el recurso
se iba a dirigir contra otros actos distintos al delimitado en el escrito de interposicion ni
por vulneracién de otros derechos diferentes al que es mencionado en ese escrito.

-En sentido coincidente con el expuesto por esta parte cabe citar la Sentencia del TSJ de
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Canarias, Sala de lo contencioso-administrativo de fecha 15 de mayo de 2015 (Rec.
102/2014) que razonaba en un procedimiento para la proteccion de los derechos
fundamentales en el que, en la demanda, se ampliaba el objeto del proceso a un decreto
no impugnado en el escrito de interposicidn, lo siguiente?

“FUNDAMENTO JURIDICO PRIMERO.- El acto recurrido de identifica en el escrito de
interposicion del recurso contencioso-administrative como “la desestimacion presunta
del previo recurso de alzada, interpuesto ante el Ilmo. Sr. Fiscal de la Fiscalia Provincial
de las Palmas, el 27/11/2013, frente.a la resolucién de fecha 4 de julio de 2013 (....). No
es ni puede ser objeto de examen examinar la legalidad de un Decreto no impugnado en
el presente proceso, en el que no se amplic el recurso a ese acto, ni puede la Sala
declarar consecuencias juridicas derivadas de su aplicacién a un supuesto de hecho en el
que queda vedado el examen de legalidad de tal Decreto”.

-De igual forma, la Sentencia del TSI de Castilla y Ledn (Valladolid), de fecha 10 de
diciembre de 2010 (rec. 559/2010) que sefialaba en un procedimiento para la proteccién
de los derechos fundamentales en el que no hallaba correspondencia entre lo que fue
definido como objeto de impugnacidn en el escrito inicial del proceso y el suplico de la
demanda, lo siguiente, FJ So:

“En el escrito inicial del proceso es donde queda indicado y por tanto acotado el acto
que se impugna y frente al cual exclusivamente podran articularse en la demanda las
\pretensiones de parte, doctrina que una jurisprudencia uniforme viene afirmando al
seflalar que no pueden desviarse las prefensiones del proceso hacia actos distintos de los
que fueron indicados en el escrito de interposicién. De manera que si entre el escrifo de
interposicion y el suplico de la demanda existe una divergencia sustancial, existe
desviacion procesal”. i

Estarfamos ante un recurso sustancialmente idéntico al analizado por el Juzgado n® 5 de
esta ciudad, de fecha 25 de enero de 2017 (P.A. 571/16), en la que el Juzgador razonaba:
“No obstante las anteriores consideraciones, puesto que el objeto del recurso no son las
resoluciones que realizan los nombramientos, sino las que anuncian la provision, la
\[forma en la que se ha realizado el anuncio se ajusta a derecho....”

De igual forma, en el P.A. 132/16, la sentencia de fecha 22 de septiembre de 2016, el
Juzgado no 5 de esta ciudad, sefialaba en su FJ 3°:

“Asi, el articulo 115.2 establece cudl debe ser el contenido del escrito de interposicion, al
sefialar que en éste “‘se expresard con precision y claridad el derecho o derechos cuya
tutela se pretende y, de manera concisa, los argumentos sustanciales que den fundamento
al recurso”. De esta forma, se permite que el érgano judicial tenga, desde un primer
momento, un conocimiento aproximado de la cuestion que se pretende plantear, con
objeto de que pueda desarvollar su facultad de velar por el cumplimiento de los
\presupuestos exigidos para la viabilidad del procedimiento especial y, en su caso,
tramitando el incidente de inadmision contemplado en el articulo 117 LICA”.

Asi, la resolucién administrativa expresa desestimé el recurso de reposicion interpuesto
contra la convocatoria en cuestién anterior a la propuesta de nombramiento, como
también consta en el expediente administrativo, por lo que no era posible entrar a conocer
sobre la misma en dicha via administrativa, tratdndose ademds de un acto no definitivo no
susceptible de impugnacion.

- Por otra parte, debe senalarse que en el presente caso la Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n. 6 ahora impugnada va aliin més alla de lo fallado en la ya
citada Sentencia n. 1684/2018, de 19 de julio (recurso de apelacién n. 436/2017), a la que
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sigue segin su Fundamento de Derecho Cuarto con preferencia a la anterior Sentencia de
esa Sala de 19 de marzo de 2018, recurso de apelacion no 163/18, “teniendo en cuenta la
mayor proximidad cronoldgica del sentido y pronunciamiento alcanzada” por la misma,
ya que no s6lo anula las convocatorias y posteriores nombramientos derivados de éstas,
sino que, apartindose del fallo la citada Sentencia de Sala de julio de 2018, tambi¢n
dispone que “la administracion demandada deberd realizar convocatorias para los
citados puestos en la forma seiialada en el Fundamento Quinto de la presente
Resolucion”. Segin el Fundamento Cuarto, que no Quinto como se dice en el Fallo por
error material, esos nuevos actos de convocatoria deberdn efectuarse “mediante concurso
de méritos, en el que aiin de forma urgente provisional se publicit(a)en debidamente
dichos puestos detallando los requisitos que han de presentar lo(s) posibles aspirantes,
los méritos detallados y puntuacion de cada uno de ellos en relacién con el puesto de
trabajo; y el nombramiento de un tribunal calificador pava la provision de los mismos”.
Vista toda la jurisprudencia del Tribunal Supremo anteriormente expuesta, es evidente
que con dicha decision también se vulnera la citada doctrina sobre la desviacién procesal,
ya que tal cuestién en ningin momento fue planteada ni por tanto debatida en via
administrativa, debiendo la sentencia limitarse a decidir sobre el ajuste o no a la legalidad
de las convocatorias en cuestion, pero no sobre la totalidad del proceso de seleccién
derivado de las mismas y de los actos finales resultantes de tales procesos selectivos, y
mucho menos obligar a la Administracién que represento a utilizar una forma
determinada de provision de puestos de trabajo, ya que ello también infringe claramente
la potestad de autoorganizacién de este Ayuntamiento.

Asi, es evidente que la disconformidad del recurrente con la utilizacién o no de la figura
de la comision de servicios en favor de la del concurso de méritos, no puede ser analizada
y estudiada en este recurso, al ser una cuestién distinta y extraila a la convocatoria,
incurriendo por tanto la sentencia impugnada en error en la aplicacién de la jurisprudencia
en materia de desviacion procesal.

Incurre también en error la sentencia impugnada cuando, por un lado, estd admitiendo la
provisién de puestos “aiin de_forma urgente provisional” y, de otro, exigiendo requisitos
propios de un sistema que no revista esas notas de urgencia y provisionalidad (FJ Cuarto
in fine).

Es evidente que no cabe exigir los requisitos propios de un concurso, como veremos mds
adelante, puesto que no estamos ante uno,

Por ello, y dado que en el fallo de la Sentencia impugnada se ordena acudir a dicha figura
del concurso de méritos para cubrir la jefatura objeto del presente recurso, nos remitimos
a lo dispuesto en su dia por la Sentencia de 26 de septiembre de 2007 del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n® 5 (P.A. 391/07), en el que se interpuso el recurso
planteando la inactividad administrativa para que se declarara la obligacion del
Ayuntamiento de Mélaga de proveer mediante concurso de méritos el puesto de Jefe de
Negociado de la OMAC 1. Dicha sentencia desestimé el recurso al considerar que “no
existe, por lo tanto, en este momento, una prestacion concreta a la que esté obligado el
Ayuntamiento, mds alld de que se efectiien los correspondientes nombramientos en
comision de servicio hasta tanto se puedan proveer definitivamente los diferentes puestos,
..”, concluyendo que : “.. sin que por Ley pudiera estar tan constreiiida a tal efecto que
hubiera de entenderse que dicha Ley impone una prestacion rigurosa, manifiesta,
incondicional, incontrovertible, inexorable y precisa, al margen de las consideraciones
que debe valorar como propias y exclusivas la Administracion, y al margen también de
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cualquier  ponderacion de la  Administracion  sobre oportunidad,  tiempo y
determinaciones convenientes, de modo que, también por esta via, procedera rechazar
que la Ley imponga, en los términos requeridos por el articulo 29.1 de la LICA, la
actuacion que el recurrente solicita- en este sentido SSTS 21 enero 2002 y 24 julio 2002”.
En esa misma linea, ninguna de las numerosas Sentencias hasta ahora dictadas en estos
procedimientos instados por el Sr. Alonso Nieto, ni de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo de esta capital ni de esa misma Sala del TSJA, independientemente del
sentido de su fallo, ha declarado, como parece logico y ajustado a Derecho, la obligacion
del Ayuntamiento de convocar las plazas a través de un concurso de méritos, limitandose
en su caso las mds restrictivas hacia este Ayuntamiento, entre las que se encuentra la
citada Sentencia de esa Sala de 19 de julio de 2018, a anular los nombramientos,
deduciéndose de todas ellas que nada obsta a la provision de puestos de trabajo a través
de la figura de la comisién de servicios, regulada en el Capitulo IV del Titulo III del Real
Decreto 364/1995 ¢ igualmente prevista en el articulo 59 del vigente Acuerdo de
Funcionarios, Capitulo VIII, siempre que se lleve a cabo aplicando los principios del
articulo 78 de Ley 7/2007 del Estatuto Basico del Empleado Piblico.

- Error en la aplicacién de los articulos 14 y 23.2 de la constitucion.-
Segin el Fundamento de Derecho Cuarto de la Sentencia impugnada, el juzgador de
instancia “considera que sus conclusiones alcanzadas en la sentencia dictada por quien
aqui resuelve durante la sustitucion llevada a cabo en el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo No 5 en su PA 10/2017 podrian haber sido aplicables al presente
supuesto, pues considera que se sujeté estrictamente a criterio de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo en esta materia. Mds ain lo anterior a la vista de las
razones y considerandos contenidos en la Sentencia de apelacién dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, sede de Mdlaga en fecha 19 de marzo de 2018 sobre
un supuesto mds que parecido al que nos ocupa y en la que se estimd el recurso de
apelacion interpuesto por el Ayuntamiento de Mdlaga frente a previa sentencia dictada
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo No 2 de Mdlaga. En esta resolucion y
por la ilustre y prestigiosa Sala, se considerd correcto el anuncio para la provision del
puesto de trabajo alli discutido (Jefe de Seccion Econdmico Administrativo del area de
Participacién Ciudadana, Inmigracion y cooperacion al Desarrollo) y cumplidos por la
Administracién los requisitos que venian marcados desde la Sentencia de 18 de
septiembre de 2015; resolucién de apelacion que podria dar suficiente cobertura Juridica
a la decisién alcanzada por este humilde Juez en aquellas actuaciones de PA 10/2017.
Sin embargo, a pesar de lo anteriormente expuesto, y tras hacer referencia a la acusacion
de prevaricacion lanzada por elicontra su Sefioria, éste manifiesta que
“no puede desconocer en su caso que la misma Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Mdlaga, ha dictado sentencia el
19 de julio de 2018 en un supuesto también mds que parecido al que nos ocupa,
estimando el recurso de apelacién interpuesto por el actor frente al nombramiento para
cubriv, mediante sistema de comisiones servicio varios puestos de jefe de negociado,
anulando tanto las convocatorias como los nombramientos consecuencia de ellos. Al
haber aportado el actor dicha resolucién de apelacion, siendo parte en aquellas
actuaciones igualmente el Ayuntamiento de Mdlaga, y para evitar redundantes
transcripciones ante la acumulacion de sentencias presentadas por ambas partes en este
procedimiento, se da aqui por reproducida dicha resolucién presentada por el actor el 27
de septiembre de 2018.
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Con tal estado de cosas, considerando quien aqii resuelve que la sala ha presentado un
criterio dispar en su(s) promanciamientos sobre esta cuestion, pero teniendo en cuenta la
mayor proximidad cronoldgica del sentido y prommciamiento alcanzado de la segunda
sentencia frente la primera de las indicada en este fundamento, se considera que se ha
vulnerado el derecho fimdamental al articulo 14 asi como el 23.2 ambos de la CE y por
tanio, siguiendo la linea marcada por la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Adminisirative del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Mdlaga 19 de
julio de 2018, estimar el recurso”.
Es decir, que se sigue por la Sentencia objeto del presente recurso lo dispuesto por esa
Sala en su Sentencia de 19 de julio del presente afio frente a lo dispuesto por la misma
Sala en la también citada Sentencia de |9 de marzo anterior, por ser la dictada en julio
mas reciente.
Olvida sin embargo el juzgador de instancia una cuestidn fundamental; que la Sentencia
n° 517718, de 19 de marzo de 2018, recurso de apelacién n® 163/18, por la que se revocd
la Sentencia de instancia dictada por el Juzgado de lo Contencioso nim. 2 de Mélaga que
estimaba el recurso interpuesto también por el =9 se dictd en un
Procedimiento Especial de Derechos Fundamentales del articulo 114 y siguientes de la
LJCA como el presente, en concreto el n. 206/2017, mientras que la Sentencia n. 1684/18,
de 19 de julio de 2018, recurso de apelacion n, 436/17, se dicté en un Procedimiento
Abreviado del articulo 78 de la misma LICA, el n. 571/2016, por lo que la misma no ha
resuelto, como era de esperar, sobre la posible vulneracién o no de los derecho
fundamentales citados (articulos 14 y 23.2 de la CE ), sino sobre cuestiones de legalidad
ordinaria que no constituyen ¢l objeto del presente procedimiento. Una lectura detenida
de dicha Sentencia confirma la anterior afirmacion, va que en ella en ningdn caso se
fundamenta sobre si se ha vulnerado el principio de igualdad o el derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, sino tnicamente, atendiendo a
su objeto, sobre si fas convocatorias impugnadas cumplian los requisitos legalmente
exigibles segin la normativa de aplicacién en materia de funcién publica.
A todo lo anterior podemos afiadir que las muy recientes Sentencias n. 299/2018, de 31 de
ljulio (P.D.F. 120/2018) y n. 304/2018, de 7 de septiembre de 2018 (P.D.F. 79/2018} del
Juzgado de lo Contenc1050-Adnnmstrat1vo n. 5 de Milaga, desestimaron igualmente fos
recursos interpuestos por ¢l (g en casos idénticos, declarando que los
Decretos recurridos no vulneraban el derecho fundamental consagrado enel art, 23,2 dela
Constitucion, al entender que la Corporaciéon Municipal que represento se habia sujetado
al criterio de esa Sala de lo Contencioso-Administrativo de Malaga, debiendo recordarse
que mientras la Sentencia n, 517/18, de 19 de marzo de 2018 ya es firme, al haber
inadmitido a tramite el recurso de casacidn interpuesto frente al misma por ef
mientras que la Sentencia aplicada por el juzgador de instancia, 1a n. 1684/18, de
19 de julio de 2018, ha sido recurrida en casacion por este Ayuntamiento, no siendo por
tanto firme la misma. De ambas circunstancias hay constancia en esa misma Saia.
Entendemos por tanto que la Sentencia recwrida desvirta la especialidad del
procedimiento gue aqui nos ocupa, pretendiendo que se aplique al mismo una sentencia
que no versa sobre el objeto especial del presente procedimiento, que no es atro que la
proteccion de los derechos fundamentales a que hace referencia el articulo 53.2 de la CE
en concordancia con el articulo 114 de la LICA, debiendo la misma ser revocada por los
motivos expuestos anteriormente.

- |En todo caso, sefialar que, segin se manifiesta en ¢l Fundamento de Derecho Quinto de la
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Sentencia, el propio Juzgador “ha puesto sobre la mesa la concurrencia de dos sentencias
dictadas por la propia Sala de lo Contencioso de Mdlaga con un escaso margen de algo
menos de seis meses, en las que se mantienen criterios dispares sobre situaciones como
la planteada y aqui enjuiciada y resuelta... sin poder obviar las dudas que se derivan de
dicha discrepancia..”, criterios dispares que analizaremos con mds detalle en el motivo
siguiente.

Uno de los motivos que el Tribunal Supremo ha utilizado para entender inadmisible un
recurso presentado por el cauce del procedimiento de proteccion de los derechos
fundamentales es que se dirija frente a un acto no susceptible de producir la’ vulneracion
denunciada. Pues bien, una convocatoria para acceder a un puesto, que se publica en ¢l
portal interno del Ayuntamiento para que todo el mundo la conozca y a la que se
presentan los funcionarios que lo estiman oportuno, no es susceptible, en principio y salvo
que se demuestre otra cosa, de producir la vulneracién de acceder a la funcién publica en
condiciones de igualdad.

La convocatoria en cuanto tal lo que debe permitir es su conocimiento general y el acceso
y presentacion de solicitudes por todo aquél que retina los requisitos y esas condiciones se
cumplen y se satisfacen por el Ayuntamiento tras la aplicacién de los criterios de la
Sentencia de esa Sala de fecha 18 de septiembre de 2015.

La doctrina constitucional que desarrolla el alcance y significado del derecho reconocido
en el articulo 23.2 de la CE y que se contiene en la STC 27/2012, de 1 de marzo (FI 5),
seifala que este precepto comporta la interdiccion de requisitos de cardcter discriminatorio
y que las condiciones y requisitos exigidos sean referibles a los principios de mérito y
capacidad. Asi, sefiala textualmente:

“4si, hemos afirmado que las normas que regulan estos procesos deben, para respefar el
principio de igualdad, establecer los requisitos y condiciones de acceso en términos
abstractos y generales, con la interdiccion de cualquier referencia individualizada o de
convocatorias ad personam y de requisitos discriminatorios (SSTC 60/1986, de 20 de
mayo; 148/1986, de 25 de noviembre; 18/1987, de 16 de febrero; 27/1991, de 14 de
febrero). También dentro de este principio, como antes se ha apuntado, se ha exigido que
las condiciones y requisitos que se establezcan sean referibles a los principios de mérito
ly capacidad, estableciéndose la obligacion de “no exigir para el acceso a la funcion
priblica requisito o condicion alguna que no sea referible a los indicados conceptos de
mérito y capacidad, de manera que pueden considerarse violatorios del principio de
igualdad todos aquellos que sin esta referencia, establezcan una diferencia entre
cindadanos” (STC 13872000, de 29 de mayo), I'J 6)”.

No encontramos en la convocatoria cuestionada ningin atisbo de requisito discriminatorio
o excluyente ni ninguna de las notas que el Tribunal Constitucional ha pergefiado como
atentatorias contra el articulo 23.2 de la CE cuya vulneracion se invoca de contrario.

Tras la implantacién del nuevo sistema, las convocatorias se publican en la web municipal
(folio 2 del expediente) que es de libre acceso para los empleados municipales y en ellas
se especifican el puesto de frabajo concreto y sus requisitos, asi como el lugar al que
deben dirigirse las solicitudes y el plazo de presentacién. Se exige ademds que la
propuesta del Area sea motivada. _

En el caso de la convocatoria para el puesto de Jefe de Grupo de Promocién en Destino
del Area de Turismo y Promocién de la Ciudad se presentaron ocho solicitudes (folios 4 y
5).

Todos los funcionarios que lo desearon y que reunian los requisitos exigidos pudieron
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participar en condiciones de igualdad en el proceso. No existio falta de publicidad o
discriminacion alguna.
Cuestion diferente es que el recurrente no esté de acuerdo con el resultado final pero ese
es un asunto que no es objeto de este pleito, como antes hemos razonado, tratdndose
ademds de una cuestion de legalidad ordinaria no esgrimible en este procedimiento
especial.

- Error en la aplicacion de los articulos 80.1, 81.3, Disposicién Final 4% del Real
Decreto Legislativo 5/2015 y 64.1 del Real Decreto 364/1995.-
Subsidiariamente, y aunque consideramos que la siguiente cuestion no deberia ser objeto
de andlisis del presente procedimiento especial de proteccion de derechos tundamentales,
al tratarse de una cuestion de lepalidad ordinaria, a efectos de no causar indefension a la
Administracién que represento y dado que la sentencia impugnada, y la de esta Salaala
que se acoge, se basan en los referidos articulos para anular la actuacidn de este
Ayuntamiento, no podemos sino combatir dicha interpretacion, entendiendo que ia misma
no se ajusta a Derecho.
En concreto, entendemos que existen criterios conttadictorios, tanto en Sentencias de la
propia Sala de Malaga como en Sentencias de otros Tribunales Superiores de Justicia, a la
hora de interpretar los articulos 80.1 y 81.3 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Piblico y 64.1 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento General de ingreso del personal al servicio de ka Administracién
General del Estado y de provisién de puestos de trabajo y promocion profesional de los
funcionarios civiles de la Administracién General del Estado; de manera muy clara, y
como la propia sentencia impugnada ha reflejado, entre fa Sentencia de esa Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia con sede en Malaga de 19
de julio de 2018 (Recurso de Apelacion n, 436/2017 ) y ta Sentencia de 19 de marzo de
2018 (Recurso de Apelacion 163/2018), en la que analizandose convocatoria idéntica de
otra jefatura del Ayuntamiento de Malaga, en recurso interpuesto también por el
concluyé que la convocatoria en cuestién cumplia con lo dispuesto en la
anterior Sentencia del TSJA con sede en Mélaga de 18 de septiembre de 2015 (Recurso de
Apelacién 876/2015), que establecié una serie de criterios respecto a las convocatorias a
efectuar por el Ayuntamiento de Mélaga, exigiendo un minimo de publicidad incluso en
los casos de comisiones de servicio.
Como ya expusimos en el motivo anterior, en el Fundamento de Derecho Tercero de la
citada Sentencia de 19 de marzo de 2018, y tras referirse y trascribir parcialmente su
anterior Sentencia recaida en el P.O. 1255/2008, se viene a concluir lo siguiente:
“En el presente caso el examen del expediente pone de manifiesto:
a)El anuncio de provision del puesto de trabajo discutido, de fecha 10 de febrevo de
2017, abrié un procedimiento de concurrencia competitiva, describiendo el puesto de
trabajo y sus requisitos, fijando el lugar al que debian dirigirse las solicitudes y el plazo
para su_formudacion.
b) Consta la presentacién de cinco solicitudes y la propuesta del Director General de
Recursos Humanos, Calidad y Seguridad, motivindola en el mayor conocimienio del
candidato, no solo de las funciones generales sino también de las especificas del Puesto.
4. Ello revela que la Administracion se sujetd estrictamente al criterio de la Sala en la
materia, criterio éste que mantenemos, y que en consecuencia trae aparejada la
estimacion del recurso de apelacion interpuesto, y ello en el sentido que a continuacion
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se dird”. :

Se confirmd asi por la Sala del TSJA de Mdlaga el ajuste a la legalidad y a los criterios
que la misma marcd en Sentencia anterior en relacidn con el ahora ya reformado
procediniiento de provision de puestos, criterio que sin embargo ha sido modificado justo
cuatro meses despuds por la Sentencia de 19 de julio de 2018, anulando convocatorias
idénticas a las entonces examinadas.

Esa Sentencia, como acabamos de decir, se basa en otra previa, también contraria a los
prominciamientos de la ahora impugnada, como es la Sentencia n. 2955/2011 de la
Seccion 3a de la Saia de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia en Mdlaga de 8 de julio de 201}, Recurso niim. 1255/2008, que considerd
ajustada a derecho una convocatoria similar para cubrir provisionalmente un puesto en
comision de servicios de la Administracién dei Estado.

En el Fundamento de Derecho Segundo de la citada Sentencia de 8 de julio de 2011 se
dice que “Ciertamente, como nuestro Tribunal Constitucional tiene declarado, los
\principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad (articufos 23 y 103 CE),
rigen no sélo en el momento del acceso a la funcion publica sino también durante la
vigencia de la relacion fumcionarial y, por tanto, son aplicables a los actos relativos a la
\provision de puestos de trabajo (SSTC 75/1983, 15/1938 y 47/1989), aunque, lo clerto es
que también es difevente el rigor ¢ intensidad con que en este Gliimo caso operan tales
\principios, pues en el supuesto de provision de puestos de trabajo entre personas que ya
han accedido a la funcion publica v, por ende, acreditado los requisitos de mérito y
capacidad, cabe tener en cuenta otros criterios distintos enderezados a lograr una mayor
eficacia en la organizacion y prestacion de los servicios pitblicos o a satisfacer otros
bienes constitucionalmente protegidos (SSTC 192/1991 y 200/1991) Mas concreramente,
en el preciso supuesto que aliora se trata, la propia provisionalidad de la provision del
\presto, impuesta por las razones de inaplazable v wrgente mecesidad acreditada, que
imponen la cobertwra inmediata de la vacante, mwnida a la temporalidad de los
nombramientos resultantes, permite introducir importantes modulaciones en la atencion
de aquellos principios constitucionales.

Con iales fundamentos y segin ha podido verse, la norma en cuestién no prevé la
convecatoria publica para la provision del puesto, lo que, por cierto y a pesar de lo
indicado al efecto por el actor, puede también extraerse de la Ley 7/2007, de 12 de abril,
del Estatulo Bdsico del Empleado Puiblico, cuyo articulo 81 3 establece que " en caso de
urgente e inaplazable necesidad, los puestos de trabajo podran proveerse con cardcter
\provisional debiendo procederse a su convocatoria prublica dentro del plazo que sefialen
las normas que sean de aplicacion ”, lo que claramente indica que en estos casos no
habrad de suscitarse la concurrencia {En ef mismo sentido, se pronunicia el actual articulo
81.3 del Real Decreto Legisiativo 5/20135, 30 octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Piiblico].

Por lo demds, tampoco en estos supuestos se acude al procedimiento de concurso, es
decir a la " valoracion de los méritos y capacidades 1, en su caso, aptitudes de los
candidatos por drganos colegiados de cardcter técnico” (articulo 79.1 Ley 7/2007), sin
que, consiguientemente, la convocatoria o acuerdo de incoacion deba contener baremo
alguno al que sufetarse dicha valoracion”.

Asimismo, el Fundamento Juridico Tercero seilala que "EI' mismo resultado debe
ofrecerse la también alegada falta de inteyvencion en el proceso selectivo de comision

técnica alguna, no prevista por las normas que lo regulan, limitando este tipo de organos




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

13

a la provision por concurso (Capitulo 1l del Titulo III del Regiamento de Ingreso y
Provision de Puestos de Trabajo), distinio del que afiora se wrata".

Ei Fundamento Juridico Cuarto sigue diciendo que “Por otro lado, aunque en el presente
supuesto la Administracion acudic efectivamente a aquel procedimiento de provision
\provisional, lo cierto es que el propio acuerdo de iniciacion del procedimiento, la
resolucion { ), abrié un procedimiento de concurvencia, para lo que no sélo describié el
puesto de trabajo y sus reguisitos, sino que fijo también el lugar al que debian dirigirse
las solicitudes y el plazo pava su formulacion.

Finalmente, () es preciso tener en cuenta que dado el procedimiento que se trataba, de
provision provisional, ni era necesaria la valoracion precisa de los méritos alegados (es
mds ni tan siquiera debia alegarse mérito alguno) ni la Administracion debio motivar su
decision con fundamento en lua existencia de baremo previo alguno, que no existia, de
modo que aun cuando la libertad que en este sentido reconocia el ordenamiento exigia
ofecer la correspondiente motivacion al acto [articulo 34 1 f) de la Ley 30/1992], la que
en este caso se empled (sucinta desde luego, como exige aguel precepto) puede estimarse
suficiente al manifestar la eleccion del funcionario que se estimé mds adecuado para la
\provision del puesto, expresion que puede encontrarse en la propuesta emitida por el
drgano gque infervino en la evaluacion de los candidatos y que, por tanto, resulta
suficiente para excluir en el caso la existencia de arbitraviedad o discriminacion alguna”.
Se aftaden ahora en la Sentencia impugnada, al amparo de la Sentencia de esa Sala de 19
de julio de 2018, exigencias distintas a las requeridas por las anteriores Sentencias de esa
misma Sala, que dieron su conformidad a estas convocatorias.

Es mds, contravias a la interpretacion que mantiene la Sala del TSJA con sede en Mélaga,
no sélo en la Sentencia de 19 de julio de 2018, sino incluso en la anterior Sentencia de 18
de septiembre de 2015 (Recurso de Apelacion 876/2015) que exigia “que a la cobertura
de la plaza se le de un mivimo de publicidad suficiente, a fin de que otros funcionarios
puedan interesar la misma, ..”, existen Sentencias de TSJ de otras Comunidades
Autdnomas contrarios a ese criterio de la Sala de Malaga que este Ayuntamiento acatd y
que ahora se ha visto modificado, endurecido, tras la Sentencia que impugnamos.

Asi, la Sentencia 144/2016, de 16 de marzo, de la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Roj: STSJ AR 1308/2016 —
ECLE: ES:TSJAR:2016:1308; Id Cendoj: 50297330022016100276) sefiala que
“compartimos la doctrina que emana del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de
5/6/2015 que en wn supuesio similar al aqui analizado declara: « Pues bien como sefiala
tanto la sentencia de primer grado, como la citada en escrito de oposicion (STJ Burgos
no 368/2004, de La Rioja 2/2002, o Andalucia 2955/11) y se desprende de lo dispuesto en
los articulos 64.1 Real Decreto 364/1995 (.) cuando se trata de la cobertura en
comision de servicios de vacantes por funcionarios de carrera que retinan los requisitos
exigidos para su desemperio, se encuentran ciertamente modulados los principios de
acceso a la funcion publica establecidos en los articulos 23 y 103 CE, de tal forma que
se permife omitir en estos casos la convocatoria publica y asi la Sentencia de Andalucia
antes citada declara: "Ciertamente, como nuestro Tribunal Constitucional tiene
declarado, los principios constitucionales de ignaldad, mérito y capacidad {articulo 23 y
103), rigen no solo en el momento del acceso a la funcién priblica sino también durante
la vigencia de la velacion funcionarial y, por tanto, son aplicables a los actos relativos a
la provision de los puestos de wabajo ( SSTC 75/1983 y 47/1989 ), aunque lo cierio es

que también es diferente el rigor e intensidad con que en este tiltimo caso operan tales
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\principios, pues en el supuesto de provision de puestos de trabajo entre personas que ya
han accedido a la funcion puiblica, y por ende, acreditado los requisitos de mérito y
capacidad, cabe tener en cuenta otros criferios distintos enderezados a lograr una mayor
eficacia, en la organizacion y prestacion de los servicios publicos o a salisfacer otros
bienes constitucionalmente protegidos ( SSTC 192/1991 y 200/1991 ). Mads
concretamente en el supuesto que ahora se trata la propia provisionalidad de la provision
del puesto, impuesta por las razones inaplazable y urgente necesidad acreditada, que
imponen la cobertura inmediata de la vacante, unida a la temporalidad de los
nombramientos resultantes permite introducir importantes modulaciones en la atencion
de aquellos principios constitucionales™

En esa misma linea la Sentencia 457/2015, de 28 de octubre, de la Seccion Tercera de la
Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 2015, No de
Recurso 685/2014 (Roj: STST M 12403/2015 - ECLI: ES:TSIM:2015:12403; Id Cendoj:
28079330032015100586) que tiene declarado, analizando la aplicacién del R.D.
364/1995, que "a diferencia de lo que ocurre en los concursos, el RD no contempla mds
que unas escasas disposiciones acordes con el procedimiento de provision mediante
comision de servicios, lo que se justifica por la excepcionalidad y la temporalidad del
empleo, que dicho procedimiento proporciona y da lugar a una simplificacion y
economia en el procedimiento de seleccion, siendo lo imico que se exige que el
\funcionario nombrado reiina los requisitos establecidos en la relacion de puestos de
trabajo para el desemperiio del puesto, participando en lo general, estos nombramientos
de una gran discrecionalidad por parte de la Administracion tanto por lo que se refiere a
la ponderacion de las circunstancias de la convocatoria del nombramiento de
[funcionarios en comisiones de servicio como en cuanto a la idoneidad del funcionario
\para el desemperio del puesto en cuestion".

Precisamente en base a ello, el Tribunal Supremo ha admitido recientemente a tramite el
recurso de casacion interpuesto por la Tesorer{a General de la Seguridad Social contra la
Sentencia n. 2505/2016 de esa Sala de lo Contencioso-Administrativa del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia con sede en Mdlaga de 27 de diciembre de 2016, No de
Recurso 50/2015, Sentencia que estimo el recurso de apelacion en cuestion por entender
que el acto de nombramiento provisional recurrido vulnerd el articulo 81.3 de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, al omitirse la previa
convocatoria publica de la plaza vacante y prescindié de la necesaria motivacion,
basdndose en criterios puramente subjetivos.

En el referido caso, la Sala “a quo”, que es a la que tenemos el honor de dirigirnos, anuld
el nombramiento recurrido -en comisidn de servicios- por entender que su cobertura debia
necesariamente ir precedida de la convocatoria publica a la que se refiere el articulo 81.3
del texto refundido del Estatuto Bésico del Empleado Publico, a cuyo tenor "en caso de
urgente e inaplazable necesidad, los puestos de trabajo podrdn proveerse con cardcter
\provisional debiendo procederse a su convocatoria piiblica dentro del plazo que seiialen
las normas que sean de aplicacion”, discrepando la parte recurrente en casacion de tal
interpretacion por entender que debe entrar en juego en estos casos el articulo 64 del
Reglamento General de Ingreso de Personal al servicio de la Administracién General del
Estado y Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios
Civiles de la Administracion del Estado aprobado por Real Decreto 364/1995, de 10 de
marzo, que regula las "comisiones de servicios" sin hacer referencia en absoluto a la
necesidad de aquella convocatoria, sino exclusivamente a la exigencia de que el
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funcionario asuma voluntariamente la comision y reina los requisitos exigidos para su
desempefio.

A la vista de lo anterior, como ya dijimos, el Tribunal Supremo, en Auto de 3 de julio de
2017, N° de Recurso: 1594/2017 (Roj: ATS 6721/2017 - ECLIL: ES:TS:2017:6721a; Id
Cendoj: 28079130012017201309), admitio a trémite el recurso de casacién preparado por
la representacion procesal de la Tesoreria General de la Seguridad Social contra la
referida Sentencia de 27 de diciembre de 2016 de la Sala de Malaga dictada en &l
procedimiento ordinario néim. 50/2015, entendiendo que la cuestion niencionada
presentaba el interés necesario para que el Tribunal Supremo se pronunciase sobre la
misma al afirmar que:

“]. La decision alcanzada por la sentencia aqui recurrida puede resultar contradictoria,
al menos aparentemente, con determinados pronunciamientos de ofros organos judiciales
- como los de la Sala de Aragdn, Seccicn Segunda, en la sentencia 14472016, de 16 de
marzo, ¥ la sentencia de la Sala de Madrid que alli se cita -, en los que se afirma que la
norma contenida en el articulo 64 del RD 364/1993 7 no prevé la convocatoria piiblica
ipara la provision del puesto, lo que, por cierto y a pesar de lo indicado al efecto por el
actor, puede extraerse de la Ley 7/2007 de 12 de abril del Estatuto Bdsico del Empleado
Publico cuyo articulo 81.3 establece que en caso de urgente e inaplazable necesidad, los
\puestos de trabajo podrdn proveerse con cardcter provisional debiendo procederse a su
convocatoria publica dentro del plazo que sefialen las normas que sean de aplicacion”.”
Por ofro lado, es obligada referencia a la Disposicion Final Cuarta del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Esiatuio Basico del Empleado Publico, relativa a su entrada en vigor:

“Lo establecido en los capitdos Il y I del titulo HI, excepto el articulo 25.2, y en el
capitulo T del titulo V producird efectos a partir de la entrada en vigor de las leyes de
Funcion Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto”

Por tode lo anterior, y dado que la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n. 6 gue ahora impugnamos, siguiendo lo dispuesto en la Sentencia de esa
Sala de Malaga de 19 de julio de 2018, no solo exige la convocatoria piblica para la
cobertura en comisién de servicios con cardcter provisional de puestos de trabajo vacantes
y la motivacién del posterior nombramiento, sino que, endureciendo el criterio
previamente fijado en las anteriores Sentencias de 18 de septiembre de 2015 y 19 de
marzo de 2018, obliga también a que se establezca una relacion de méritos detallados y ta
puntuacién de cada uno de ellos, asi como al nombramiento de un tribunal calificador, no
podemos sino concluir que se produce con ello una interpretacion errénea de lo dispuesto
en los articulos 80.1 v 81.3 del Real Decreto Legisiativo 5/2013, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico y
64.1 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
General de ingreso del personal al servicio de la Administracion General del Estado y de
provision de puestos de trabajo y promocion profesional de fos funcionarios civiles de Ia
Administracion General del Estado, por lo que entendemos que la Sentencia apelada
deber ser revocada.

El cumplimiento de los requisitos de urgencia y provisionalidad quedd acreditado en la
instancia. En consonancia con la legislacion de aplicacion, en la solicitud cursada desde el
Area de Turismo para que se procediera a la convocatoria del puesto en cuestion, se
insiste en que se trata de un puesto de “vital importancia” para ¢l funcionamiento del Area

_ide Turismo y Promocién de la Ciudad (folio 1). En idéntico sentido, se emitio en fecha 23
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de febrero de 2018, informe por el Jefe de Servicio de Turismo (Documento no 11 de la
contestacion) en el que se solicitaba que se convocara “a la mayor brevedad” debido al
“importante impacto que sus funciones tienen en la promocion del destino Mdlaga”,
relacionandose éstas a continuacion.

Por otro lado, la convocatoria recurrida (folio 2) especificaba que la provisién del puesto
va a ser con cardcter provisional, ya que se encontraba en fase de negociacion la Relacion
de Puestos de Trabajo del Ayuntamiento. En el presente momento, no estamos en
disposicién de saber si la convocatoria cuestionada va a respetar, de facto, el requisito de
la provisionalidad apuntado, porque seria tanto como realizar una prevision ad futurum de
lo que va a ocurrir. Entendemos que no cabe anular una convocatoria por incumplir un
requisito que todavia no ha dado tiempo a que sea infringido, mdxime cuando
formalmente si se expresa claramente en la convocatoria cuestionada que la atribucion de
los puestos va a ser con cardcter provisional, por lo que, el requisito exigido aparece
cumplimentado por mi mandante.

Asi mismo, mediante Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de
Milaga, se ha aprobado la Relacion de Puestos de Trabajo de su personal, tras culminarse
el proceso de elaboracion y negociacion de la misma, segiin se mencionaba en nuestra
contestacion. Se adjunta el citado acuerdo como Documento no 1. Hasta que el citado
instrumento ha sido aprobado, mi mandante ha tenido que recurrir al sistema urgente y
provisional de la comisién de servicios, con pleno respeto de los requisitos establecidos
por la Sentencia de esa digna Sala de fecha 18 de septiembre de 2015.

TERCERO.- A la anterior argumentacién opone la parte apelada, en sintesis:

- Frente a la alegada desviacién procesal del recurso.
Es reiterada la alusidon que hace el Ayuntamiento , en sus contestaciones a las demandas
formuladas por el _ en casos similares, alegar que lo que se recuire es el
mero anuncio de cada puesto de trabajo que se convoca. Afortunadamente , esto no ha
sido admitido por el juez de instancia. Lo que se recuire es el contenido de una
convocatoria que, como la de autos, vulnera y asi lo reconoce el juez, el derecho
fundamental de acceso en condiciones de igualdad a la funcién puiblica (Art. 23.2 CE) .
Admitido, pues, que lo que se recurre es el contenido de la convocatoria -y no el mero
anuncio, como persistentemente trata de hacer ver el Ayuntamiento, con dnimo de
confundir a los juzgadores de instancia y que ese contenido vulnera el derecho
fundamental antes mencionado pues, corno ha quedado demostrado, en muchos casos el
puesto estaba predeterminado para personas concretas, la vulneracién de dicho Derecho
Fundamental provocada por las citadas convocatorias llevard a que ésta sea declarada
nula de pleno derecho, contraria , pues, al art. 47.1.a) Ley 39/2015.
No hace falta ilustrar a Sus Seriorias sobre los efectos de la declaracién de nulidad de
pleno derecho de la convocatoria, declaracion cuya consecuencia logica es que también
lo sean todos aquellos actos posteriores que tengan su origen en un acto nulo de pleno
derecho. Asi, pues, siendo nula de pleno derecho la convocatoria , lo serd igualmente el
nombramiento de la persona que haya sido nombrada, porque dicho nombramiento
proviene de una convocatoria que incurre en grave infraccion del ordenamiento juridico.
Acertadamente el Magistrado sentenciador se refiere a la STC de 19 de mayo de 1997,
la cual sefialé que el drgano judicial que conoce del recurso "...sélo puede relegar los
aspectos de legalidad ordinaria cuando estos aspectos no tengan relacion alguna con
la tutela de los devechos fundamentales comprendidos en los avts. 14 a 30 CE. Pero (el
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Organo judicial) no sélo puede sino gque debe (v ésa es su funcion), conocer y
\pronunciarse acerca de todas las cuestiones que se planteen en la  demanda, tanto de
hecho como de derecho, relacionadas con el contenido de los derechos fundamentales
invocados, para, previo su enjuiciamiento y fimdamentacion, adoptar la resolucion que
estime procedente. Debe actuar, pues, con plena jurisdiccion, revisando la actuacion
administrativa en los términos que establecen los arts. 1 06,1 y 117,3, sin mds limitacion
que el objeto del recurso que resuelve responda a los derechos protegidos por la via
de la L 62/1978",
Tal como seiiala la Sentencia que aqui trata de combatir el Ayuntamiento (FJ2 in fine):
" es Idgico pensar y extender que de anularse dichas convocatorias se veria n afectados
los nombramientos en cuestion. Por ello, por aplicacion igualmente el principio pro
accione se debe rechazar el motivo de inadmisibilid ad desviacion procesa/planteado por
el Ayuntamiento de Mdlaga",

- Los hechos determinantes del supuesto y la disparidad de sentencias aplicadas
Ante la alegacion efectuada por el Ayuntamiento para combatir la Sentencia de instancia
en el sentido de que hay distintas sentencias contradictorias, hemos de establecer
esquemdticamente cudles son las circunstancias fundamentales debatidas y cémo son
analizadas por el juzgador de instancia:
*La figura de la comision de servicios, prevista en el art. 64 del R.D. 364/1995, de 10 de
marzo, es un mecanismo de cobertura provisional y urgente de los puestos de trabajo
hasta que se provean los mismos con cardcter definitivo. Una provisién definitiva que,
contforme a los articulos 78 y siguientes del Estatuto Basico del Empleado Piblico, se ha
de levar a cabo por concurso de méritos. No estarfamos recurriendo el presente puesto de
trabajo ni tantos otros como se estdn recurriendo desde hace va aiios si no existiera la
torcida intencion del Ayuntamiento de Mélaga que ha creado un sistema clientelar en el
que los puestos se asignan en funcion de relaciones personales y puras consideraciones
subjetivas, vulierando los principios de igualdad y mérito.
*Asi, pues, como decimos, el Ayuntamiento de Malaga realiza convocatorias
supuestamente provisionales y urgentes en fraude de Ley, y ya se aportaron a la
demanda, habiendo sido acogido por el juzgador de instancia, documentos en los que el
propio Ayuntamiento reconoce la utilizacién generalizada de la figura de la comisién de
servicios desde hace mds de 15 afios y el hecho de que algin funcionario (el Jefe de
Servicio de Extincién de Incendios) lleva mds de 15 aiios "provisionalmente ” en ¢l cargo.
Son estos decumentos expedidos por la propia Corporacion los que se constituyen en
hechos determinantes de que, frente a lo que sefialé esa Sala en la Sentencia del caso
1255/2008, nos encontramos en  una reiteracidon en Ia violacién de un derecho
fundamental :
*Frente a lo sefialado por esa Ilma. Sala en la Sentencia de 19 de marzo de 2018, que se
apoyaba en la anterior recaida en ya citada del RCA 1235/2008, en el presente c¢aso,
como en todos los atinentes a la forma de provisién de puestos que realiza el
Ayuntamiento de Mdlaga, los hechos deferminantes no son idénticos, sino diametralmente
opuestos, ya que aquel supuesto era realmente un caso singuiar de utilizacion de la
comisién de servicios para la cobertura urgente de un puesto y que posteriormente seria
provisto mediante concurso, que es el sistema normal de provision de puestos de trabajo.
*Pero, por el contrario, en el caso del Ayuntamiento de Malaga , bajo la excusa de no
tener relacion de puestos de trabajo (RPT) se pretende hacer ereer que las convocatorias

.. {son urgentes y excepcionales, cuando esta certificado por el propio Ayuntamiento que se
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utiliza de modo generalizado y hay funcionarios que, como se ha sefialado, llevan muchos
mas de los dos afios que permite el R.D. 364/1995, ocupando un puesto.

* En este sentido, Seiiorias, debemos sefialar que con fecha 29 de noviembre 2018, por
fin, se publica en el BOP Mdlaga una RPT aprobada por el Ayuntamiento de Malaga,
documento sine qua non para la Corporacién, al parecer , tal como reiteradamente ha
querido justificar, para poder respetar los derechos fundamentales de sus trabajadores. Se
adjunta como documento .

Sin embargo, a pesar de que ya existe esa RPT y de que, en la forma de provision de los
puestos de trabajo, en la mayoria de ellos, el sistema que dicho documento seiiala es,
como no podia ser de otro modo, CONCURSO DE MERITOS (siglas CM), aun después
de esa publicacion, el Ayuntamiento sigue realizando convocatorias de puestos cuya
provision no se hace mediante concurso de méritos sino mediante meras "propuestas”.
Se adjuntan (Docs. 2 a 5) tanto convocatorias posteriores a dicha fecha 29 de noviembre
2018 como las respectivas propuestas meramente subjetivas de los supuestos méritos que
tienen que cumplir los candidatos, pero sin puntuacion detallada de cada uno de ellos
COmo exige un concurso.

No cabe, a criterio de esta parte, mayor muestra de la absoluta falta de voluntad del
Ayuntamiento de Mdlaga de impedir la libre y objetiva concurrencia de sus trabajadores a
procesos objetivos, neutrales y transparentes de provisién de puestos de trabajo.

*La Sentencia de 19 de marzo de 2018 de esa Sala, apoyada en la anterior recaida en el
RCA 1255/2008, con el maximo respeto pero ejerciendo el derecho de esta parte a
defender no ya el interés particular de promocionar en la carrera profesional , sino el de
cualquier otro empleado municipal a competir en condiciones de igualdad sin tener que
acudir a consideraciones subjetivas, fue recurrida en casacion ante el Tribunal Supremo.
La Sala Tercera del Alto Tribunal, siguiendo el criterio del Fiscal, inadmitié dicho
recurso basado en cuestiones puramente procesales, por lo que dejé imprejuzgada la
pretension de esta parte de que se dejase sin efecto una doctrina, la sentada por esa [lma.
Sala de Malaga en la Sentencia de 19 de marzo, que, de consolidarse, habilitaria a
cualquier Administracion de su dmbito jurisdiccional, a realizar convocatorias
supuestamente urgentes y provisionales en favor de personas concretas, vulnerando asi los
principios de igualdad y mérito. Es por este motivo por el que se tiene instado el
incidente de nulidad de actuaciones contra dicha sentencia de 19 de marzo de 2018 a
efectos de su posterior recurso de amparo.

*En el presente supuesto, afortunadamente, el Juez sentenciador , estima el recurso
presentado contra las dos convocatorias -no contra los dos meros anuncios- y ordend al
Ayuntamiento " realizar nuevos actos de convocatoria de los puestos citados de jefe de
negociado mediante concurso de méritos" .

Es, por tanto, Sefiorias, frente a cualquier otro intento de confundir al juzgado o cualquier
otra consideracion, el respeto de los derechos fundamentales , aun un casos de
pretendida que no real urgente y provisional necesidad de la autoorganizacion
administrativa, el que debe prevalecer en la actuacion de una Administracion Publica en
defensa del interés general.

CUARTO.- El Ministerio Fiscal informa:

- La emisién al Fundamento Quinto realizado en el fallo de la sentencia debe
entenderse hecho al Fundamento Cuarto en su ultimo parrafo, que sefiala "....debiendo el
Ayuntamiento de Malaga realizar nuevo acto de convocatoria del citado puesto de Jefe de
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Grupo mediante concurso de méritos, en el que de forma urgente provisional se publicite
en debidamente dichos puestos detallando los requisitos que han de presentar los posibles
aspirantes, los méritos detallados y puntuacion de cada uno de ellos en refacion con el
puesto de trabajo; y el nombramiento de un tribunal caliticador para la provision de los
mismos”.

-E] Antecedente Primero de la sentencia recoge las pretensiones del demandante, quien en
su escrito de formalizacién de la demanda, interesd la anulacidén del nombramiento de la
persona designada para el puesto de trabajo que venia impugnada por considerar la
convocatoria de origen nula de pleno derecho; la anulacién de fa convocatoria recurrida
por estimarla nuia de pleno derecho; la obligacién del Aynntamiento de realizar una nueva
convocatoria del citado puesto mediante concurso de méritos aun urgente provisional,
con detalle de los requisitos de los posible s aspirantes, méritos detallados y puntuacion
de cada uno de ellos en relacion con los puestos de trabajo y nombramiento de un tribunal
calificador para los mismos.

-El Ministerio Fiscal emitié informe en este procedimiento el 5-6-2018 en el que
concluyd, en base a lo establecido en la Sentencia de 18 de septiembre de 2015, que se
bien la convocatoria recurrida cumplia la exigencia de publicidad, no ocurria lo mismo
con el requisito habilitante relativo a la necesidad objetiva y urgente de proceder a la
provision mediante la comisién de servicio por fo que en consecuencia se interesd la
estimacion de la pretension cjercitada.

-Igualmente el Ministerio Fiscal emiti6 informe en fecha 3-4-2018 en la pieza separada de
medidas cautelares n® 44.1/18 de este juzgado, reiterando y manteniendo dicho informe
en el sentido de considerar que el recurso de reposicion interpuesto por el demandante
contra el ammcio de provisién del puesto de Jefe de Grupo de Promocion en Destino fue
resuelto expresamente por el Ayuntaniento mediante Decreto dictado el 20-12-27,
notificada al demandante el 21-12-17, desestimando la solicitud de suspensién del acto
administrativo impugnado.

-El Ayuntamiento de Malaga interpone recurso de apelacion contra la sentencia dictada en
este procedimiento, alegando en esencia que:

*Existe error al afirmarse en el fallo de la sentencia la disconformidad a derecho de la
desestimacion presunta del recurso de reposicion frente a la previa impugnacion, pues
consta en la documental aportada en la pieza separada de medidas cautelares que dicho
recurso se resolvié expresamente en sentido desestimatorio, sin que contra dicho decreto
se interpusiera recurso alguno.

*Error en la aplicacion de la jurisprudencia del TS sobre la desviacién procesal

*Error en la aplicacion de los articulos 14 y 23.2 de 1a CE.

*Error en la aplicacion de los articulos 80.1,81.3 y D.F4*del R.D.J.egislativo 52015
y 64.1 del RD 364/1995.

- Pide sentencia que, de conformidad con su informe de 5-6-2018, mantenga el
pronunciamiento principal relativo a la nulidad de la convocatoria publicada en el portal
interno municipal de fecha 27-11-2017 para la provisién del puesto de Jefe de Grupo de
Promaci6n en Destino del Area de Turismo y Promocién de  la ciudad, pero anule
los demds pronunciamientos de la misma en la medida en que considerarnos que no
existié desestimacion presunta del recurso de reposicion interpuesto por el demandante;
que no puede acordarse la nulidad del posible nombramiento que devino de aquella
convocatoria al no poder afectar esta resolucién a tercero que no ha tenido intervencién
en este procedimiento; que la nulidad de la convocatoria no puede conllevar de suyo la
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imposicion al Ayuntamiento de la pretension del demandante de obligar al ente municipal
a utilizar una concreta térmula para la provision del puesto en cuestion, cuestion esta que
excede del dmbito de este procedimiento.

QUINTO.- En la sentencia apelada es fundamentado el fallo, tras exponer las alegaciones
de ambas partes, contiene la siguiente fundamentacion:

“SEGUNDO.- Una vez expuestas sucintamente las lineas maestras de los escritos de las
hoy litigantes, por pura logica procesal procede resolver sobre la cuestion formal de
inadmisibilidad apuntada en el escrito de contestacion del Ayuntamiento de Malaga.
Planteaba la administracion recurrida el recurso era inadmisible, al menos
\parcialmente, por cuanto que se interpelaba actividad administrativa consistente en la
resolucion que desestimé recurso de reposicion frente a dos convocatorias muy concretas
lv determinadas (las sefialadas en los hechos de esta vesolucion) para, ya en el escrito
rector interpelarlo nombramiento de las personas elegidas para dichos puestos de jefes
de negociado.

En cuanto a a la posible desviacion procesal, fijada como hito procedimental entre lo que
fue el objeto de recurso en el escrito de interposicion y en el posterior escrito de
demanda, es menester no olvidar la jurisprudencia y la doctrina jurisprudencial menor.
En este sentido es reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo (a.e. Sentencias del
Tribunal Supremo de 4 de abril de 2008 y 16 de junio de 2004, entre otras) recuerda que
el cardcter revisor de esta Jurisdiccion impide que puedan plantearse ante ella
cuestiones nuevas, es decir, pretensiones que no hayan sido previamente planteadas en
via administrativa. Precisamente por ello resulta exigible la congruencia entre el acto
administrativo impugnado y la pretension deducida en el proceso administrativo, dado el
mencionado cardcter revisor de la actuacion administrativa que a este Jurisdiccion le
confiere el articulo 106.1 de la Constitucion, no pudiendo, por tanto, ser objeto de
modificacion la pretension deducida en via administrativa una vez se reclame
judicialmente, infroduciendo cuestiones nuevas sobrve las que la Administracion no ha
\podido pronunciase. En definitiva, como recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de
2 de noviembre de 1989, toda vez que la Jurisdiccion contenciosa parte del presupuesto
de wuna perfecta conjuncion entre lo planteado en dicha via administrativa y lo trasladado
a la via procesal mediante el escrito de interposicion del contencioso -que es el que acota
los términos en que podrd moverse el juzgador- no podran ser objeto de resolucion
cuestiones distintas de las ventiladas en via administrativa en via judicial, de forma que
el escrito de interposicion del recurso jurisdiccional o demanda en su caso (como en el
\presente) pueda ejercer las funciones que le vienen atribuidas en la Jurisdiccion Civil, en
fanto se aparte de la necesaria consuncion de los términos del debate antes citada.

Con esta base jurisprudencial, y tomando como punto de partida lo indicado por el
Ministerio Fiscal en su informe unido autos, y sobre todo a la vista de la sentencia
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, sede de Mdlaga, de 19 de julio de 2018 que, aun cuando ciertamente el
recurrente y diga lo que diga lo que impugno fue la resolucion que desestimo su recurso
de reposicion presentado frente a la dos previas convocatorias de dos y 9 de octubre
ambas de 2017 para la provision de. dichos puestos de jefe de negociado, es logico
\pensar y extender que de anularse dichas convocatorias se verian afectados los
nombramientos en cuestion. Por ello, por aplicacion igualmente el principio pro accione
se debe rechazar el motivo de inadmisibilidad desviacion procesal planteado por el
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ldvuntamiento de Mdlaga.

TERCERO.- Ya entrando en el fondo del asunio v como recuerda la jurisprudencia
recaida en la aplicacion de la Ley 62/1.978, de 26 de diciembre, de Proteccion
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la persona, sustancialmente aplicable
al procedimiento especial regulado en el Capitulo [ del Titulo V de la LJCA, este
\procedimiento especial aparece limitado a la deferminacidn de si un acto administrativo
concreto vilnera o no alguno o algunos de los devechos y libertades a que se refiere el
articulo 33.2 de la Constitucion. La causa de tal limitacion radica en el sistema de
valores que nuestro Texto Fundamental incorpora, en su articulo 10, como basamento del
orden politico y de la paz social.

Por ello, dada su trascendencia, la Constitucion (articulo 33.2) concede una proteccion
especial a los denominados derechos fundamentales y libertades piblicas (articulos 15 al
29); cuya tutela especifica se realiza ante los Tribunales ordinarios, junto con la relativa
al principio de igualdad del articulo 14 y a la objecion de conciencia del articulo 30, a
través de este proceso, basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su
caso, mediante el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. De ahi que este
proceso solo es cauce adecuado para tramitar pretensiones civcunscritas al conjunto de
derechos y libertades a que se ha hecho referencia, estando vedado el enjuiciamiento de
cualquier otro derecho constitucional que no esté expresamente recogido en los preceptos
mencionados, o de cuestiones directamente relacionadas con la aplicacion de la
legalidad ordinaria, de tal modo que, tanto en wno como en otro caso, lo procedente serd
declarar la inidoneidad de la via procedimental utilizada.

Abundando en este wltimo extremo, la jurisprudencia (entre otras muchas, en Sentencias
del Tribunal Supremo de 14 agosto 1979, 21 abril y 3 julio 1980) viene apuntando que
este procedimiento especial no supone ni requiere para su adecuado trataniento y
fimcionalidad (so pena de un imecesario y, a veces, abuso fraudulento de su cauce y
finalidad concretos) el estudio y andlisis pleno de la finalidad ordinaria juridico-
administrativa del acuerdo impugnado, habiéndose dicho, con férmula que hizo fortuna,
que “..se rebasa la esencia y finalidad propias del procedimiento especial cuando para
poder presentar la situacion apaventemente violadora del principio constitucional
invocado, se ha de analizar previamente la legalidad del propio acto a la Iuz de preceptos
legales de inferior rango jerdrquico” (Sentencias de 14 de mayo de 1983, 12 de junio, 4
de actubre, 6 v 21 de noviembre y 19 de diciembre de 1984, entre otras).

Meds matizadamente, la Sentencia del Tribunal Constitucional, Seccion 27 de 19 de mayo
de 1997, sefiald que el érgano judicial que conoce del recurso *...sdlo puede relegar los
aspectos de legalidad ordinaria cuando estos aspectos no tengan relacion alguna con la
tutela de los derechos fundamentales comprendidos en los arts. 14 a 30 CE. Pero (el
Organo judicial) no sélo puede sino que debe (y ésa es su funcion), conocer y
pronunciarse acerca de todas las cuestiones que se planteen en la demanda, tanto de
hecho como de devecho, relacionadas con el contenido de los derechos fimdamentales
invocados, para, previo su enjuiciamiento y fundamentacion, adoptar la resolucion que
estime procedente. Debe actuar, pues, con plena jurisdiccion, revisando la actuacion
administrativa en los términos que establecen los arts. 106,1 y 117,3, sin mds limitacion
que el objero del recurso que resuelve responda a los derechos protegidos por la via de la
L62/1978”

|La doctring en esta materia se encuenira expuesta en la Sentencia def Tribunal Supremo
.. |de fecha 2 de marzo de 2007, rec. 791/2007 § :

en su
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Fundamento de Derecho Primero, cuando postuda gue: "Es conocida la jurisprudencia
de este Tribunal y la doctrina del Tribunal Constitucional que mantienen la conformidad
con ia Constitucion Espaiiola de la prevision contenida actualmente en ef articulo 117.2
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que permite
declarar la inadmisibilidad del recurso interpuesto contra un acto administrativo por el
\procedimiento de proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales, por inadecuacion
de procedimiento. En este sentido, ya la Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de
Fulio de 1982, sostiene ¢l 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
garantia contencioso-adminisirativa envuelve un proceso excepcional, sumario y wrgente,
cuyoe objeto es limitado, pues no puede extenderse a otro lema que no sea la
comprobacion de si un acto del poder publico afecta o no a los derechos findamentales
de la persona, v que los restantes aspectos de lu actividad priblica, ajena a su repercusion
con el gjercicio de una liberiad publica, en relacion con los demds intereses legitimos de
cualquier recurvente, deben quedar reservados al proceso ordinario. Afade el Tribunal
Constitucional en dicha Sentencia gue esta limitacion da lugar a que sea inadecuado tal
\procedimiento pava tramitar prefensiones que no lengan relacion con los derechos
fiundamentales, que se recogen en el avticulo 53.2 de la Constitucion, lo que determina
que no pueda admitirse, la existencia de una facuitad del civdadano para disponer del
\proceso especial sin mds que la mera invocacion de un derecho fundamental. Recyerda el
Tribunal Constitucional que ¢l proceso especial, entre otras ventajas de procedimiento
comporta un régimen excepcional de suspension del acto impugnado, cuyo disfrute no
\puede, en modo alqumo, dejarse al arbitrio del recurrente. igualmente 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 mds destacado en un proceso tan ligado al interés piiblico,
de velar por el cumplimiento de los presupuestos exigidos pava cade tipo especial de
\proceso. Finalmente, sostiene que cuando el recurrente en via contencioso-administrativa
acwde al procedimiento especial, apartindose de modo manifiesto, claro e irrazonado, de
la via ordinaria, por sostener que existe una lesion de derechos fundamentales, cuando
wprima facies, pueda afirmarse, sin duda alguna, que el acto impugnado no ha
repercutido en el dmbito de los derechos fundamentales alegados, la consecuencia puede
ser la imadmisicn del recurso”. Dicha Sentencia se dicta, precisamente, en un caso de
inadmisibilidad del recurso interpuesto pov el procedimiento especial de proteccion de
dervechos fundamentales de la persona, pero su docirina establece la verdadera esencia
de este proceso, lo que resulta oportuno tener en cuenta a la hora de abordar el examen
de los motivos de impugnacion planteados por las partes.

CUARTO.- Retornando nuevamente al supuesto aqui litigioso, este jugador considera
que sus conclusiones alcanzadas en la sentencia dictada por quien aqui resuelve duranie
la sustitucion levada a cabo en el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 5 en su
PA 10/2017 podrian haber sido aplicables al presente supuesto, pues considera que sese
sujetd estrictamente a criterio de la Sala de lo Comtencioso-Administrativo en esta
materia dictada el 18 de septiembre de 2013 que fue la que marcé la senda a seguir por
la Administracién municipal. Mds ain lo anterior a la vista de las razones y
considerandos contenidos en la Sentencia de apelacion dictada por el Tribunal Superior

- |de Justicia de Andalucia, sede de Mdlaga en fecha 19 de marzo de 2018 sobre un
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supuesto mds que parvecido al que nos ocupa y en la que se estimd el recurso de
apelacion interpuesto por el dyuntamiento de Mdlaga frente a previa sentencia dictada
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 2 de Mdlaga. En esta resolucion y
[por la ilustre y prestigiosa Sala , se considerd correcto el anuncio para la provision del
\puesto de trabajo alli discutido ( Jefe de Seccion Econdmico Administrativo del drea de
Participacion Ciudadana, hmigracion y cooperacion al Desarrollo) y cumplidos por la
Administracion los requisitos que venian marcados desde la Sentencia de 18 de
septiembre de 2013, resolucion de apelacion que podria dar suficiente cobertura juridica
a la decision alcanzada por este humilde juez en aquellas actuaciones de PA 10/2017.
Por ofra parte, y anfe los documentos presemtados por el actor con su escrito de
demanda v en concreto el n° 4 de los alli preseniados consistente en escrito de
interposicion de recurso de apelacion, este jugador no necesitaba que el actor le
recordase la acusacion ya lanzada por el propio recurrente, en su condicion de Letrado
v hacia este juzgador, tildando a quien aqui resuelve como prevaricador conforme
articulo 446.3 del CP. Sin embargo dicha impuiacion no ha venido acompariada, por lo
menos hasta el dia de la fecha, por la presentacion de querella en debida forma por
con lo que, ademds afear enormemente la consideraciones .
]w idicas del recurso de apelacién aili interpuesito, sélo servian para demostrar un
bravata impropia de ina persona conocedora de nuestro ordenamiento juridico, cuanto
menos de derecho penal, del tipo imputado y jurisprudencia de la Sala II sobre dicho
delito.

Pero este jugador, con la objetividad, imparcialidad y honradez que rige su carrera desde
su inicio y sin dejarse arrvastrar por las infundadas e inopinadas provocaciones del
recurrente, no puede desconocer en su caso que la misma Sala de lo Contencioso-
Administrative  del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Milaga, ha
dictado sentencia el 19 de julio de 2018 en un supuesto también mds que parecido al que
nos ocupa, estimando el recurso de apelacion interpuesto por el actor frente al
nombramiento para cubriv, mediante sistema de comtisiones servicio varios puestos de
jefe de negociado, anulando tanto las convocatorias como los nontbramientos
consecuencia de ellos. Al haber aportado el actor dicha resolucion de apelacion, siendo
\parte en aguellas actuaciones igualmente el Aywniamiento de Mdlaga, y para evitar
redundantes transcripciones ante la acumulacion de sentencias presentadas por ambas
partes en este procedimiento, se da aqui por reproducida dicha resolucion presentada
por el actor el 27 de septiembre de 2013.

Con tal estado de cosas, considerando quien aqui resuelve gue la sala ha presentado w1
criterio dispar en su promunciamientos sobre esta cuestion, pero teniendo en cuenta la
mayor proximidad cronoldgica del sentido y pronunciamiento alcanzado de la segunda
sentencia frente la primera de las indicada en este fundamento, se considera que se ha
vulnerado el derecho fundamental al articulo 14 asi como el 23.2 ambos de la CE y por
tanto, siguiendo la linea marcada por la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Mdlaga 19 de
julio de 2018, estimar el recurso debiendo declararse la nulidad tanto de la convocatoria
publicada en el portal interno municipal de fecha 27 de de noviembre 2017 para la
\provision del puesto de Jefe de Grupo de Promocion en Destino del Area de Turismo y
Promocion de la ciudad; la disconformidad a derecho de la desestimacion presunta del
recurso de reposicion frente a la previa impugnacion; asi como procede declarar la

|nulidad del nombramiento que devino de aquella previa convocatoria, debiendo el
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Ayuntamiento de Mdlaga realizar nuevo acto de convocatoria del citado puesto de jefe
de Grupo mediante concurso de méritos, en el que aim de forma urgente provisional se
\publicita en debidamente dichos puestos detallando los requisitos que han de presentarlo
\posibles aspirantes, los méritos detallados y puntuacion de cada uno de ellos en relacion
con el puesto de trabajo; y el nombramiento de un tribunal calificador para la provision
de los mismos”.

SEXTO.- Como antes quedd dicho el antecedente 1° de la sentencia apelada refiere las
resoluciones a que se remite el fallo * contra la desestimacion presunta y por el
Ayuntamiento de Mdlaga de recurso de reposicion presentado por el actor frente a
convocatoria por el portal interno municipal de fecha 27 de noviembre de 2017 para la
provision del puesto de Jefe de Grupo de Promocion en Destino del Area de Twurismo y
Promocion de la ciudad. "

En esos términos, el objeto de recurso que seniala la semtencia coincide con el
identificado en el escrito de interposicion de recurso, fechado a 3 febrero 2018, en el que
se dice que habiéndose presentado recurso de reposicion el 11/12/17 contra la
\publicacién el 27/11/17 en el portal interno del Ayuntamiento para la provision del
\puesto de Jefe de Grupo de Promocion de Destino del Area de Turismo y Promocion de la
Ciudad, ha pasado el plazo para resolver .

Sin embargo, si ese era el objeto de recurso al iniciarse la litis, no siendo el mismo
ningiin acto administrativo sino una mera técnica que posibilita el acceso a la via
judicial, dejo de serlo al ser dictado acto expreso resolviendo el recurso de reposicion.
Como documento n° | de la contestacion del Ayuntamiento, es aportada copia de Decreto
de 20/12/17 que resuelve conjuntamente cuatro recursos de resposicion, entre ellos, como
n ° 4 en el que nos ocupa, expresamente resefiado en el encabezamiento del Decreto,
refiriéndose al mismo expresamente el Considerando II y el Considerando IV, aunque
luego en el apartado “resuelvo” , por evidente error dado que el mismo también refiere
“de acuerdo con lo establecido en los fundamentos de derecho”, expresamente no se
refiere al puesto que nos ocupa. EIl Decreto consta la notificacion al recurrente el
21/12/17 (folio 161 de los autos), sin que conste pidiera rectificacién del error ni que el
mismo haya sido impugnado.

Por lo tanto a la fecha de interposicion del recurso (escrito fechado a 3/02/18 y presentado
en los Juzgados el signiente dia 7) ya existia acto expreso y no consta fuera impugnado.
La sentencia apelada no analiza la cuestién de inadmisibilidad del recurso opuesta por el
Ayuntamiento por la existencia de acto expreso no impugnado, incurriendo asi en
incongruencia omisiva, por lo que debe ser revocada.

SEPTIMO.- Al hilo de lo expuesto en el fundamento precedente, y entrando esta Sala a
conocer de la cuestién de inadmisibilidad omitida por el Juzgado a quo, como dice, entre
otras la STS del 15 de junio de 2015, Recurso: 1762/201" .por el principio dispositivo,
que individualiza el acto o disposicién que se impugna. Su primer efecto es el de
delimitar el objeto del proceso, que no podrd alterarse ya en el escrito de demanda salvo
la posibilidad de ampliacicn prevista en el articulo 36 LRICA [ Sentencias de 11 de
marzo de 1999 (Casacion 1189/1993 ) y de 9 de junio de 1999 (Casacion 3596/1993 )] .

Sentencia que también recuerda, como antes queddé apuntado, que “en el silencio
administrativo negativo no puede hablarse, en puridad de principios, de verdadero acto

ladministrativo.
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A.- El silencio administrativo negativo en la Ley de Procedimiento Administrativo de 17
de julio de 1958 (LP4, en adelante) . La atribucion de un valor negativo o desestimatorio
al silencio o inactividad formal de la Administracion tiene un origen y una funcionalidad
muy concrefos, estrechamente ligados a la singular configuracion técnica del recurso
Contencioso-Administrativo como un proceso impugnatoric de actos previos, cuva
legalidad es objeto de revision a posteriori. Esto es, si la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa no puede conocer sino de recursos interpuestos contra aclos previamente
dictados por los drganos de la Administracion, la falta de respuesta de ésta a una
peticién a ella dirigida privaba al peticionario de la posibilidad de solicitar de un
Tribunal Contencioso la pertinente «garantia judicialy por inexistencia de acto
administrativo que recurrir por lo que, para evitar esta potencial situacion de
indefension del interesado, la Ley presume que, transcurrido wun determinado plazo desde
que se ha formulado una solicitud sin obtener respuesta expresa sobre la misma, aquélla
ha guedado desestimada.

Sobre este modelo, la técnica del silencio negative se introduce en Espafia por los
Estatutos Locales de Calvo Sotelo de 1924 y 1925, la Ley Municipal Republicana de
1933 y, mds tarde, por la Ley de 18 mar. 1944, a proposito del recurso de agravios {en
materia de personal). Esta regulacion parcial y limitada no se generaliza hasta la
\promulgacion de la LICA de 1956 que establecié en su articulo 38 un régimen general y
uniforme para todos los dmbitos administrativos, régimen luego retocado levemente por
Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1938 fart. 94 ). (...)

Este cardcter o condicidn-ficcion legal v no acto administrativo, que igualmente fue
corroborado por el Tribunal Constitucional ( STC de 21 ene. 1986 ; 21 dic. 1987 6 3 abr.
1993 ), quedaba rigurosamente explicito en la Exposicion de Motivos de la antigua LJCA
de 1936 cuando decia: «La Ley instituye wn régimen general de silencio administrativo
mediante el cual, transcurrido cierto plazo, puede presumirse por el interesado la
existencia de un acto que le permita el acceso, si lo deseq, a la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Acudir a ella se considera como una facultad y wo como una obligacion. »
b) En tanto que propiamente no existia «acto administrativoy, la no impugnacion de la
desestimacion presunia en plazo no podia determinar la existencia de un «acto
consentido y firme» que cervara al particular o interesado el acceso al proceso ( STS de
22 dic. 1988 ; 16 mar. 1992 y STS de 18 mar. 1993 ) esto es, la aplicacidn del art. 40. a)
de la LICA de 1956 (Cf. SSTC 21 de diciembre de 1987 y de 3 abr. 1995 ). (.....)

Afiade la sentencia referida que caso de iniciarse via judicial contra aclo presunto es
resuelto en via administrativa de forma expresa en el mismo sentido negativo que dio
origen a la interposicion del recurso no serd necesaria la peticion expresa de ampliacion
del recurso a la misma. En palabras de la seitencia “El articnlo 36.1 LICA utiliza el
término "podri” que empleaba el articulo 46 de la Ley de lo contencioso de 27 de
diciembre de 1956, ddndole el sentido de que la ampliacion del recurso no es necesaria
como ha entendido la jurisprudencia de esta Sala salvo en los casos en los que el
acuerdo tardio y expreso modifiqgue el presumido por silencio; en esos casos la
ampliacicn si es una carga de la parte recurrente, como ha recordado la Sentencia de 27
de febrero de 1997 (Apelacion 10636/1991), con cita de wuna sentencia del Tribunal
Constitucional { STC 98/1988, de 31 de mayo , F.J 5) Pero, conforme a los mds recientes
\promumciamientos, hay que entender que la ampliacion del recurso es facultativa y no
necesaria cuando la pretension mantiene su virtualidad impugnatoria a pesar de la

__iresolucion tardia. En ese caso puede entender legitimamente el recurrente que la
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resolucion tardia no afecta al objeto esencial de su recurso [(asi STC 231/2001, de 26 de
noviembre ; en parecido sentido Sentencia de esta Sala de 6 de febrero de 2009
(Casacion 1887/2007 )] .

Por consiguiente, dado que al caso de auto no es que la Administracion haya resuelto
expresamente una vez iniciados los presentes autos, sino que los mismos son incoados
ante escrito de interposicién donde se identifica el objeto de recurso como un acto
\presunto, que en realidad ya no existia, al haber dictado y notificado al interesado
resolucion expresa, no es posible la ampliacion tacita del recurso a la resolucion
expresa, sino que simplemente se ha utilizado la técnica de recurrir un acto presunto
cuando se debié recurrir el acto expreso por lo que procede la inadmisibilidad, del
recurso ex art. 69 LJ, al interponerse contra actuacion inexistente.

OCTAVO.-La estimacion del recurso de apelacion implica que no proceda la imposicién
de costas de esta segunda instancia (art. 139.2 Ley 29/98), y, la inadmision del recurso
contencioso-administrativo implica la imposicién de las costas a la parte recurrente (art.
139.1 Ley 29/98, en redaccion dada por Ley 37/2011).

FALLAMOS

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta Sala ha decidido:

PRIMERO.- Estimar el presente recurso de apelacion promovido en nombre del
AYUNTAMIENTO DE MALAGA, contra la sentencia n ° 394/18, de 8 de noviembre, del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® SEIS de Mélaga, en autos de Procedimiento
Especial para la Proteccion de los Derechos Fundamentales de la Persona, num. 83/2018,

que revocamaos.

SEGUNDOQ.- Inadmitir el recurso contencioso-administrativo interpuesto por -

TERCERO.- Sin imponer el pago de costas de esta segunda instancia, e imponer el pago
de las costas de la primera instancia a la parte recurrente.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer, en su caso, 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 art. 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundare
en infraccién de normas de derecho autondmico; recurso que habrd de prepararse ante
esta Sala en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente a la notificacién de la
presente sentencia mediante escrito que retina los requisitos expresados en el art. 89.2 del
mismo Cuerpo Legal.
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Remitase testimonio de la presente resolucion al Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de procedencia, para su ejecucion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciarnos, mandamos y
firmamos los Magistrados antes mencionados, excepto el Ilmo. Sr. Magistrado
D.FERNANDO DE LA TORRE DEZA que votd en Sala y no pudo firmar.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Magistrado Ponente, estando la Sala celebrando audiencia piblica, lo que, como Letrada

de la Administracion de Justicia, certifico.







