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SENTENCIA N° 344 /2.020

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

En la ciudad de Mdlaga a 16 de Noviembre de de 2.020

Vistos por mi, Diia. Marta Romero Lafuente, MAGISTRADA-JUEZ del Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo mimero DOS de los de esta capital, el recurso contencioso-

administrativo ntimero 527/15 tramitado por el de Procedimiento Abreviado interpuesto por

conira EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MALAGA representado por la Sra. Letrada de sus

Servicios Juridicos y contra Orepresentados por el Letrado D. José

Carlos Sanchez Peria.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERGQ.- Por la parte actora se interpuso recurso Contencioso-Administrative contra la

desesiimacién del recurso de alzada interpuesto contra la resolucion del Tribunal Calificador
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de la convocatoria de 30 plazas de bomberos OEP 2008, formulando demanda conforme a
las prescripciones legales en la que solicitaba previa alegacién de los hechos y fundamentos
de derecho que considerd de aplicacion se dictara sentencia en la que se estimaran sus

pretensiones.

SEGUNDO .- Una.vez admitida a trdmite la demanda se dio traslado de la misma y de los
documentos acompariados a la administracion demandada reclamandole el expediente,
ordenando que se emplazara a los posibles interesados y citando a las partes para la

celebracidn de la vista

TERCERO.- Recibido el expediente administrativo se exhibid a la recurrente para que

pudiera hacer las alegaciones que estimara pertinentes en el acto de la vista.

CUARTO.- Celebrada la vista en el dia y hora senalados comparecieron ambas partes
sefialando la parte demandante los motivos de impugnacion a la vista del expediente,
formulando la demandada las alegaciones que estimé convenientes, y fijindose la cuantia en
indetermianda se solicitd el recibimiento del pleito a prueba que se acordé por su S.5% y
practicadas la pruebas admitidas se formularon conclusiones declardndose los autos
conclusos para Sentencia.

QUINTO.- Que en la tramitacién de este procedimiento se han observado las exigencias

legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso se basa esencialmente en que el Tribunal incumplié las
Bases de la Convocatoria por no haber hecho piblica de antemano la valoracién de cada
pregunta en relacion al tercer ejercicio impugnando ademds la correccién practicada por el
Tribunal Calificador de las preguntas nimero 5 y pregunta 11 de dicho ejercicio del examen
del recurrente ya que el mismo no ha aplicado idéntico criterio en la correccién realizada a

otros opositores decidiendo a su arbitrio que respuesta es la acertada o no.
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SEGUNDO.- Por la representacion de la Administracion demandada se solicité la
inadmision del recurso ya que nos encontramos ante un acto firme y consentido toda vez que
con posterioridad a la resolucion impugnada por la recurrente se dicté resolucion expresa
desestimatoria del recurso de alzada que no ha sido recurrida.

En cuanto al fondo del asunto alegé en resumen que ni en las Bases Generales que regulan la
Convocatoria aprobadas el 16 de mayo de 2008 como en las especificas del mes de marzo de
2014 en relacién con este tipo de ejercicios de cardcter prictico no se establece la obligacién
de determinar aprioristicamente e informar a los opositores del valor de cada cuestién o
pregunta que integra el ejercicio elaborado al efecto por lo que lo realmente determinante es
que el Tribunal se ajustd en toda su actuacién en este tercer ejercicio a las Bases de la
Convocatoria y fijé antes de iniciar la correccién el valor de las cuestiones que integraban el
examen con cardcter general aplicindolo a todos ellos de igual manera y anénimamente,
remitiéndose en relacion con la impugnacién de las preguntas 5 y 11 a los informes
elaborados por el Presidente del Tribunal de los que resulta que la correccion de dichas

preguntas es conforme a derecho.

TERCERO.- Por la representaciéon de la codemandada se aiadié a lo alegado por la
Administracién que ademds resulta que a 7 de los aspirantes aprobados se les dio por
incorrecta la pregunta n° 5 por respuestas similares a las del recurrente y en la pregunta n°® 11
se les da la respuesta por fallida por no concretar la comisaria de policia a la que corresponde

como sucedié con la respuesta del recurrente.

CUARTO.-Una vez delimitados los términos del debate hay que decir que es criterio
jurisprudencial uniforme, que las bases de la convocatoria de un concurso o pruebas
selectivas constituye la ley a la que ha de sujetarse el procedimiento y resolucién de la
misma, de tal manera que una vez firmes y consentidas vinculan por igual a los participantes
y a la Administracion, asi como a los Tribunales y Comisiones encargados de la valoracion
de los méritos, no pudiéndose modificar sino de acuerdo con las previsiones establecidas en
la Ley de Procedimiento Administrativo, lo que supone, que el procedimiento selectivo ha de

sujetarse a las previsiones de tales bases, ahora bien la vinculacién de las Comisiones de
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Valoracién o de contratacion o calificadora, cualquiera que sea su denominacion, a las bases
de la convocatoria no les priva de las facultades de discrecionalidad técnica en el ejercicio de
sus funciones y de las facultades de interpretacion e integracién que exija la aplicacion de
tales bases, eso si siempre dentro de los limites de las bases de la convocatoria, y asi una vez
llegados a este punto hay que decir que para resolver el fondo del asunto habra que
determinar si la actuacién de la Comision puede considerarse arbitraria o nos encontramos
en el dmbito de la discrecionalidad técnica que tiene lugar en los casos en que aplican
criterios resultantes de los concretos conocimientos especializados requeridos por la
naturaleza de la actividad desplegada por el 6rgano Administrativo criterios que escapan al
control juridico, siendo que la limitacién al principio de plenitud del control jurisdiccional
s6lo se justifica en la presuncién de certeza o razonabilidad de la actuacién administrativa
apoyada en la especializacién y la imparcialidad de los érganos establecidos para realizar la
calificacién presuncion destruible si se acredita la infraccion o el desconocimiento del
proceder razonable que se presume en el d6rgano calificador, bien por desviacién de poder,
arbitrariedad o ausencia de toda posible justificacién del criterio adoptado o por patente error
del mismo, debiendo destacarse que entra dentro de la libre discrecionalidad del érgano
calificador el afiadir nuevos criterios de valoracion no previstos en el baremo de
convocatoria o establecer criterios complementarios de valoracién con la misién de
autolimitar su discrecionalidad técnica de un modo mads intenso que el legalmente previsto y
que ademds el Tribunal Supremo ha venido manteniendo que los juicios técnicos de los
organos de seleccion den en exclusiva a aquellos drganos y que segiin el Tribunal
Constitucional en Sentencia de 39/1.983 de 16 de mayo: “ no se vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucién por el hecho de que el control judicial
pueda encontrar limites determinados como ocurre en cuestiones que han de resolverse por
un juicio fundado en elementos de cardcter exclusivamente técnico, que sélo puede ser
formulado por un érgano especializado de la propia Administraciéon y que en si mismo
escapa, por su propia naturaleza, al control juridico que es el tinico que pueden ejercer los
érganos jurisdiccionales” .

En el presente supuesto resulta que en las Bases de la Convocatoria se establecié: “.. ¢)
Tercer ejercicio: de carécter obligatorio y eliminatorio. Consistira en la realizacién de un ejercicio

escrito de cardcter practico que planteard el tribunal inmediatamente antes del comienzo del
ejercicio, y que se referird al temario especifico incorporado al presente anexo. El tiempo maximo de
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realizacién del ejercicio serd determinado por el lribunal y serd calificado de 0 a 10 puntos, siendo
preciso para superarlo obtener, al menos, 5 puntos. Teniendo en cuenta el nivel de
conacimientos de los aspirantes presentados y antes de conocer su identidad, se
determinard cudl serd la puntuacién minima exigida para obtener 5 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.”.

Y en el caso que nos ocupa resulta que por el Tribunal calificador se emiti6 (tal y como obra
en el folio 409 del expediente) una valoracidn plantilla para la correccién del tercer ejercicio
si bien es cierto que ello se hizo con posterioridad a la celebracién de los exdmenes lo que
vulnera la jurisprudencia del Tribunal Supremo ya que segin la sentencia del Tribunal

Supremo, Sala 3%, Sec. 7°, de 20-10-2014 (RC 3093/2013), dijo el Tribunal Supremo: “El
tribunal calificador no aplicé las bases de la convocatoria de acuerdo con la jurisprudencia. En
efecto, para asegurar que en su aplicacion estos ¢érganos no incurren en arbitrariedad, viene
exigiendo que cuando, de acuerdo con las bases, establezcan criterios de calificacién o puntuacién
de los ejercicios, deben hacerlo antes de la celebracién de los mismos y que también han de
ponerlos en conocimiento de los aspirantes antes de ese momento. Igualmente, la jurisprudencia ha
rechazado gue formen parte de la discrecionalidad técnica que asiste a estos drganos actuaciones
como la llevada a cabo en este caso. Es decir, la determinacion de la distinta puntuacion de las
preguntas sobre el supuesto prdctico sin comunicar esa disiribucion a los aspirantes con
anterioridad a la realizacién del ejercicio (sentencias de 26 de mayo de 2014 (casacion 1133/2012);
25 de junio de 2013 (casacién 1490/2012); las dos de 15 de marzo de 2013 (casacién 1131/2012 y
4928/2010); de noviembre de 2012 (casacidn 973/2012); de 18 de enero de 2012 (casacion
1073/2009); 15 de diciembre de 2011 (casacién 6695/2010) y 27 de junio de 2008 (casacion
1405/2004), entre otras).” y también las mas recientes de la misma Sala 32, Sec. 73, de 16-
12-2015 (RC 2803/2014) y de 21-1-2016 (RC 4032/2014), recordando la primera de ellas al
referirse a los elementos reglados o normativos controlables jurisdiccionalmente por formar
parte de los aledarios (que no del nticleo duro) de la llamada discrecionalidad técnica, que
entre esos elementos normativos estan las bases de la convocatoria y los principios
legalmente establecidos para el acceso a la funcion padblica, de manera muy especial los
que estén directamente vinculados a postulados constitucionales. Y asi: "Uno de esos
principios es el de transparencia de los procesos selectivos que, en lo que concierne a la publicidad
de los criterios de calificacién con anterioridad a la realizacion de los ejercicios o pruebas del
proceso selectivo, esta dirigido a garantizar la objetividad del actuar administrativo (articulo 103.1
CE) y el trato igualitario de todos los aspirantes; pues lo buscado es evitar la posibilidad de que, una
vez efectuados los gjercicios, se modifiquen los criterios de calificacion para beneficiar a algunos
aspirantes ofreciéndoles una posibilidad de acceso gue sin esa modificacion no habrian tenido.
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Una base, como se ve, que exige esos que criterios determinantes de la superacion del ejercicio se
comunique a los aspirantes antes de la realizacion de la prueba; y que estd claramente vinculada al
antes mencionado principio de transparencia y a la finalidad que a este corresponde de garantizar la
objetividad y la igualdad de todos los procesos selectivos.”

Por todo lo cual hay que concluir diciendo que si bien el Tribunal tenia potestad para

otorgar una puntuacién diferente a cada pregunta sin embargo dichos criterios de
puntuacion no podian ser fijados y publicados con posterioridad a la realizacion del examen
basandose en que ello se habia llevado a cabo antes de conocer la identidad de los
opositores y ello tal y como han entendido en dos asuntos idénticos los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo n® 3 y 5 de esta ciudad en sentencias cuyos argumentos
asumimos y damos por reproducidos y en consecuencia procederd estimar parcialmente
el presente recurso y de conformidad con lo establecido por la Sentencia dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJA con sede en esta ciudad con fecha 3 de
octubre de 2019 acordar:

1- Que se retrotraiga el proceso selectivo al momento de la calificacién del 3 ejercicio del
recurrente, declarando que la valoracién de las 11 preguntas (total 16 puntos) lo sean de
forma idéntica y proporcionada.

2. Que se proceda a la rectificacién de la valoracion otorgada a las preguntas 5y 11 del
ejercicio mimero 3, considerando vélidas 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 continde 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 derecho 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.

QUINTO . De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley 29/98, en su redaccién
dada por Ley 37/2011, no procede hacer expresa imposicién de costas al haberse estimado

parcialmente el recurso.

Vistos los articulos citados y demads de general y pertinente aplicacién.
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FALLO

QUE ESTIMANDO PARCIALMENTE el presente recurso Contencioso-Administrativo
interpuesto por Diia. Maria José Rios Padrén en nombre y representacion de_
_procede acordar:

1- Que retrotraiga el proceso selectivo al momento de la caliticacién del 3 ejercicio del
recurrente, declarando que la valoracion de las 11 preguntas (total 16 puntos) lo sean de
forma idéntica y proporcionada.

2. Que se proceda a la rectificacién de la valoracidén otorgada a las preguntas 5y 11 del
ejercicio nimero 3, considerando vilidas y ajustadas a derecho las respuestas formuladas
por el recurrente, y todo ello con adicidn de la nueva puntuacion a la calificacién

definitiva del recurrente. -

3. Que continte 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 derecho a ser nombrado en
la Plaza de Bombero del Servicio de Extincién de Incendios y Salvamento del

Ayuntamiento de Malaga, con todos los efectas legales derivados de esa condicion y con
efectos retroactivos al momento de nombramiento de los demds funcionarios aprobados

en la oposicidn y curso de ingreso al que el recurrente concurrio.

No se hace expresa imposicion de costas.

Notifiquese la presente resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma
cabe recurso de apelacion en el plazo de quince dias ante este Juzgado y para ante la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del T.S.J.A. con sede en Mdlaga y aclaracién en el plazo de

dos dias ante este Juzgado.




Previamente a la interposicion del recurso, las partes que no estuvieran exentas deberdn
constituir el deposito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la LOPJ, redactada
por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, consignando la cantidad procedente (50 euros
si se tratara de un recurso de apelacién contra sentencias o autos que pongan fin al proceso o
impidan su continuacién, 30 euros si se tratara de un recurso de queja, o 25 euros en los demds
casos) en la cuenta de este Juzgado en la entidad_con mimero_
-10 que deberd acreditar al tiempo de la interposicién del recurso, sin perjuicio de la

posibi]idad de subsanacion

Librese Testimonio de esta Sentencia para su union a los autos de su razon e incliyase la misma
en el Libro de su clase; y con testimonio de ella, en su caso, devuélvase el expediente

administrativo al Centro de su procedencia.

Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando, lo pronuncio, mando y firmo

"La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo podrd llevarse
a cabo previa disociacion de los datos de cardcier personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la
intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidn no podrdn ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes."




