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En la Ciudad de Malaga a, 3 de octubre de 2019.

Visto por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, con sede en Malaga, constituida para el examen de este caso, ha pronunciado

en nombre de S.M. el REY, la siguiente Sentencia en el recurso de apelacion n®
2103/2016 interpuesto por AYUNTAMIENTO
DE MALAGA, contra

sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Nimero 3 de
MALAGA y como partes apeladas respectivamente cada uno de los apelantes respecto del
recurso que de contrario les perjudica.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion procesal del hoy apelante,_

se interpuso ante el Juzgado de lo Contencioso Administrativo recurso contra resolucién
del Exemo. Ayuntamiento de Milaga, registrandose con el niimero 542/2015.

SEGUNDO.- El Juzgado de lo Contencioso Administrativo dictd sentencia estimatoria en
parte del recurso.

TERCERO.- Contra dicha resolucién, por las representaciones procesales de las partes
apelantes, se interpusieron tres Recursos de Apelacions, que fueron admitidos a trédmite,
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dindose traslado reciprocamente, por quince dias, para formalizar su oposicion,
remitiéndose seguidamente las actuaciones a esta Sala de lo Contencioso Administrativo,
quedando registrado el recurso de apelacion con el nimero 2103/2016.

CUARTO.- No habiéndose solicitado celebracion de vista o presentacion de conclusiones,
quedaron los autos, sin mas tramite para votacién y fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia estimé en parte el recurso contencioso
administrativo interpuesto por el d contra Acuerdo del Excmo.
Ayuntamiento de Mdlaga desestimatorio de la alzada intentada frente a resolucion del
Tribunal Calificador de la convocatoria de treinta plazas de bomberos incluidas en la
oferta piiblica de empleo del aiio 2008, que acordd, tras la revision presencial del ejercicio
del recurrente, ratificar la declaracién de “no apto” al no haber superado ¢l tercer ejercicio
de la convocatoria, anulando tal Acuerdo por ser contrario a derecho, desestimando a la
vez la impugnacion de la correccidn realizada por el Tribunal Calificador de la oposicién
en relacién con las preguntas 6,5 y 11 del ejercicio; mandando retrotraer el proceso
selectivo al momento de la calificacion del tercer ejercicio, debiendo el Tribunal proceder
a la calificacion del mismo realizado por todos los opositores conforme a la correccion ya
hecha y al resultado de las revisiones tambien hechas, asignado a las preguntas
1,2,3,4,5,8,10 y 11 una puntuacion de 1,454; a cada apartado de los cinco de las preguntas
6y 7 se le asignara una puntuacion de 0,29; lo mismo con los tres apartados de la
pregunta 9, a los que se asignara una puntuacion de 0,484.

SEGUNDO.- Como es sabido mediante el recurso de apelacion un érgano jurisdiccional
diferente revisa, a instancia de parte, la sentencia dictada por el juez a quo, extendiendo
su funcién revisora tanto a los aspectos de hecho como de derecho, no teniendo, a
diferencia del de casacién, tasados los motivos en que pueda fundarse. Mediante el
recurso de apelacidn se pretende que el tribunal ad quem examine de nuevo, en todas sus
facetas, el litigio que le es sometido. Ello no significa, sin embargo, que el tribunal de
apelacién se encuentre en idéntica situacion que el de primera instancia, tratindose de un
recurso contra una sentencia, es exigible que contenga una critica de ésta bien sea en
cuanto a la fijacion y apreciacién de los hechos, bien en cuanto a su fundamentacién
ljuridica (el Tribunal Supremo en doctrina constante, por todas sentencias de 30 de mayo
de 1988 y 11 de marzo de 1991, ha insistido en el deber de precisar los motivos concretos

en que se apoye la apelacion).

A estos efectos es importante destacar que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 85.1
de la Ley jurisdiccional de 1998, el escrito de interposicion del recurso de apelacién habra
de expresar la argumentacion del apelante no sélo sobre el fondo del litigio sino, de
manera especial, sobre los eventuales errores de la sentencia (o, en su caso, sobre los
defectos de procedimiento seguido en primera instancia que pudieron tener relevancia
para el fallo), errores que, como deciamos, pueden ser errores de hecho (sobre su
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constatacién o sobre su apreciacion), como de derecho (interpretacion errénea, aplicacion
indebida o inaplicacién de normas) sin que la mera repeticion de los argumentos
esgrimidos en la primera instancia, sin someter a la debida critica la sentencia apelada,
resulte suficiente desde la perspectiva de la prosperabilidad del recurso.

Sobre esta cuestion, el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de enero de 2000 (RJ 2000\264) destaca "Con caricter previo al examen
de las referidas alegaciones de la Universidad apelante, debe recordarse la naturaleza del
recurso de apelacion, ya que de ella depende el alcance procesalmente posible del analisis
de las cuestiones que se nos propone. Y, en este sentido, como ha reiterado esta Sala, ain
cuando el recurso de apelacion transmite al tribunal ad quem la plenitud de competencia
para revisar y decidir todas las cuestiones planteadas en primera instancia, el examen que
corresponde a la fase de apelacién es un examen critico de la sentencia, para llegar a la
conclusion de si se aprecia o no en ella la errénea aplicacién de una norma, la
incongruencia, la indebida o defectuosa apreciacion de la prueba o cualesquiera otras
razones que se invoquen para obtener la revocacion de la sentencia apelada, pero resulta
imposible suscitar cuestiones nuevas sobre las que no ha podido pronunciarse la sentencia
de primera instancia que se revisa (en este sentido, las Sentencias de esta Sala de 10 de
febrero, 25 de abril y 6 de junio y 31 de octubre de 1997 y 12 de enero y 20 de febrero, 17
de abril y 4 de mayo y 15 y 19 de junio de 1998 ).

TERCERO.- En el presente caso tres fueron los pronunciamientos hechos en sentencia y
que fueron impugnados por las partes hoy apelantes en la medida que perjudicaban a sus
intereses.

del tercer ejercicio de la oposicién. La Sala ha tenido ocasién de

pronunciarse sobre este extremo en_recurso de apelacion n° 859/2016, seguido a instancia
del opositor dictando sentencia en fecha 13 de

febrero de 2019, y que el particular que interesa es del siguiente tenor literal:

El irimem de ellos, relativo a la anulacién de la calificacion que ol)tuvo-

“ ..De la primera cuestion de la que debe ocuparse esta resolucion es la concerniente a
la impugnacién genérica del tercer ejercicio. Estima la parte apelante que la Sentencia
apelada ha aplicado incorrectamente  las Bases Generales, concretamente de los
apartados 26, 36 ) y 32 y del Anexo 13 (apartado 3.1.c)) de la Convocaloria efectuada
\por el Ayuntamiento de Mdalaga para cubrir las 30 plazas de Bomberos y del articulo
55.2 del Estatuto Bdsico del empleado piiblico (EBEP), aprobado por la Ley 7/2007, de
12 de abril, infringiendo la Sentencia apelada la Doctrina Jurisprudencial que describe
la discrecionalidad técnica de los Organos de Seleccion. En consecuencia, estima el
Ayuntamiento apelante que el Juzgado a quo ha sustituido una decision iécnica del
Jrgano selectivo amparada por las Bases de la convocatoria, que era ademds motivada y
razonable, por la suya propia y que coincidia con el recurrente, consistente en calificar
con la misma puntuacion las cuestiones o preguntas que integraban el tercer ejercicio
prdctico, sin importarle que dichas cuestiones fueran de complejidad técnica diferente.
Por lo que ajusté el Tribunal su actuacion en este tercer ejercicio a las Bases que regulan
la presente convocatoria y fijé, antes de iniciar la correccion, el valor de las cuestiones
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que integraban el examen con cardcter general, aplicandola a todos ellos de igual
manera y anonimamante.

Visto el primer motivo de impugnacion formulado, es preciso remitirnos a la normativa
de aplicacién del proceso selectivo, en concreto, a las Bases de la Convocaloria, que
obran en los folios I a 13 del expediente:

La Base 26 dice: “Los tribunales quedan autorizados para resolver las dudas que se
\presentaren y tomar los acuerdos necesarios para la tramitacién y buen orden de la
convocatoria, pudiendo en su caso requerir los informes que considere pertinentes a los
drganos municipales.”

Posteriormente la norma final, base 52 establece: “52. En lo no previsto en estas bases
se estard a lo dispuesto en la Ley 7/2007, de 12 da abril, del Estatuto Bdsico del
Empleado Piblico, RD 896/1991, de 7 de junio, por el que se establecen las Reglas
Bdsicas y Programas Minimos a que debe ajustarse el procedimiento de seleccion de los
funcionarios de la Administracion Local, en el RD 364/19935, 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 los Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado, asi
como en la restante normativa que resulte de aplicacién, quedando facultados los
tribunales para resolver o adoptar los acuerdos pertinente, con plena autonomia y
libertad en sus decisiones, dentro de las competencias que les son propias como drganos
de seleccion. Esta actividad unicamente estard limitada por la sujecion a lo dispuesto en
estas bases y en la normativa vigente ".

Al regular el desarrollo de los ejercicios, indica la Base 36.a): “En todas las
convocatorias cuyo sistema de seleccion sea la oposicion, esta se desarrollard de
acuerdo con lo previsto en los correspondientes anexos que, en todo caso, habran de
respetar los siguientes minimos: a) En toda fase de oposicion existird, al menos, un
ejercicio prdctico. El tribunal determinard en el anuncio correspondiente la fecha de este
ejercicio, el posible uso de textos de consulta y material especifico durante el desarrollo
de la prueba, en la que se valorardn especialmente la capacidad de raciocinio, la
sistemdtica en el planteamiento, la formulacion de conclusiones, la adecuada
interpretacion de los conocimientos y la correcta utilizacion de la normativa vigente
aplicable al ejercicio practico. No obstante lo anterior, los anexos de cada convocatoria
podran establecer para este ejercicio las peculiaridades propias de las plazas a cubrir”

El Anexo 135, al referirse al procedimiento de seleccion, respecto al tercer ejercicio, dice:
“c) Tercer ejercicio: De cardcler obligatorio y eliminatorio. Consistivd en la realizacion
de un ejercicio escrito de cardcter prdctico que planteard el tribunal inmediatamente
antes del comienzo del ejercicio, y que se referira al temario especifico incorporado al
presente anexo. El tiempo mdximo de realizacion de esie ejercicio serd determinado por
el tribunal y sera calificado de 0 a 10 puntos, siendo preciso para supervarlo obtener, al
menos, 5 puntos. Teniendo en cuenta el nivel de conocimientos de los aspirantes
\presentados y antes de conocer su identidad, se determinard cual serd la puntuacion
minima exigida para obtener 5 puntos y aprobar el ejercicio, que en todo caso deberd ser
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siempre igual o superior a la mitad de las cuestiones planteadas en el mismo”.

Acto seguido nos interesa también remitirnos al Acta 22 del Tribunal Calificador, del 13
de abril de 2015, 830 horas, obra al folio 405 del expediente, siendo su tenor: "
Constituye el objeto de esta sesion, el inicio de las tareas de correccion del tercer
ejercicio realizado por los 116 aspirantes que concurrieron el pasado dia 11 de abril de
2015 al llamamiento efectuado por el Tribunal y que consistié en una prueba escrita de
cardcter prdctico sobre el temario de materias especificas recogidas en las bases de la
convacatoria. Los miembros del Tribunal, en primer lugar elaboran los criterios de
valoracién de cada una de las preguntas que conforman el examen, y que se detalla en la
plantilla que se adjunia como Anexo I al presente Acta, que sirve de base para la
correccion de los ejercicios con cardcter general e igual para todos ellos. En la misma se
determina el valor otorgado a cada una de las cuestiones en funcién de su grado de
dificultad, complejidad, subapartados, ete., buscando una calificacion global equilibrada
vy proporcionada que garantice la seleccion mds adecuada de los aspirantes para el
|puesto al que optan en funcién del ejercicio elaborado por el Tribunal para juzgarlos....
A las 10,45 horas, el Tribunal procedié al llamamiento de los 4 representantes de los
opositores que firmaron tanto los 5 sobres que contienen los exdmenes, como el que
contiene las mairices identificabas, persondndose en la Sala donde_estd reunido el

Tribunal los seiiores

que firmaron los referidos sobres, procediendo a abrir
exclusivamente los que contienen los 116 ejercicios realizados, abandonando la Sala
inmediatamente, todo ello conforme a lo establecido en las bases generales y especificas
que regulan la convocatoria y que exigen garantizar el anonimato en el proceso de
correccion de los ejercicios realizados. ....”"

La plantilla de valoracion de correccion del tercer ejercicio a que se refiere el acta
precedente obra al folio 409 del expediente. En ella, a las diversas preguntas y .
subapartados se les otorga una puntuacion diversa entre 1, 0,5, 1,25, 1,5 puntos,
sumando en total 16, con observaciones en algunas de ellas.

Segunda.- Sentado lo anterior, hay que partir de que las Bases de la Convocatoria
vineulan tanto a la Administracion y a sus érganos calificadores como a los aspirantes y
son la ley del proceso selectivo para todos ellos.

En efecto, el articulo 13.4° 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 los
Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado, dispone que "Las bases
de las convocatorias vinculan a la Administracién y a los Tribunales o Comisiones
Permanentes de Seleccion que han de juzgar las pruebas selectivas y a quienes
participen en las mismas".

Como seiiala la STS, Seccién Séptima, de 4 de abril de 2016 (RC 711/2013): "Tratandose
de un procedimiento competitivo en el que concurren intereses contrapuestos de los
distintos aspirantes que participan en el mismo, la Administracién ha de estar a lo que
haya sido establecido en las normas de la convocatoria en cuanto a los especificos
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tramites y plazos que son aplicables al proceso selectivo y respetar el cardcler vineulante
que dichas normas tienen para la propia Administracion y para todos esos aspivantes,
por ser dicho respeto un necesario insirumento para asegurar el principio de objetividad
que para toda actiacion administrativa proclama el articulo 103.1 de la Constitucion”.

Tercera.- Conforme a lo expuesto, el nicleo central de la controversia que se somele a la
consideracion de la Sala, se centra en determinar si resulta o no o ajusiada a derecho, la
actuccicn de o Administracion, en cuanto ol desarvollo formal de la prueba,
introduciendo el Tribunal Calificader, una vez celebrado el tercer ejercicio y antes de
proceder a su correccion, los criterios de valoracion.

Como hewmos establecido ameriormente, el Anexo 13, al referirse al procedimiento de
seleccion, respecto al tercer ejercicio (discutido), dice: “c) Tercer ejercicio: De cardcler
obligatorio y eliminatorio. Consistird en la realizacién de un efercicio escrito de cardcter
practico que planteard el tribunal immnediatamente antes del comienzo del ¢jercicio, y que
se referivd al temario especifico incorporado al presente anexo. Fl tiempo mdximo de
realizacion de este ejercicio serd determinado por el wribunal y serd calificado de 0 a 10
puntos, siendo preciso para superario obtener, al menos, 5 puntos. Teniendo en cuenta el
nivel de conocimientos de los aspirantes presemtados y antes de conocer su identidad, se
determinard cual serd la puntuacion minima exigida para oblener 5 puntos y aprobar el
ejercicio, que en todo caso deberd ser siempre ignal o superior a la mitad de las
cuestiones planteadas en el mismo”.

Por tanto, visto su contenido, resulta evidente que el Tribunal no estaba autorizado en las
Bases para fijar los criterios de calificacion después de celebrado el ejercicio. En
consecuencia, si la convacatoria no acota los eriterios y reglas de valoracion que deben
respetarse en el procedimiento selectivo; y el Trvibunal Calificador pretender fijarlos,
tales criterios deben ser objeto de publicacion para conocimiento de los aspirantes, esta
es la postura que la moderna jurisprudencia impone, que los aspirantes conozcan de
antemano los criterios de valoracion de los ejercicios a realizar, pues de ese modo
\pueden actuar en consecuencia, administrando el tiempo y priorizando unas u otras
cuestiones, o abordindolas con mayor o menor intensidad. : ....." se han de justificar los
criterios observados, los cuales se deben establecer previamente a la celebracion de las
\pruebas y dar a conocer a los aspirantes también con anterioridad a la mismafsentencias
105872016, de 11 de mayo (casacion 1493/2015 ) y de 16 de diciembre de 2013 {casacion
2803/2014 )]". Esa exigencia de conocimiento previo por los aspirantes de los criferios
de correccion o valoracion fijados, constituye jurisprudencia reiterada, a partir de la
senfencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2008 (recurso de casacion
1405/2004),seguida por las de 15 de diciembre de 2011 (RC 4298/2009),18 de enero de
2012 (RC 1073/2009),25 de junio de 2013 (RC 1490/2012),20 de octubre de 2014 (RC
3093/2013),18 de marzo de 2015 (RC 790/2014) y21 de enero de 2016 (RC 4032/2014).

Ha de recordarse lo que respecto de la significacion y finalidad del principio de
transparencia declaré la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 2012
{casacién mim. 1073/2009, reiterado en la posterior sentencia de 20 de octubre de 2014

" |(easacién nim. 3093/2013 ):
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"Debe decirse que ese principio de publicidad, en su formulacién mds genérica, estda
ligado a otros mandatos constitucionales camo lo son el derecho fundamental de tutela
iudicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion (CE) y el principio de objetividad que
\para toda actuacion de la Administracién publica dispone el articulo 103.1 del propio
texto constitucional.

Y por eso mismo conlleva, enire otras cosas, tanto la necesidad de que toda actuacion
administrativa sea transparente en los hechos, criterios y razones que determinen sus
decisiones, pues solo asi es posible el control que demanda el derecho de tutela judicial
efectiva; como también que esos crilerios estén esiablecidos con anterioridad a su
\finalizacion cuando de procedimientos competitivos se trate, porque de esta manera es
como queda conjurado con las debidas gavantias el riesgo del favoritismo individual
(contrario al principio de objetividad) que se produciria si los criterios de valoracion de
los aspirantes firesen definidos una vez realizadas esas pruebas compeltitivas”.

Y en el caso de autos, los criterios de puntuacion o calificacién "generales " fireron
establecidos en el Acta 21 del Tribunal Calificador, de 11 de abril de 2015, a cuyo tenor
v a efectos de la cuestion debatida: “.. Constituyve el objeto de esta sesion, de
conformidad con lo establecido tanto en las Bases Generales que regulan la presente
convocatoria (art.36 a), como en la Base 3.1.c) de las especificas, la confeccion por
parie el Tribunal del tercer ejercicio de cardcter obligatorio y eliminatorio para todos los
aspirantes previsto en éstas ultimas, consistente en la reafizacion de una prueba escrita
de cardcter prdctico que planteara el Tribunal inmediatamente antes del comienzo del
ejercicio, y que se referird al temario de materias especificas recogidas en las bases
especificas. El tiempo mdximo de realizacion de este ejercicio serd determinado por el
Tribunal y serd calificado de 0 a 10 puntos, siendo preciso para superarlo obtener, al
menos, 5 puntos. Teniendo en cuenta el nivel de conocimientos de los aspirantes
\presentados y antes de conocer su identidad, se determinara cudl serd la puntuacion
minima exigida para obtener 3 puntos y aprobar el ejercicio, que en todo caso deberd ser
siempre igual o superior a la mitad de las cuestiones planteadas en el mismo..."

Siendo con posterioridad a esta fecha que el Tribunal "concreta” esos criterios de
valoracién para el caso prdctico, concretamente en al Acta 22 del Tribunal Calificador,
del 13 de abril de 2013, 8,30 horas, obra al folio 4035 del expediente, siendo su tenor: *
Constituye el objeto de esta sesion, el inicio de las tareas de correccion del tercer
ejercicio realizado por los 116 aspirantes que concurrieron el pasado dia 11 de abril de
2015 al llamamiento efectuado por el Tribunal y que consistio en una prueba escrita de
cardcter prdctico sobre el temario de materias especificas recogidas en las bases de la
convocatoria. Los miembros del Tribunal, en primer lugar elaboran los criterios de
valoracion de cada una de las preguntas que conforman el examen, y que se detalla en la
plantilla que se adjuntia como Anexo I al presente Acta, que sirve de base para la
correccion de los ejercicios con cardcter general e igual para todos ellos. En la misma se
determina el valor oforgado a cada una de las cuestiones en funcién de su grado de
dificultad, complejidad, subapartados, etc., buscando una calificacion global equilibrada
\y proporcionada que garantice la seleccion mds adecuada de los aspirantes para el
puesto al que optan en funcion del ejercicio elaborado por el Tribunal para
Jjuzgarlos....”. La plantilla de valoracion de correccidn del tercer ejercicio a que se
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refiere el acta precedente obra al folio 409 del expediente. En ella, a las diversas
\preguntas y subapartados se les otorga una puntuacion diversa emtre 1, 0,5, 1,25, 1,5
puntos, sumando en total 16, con observaciones en algunas de ellas.

Lo que no cabe duda es que, si bien los criterios de correccion fueron aprobados, lo
\fieron de un modo general, ya que su concrecion no se llevé a cabo hasta el 13 de abril
de 2015, fecha posterior a la realizacion del examen, sin que conste fueran puestos en
conocimiento de los aspirantes previamente a la realizacion del ejercicio cuestionado. En
consecuencia no cabe mas que confirmar la Sentencia apelada.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que la definicién de los criterios
aplicados por el Tribunal Calificador, al no estar amparados en lo establecido en las
Bases de la Convocatoria, debe tener lugar, en todo caso, ex ante de las pruebas y ho ex
post y que a esa definicion ex ante, debid darse la adecuada publicidad.

No puede entenderse como justificacion, como se afirma por los apelantes, que el
Tribunal ajusté su actuacion en este tercer ejercicio a las Bases que regulan la presente
convocatoria (ejercicio prdctico consistente en la realizacion de un supuesio practico que
se calificaria de 0 a 10 puntos ). Y no puede, entenderse asi, porque, con esta lectura, se
\prescinde y olvida que en definitiva no se califico el ejercicio de un modo global como se
preveta en la convocatoria, se establecié una valoracion disiinta para cada pregunia y
subapartados; lo cual, es en principio contrario a la Base que ya indica como se debe
valorar el ejercicio, de 0 a 10 puntos, en global y decia que era necesario obtener un
minimo de 3 puntos para superarlo.

Los fijados con posterioridad, son criterios de valoracion y no solamente de simple
correccion, estableciendo puntos o calificaciones diferentes para las distintas partes del
supuesto prdctico, atribuyendo puntuaciones diversas a las distintas respuestas.

El cumplimiento de las exigencias de publicidad y transparencia imponian la puesta en
conocimiento previo a los candidatos de los criferios con arreglo a los cuales se iban a
valorar y puntuar aquellos supuestos, tal como se advierte en la jurisprudencia antes
expuesid.

Sobre esa necesidad de dar publicidad a los criterios de valoracion, puntuacion o
correccion, previamente a la realizacion del ejercicio, las sentencias de la Sala 3° del
Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2015 (recurso de casacion 790/2014 ), y las de 21
de enero de 2016 (RC 4032/2014) y 23 de octubre de 2016 (recurso 4034/2016 ).

Como dice la sentencia de 21 de enero de 2016 de la Sala 3° del Tribunal Supremo: que
la parte apelante cita: "no se irata de negar la posibilidad de que un Tribunal
Calificador de un proceso selectivo pueda establecer criterios de correccion dando
prevalencia a unas preguntas sobre otras en la valoracion de las mismas, debidamente
justificadas, sino que esa preferencia ha de constar a los opositores anies de la
realizacion de la prueba, de tal suerte que estos puedan decidir la prioridad en su
contestacion, adaptando las respuestas a la relevancia de las cuestiones planteadas,
impidiendo asi que se produzca indefension, y en este sentido recuerda la recurrente la
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\jurisprudencia sentada por esta Sala, citando la sentencia de 25 de junio de 2013, de 25
de junio (recaida en el recurso 1490/2012,con cita de otras anteriores como las de 27 de
junio de 2008 (recurso nimeros [1403/2004);15 de diciembre de 2011 (R° C. nimero
4298/2009); 18 de enero de 2012 (R.C. ninmero 1073/2009), que sostiene que el principio
de publicidad exige que los criterios de actuacion del Tribunal Calificador sean
precedentes a la realizacion de la prueba y notificados a los aspirantes, pues solo asi se
garantiza ademds el principio de seguridad juridica. En el mismo sentido cita la
sentencia de 21 de diciembre de 20110 la de 20 de octubre de 2014 (R.C. 3093/2013) con

cita de sentencias anteriores).

Al hilo de las alegaciones vertidas por los apelantes en sede de apelacion, conviene
aclarar que con ello no se trata del control de la discrecionalidad técnica del tribunal de
seleccion, porque no se esta revisando el miicleo material de la decision, es decir, el
estricto dictamen o juicio de valor técnico, sino fiscalizando los denominados
"aledaiios”, o sea, las actividades preparatorias o instrumentales que rodean a ese
esiricto juicio técnico para hacerlo posible y, de otro lado, las pautas juridicas que
también son exigibles a dichas actividades.

Y de entre esos aledarios es fundamental destacar que los criterios de valoracion o
correccion no sélo han de ser fijados previamente por el tribunal calificador, sino que, en
aras del cumplimiento de los principios de publicidad y transparencia, que han de regir
en materia de funcion publica (articulo 55.2.a y b de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
FEstatuto Bdsico del Empleado Publico), han de ser puestos en conocimiento de los
aspirantes.

Resulta evidente que los principios de publicidad y transparencia, recogidos en el
articulo 55.2.a y b de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado
Puiblico, exigen que dichos criterios sean conocidos previamente por los aspirantes que
habian de realizar el ejercicio, pues la distinta valoracién otorgada a cada una de las
partes incuestionablemente condiciona la estrategia con que han de afrontar el examen
asi como el tiempo y dedicacion a que habrd de destinar su esfuerzo a la hora de la
realizacion del examen.

Incidiendo en la necesidad de que, dentro del control de la discrecionalidad técnica, y en
el ambito de los aledarios, se apruebe y se de publicidad a los criterios de valoracion y
correccion previamente al ejercicio que ha de realizarse, la jurisprudencia se ha
expresado nitidamente. Asi, la STS de 6 de octubre de 2011 nos decia que "la fijacion del
criterio de valoracion de un determinado mérito no forma parte de la discrecionalidad
técnica de los drganos encargados de la seleccion del personal. La determinacion de ese
criterio, de conformidad con la doctrina anteriormente expuesia, es una actuacion
preparatoria de la decision posterior que esa si que seria fruto de la discrecionalidad
técnica del érgano calificador cuyo micleo, en cuanto expresién del saber especializado
de los miembros de la Comision no seria susceplible de fiscalizacion jurisdiccional”.

Hasta hace no mucho la jurisprudencia permitia que los criterios de valoracion o
puntuacion de los ejercicios se fijasen antes o después de la realizacion del ejercicio,
siempre y cuando se salvaguardase el anonimato de los opositores, pero la
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jurisprudencia mds reciente impone que los aspirantes conozcan de antemano los
criterios de valoracién de los ejercicios a realizar, pues de este modo pueden actuar en
consecuencia, administrando el tiempo y priorizando unas u ofras cuestiones, o
aborddndolas con mayor o menor intensidad. Con arreglo a esa moderna jurisprudencia,
la necesidad de determinar previamente los criterios de valoracion estd directamente
conectada con el principio de publicidad y transparencia.

En consecuencia, esta Sala concluye que de conformidad con la jurisprudencia que se
cita el Tribunal Calificador al valorar de distinta forma las respuestas a las cuestiones
del caso prdctico, sin previamente poner en conocimiento de los participantes en el
proceso selectivo estos criterios de puntuacion, produjo una irregularidad procedimental
que causo indefension al recurrente que no pudo adecuar la contesiacion de su examen a
las distintas valoraciones de las preguntas, y por ello se ha de entender vulnerados los
principios de transparencia y publicidad que deben presidir los procesos selectivos. Por
tanto, se ha de convenir con la parte apelada que la Sentencia en cuanto a las
afirmaciones apuntadas es conforme a derecho, en cuanto concluye que la valoracion de
la correceion debié ser fijada por el Tribunal del mismo mode y con la misma publicidad,
con lectura del Secretario antes del inicio de la prueba, que las normas aprobadas a 11
abril 2013, antes de comenzar la realizacion del ejercicio, puesto que, ademds de lo
dicho, supondria la posibilidad de adecuar el desarrollo del ejercicio por cada
participante al valor que se daba a las respuestas por el Tribunal....".

Esta Seccion, en aras del principio de unidad de criterio, mantiene el que antecede,
confirmando el pronunciamiento que al respecto se hace en la sentencia apelada, esto es,
la anulacién del tercer ejercicio de la oposicién en cuanto a la calificacién de *no apto”,
asignada al actor, con los efectos que a continuacién se dird.

CUARTO.- La sentencia apelada, en segundo lugar, desestimé la impugnacion de la
correccion realizada por el Tribunal de las preguntas 6,5 y 11 del tercer ejercicio. Dicha
impugnacién tambien se hizo en el recurso n® 533/2015, pero en este caso el juzgador
entendié que la respuesta dada por el recurrente a la cuestion 6,5 era correcta, ddndole
preferencia al criterio fijado por el perito de parte. En esa ocasion, la sentencia de
apelacién a que venimos haciendo referencia, confirma tal pronunciamiento en base a los
siguientes argumentos:

“...d continuacién, se invoca la aplicacion incorrecta en la Sentencia apelada de las
Bases Generales, concretamente de los apartados 36 a) y 52 y del Anexo 13 (apartado
3.1.¢)) de la Convocatoria efectuada por el Ayuntamiento de Mdlaga para cubrir las 30
plazas de Bomberos y del articulo 53.2 del Estatuto Bdsico del empleado piiblico
(EBEP), aprobado por la Ley 7/2007, de 12 de abril, todo ello respecto a la cuestion 6.5
del tercer ejercicio prdctico; infringiendo la Doctrina Jurisprudencial que describe la
discrecionalidad técnica de los Organos de Seleccion. El Juzgado a quo sustituye el
criterio técnico del drgano selectivo, que no es arbitrario, sino motivado y razonable, por
el del Perito propuesio por el recurrente que asume como suyo, que resulta inexacto.

Prosiguiendo en nuesiro andlisis se ha de indicar que en orden a determinar los limites
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de la inconcusa doctrina sobre la llamada "discrecionalidad técnica” de la que gozan los
Tribunales de oposiciones o de valoracién de conocimientos concretos, asi como la
evolueion que ha sufrido la misma a la luz de la doctrina Jurisprudencial elaborada por
nuestro Tribunal Supremo en los tltimos aiios, es indiscutible la virtualidad que sigue
teniendo la misma, pese a los cada vez mds estrechos mdrgenes de lo que se viene a
denominar el "niicleo material de la decision técnica", e, incluso, el hecho de que tal
doctrina afecta a la propia potestad Jurisdiccional que se actiia en un proceso como el
que nos ocupa, (control de legalidad conforme a la exigencia Constitucional del articulo
106 de la "Lex Prima"), al comportar o reconocer "de facto" una parcela en cierta
medida inmune a dicho conirol lo que, podria suscitar recelos desde la dptica de la
contrariedad al derecho a la tutela judicial que ha de ser efectiva, ( articulo 24.1 de la
Constitucion ). )

Que esto es asi lo confirma la propia doctrina de nuestro Tribunal Constitucional que al
\pronunciarse sobre esta cuestion ya declard, desde antario, que en estos procesos ".. la
revision Jurisdiccional experimenta determinadas modulaciones o limitaciones que
encuentran su fundamento en una presuncion de razonabilidad o de certeza de la
actuacion adminisirativa, apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los
drganos establecidos para realizar la calificacion ... que podrd desvirtuarse si se acredita
la infraccion o desconocimiento del proceder razonable que se presume en el drgano
calificador, bien por desviacion de poder, arbitrariedad o ausencia de toda posible
justificacion en el criterio adoptado”, ( Sentencia del Tribunal Constitucional 353/1993,
de 22 de Noviembre , dictada precisamente en un asunto referido a una discrepancia
sobre el conocimiento de cuestiones juridicas).

FEstas consideraciones obligan a reducir la limitacion de la potestad discrecional de que
venimos haciendo mérito a aquéllos supuestos en que sea patente y manifiesto el error
interpretativo sobre el que recae el juicio valorativo. Y es lo que ocurre en caso de autos,
en la medida que la Sentencia de instancia efectiia una adecuada valoracion de la prueba
(que comparte esta Sala), asi como una aplicacion correcta de la jurisprudencia
aplicable al caso. Pues efectivamente, tal como expone el Juez a quo en su Fundamento
de Derecho Tercero: En cuanto a la segunda pregunta, la respuesta de la Administracion
también estd motivada. Sin embargo, de los ejercicios realizados por los distintos
\participes en la oposicion, se desprende que en la correccion hubo arbitrariedad, no
debiendo olvidarse que, como dice la ya citada STS de 15 marzo 2013, la
discrecionalidad exige "la ausencia de un criterio irracional, no justificado, o vuinerador
del articulo 23.2 de la Constitucion. Asi, mientras que la respuesta del recurrente es
calificada como falle, se da por buenas las respuestas de otros participes -00097, 00034,
000113, respectivamente unidas en folios 97 y ss, 99 yss, y 270y ss, - que ha simple vista

se ve que son menos precisas, conclusion que corrobora la pericia practicada y oida en
juicio, a instancia del recurrente, por

que a mayor abundamiento, respecto de la respuesta del recurrente dice: “Teniendo en
cuenta que el problema en cuestion sdlo tiene dos valoraciones, correcta o incorrecia,
deberiamos indicar que cualquier solucion que aplique de manera justificada la ley de
Boyle y que se encuentre comprendida entre la mejor sofucion, 1.816,8 litros, y la mds
simplificada, 2.040 litros, deberia darse como vdlida con los datos aportados en la
prueba. La observacion de que en la botella quedan 6.8 litros de aire, que no se pueden
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exiraer salvo con un equipo de vacto, podria considerarse despreciable porque afecia al
resultado en menos de un 0.4%, cnando  como hemos conentado serian admisibles
variaciones de un 13% respecto a la mejor solueion”,

Entendemos que en esto enjuiciado la prueba pericial practicada por el mismo
perito, siguiendo la doctrina anterior -, avata sobradamente la

correceion de las respuestas dadas por el demandante y por elio el recurso habrd de
prosperar €n este extrento.

QUINTO.- Por dltimo nos hallamos con el alcance de los efectos retroactivos que se
declaran en sentencia mandando el juzgador calificar de nuevo el tercer ejercicio
realizado por todos los opositores — aptos y nto aptos -, conforme a la puntuacion sefialada,
y que ha sido objeto de apelacién por los opositores perjudicados.

Pues bien, tal pronunciamiento excede de lo pedido por el actor en su demanda, debiendo
dejarse sin efecto.

Este Tribunal entiende al respecto que habiendo la Sala confirmado en la sentencia
transcrita el pronunciamiento que en supuesto idéntico hizo el titular del juzgado n® 5 de
la Capital, hemos de seguir asumiéndolo, ordenando en unidad de criterio que contintien
las distintas fases del proceso selectivo previstas en las bases de la convocatoria, y ¢aso
de superarlas todas ellas conformen disponen dichas bases, reconozca que el recurrente ha
superado el proceso selectivo y se declare su derecho a ser nombrado en la plaza de
Bombero del Servicio de Extincion de Incendios y Salvamento del Ayuntamiento de
Malaga, con todos los efectos legales derivados de esa condicién y con efectos
retroactivos retroactivos al momento del nombramiento de los demds funcionarios
aprobados en la aposicidn y curso de ingreso al que el recurrente concurrio.

SEXTO.- No siendo la presente resolucién confirmatoria de la apelada no procede hacer
imposicién de costas en esta alzada, ni tampoco en la instancia al no estimarse en su
integridad la demanda —art. 139 LICA-.

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente aplicacidn,

FALLAMOS

Estimar parcialmente los recursos de apelacion planteados y en su virtud se anvla la
sentencia recurrida, declarando nulos los actos recurridos, ordenando a la Administracion:

1. Que retrotraiga el proceso selectivo al momento de la calificacién del 3 ejercicio del
recurrente, declarando gue la valoracién de las 11 preguntas (total 16 puntos) lo sean de

forma idéntica y proporcionada.
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2. Que se proceda a la rectificacion de la valoracion otorgada a las preguntas 6,5 y 11 del
ejercicio niimero 3, considerando vilidas y ajustadas a derecho las respuestas formuladas
por el recurrente, y todo ello con adicién de la nueva puntuacion a la calificacion
definitiva del recurrente.

3. Que contimie las distintas fases del proceso selectivo previstas en las bases de la
convocatoria y, caso de superarlas todas ellas conforme disponen dichas bases, reconozca
que el recurrente ha superado el proceso selectivo y se declare su derécho a ser nombrado
en la Plaza de Bombero del Servicio de Extincién de Incendios y Salvamento del
Ayuntamiento de Malaga, con todos los efectos legales derivados de esa condicién y con
efectos retroactivos al momento de nombramiento de los demds funcionarios aprobados
en la oposicién y curso de ingreso al que el recurrente concurrio.

4. Sin costas.

Librese testimonio de esta Sentencia para su unién al rollo de apelacién. Remitase
testimonio de la presente resolucién al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de
procedencia para su notificacién y ejecucion, haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer recurso de casacién ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo si pretende fundarse en infraccién de normas de derecho estatal o de la Unidn
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
composicion que determina el afit. 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundare
en infraccion de normas de derecho autondmico; recurso que habra de prepararse ante
esta Sala en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente a la notificacion de la
presente sentencia mediante escrito que retna los requisitos expresados en el art. 89.2 del
mismo Cuerpo Legal.

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

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el Tlmo. Sr.
Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia piblica en el dia de su fecha,

ante mi, el Secretario. Doy fe.-







