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JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
NUMERO CINCO DE MALAGA.

PROCEDIMIENTO ABREVIADO N.° 119/ 2022,

SENTENCIA N.° 293/2022

En la ciudad de Malaga, a 31 de octubre de 2022.

Habiendo visto en Juicio Oral y Publico, Dofia Carmen Maria Castro
Azuaga, Magistrada-Juez Sustituta del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n.°
5 de esta ciudad y su partido, los presentes autos de recurso contencioso-
administrativo n.° 119/2022, tramitado por las normas del Procedimiento Abreviado,
interpuesto por representada y asistida por el
Letrado Sr. Verdugo Carreo, contra, EXCMO AYUNTAMIENTO DE MALAGA, con la
representacion y asistencia del Letrado de su Gabinete Juridico; sobre funcion
ptiblica; dictandose la presente resolucién en base a los siguientes.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por el Letrado Sr. Verdugo Carreo en nombre y representacion d-
se presento ante el Decanato de los Juzgados de Malaga
escrito de demanda por la que interponia recurso contencioso administrativo contra
la resolucién de fecha 11 de febrero de 2022 dictada por la Junta de Gobierno Local
del Ayuntamiento de Malaga que desestima el recurso de alzada interpuesto por la
recurrente contra la resolucion de fecha 12 de enero de 2022 del Tribunal Calificador
de la oposicion, desestimatoria de la reclamacion efectuada por la recurrente contra
el Anuncio n.° 13 de la Convocatoria efectuada por el Excmo. Ayuntamiento de
Malaga para cubrir 39 plazas de Auxiliar Administrativo General, OEP 2028, OEP
2019 y OEP 2020; solicitando se dictase Sentencia “por la que se declare nula y sin
efecto la resolucién impugnada, declarando el derecho de la recurrente a:
a) revocacion de los acuerdos 3,4y 5
b) Determinacién conforme al literal de la base de la puntuacion minima exigida
para obtener 5 puntos y aprobar el ejercicio, que en todo caso debera ser siempre
igual o superior a la mitad de preguntas vélidas del cuestionario. Puntuacién del
ejercicio de 0 a 10 puntos.
¢) Aplicacién de la nueva puntuacion a la recurrente y al resto de aspirantes.
d) Establecimiento de nueva lista de aspirantes declarados aptos y no aptos
e) Aplicacién de los derechos laborales y efectos econdmicos inherentes a la
declaracidn solicitada.
Todo ello junto a los demas pronunciamientos favorables que en Derecho
procedan, condenando a la demandada a estar y pasar por dicha declaracién, asi
como al abono de las costas del presente procedimiento”
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Segundo.- Convenientemente turnada la demanda, recae el conocimiento de la
misma en este Juzgado, dictandose por la Sr. Letrado de la Administracion de
Justicia Decreto admitiéndola a tramite, fijandose en dicha resolucién dia para la
celebracién del juicio, reclamandose a su vez de la Administracion demandada el
expediente administrativo.

Tercero.- Recibido el expediente administrativo, se exhibié a la actora para que
pudiera hacer alegaciones en el acto de la vista.

Cuarto.- Celebrada la vista el dia y hora sefialados, comparecieron las partes,
ratificandose el demandante en los fundamentos expuestos en la demanda;
formulando la demandada las alegaciones que estimé convenientes, y que
constando en el acta se tienen por reproducidas.

Recibido los autos a prueba se practicé la prueba propuesta y admitida
(Expediente administrativo y documental aportada con la demanda) y tras el tramite
de conclusiones, se declararon los autos conclusos para sentencia.

Quinto.- Que en el presente procedimiento se han cumplido las formalidades
legales, siendo la cuantia del recurso indeterminada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Se impugna en el presente recurso contencioso- administrativo la
actuacién administrativa que a continuacioén se detalla, por considerarla contraria a
nuestro Ordenamiento juridico:

Resolucion de fecha 11 de febrero de 2022 dictada por la Junta de Gobierno
Local del Ayuntamiento de Malaga que desestima el recurso de alzada interpuesto
por la recurrente contra la resolucién de fecha 12 de enero de 2022 del Tribunal
Calificador de la oposicién, desestimatoria de la reclamacion efectuada por la
recurrente contra el Anuncio n.° 13 de la Convocatoria efectuada por el Excmo.
Ayuntamiento de Malaga para cubrir 39 plazas de Auxiliar Administrativo General,
OEP 2028, OEP 2019 y OEP 2020

Segundo.- Alega la recurrente en su demanda, en sintesis, que ha sido aspirante
por el Tumo de discapacidad en la convocatoria efectuada por el Excmo.
Ayuntamiento de Malaga para cubrir 39 plazas de auxiliar administrativo general en
régimen funcionarial, obteniendo en el segundo ejercicio celebrado el 2 de octubre
de 2021 la calificacion de No apto al no superar los 5 puntos, que muestra su
disconformidad con la no inclusién en la lista de aptos del segundo ejercicio
reiterandose integramente en el contenido de su recurso de alzada y alegaciones
previo, por considerar una vulneracién manifiesta tanto de las bases de la
convocatoria como de la jurisprudencia mas consolidada y por ende de la norma de
aplicacion al presente proceso selectivo. Que muestra su disconformidad con el
contenido del Acuerdo n.° 13 de la convocatoria “Fijar teniendo en cuenta el nivel de
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conocimientos de los aspirantes presentados y antes de conocer la identidad, en 20
respuestas correctas netas (obtenidas después de aplicar la incidencia de las
respuestas incorrectas) la puntuacién minima exigida para obtener 5 puntos y
aprobar el ejercicio, de acuerdo con lo previsto en la Base 36 d) de las Generales
que rigen la convocatoria® pues el mismo vulnera de forma manifiesta y expresa el
principio de publicidad y transparencia que debe regir en todo proceso selectivo,
todo ello en aras de la seguridad juridica que debe regir en el desarrollo de la
convocatoria. Considera la parte actora que se han vulnerado las bases de la
convocatoria oponiéndose al establecimiento ex novo de la puntuacion minima
exigida ya que ello supone una vulneracién de la base n.° 36 de las generales e
igualmente la del Anexo Il de las bases especificas en su punto 3.1.b. 7

De lo acordado por el Tribunal Calificador, se concluye, que no establecié el
numero minimo respuestas validas necesarias para superar el gjercicio, tal y como
preveia la Base sexta, sino que se ha establecido lo que se denomina puntuacion
directa minima, concepto inexistente en las Bases, y en absoluto extrapolable de las
mismas, que corresponden, segun el acuerdo publicado, a “Aciertos descontados
errores” o lo que es lo mismo, al nimero de respuestas correctas menos las
respuestas contestadas erréneamente, contraviniendo de esta manera lo dispuesto
con toda claridad en las bases. La Base sdélo faculta al Tribunal Calificador para fijar
el nimero minimo de respuestas correctas “validas” necesarias para superar el
ejercicio, es decir el nimero minimo de respuestas acertadas que tendria que haber
respondido el opaositor para superar la prueba y no menciona en ninglin momento
puntuaciones directas ni transformadas, ni le faculta, en ningln caso, para fijar otro
criterio distinto, como es una puntuacion minima obtenida del nimero de respuestas
correctas menos respuestas incorrectas, que es lo que ha hecho el Tribunal
Calificador, extralimitandose respecto de lo permitido por las Bases, sin motivacién

alguna.

En base a lo anterior considera la recurrente que se ha vulnerado el principio de
ublicidad ansparencia ya que el acuerdo i i r el Tribunal a
osteriori en ningun momento por parte del Tri | se info iori al

aspirantes, de la referida exigencia calificadora para conseguir el aprobado. El
cambio establecido por el Tribunal Calificador fijando un criterio distinto al previsto

en las Bases en el que entran en juego las respuestas erroneas y se introduce una
férmula de conversién establece unos criterios nuevos que al ser desconocidos de
antemano por los opasitores, afectan indudablemente a la estrategia que hubieran
podido seguir en la resolucién de este segundo ejercicio y por lo tanto, supone una
vulneracién del principio de seguridad juridica reconocido en el articulo 9.3 CE y de
publicidad que debe regir en todo proceso selectivo. La maodificacién de criterio no
respetd tampoco las exigencias del principio de publicidad, de forma que el
establecimiento de estos nuevos criterios debio hacerse publico con antelacion a la
ejecucion de la prueba, a fin de que pudieran ser conocidos por los participantes en
el proceso selectivo.

Ausencia de motivacién de la modificacién de la puntuacién: falta de transparencia
y claridad en los criterios adoptados por el Tribunal Calificador para el

“establecimie erminacic e ] inima" uedando
absolutamente al arbitrio del tribunal la valoracidn y calificacién que se otorga al

gjercicio. sin _que pueda por otra parte acogerse el recurrente a criterios
preestablecidos o _al _menos conocidos que le permitan ejercer su derecho a
impugnar_y reclamar frente a las mismas. Los criterios de determinacion de

valoracién que carresponden al ejercicio y que ha aplicado el tribunal Calificador, no
son conocidos a priori ni a posteriori por el opositor, nada se dice en absoluto, ni tan

nnia auténtica de dnciimantn elactrdnicn



ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

siquiera la mas minima excusa en aras de determinacion cual es el conocimiento de
los aspirantes y que aspectos han sido considerados en los efectos de la calificacién
definitiva. Se llega a desconocer cuales han sido los criterios cognitivos aplicados al
grupo de turno libre y de discapacitados, entendiéndose inclusive la posibilidad de
una discriminacion positiva hacia un grupo u otro en atencioén a los criterios que le
hayan sido de aplicacion, entendiendo ajustado a Derecho que sobre cada -grupo se
debe establecer un criterio de graduacién cognitivo a fin determinar el mismo en
atencion a las plazas vacantes y aspirantes presentes. Las plazas establecidas para
el turno de discapacitados han quedado inclusive desiertas, cuestion esta Ultima que
puede ser motivo de impugnacion en via penal como consecuencia de un manifiesto
fraude de ley en el desarrollo de proceso selectivo.

Ausencia y falta de determinacién de criterios de puntuacién: La recurrente
haciendo una interpretacién literal de la referida Base, en cuanto faculta al Tribunal
para determinar el nimero de respuestas correctas para superar el ejercicio,
entienden que no se puede estar a la puntuacion obtenida, lo que padria conducir al
absurdo de que superara el corte establecido quien hubiera obtenido una menor
puntuacion de no descontarse las respuestas incorrectas. Por otra parte en las
Bases no se establece el valor individualizado de cada pregunta, aunque aparezca
que esa sea la légica matematica, pues dicha légica desaparece cuando la linea de
corte no se establece en el 50% de la puntuacién, pues seglin sea mayor o menor el
nimero de respuestas exigidas, de igual forma de modo proporcional seran
minusvaloradas o sobrevaloradas el resto. Tanto las preguntas como sus apartados
debieron ser valorados de forma proporcional, siendo injustificada que a posteriori
se estableciesen valoraciones diferentes entre idénticas preguntas, siendo que
cualquier modificaciéon extraordinaria o sobrevaloracion debe estar perfectamente
detallada con anterioridad a fin de generar igualdad y seguridad entre los propios
aspirantes. Dicho sistema de valoracién, genera una indefensién y perjuicio
irreparable sobre los opositores quienes quedan a expensas del capricho del
Tribunal Calificador.

La Administracion demanda, se opuso a la demanda, solicitando la desestimacion
de la misma y la confirmacién de la resolucién administrativa impugnada por ser
conforme a derecho, manifestando, en sintesis, que no se han vulnerado las Bases
de la convocatoria ni del principio de publicidad y transparencia, siendo que se ha
cumplido escrupulosamente lo dispuesto en las bases de la convocatoria,
habiéndose dado adecuada publicidad a todo lo previsto en estas con la maxima
transparencia (base 33 de las Generales, base 36.1.d), Anuncio n.® 10, Acta n.° 17,
nota complementaria de 1 de octubre de 2021 publicada en |la web del Ayuntamiento
de Malaga, el dia previo al examen, Acta n.° 19 de 2 de octubre de 2021, finalizado
el llamamiento de los aspirantes el dia del examen por los responsables de cada
aula se procedi¢ a la lectura de las normas que regian la realizacién del gjercicio) .
Los aspirantes, sabian de antemano cuales eran las reglas del examen: 60 minutos
de duracién, descontando las respuestas erréneas a razén de 1 pregunta correcta
eliminada por cada dos respuestas erréneas, y sin que las respuestas en blanco
tuvieran incidencia alguna en la puntuacién. Asi se concretaban las previsiones de
las bases generales, con pleno conocimiento por parte de los interesados, sin
vulneracién del principio de publicidad. Asimismo conocian, porque asi lo disponian
las Bases Generales y porque se les informd en nota complementaria de 1 de
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octubre, que el aprobado no tenia que coincidir necesariamente con un 5, o con la
mitad de las preguntas vélidas del cuestionario. La propia base 36 define
expresamente que debe entenderse por puntuacién, por lo tanto el concepto de
puntuacion debe hacer referencia al nimero de respuestas netas acertadas que
determine el Tribunal, decayendo asi la alegacion de que el Tribunal se ha
extralimitado respecto a lo permitido en las Bases, no siendo cierto que estas solo le
permitiesen fijar un nimero minimo de respuestas correctas validas, sin tener en
cuenta las incorrectas, aparte de que ello carecia de cualquier ldgica o utilidad. En
definitiva, son dos los requisitos que imponen las Bases del Tribunal para establecer
la puntuacion minima “de corte”, como bien dice la resolucién impugnada: “1° El
primero que se haga antes de conocer su identidad, Y eso es lo que hizo el tribunal,
tal y como consta en las posteriores Actas n.° 23 y 24, de 27 y 28 de octubre de
2021 respectivamente (folios 46 a 71), en las que se recoge que el ejercicio se
realizé en un impreso que permite separar la matriz con el nombre del opositor de la
hoja de respuestas, y se describe asimismo el proceso de correccion, efectuandose
la apertura de los sobres con las matrices identificativas una vez realizada |a
carreccion mecanica de las hojas de respuestas sin identificacion el dia anterior, en
presencia de la representacién de los opositores, que fueron debidamente citados
para ello.

2° El segundo, que la puntuacion minima exigida sea siempre igual o superior a la
mitad de las preguntas vélidas del cuestionario, por lo que, siendo éstas 25, las 20
exigidas superan dicha mitad”

No debiendo confundirse el establecimiento de los criterios de correccién con la
determinacién de la puntuacién minima para superar la prueba. La determinacién de
la puntuacién minima necesaria para superar la prueba en ningtin caso condiciona
la realizacién del ejercicio, sobre todo porque no se ha establecido una puntuacién
diferente para las distintas preguntas del supuesto practico, sino que todas ellas se
valoran con la misma puntuacién, por lo que decaen igualmente las alegaciones de
que se hacen sobre el distinto valor asignado a las contestaciones, pues los
aspirantes no han tenido que decidir la prioridad en su contestacién ni adecuar la
misma a las distintas valoraciones de las preguntas. Cuestién distinta seria que una
vez realizado el ejercicio se fijara por el Tribunal que unas preguntas tuviesen mayor
0 menor puntuacién que otras, supuesto que en ningun caso es de aplicacién aqui,
ya que todas las preguntas tenian el mismo valor y,, por lo tanto las reglas de juego
quedaron fijadas desde el principio y con anterioridad a la realizacién del ejercicio.
Por todo lo anterior, la resolucién impugnada -que cita expresamente la
jurisprudencia del TS sobre el valor de las bases del procedimiento selectivo como
ley rectora del mismo, que una vez firmes y consentidas vinculan tanto a los
aspirantes como a la administracién- es plenamente conforme a derecho.

Tampoco existe falta de motivacion en la determinacién de la nota de corte y de
los criterios de puntuacién, no existiendo falta de transparencia y claridad en los
criterios adoptados por el Tribunal Calificador para el establecimiento y
determinacion de la puntacién minima, asi por lo que respecta a la fijacién de la
puntuacion minima (nota de corte) la misma se llevé a cabo por el Tribunal en la
reunion mantenida el dia 27 de octubre de 2021 (Acta n.® 23) tras la correccion
mecanica de los cuerpos de las hojas respuestas, sin identificacién por tanto,
mediante lector 6ptico de marcas. Asi atendiendo a lo dispuesto en la Base 36 d) de
las Generales y a las puntuaciones obtenidas tras la correccién, que son las que
fijan el nivel de conocimientos de los aspirantes presentados, el Tribunal calificador
decidié “establecer la puntuacién minima de 5 puntos para aprobar este segundo
ejercicio en el nimero de 20 preguntas netas acertadas”, se acompafia como Anexo

5
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a la citada Acta: Hoja de calculo de las puntuaciones (folio 48) y listado completo de
valoraciones anénimas de los ejercicios (folios 49 a 54), donde se detallan nimero
de respuestas acertadas, falladas, en blanco, netas y la calificacién final de cada
una de las hojas de respuestas. Del referido listado y teniendo en consideracion que
el segundo ejercicio era el Ultimo y definitivo de la oposicién, el Tribunal fij¢ la
puntuacién minima atendiendo al nimero de plazas a cubrir en este caso 39 (31 por
el turno libre y 7 por el turno de discapacidad) y al elevado nimero de aspirantes.

En cuanto a la aplicacién de la nota de corte en el turno de discapacidad en todo
momento se ha respetado el principio de igualdad para todos los aspirantes, con
estricto  cumplimiento de lo establecido en la Base General 7 (folio 3).
Concretamente consta en el Acta 17 (folio 25) que el tribunal acordd otorgar un
tiempo adicional de 15 minutos a los aspirantes que concurrian por el turno de
discapacitados no intelectuales, que contaron por lo tanto con 75 min, frente a los 60
min, del resto de aspirantes. Lo discriminatorio hubiere sido que a los aspirantes que
se presentaron por el turno de discapacidad fisica, e le exigiera un menor nivel de
conocimiento que a los del turno ordinario para ser considerados aptos y aprobar el
examen, cuando no tienen sus facultades intelectuales disminuidas, que ninguno de
estos aspirantes alcanzase a puntuacién minima exigida por el Tribunal no supone
discriminacién alguna, maxime cuando la determinacién de la misma se hizo
desconaciendo las identidades de los aspirantes y si estos pertenecian al turno de
acceso libre o al de discapacitados, por lo que no podian conocer cuantos
aspirantes de este Ultimo turno se encontraban entre los 49 declarados aptos,
ademas dichas plazas del turno de discapacitados no fueron acumuladas al turno
libre y cubiertas por aspirantes del mismo, sino que precisamente quedaron
vacantes para una nueva convocatoria del turno de discapacitados. Por uitimo niega
que se haya dado distinto valor individualizado a cada pregunta acertada, ya que
todas tenian el mismo, y en base a ello se ha calculado la puntuacién del ejercicio,
cuestion distinta es la determinacién de la puntuacién minima necesaria, pero ello

en ningun caso implica, como parece alegarse de contrario, que se dé un valor

distinto a las preguntas a posteriori que pudiese generar desigualdad o inseguridad
a los aspirantes.

Tercero.- Una vez expuestos los términos en los que se suscita la controversia,
procede, para enjuiciar los argumentos sobre los que gira el presente contencioso,
que antes se deje constancia de que con fecha 14 de diciembre de 2020 se publicd
en el BOPMA anuncio relativo a las Bases Generales rectoras de las convocatorias
para la provision de las plazas vacantes en la plantilla de personal funcionario del
Ayuntamiento de Malaga, incorporadas a la Oferta de Empleo Publico del afio 2020
(folio 1 a 16 EA), posteriormente se con fecha 21 de enero de 2021, se publico en el
BOPMA Anexo relativo a la convocatoria de 39 plazas de Auxiliar de Administracion
General, incluidas en las Ofertas de Empleo Publico de los afios 2018, 2019 y 2020
(folios 17 a 21 EA), las cuales se remiten con carécter general, a lo dispuesto en las
Bases Generales publicadas en el BOPMA de 14 de diciembre de 2020, si bien con
las particularidades previstas en su punto 3, siendo que la recurrente participé en el
proceso selectivo por el turno de discapacitados en la convocaria efectuada por el
Ayuntamiento de Malaga para cubrir 39 plazas de Auxiliar Administrativo General, en
régimen funcionarial (incluidas 20 en la OEP del afio 2018, 16 en la OEP afio 2019 y
3 en la OEP 2020), encuadradas en la Escala de Administracién General, Subescala
Auxiliar, pertenecientes al Grupo C2 de titulacién segun Disposiciéon Transitoria
tercera del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
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el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, de las cuales
31 corresponden al turno de acceso libre, 7 al turno de discapacitados y 1 al turno
de discapacidad intelectual, y quedé excluida al obtener una puntuacion inferior a 5
putos en la 27 parte del ejercicio de la fase de oposicién al haber realizado un total
de 13,5 respuestas validas (15 respuestas correctas, 3 respuestas incorrectas y 7
preguntas en blanco), cuando los fijados por la-Comisién de Seleccién para obtener
5 puntos fueron 20 respuestas validas y se resefien dos Bases de la Convocatoria y
varias actuaciones del Tribunal Calificador:

Bases Genérales rectoras de las convocatarias para la provision de plazas
vacantes en la plantilla de personal funcionario del Ayuntamiento de Malaga,
incorporadas a la Oferta de Empleo Publico del afio 2020, publicado en el BOPMA
con fecha 14 de diciembre de 2020:

Base 33 . Normas generales: Calificacion de los ejercicios

Se establece con caracter general para todos los examenes de la oposicién que:
Los ejercicios de la oposiciéon seran calificados por cada miembro del Tribunal
otorgando una puntuacién de 0 a 10 puntos. La calificacién de cada prueba sera la
media aritmética de las puntuaciones otorgadas por los miembros del Tribunal,
quedando eliminado elfla opositor/a que no alcance un minimo de 5 puntos. Los
aspirantes deberan conocer con caracter previo a la realizacién del ejercicio el valor
de cada una de las partes, en el supuesto de que estén integrados por varios temas,
cuestiones, preguntas, etc. a contestar o realizar. Asimismo teniendo en cuenta el
nivel de conocimiento de los aspirantes presentados y antes de conocer su
identidad, se determinara cual serd la puntuacién minima exigida para aprobar el
ejercicio, que en todo caso debera ser siempre igual o superior a 5 puntos” (folio 8
EA)

-Base 36 1.d). Normas generales: Calificacién de los ejercicios

“El tribunal, antes de la realizacién del ejercicio tipo test, debera informar a
los aspirantes si las respuestas en blanco, las errdneas y/o las respuestas
incorrectamente cumplimentadas (respuestas muitiples, tachaduras, etc) seran
penalizadas en la calificacién del ejercicio, debiendo cuantificar la incidencia de
dichas penalizacion sobre el nlmero de respuestas correctas o sobre su valor,
considerando en el caso de fracciones, la reduccién proporcional. Teniendo en
cuenta el nivel de conocimientos de los aspirantes presentados y antes de
conocer su identidad, se determinard cual sera la puntuacion minima exigida para
obtener 5 puntos y aprobar el ejercicio, que en todo caso deberda ser siempre
igual o superior a la mitad de preguntas validas del cuestionario, La puntuacién
obtenida por cada aspirante se correspondera con el nimero de respuestas netas
acertadas, esto es, una vez hecha la deduccidon de las no acertadas, de las
dejadas en blanco y/o de las incorrectamente cumplimentadas, segin los
criterios de penalizacién indicados por el Tribunal (.....) ” (folio 10 EA).

Anexo relativo a la convocatoria de 39 plazas de Auxiliar de Administracion
General incluidas en las Ofertas de Empleo Plblico de los afos 2018, 2019 vy
2020, publicado en el BOPMA de fecha 21 de enero de 2021:
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“-punto 3° Procedimiento de Seleccién: Opaosicidn
El procedimiento selectivo se ajustard a lo determinado en el capitulo VI de
las normas generales de ambas convocatorias, con las siguientes
particularidades:
3.1 Aspirantes del turno libre y discapacitados: Oposicion
a) Primer ejercicio: de cardcter obligatorio y eliminatorio para todos los

aspirantes: Consistird en un ejercicio tipo test de 60 preguntas con 4 respuestas

alternativas, de las cuales solo una sera la correcta, sobre la totalidad del temario
adjunto. El tiempo de duracion de este ejercicio serd determinado por el tribunal
sin que en ninglin caso pueda exceder de 70 minutos. Este ejercicio serd
calificado de 0 a 10 puntos, siendo preciso para superarlo obtener al menos, 5
puntos.

b) Segundo ejercicio: de cardcter igualmente obligatorio y eliminatorio para
todos los aspirantes: Consistirda en resolver un supuesto practico relativo a las
funcionés propias de la plaza a cubrir y relacionado con la totalidad del temario.
El tiempo méximo de realizacién de este ejercicio sera determinado por el
tribunal, sin que en ningln caso pueda exceder de 90 minutos. Este ejercicio sera
calificado de 0 a 10 puntos, siendo preciso para superarlo, obtener al menos, 5
puntos.

3.2 Aspirantes del turno de Discapacidad Intelectual: Oposicidn:

a) Primer Ejercicio: De cardcter igualmente obligatorio y eliminatorio para
todos los aspirantes: Consistird en un ejercicio tipo test de 40 preguntas con 3
respuestas alternativas, de las cuales solo una sera la correcta, sobre la totalidad
del temario adjunto. El tiempo maximo de duracion del ejercicio serd de 120
minutos. Este ejercicio serd calificado de 0 a 10 puntos, siendo preciso para
superarlo obtener al menos 5 puntos. No se penalizaran las respuestas erréneas.

b) Segundo Ejercicio: De cardcter igualmente obligatorio y eliminatorio para
todos los aspirantes: Consistird en un ejercicio tipo test de 20 preguntas de
cardcter practico con 3 respuestas alternativas, de las cuales solo una serd la
correcta, relativas a las funciones propias de la plaza a cubrir y relacionadas con
la totalidad del temario. El tiempo maximo de duracién de este ejercicio sera de
60 minutos. Este ejercicio sera calificado de 0 a 10 puntos, siendo preciso para
superarlo obtener al menos, 5 puntos. No se penalizardn las respuestas
erréneas.”

Convocatoria de 39 plazas de Auxiliar Administracion General (OEP 2028,2019
y 2020).

Acta n.0 16 de 24 de septiembre de 2021 (folios 22 y 23 EA), relativa al
seqguimiento de las tareas de organizacion de la segunda prueba de Ia
convocatoria, el ejercicio practico, a celebrar el dia 2 de octubre de 2021 : “La
secretaria da lectura de las Bases generales y especificas en la parte que regula
el segundo ejercicio de la oposicidn, y a cuyo tenor literal es el siguiente: * (........)
Bases especificas.- Procedimiento de Seleccion: Oposicion “3.1.b) Segund
Ejercicio: b) Segundo ejercicio de caracter igualmente obligatorio y eliminatorio
para todos los aspirantes: Consistird en resolver un supuesto practico relativo a
las funciones propias de la plaza a cubrir y relacionado con la totalidad del
temario. El tiempo mdximo de realizacién de este ejercicio serd determinado por
el tribunal, sin que en ningun caso pueda exceder de 90 minutos. Este ejercicio
serd calificado de 0 a 10 puntos, siendo preciso para superarlo, obtener al menos,
5 puntos.” (folios 22 y 23 EA).
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Acta n.0 17 de 27 de septiembre de 2021, que versa sobre la continuidad de las
tareas de organizacion del segundo ejercicio y determinacidn de las normas
reguladoras del desarrollo del mismo y en el que: “el Tribunal acuerda la
adopcion de las siguientes normas aplicables al desarrollo de este ejercicio:

-El ejercicio consistird en un supuesto prdctico relativo a las funciones propias
de la plaza a cubrir y relacionado con la totalidad del temario, sobre el que se
formulardn 25 preguntas tipo test con cuatro respuestas alternativas (a, b, ¢, d)
siendo sdlo una de ellas la correcta. El ejercicio serd elaborado por el tribunal
calificador inmediatamente antes de su celebracion.

-El tiempo para la realizacion del ejercicio serd de 60 minutos.

- Las preguntas no contestadas (dejadas en blanco) no tendrén incidencia
alguna en la puntuacién del ejercicio y las respuestas erréneas vy/o
incorrectamente cumplimentadas (respuestas multiples, tachaduras, etc)
restardn a la puntuaciéon total el valor de 1 respuesta correcta por cada 2
respuestas incorrectas, considerando en caso de fraccidn, la reduccion
proporcional [.............. ]

Asimismo el tribunal calificador, acuerda que teniendo en cuenta el nivel de
conocimiento de los aspirantes presentados y antes de conocer su identidad
determinara de acuerdo con lo dispuesto en la Base 36 de las Normas Generales
que rigen esta convocatoria, cuadl serd la puntuacién minima exigida para obtener
5 puntos y aprobar el ejercicio que , en todo caso, debera ser siempre igual o
superior a la mitad de preguntas validas del cuestionario [.......]" (folios 24 a 26
EA).

Anuncio n.° 13 de 29 de octubre de 2021 en el que el Tribunal Calificador
adopta los siguientes acuerdos:
* 1- Desestimar las reclamaciones formuladas sobre las preguntas que se indican
a continuacidén y por los motivos que asimismo se expresan:
-pregunta 4, la Unica respuesta valida es la b)
-pregunta 7, la Unica respuesta vdlida es la c)

2- Elevar a definitiva la plantilla de respuestas correctas hechas publicas el dia 4
de octubre de 2021, informando a los/las Sefiores/as aspirantes que el total de
preguntas validas en el ejercicio es de 25 y que el criterio de correccién ha sido el
explicado en el punto 2 del Anuncio n.2 10 y en la nota aclaratoria al mismo,
donde se establece que las preguntas no contestadas (dejadas en blanco) no
tendran incidencia alguna en la puntuacioén del ejercicio y las respuestas erréneas
y/o incorrectamente cumplimentadas (respuestas multiples, tachaduras, etc)
restaran a la puntuacion total el valor de 1 respuesta correcta por cada 2
respuestas incorrectas, considerando, en caso de fracciones, la reduccién
proporcional.

3- Fijar, teniendo en cuenta el nivel de conocimiento de los aspirantes
presentados y antes de conocer su identidad, en 20 respuestas correctas netas
(obtenidos después de aplicar la incidencia de las respuestas incorrectas) la
puntuacién minima exigida para obtener 5 puntos y aprobar el ejercicio, de
acuerdo con lo previsto en la Base 36.d) de las Generales que rigen la
convocatoria.

4- Declarar APTOS a los/las Sres./as aspirantes que han superado el segundo
ejercicio del procedimiento selectivo que se relacionan en el Anexo I adjunto al
presente Anuncio, otorgandoles la calificaciones que constan en dicho Anexo.

5- Declarar NO APTOS a los/las Sres./as aspirantes que se relacionan en el Anexo
II adjunto al presente Anuncio, por no haber alcanzado la puntuacién minima
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exigida en este segundo ejercicio y que, por tanto, son eliminados del
procedimiento selectivo.

6- Declarar igualmente eliminados del procedimiento selectivo a los/las Sres./as
aspirantes que se relacionan en el Anexo III adjunto, al no haber concurrido al
llamamiento Unico efectuado en esta prueba, habiendo sido legalmente
convocados para ello.

[ 1" (folios 72 a 85 EA)

Cuarto.- Primer motivo de impugnacién: vuineracién de las bases de la
convocataria y del principio de publicidad y transparencia

Se argumenta por la recurrente que la puntuacién minima exigida por el Tribunal
Calificador para superar el segundo ejercicio de la convocatoria, fue establecida ex
novo lo que supone una vuineracién de la base n.° 36 de las generales. El Tribunal
calificador no establecié el nimero minimo de respuestas validas necesarias para
superar el ejercicio, tal y como preveia la Base sexta, sino que ha establecido lo que
se denomina puntuacién indirecta minima, concepto inexistente en las Bases y en
absoluto extrapolable de las mismas que correspande, segln el acuerdo publicado,
a “Aciertos descontados errores” o lo que es lo mismo, al nimero de respuestas
correctas menos las respuestas contestadas erréneamente, contraviniendo de esta
manera lo dispuesto con toda claridad en las Bases. Segln la recurrente las Bases
solo faculta al Tribunal Calificador para fijar el nimero minimo de respuestas
correctas “validas” necesarias para superar el ejercicio, es decir el nimero minimo
de respuestas acertadas que tendria que haber respondido un opositor para superar
la prueba y no menciona en ningin momento puntuaciones directas ni
transformadas, ni le faculta, en ninglin caso, para fijar otro criterio distinto, como es
la puntuacién minima obtenida del nimero de respuestas correctas menos
respuestas incorrectas que es lo que ha hecho el Tribunal Calificador,
extralimitandose respecto de lo permitido por las Bases, sin motivacién alguna.

Esta cuestion que plantea la recurrente fue abordada por la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de mayo de 2016 (recurso 1493/2015) con ocasién del recurso de
casacion formulado contra la Sentencia de esta Sala y Seccidn de 10 de diciembre
de 2014 (recurso 1081/2011), en concreto en el fundamento juridico quinto, que,
obviamente, se asume, y da respuesta a todos los motivos de impugnacion:

"Lo primero que procede sefialar es la necesaria diferenciacion que ha de
hacerse entre estas dos actuaciones: (1) la asignacion de valor a las respuestas
acertadas y erroneas (esto es, la penalizacion que se aplica a estas dltimas en
relacion con las primeras), que efectivamente ha de darse a conocer a los
aspirantes anfes de la realizacién de las pruebas; y (2) la fijacién de una nota de
corte después de la correccion de esas pruebas [con la transformacién o conversion
de las puntuaciones directamente resultantes de la contabilizacién de respuestas
acertadas y eméneas a una nueva escala de cifras en las que las nuevas
puntuaciones, pese a ser distintas, mantengan entre si la misma proporcién], que lo
que exige, para evitar favoritismos contrarios al principio de igualdad, es que sea
efectuado antes de ser conocida la identidad de los aspirantes examinados.

Esas distintas actuaciones que acaban de describirse son las que se
efectuaron en el procedimiento selectivo litigioso, segiin se hace constar en el
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informe (antes transcrito) que asumio la resolucion de 29 de marzo de 2011, y no
pueden ser consideradas contrarias a las normas de la convocatoria ni tampoco
expresivas de discriminacion o perjuicio para ninguno de los aspirantes.

Son conformes con las normas de la convocatoria porque el valor aplicado
a las respuestas erréneas, en su relacion con las acertadas, fue el que establecla la
base tercera, apartado 2.1.2; y no pueden considerase discriminatorias ni
perjudiciales para los aspirantes examinados porque, segun consta en las
actuaciones y declara la sentencia recurrida, la determinacién de la nota de corte
(es decir, la puntuacion resultante de la directa contabilizacién de las respuestas
acertadas y erréneas que se eligié como determinante del limite de los 37,50 puntos
necesarios para superar las partes del ejercicio de la fase de oposicion) fue
efectuada con anterioridad a que fuesen identificados los aspirantes examinados.

Ha de recordarse lo que respecto de la significacion y finalidad del principio
de transparencia declard la sentencia de esta Sala y Seccion de 18 de enero de
2012 (casacion num. 1073/2009 ), reiterado en la posterior sentencia de 20 de
octubre de 2014 (casacion nam. 3093/2013):

«Debe decirse que ese principio de publicidad, en su formulacion mas
genérica, esta ligado a otros mandatos constitucionales como lo son el derecho
fundamental de tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién (CE ) y el
principio de objetividad que para toda actuacion de la Administracion ptblica
dispone el articulo 103.1 del propio texto constitucional.

Y por eso mismo conlleva, entre ofras 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 criterios estén
establecidos con anterioridad a su finalizacién cuando de procedimientos
competitivos se trate, porque de esta manera es como queda conjurado con las
debidas garantias el riesgo del favoritismo individual (contrario al principio de
objetividad) que se produciria si los criterios de valoracién de los aspirantes fuesen
definidos una vez realizadas esas pruebas compelitivas».

Por aitimo, debe afiadirse que lo antes razonado es coherente con la
anterior doctrina que acaba de transcribirse por lo siguiente: (a) la relacion de valor
entre respuestas acerfadas y errdneas fue establecida en la convocatoria; (b) la
nota de corte, como ya se ha dicho, se realizé de acuerdo con la habilitacion
prevista en la convocatoria y antes de conocerse la identidad de los aspirantes (el
recurso de casacién no ha combatido de manera idénea la valoracién probatoria
que refleja la afirmacién que sobre este extremo realiza la sentencia recurrida); y c)
las puntuaciones transformadas (convertidas en una nueva escala de cifras, como
afirma el informe asumido por la resolucién de 29 de marzo de 2011) no se ha
justificado en el recurso que mantenga una proporcién distinta a la que presentaban
los resultados que los aspirantes obtuvieron en la contabilizacion directa de
respuestas acertadas y erroneas .".

En el mismo sentido se pronuncia la mas reciente STS de fecha 7 de febrero de

2019, al senalar en su FD Cuarto “El recurso debe ser desestimado en lo demas
con base en las siguientes razones:

11
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13) porque la bondad del criterio fijado por la Comision de seleccion del
proceso selectivo que analizamos ha sido ya declarada por esta sala en sentencia
dictada el dia 11 de mayo de 2016 (recurso de casacion 1493/2015 ), que es la
aplicada por la Sala Territorial para dar respuesta al recurso ante ella interpuesto.

Efectivamente, analizando la misma problemética que ahora se denuncia y,
ademads, en relacién con el mismo proceso selectivo para ingreso en el Cuerpo
Superior de Administradores, especialidad Administradores Generales de la Junta
de Andalucia (A1.1100). publicada en el BOJA niim. 122 de 25 de junio de 2009, en
el fundamento de derecho quinto deciamos lo siguiente:

"QUINTO.- El reproche planteado en relacion con la "modificacion de los
criterios de calificacion, valoracion de las preguntas y nota de corte” no puede ser
compartido por lo que seguidamente se razona.

Lo primero que procede sefialar es la necesaria diferenciacion que ha de
hacerse entre estas dos actuaciones: (1) la asignacidn de valor a las respuestas
acertadas y erréneas (esto es, la penalizacién que se aplica a estas Ulllimas en
relacién con las primeras), que efectivamente ha de darse a conocer a los
aspirantes antes de la realizacion de las pruebas; y (2) la fijacion de una nota de
corte después de la correccion de esas pruebas [con la transformacion o conversién
de las puntuaciones directamente resullantes de la contabilizacién de respuestas
acerfadas y emdneas a una nueva escala de cifras en las que las nuevas
puntuaciones, pese a ser distintas, mantengan entre si la misma proporcién], que lo
que exige, para evitar favoritismos contrarios al principio de igualdad, es que sea
efectuado antes de ser conocida la identidad de los aspirantes examinados.

Esas distintas actuaciones que acaban de describirse son las que se
efectuaron en el procedimiento selectivo lifigioso, segtn se hace constar en el
informe (antes transcrito) que asumid la resolucién de 29 de marzo de 2011, y no
pueden ser consideradas contrarias a las normas de la convocatoria ni tampoco
expresivas de discriminacion o perjuicio para ninguno de los aspirantes.

Son conformes con las normas de la convocatoria porque el valor aplicado a
las respuestas eméneas, en su relacion con las acertadas, fue el que establecia la
base tercera, apartado 2.1.2; y no pueden considerase discriminatorias ni
perjudiciales para los aspirantes examinados porque, segun consta en las
actuaciones y declara la sentencia recurrida, la determinacion de la nota de corte
(es decir, la puntuacion resultante de la directa contabilizacion de las respuestas
acertadas y erréneas que se eligié como determinante del limite de los 37,50 puntos
necesarios para superar las partes del ejercicio de la fase de oposicién) fue
efectuada con anterioridad a que fuesen identificados los aspirantes examinados.

Ha de recordarse lo que respecto de la significacion y finalidad del principio
de transparencia declaré la sentencia de esta Sala y Seccién de 18 de enero de
2012 (casacién num. 1073/2009 ), reiterado en la posterior sentencia de 20 de
octubre de 2014 (casacién niim. 3093/2013 ):

"Debe decirse que ese principio de publicidad, en su formulacién mas
genérica, esla ligado a ofros mandatos constitucionales como lo son el derecho
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fundamental de tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion (CE ) y el
principio de objetividad que para toda actuacion de la Administracion publica
dispone el articulo 103.1 del propio texto constitucional.

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

Por dltimo, debe afiadirse que lo antes razonado es coherente con la
anterior doctrina que acaba de transcribirse por lo siguiente: (a) la relacién de valor
entre respuestas acertadas y erroneas fue establecida en la convocatoria; (b) la
nota de corte, como ya se ha dicho, se realizé de acuerdo con la habilitacion
prevista en la convocataria y antes de conocerse la identidad de los aspirantes (ef
‘recurso de casacion no ha combatido de manera idénea la valoracién probatoria
que refleja la afirnacion que sobre este extremo realiza la sentencia recurrida); y c)
las puntuaciones transformadas (convertidas en una nueva escala de cifras, como
afirma el informe asumido por la resolucién de 29 de marzo de 2011) no se ha
Jjustificado en el recurso que mantenga una proporcion distinta a la que presentaban
los resultados que los aspirantes obfuvieron en la contabilizacién directa de
respuestas acertadas y erréneas.".

23) v, en lo relativo a la posibilidad de fijar diferente nota de corte para el
tummo de discapacitados, porque es correcta la aplicacion que la sentencia de
instancia hace de nuestra sentencia de 18 de marzo de 2016 . Prueba de ello es
que esta Sala y seccién, en sentencias de 19 y 20 de diciembre de 2017 (
recurso de interés casacional objetivo 393 y 480/2017 ) ha fijado como doctrina
"Que en los procesos selectivos consistentes en concurso-oposicion que prevén
diversos turmos independientes para la provision de plazas con idéntico cometido, la
regla general serd la igualdad en cuanto al nivel de exigencia, pero el trato diferente
sera conforme al contenido esencial del articulo 23.2 de la Constitucién si obedece
a razones objetivas y atendibles en funcion de las circunstancias que concurran en
los integrantes de cada turmo, siempre que en términos de mérito y capacidad el
resultado final sea el mismo nivel de competencia al margen de los distintos
turnos.”. Para ello, decfamos:

"QUINTO.- Pues bien, sobre si la regla que limita el nimero maximo de
opositores que puedan pasar a la fase de concurso, la denominada "regla limitativa”,
debe ser la misma, o puede ser diferente, a cada uno de los tumos de acceso en un
mismo concurso oposicion, que es la cuestion identificada por esta Sala como de
interés casacional (Auto de 25 de abril de 2017 ), debemos sefialar que en nuestra
jurisprudencia no existe contradiccién alguna al respecto, toda vez que en nuestra
Sentencia de 2 de enero de 2014 declaramos "La conclusién final que deriva de las
premisas anteriores es que, no ofrecida por la Administracion una justificacién
convincente sobre el diferente régimen que la convocatoria litigiosa establece para
el acceso de los aspirantes del turno libre a la fase de concurso, ha de coincidirse
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con el recurso en que esa diferencia de trato es contraria al mandato del articulo
23.2 de la Constitucion .

Abundando en lo anterior, ha de decirse que si, en el furno de promocion
interna, se dispone que con una determinada puntuacién minima en la fase de
oposicién se considera demostrada la aptitud profesional a cuya constatacion esta
dirigida dicha parte del proceso selectivo, y ello es bastante para pasar a la fase de
valoracién de méritos, no se alcanza a ver qué razon puede justificar que se
proceda de manera distinta en el turno libre"

Y en la Sentencia de 18 de marzo de 2016, al tener en cuenta la Sentencia
de 2014, declaramos que "Es decir, esta Sala no se decanté tanto por la bondad o
no de la existencia de nota de corfe en el proceso selectivo como por el hecho de
que no se debian tratar de distinta forma a los aspirantes de una misma categoria
profesional derivada de un mismo proceso selectivo en virtud del turno por el que
participaran en el proceso (discapacitados. promocién interna o libre). Lo que dice el
Tribunal es que el trato ha de ser igual para todos, pues de otra manera se quiebran
los principios de igualdad, mérito y capacidad que vienen establecidos con rango
constitucional en el Art. 23.2. en relaciéon con el 103",

De modo que, desde un punto de vista conceptual, o de la formacion
criterios jurisprudenciales, lo que se declard, en ambas sentencias, es que no
pueden establecerse diferencias de trato en funcion de los distintos turnos de
acceso, salvo que medie una justificacion razonable y convincente. Y esa igualdad
en el acceso a la funcién ptblica comporta que dichas limitaciones no sean exigibles
en ningtin turmo o se exijan en todos, pues lo que resulta contrario al mandato del
articulo 23.2 de la CE es la diferencia de trato que no aparece justificada por la
Administracién en el momento oportuno, es decir, cuando se establece dicha
limitacién. Sin que pueda considerarse que la justificacion pueda esgrimirse por la
Administracién en sede jurisdiccional, cuando ya se ha abocado a un proceso
Jjudicial, y se encuentra incurso en el mismo.

No existe contradiccion, por tanto, en nuestra jurisprudencia, desde el punto
de vista de los criterios de aplicacidn, entre las dos sentencias citadas de 2014 y de
20186, sin perjuicio de las disfunciones que hayan podido derivarse en el plano de su
efecucion, aparecidas al tratarse de un mismo concurso oposicion y de los efectos
limitados de la primera sentencia.

En definitiva, la sentencia impugnada se debid centrar en aplicar dicha
doctrina, derivada de las dos sentencias de tanta cita, sobre la igualdad en el
acceso a la funcién puablica, ex articulo 23.2 de la CE, que comporta que dichas
reglas limitativas no son exigibles en ningun tumo o lo seran en todos, siempre que
la Administracién no haya proporcionado oporfunamente, es decir, al momento de
establecer dicha limitacién y no en un proceso judicial posterior, esa justificacion
suficiente. De modo que el examen sobre el acierto de la diferencia de trato entre
los tumos de acceso que hace la sentencia, hasado en lo alegado en el proceso,
resulta contrario a nuestra jurisprudencia.”.

Anadiendo en su FD Quinto
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“ QUINTO .- Finalmente y en lo que afecta a la posible contradiccion entre el
criterio seguido por la Sala y la senfencia que se cita del Tribunal Constitucional,
decir que no es clerta tal afirmacion puesto que:

19 lo que resolviamos en nuestras sentencias, y reiteramos ahora, es que
no cabe establecer diferencias de trato entre los diferentes turmos de participacion
en los procesos selectivo -libre, de promocidn intemna y de discapacitados-, salvo
justificacion objetiva y razonable. Por elfo, en todos los casos afirnamos que la nota
de corte no puede ser aplicada a uno de los turnos y no a otros del mismo proceso
selectivo, de manera que se aplica a todos o no se aplica.

29 lo que resuelve la sentencia del Tribunal Constitucional alegada, dictada
el dia 3 de octubre de 1994 -recurso de amparo 3170/1993- es algo diferente pues
viene referida a un supuesto en que quién habia obtenido plaza por el turno libre se
vio privada de ella por la preferencia otorgada a quién obtuvo menor puntuacion
como participante por el tumo de discapacidad. Se cuestionaba, en definitiva, la
preferencia dada a quien participd por el turno de discapacidad alegando, de una
parte, que el criterio seguido habia introducido una diferencia de trato
discriminatoria, por favorecerse a unos aspirantes frente a otros por razén de una
condicién personal concurrente en unos y no en ofros; y, de otra, y aun suponiendo
que el criterio elegido no fuera discriminatorio, se vulnerarian los principios de
mérito y capacidad en el acceso a la funcién pablica de los resultados obtenidos.

Desde esta Optica debe rechazarse el planteamiento de la cuestion
prejudicial, que se apoyaba exclusivamente en esa contradiccion inexistente....”

Aplicando los criterios jurisprudenciales anteriormente expuestos al caso de
autos, nos lleva a desestimar el primer motivo de impugnaciéon alegado por la
recurrente, toda vez que el Tribunal Calificador procedit a establecer la puntuacion
minima exigida para superar el segundo ejercicio de la oposicién de conformidad
con lo establecido en las Bases Generales 33 y 36.1 d) de la Convocatoria para la
provisién de plazas vacantes en la plantilla de personal funcionario del Ayuntamiento
de Malaga, incorporadas a la Oferta de Empleo Publico del afio 2020, publicado en
el BOPMA con fecha 14 de diciembre de 2020 y punto 3 del Anexo relativo a la
convocatoria de 39 plazas de Auxiliar de Administracion General incluidas en las
Ofertas de Empleo Publico de los afios 2018, 2019 y 2020, publicado en el BOPMA
de fecha 21 de enero de 2021, siendo la Base General 36.1d) bastante clara al
respecto “El tribunal, antes de la realizacién del ejercicio tipo test, debera informar a
los aspirantes si las respuestas en blanco, las erréneas y/o las respuestas
incorrectamente cumplimentadas (respuestas multiples, tachaduras, etc) seran
penalizadas en la calificacién del ejercicio, debiendo cuantificar la incidencia de
dichas penalizacién sobre el numero de respuestas correctas o sobre su valor,
considerando en el caso de fracciones, la reduccién proporcional. Teniendo en
cuenta el nivel de conocimientos de los aspirantes presentados y antes de conocer
su identidad, se determinara cual sera la puntuacién minima exigida para obtener 5
puntos y aprobar el gjercicio, que en todo caso debera ser siempre igual o superior a
la mitad de preguntas vélidas del cuestionario. La puntuacién obtenida por cada
aspirante se correspondera con el nimero de respuestas netas acertadas, esto es,
una vez hecha la deduccién de las no acertadas, de las dejadas en blanco y/o de las
incorrectamente cumplimentadas, segun los criterios de penalizacion indicados por
el Tribunal (.....) "
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Siendo asi, que como sefala la Jurisprudencia del TS citada, lo primero que
procede sefialar es la necesaria diferenciacion que ha de hacerse entre dos
actuaciones: (1) la asignacién de valor a las respuestas acertadas y erroneas (esto
es, la penalizacidn que se aplica a estas tltimas en relacién con las primeras), que
efectivamente ha de darse a conocer a los aspirantes antes de la realizacion de las
pruebas, como sucede en el caso de autos que se puso manifiesto en la Base
General 36 1 d) de la Convocatoria y (2) la fijacion de una nota de corte después de
la correccion de esas pruebas [con la transformacion o conversién de las
puntuaciones directamente resultantes de la contabilizacion de respuestas
acertadas y erréneas a una nueva escala de cifras en las que las nuevas
puntuaciones, pese a ser distintas, mantengan entre si la misma proporcion], que lo
que exige, para evitar favoritismos contrarios al principio de igualdad, es que sea
efectuado antes de ser conocida la identidad de los aspirantes examinados, tal y
como acontecido en el caso de autos, en que el Tribunal Calificador fijd, teniendo en
cuenta el nivel de conocimiento de los aspirantes presentados y antes de conocer
su identidad, en 20 respuestas correctas netas (obtenidas después de aplicar la
incidencia de las respuestas incorrectas) la puntuaciéon minima exigida para obtener
5 puntos y aprobar el segundo ejercicio de la oposicién, de acuerdo con lo previsto
en la Base 36.d) de las Generales que rigen la convocatoria.., por lo que en este
sentido ningun reproche cabe realizar a la actuacion administrativa, siendo por otra
parte que tales criterios de aplicacion fueron debidamente dados a conocer por el
Tribunal Calificador en diferentes momentos, por lo que carece de base la alegacion
realizada por la recurrente de que se ha vulnerado el principio de publicidad y
transparencia.

Asi consta en el expediente |a publicacién de las Bases Generales de la
Convocatoria y la Base General 36.1d) ya expuesta, en que se establece que “si las
respuestas en blanco, las erréneas y/o las respuestas incorrectamente
cumplimentadas (respuestas mliltiples, tachaduras, etc) seran penalizadas en la
calificacion del ejercicio, debiendo cuantificar la incidencia de dichas penalizacion
sobre el nimero de respuestas correctas o sobre su valor, considerando en el caso
de fracciones, la reduccién proporcional. Teniendo en cuenta el nivel de
conocimientos de los aspirantes presentados y antes de conocer su identidad, se
determinara cual serd la puntuacién minima exigida para obtener 5 puntos y aprobar
el ejercicio, que en todo caso debera ser siempre igual o superior a la mitad de
preguntas validas del cuestionario. La puntuacién obtenida por cada aspirante se
correspondera con el nimero de respuestas netas acertadas, esto es, una vez
hecha la deduccion de las no acertadas, de las dejadas en blanco y/o de las
incorrectamente cumplimentadas, segun los criterios de penalizacién indicados por
el Tribunal”, posteriormente se publico en BOPM en fecha 21 de enero de 2021,
Anexo relativo a la convocatoria de 39 plazas de Auxiliar de Administracion General
incluida en las OEP 2018, 2019 y 2020, que se remiten con caracter general, a lo
dispuesto en las Bases Generales citada, y en su punto 3.1 establece que la
oposicién consistira en dos ejercicios y que cada uno de ellos sera calificado de 0 a
10 puntos, siendo preciso para superar cada ejercicio, obtener al menos, 5 puntos.

Acta n.° 17 del Tribunal Calificador de 27 de septiembre de 2021, relativa a la
continuidad de las tareas de organizacidn del segundo ejercicio y determinacion de
las normas reguladoras del desarrollo del mismo y en el que: “el Tribunal acuerda la
adopcion de las siguientes normas aplicables al desarrollo de este ejercicio:

-El ejercicio consistird en un supuesto practico relativo a las funciones propias de
la plaza a cubrir y relacionado con la totalidad del temario, sobre el que.se
formularan 25 preguntas tipo test con cuatro respuestas alternativas (a, b, ¢, d)
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siendo solo una de ellas la correcta. El ejercicio sera elaborado por el tribunal
calificador inmediatamente antes de su celebracion.

-El tiempo para la realizacidn del ejercicio sera de 60 minutos.

- Las preguntas no contestadas (dejadas en blanco) no tendran incidencia alguna
en la puntuacion del ejercicio y las respuestas erréneas yfo incorrectamente
cumplimentadas (respuestas muitiples, tachaduras, etc) restaran a la puntuacién
total el valor de 1 respuesta correcta por cada 2 respuestas incorrectas,
considerando en caso de fraccion, la reduccién proporcional [............... ]

Asimismo el tribunal calificador, acuerda que teniendo en cuenta el nivel de
conocimiento de los aspirantes presentados y antes de conocer su identidad
determinara de acuerdo con lo dispuesto en la Base 36 de las Normas Generales
que rigen esta convocatoria, cual sera la puntuacién minima exigida para obtener 5
puntos y aprobar el gjercicio que , en todo caso, debera ser siempre igual o superior
a la mitad de preguntas validas del cuestionario [....... ]" (folios 24 a 26 EA).

Anuncio n.° 10, de 29 de septiembre de 2021, por virtud del cual se pone en
canocimiento de los aspirantes el lugar y la hora de celebracién del ejercicio practico
(segundo ejercicio de la oposicion), la distribucién de los mismos por aulas, dentro
de la Facultad de medicina y asimismo en el punto 2 realiza la siguiente descripcion
del ejercicio a realizar “ El ejercicio consistird en un supuesto préctico relativo a las
funciones propias de la plaza a cubrir y relacionados con la totalidad del temario,
sobre el que se formularan 25 preguntas tipo test con cuatro respuestas alternativas
(a,b,c,d) siendo sélo una de ellas la correcta. El ejercicio sera elaborado por el
Tribunal Calificador inmediatamente antes de su celebracion. El tiempo para la
realizacion del ejercicio sera de 60 minutos. Las preguntas no contestadas (dejadas
en blanco) no tendran incidencia alguna en la puntuacién del ejercicio y las
respuestas erréneas yfo incorrectamente cumplimentadas (respuestas multiples,
tachaduras, etc) restaran a la puntuacion total el valor de 1 respuesta correcta por
cada 2 respuestas incorrectas....” (folios 27 a 29 EA).

El 29 de septiembre de 2021 se publica nota aclaratoria el Anuncio n.° 10 en el que
se aclara el tercer guion del apartado 2 del Anuncio n.° 10 en cuanto a la
descripcion del ejercicio “Las preguntas no contestadas (dejadas en blanco) no
tendran incidencia alguna en la puntuacion del ejercicio y las respuestas erréneas
ylo incorrectamente cumplimentadas (respuestas milltiples, tachaduras, etc)
restaran a la puntuacién total el valor de 1 respuesta correcta por cada 2 respuestas
incorrectas” que se sustituye por lo siguiente “Las preguntas no contestadas
(dejadas en blanco) no tendran incidencia alguna en la puntuacidn del ejercicio y las
respuestas erréneas y/o incorrectamente cumplimentadas (respuestas muliltiples,
tachaduras, etc) restaran a la puntuacion total el valor de 1 respuesta correcta por
cada 2 respuestas incorrectas, considerando en caso de fracciones, la reduccién
proporcional” (folio 30 EA).

Anuncio n.® 19 de fecha 2 de octubre de 2021, en la que consta que el Tribunal
Calificador se retine con objeto de confeccionar el segundo ejercicio el mismo dia de
la celebracién de éste, con la antelacién necesaria (se anexan enunciado y
preguntas) y se recogen las circunstancias de celebracion del mismo (llamamiento
de aspirantes, celebracion, recogida de examenes, transporte etc) acordandose que
se haga publica la plantilla del examen el dia 4 de octubre. Se determina como
tiempo de realizacion del ejercicio 80 minutos y se acuerda también los siguientes
criterios “Las preguntas no contestadas (dejadas en blanco) no tendran incidencia
alguna en la puntuacién del ejercicio y las respuestas erréneas y/o incorrectamente
cumplimentadas (respuestas muiltiples, tachaduras, etc) restaran a la puntuacién

ania anléntica de dncumeantn elactrénicn



total en la proporcién del valor de 1 respuesta correcta por cada 2 respuestas
incorrectas”. Se consigna igualmente en dicha Acta que finalizado el llamamiento de
los aspirantes sin incidencias, se procede por cada responsable de aula a leer las
normas que rigen la realizacién del ejercicio, indicando el inicio del ejercicio que
tiene lugar a las 12:30 horas, finalizando el mismo a las 13:30 horas...... (folios 35 a
43 EA).

Por lo que es evidente que la recurrente conocia o debia conocer las reglas del
segundo ejercicio de la oposicion: 60 minutos de duracién, que serian 25 preguntas
tipo test con cuatro respuestas alternativas (a,b,c,d) siendo sélo una de ellas la
correcta, que preguntas no contestadas (dejadas en blanco) no tendran incidencia
alguna en la puntuacion del ejercicio y las respuestas erréneas y/o incorrectamente
cumplimentadas (respuestas muiltiples, tachaduras, etc) restardn a la puntuacién
total el valor de 1 respuesta correcta por cada 2 respuestas incorrectas,
considerando en caso de fracciones, la reduccion proporcional y que para aprobar el
gjercicio deberia obtenerse 5 puntos, siendo que el aprobado no tenia que coincidir
necesariamente con un 5, o con la mitad de las preguntas validas del cuestionario,
puesto que ya la base general 36 define que debe entenderse por puntuacién
“Teniendo en cuenta el nivel de conacimientos de los aspirantes presentados y
antes de conocer su identidad, se determinara cual serd la puntuacién minima
exigida para obtener 5 puntos y aprobar el ejercicio, que en todo caso debera ser
siempre igual o superior a la mitad de preguntas validas del cuestionario. La
puntuacién obtenida por cada aspirante se corresponderda con el nimero de
respuestas netas acertadas, esto es, una vez hecha la deduccion de las no
acertadas, de las dejadas en blanco y/o de las incorrectamente cumplimentadas,
segUn los criterios de penalizacién indicados por el Tribunal (.....)

Es mas las mismas reglas regian en el primer ejercicio de la oposicion el cual
fue superado por la recurrente, sin que por la misma se alegase nada sobre la
incorreccion del Tribunal Calificador a la hora de establecer la puntuacién exigida
para superar el gjercicio y sobre la falta de publicidad de los criterios de aplicacion.,
que como reiteramos son iguales que los mantenidos en el segundo ejercicio, por lo
que no se aprecia vulneracién alguna del principio de publicidad y transparencia ni
tampoco se constata que el Tribunal Calificador se haya extralimitado respecto a lo
permitido en las Bases, antes al contrario ha sido escrupulosamente cumplidor de
las mismas.

Por lo que la resolucién impugnada, que cita expresamente la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre el valor de las bases del procedimiento selectivo como ley
rectora del mismo, que una vez firmes y consentidas vinculan tanto a los aspirantes
como a la administracion- es plenamente conforme a derecho.

Quinto.- Ausencia de Motivacion de la Modificacién de la puntuacion.
Ausencia y falta de determinacidn de criterios de puntuacion

Se alega por la recurrente que ha quedado absolutamente al arbitrio del tribunal
la valoracién y calificacién que se otorga al ejercicio, sin que pueda por otra parte
acogerse el recurrente a criterios preestablecidos o al menos conocidos que le
permitan ejercer su derecho a impugnar y reclamar frente a las mismas, llegando a
descanocer cuales han sido los criterios cognitivos aplicados al grupo de turno libre
y de discapacitados, entendiéndose inclusive la posibilidad de una discriminacion
positiva hacia un grupo u otro en atencién a los criterios que le hayan sido de
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aplicacion, entendiendo ajustado a Derecho que sobre cada grupo se debe
establecer un criterio de graduacién cognitivo a fin determinar el mismo en atencion
a las plazas vacantes y aspirantes presentes. Asimismo argumenta que no se puede
estar a la puntuacién obtenida ya que ello podria conducir al absurdo de que
superara el corte establecido quien hubiera obtenido una menor puntuacion de no
descontarse las respuestas incorrectas y que en las Bases no se establece el valor
individualizado de cada pregunta, aunque aparezca que esa sea la ldgica
matematica, pues dicha légica desaparece cuando la linea de corte no se establece
en el 50% de la puntuacién, pues segin sea mayor o menor el numero de
respuestas exigidas, de igual forma de modo proporcional seran minusvaloradas o
sobrevaloradas el resto. Tanto las preguntas como sus apartados debieron ser
valorados de forma proporcional, siendo injustificada que a posteriori se
estableciesen valoraciones diferentes entre idénticas preguntas, siendo que
cualquier modificacion extraordinaria o sobrevaloracion debe estar perfectamente
detallada con anterioridad a fin de generar igualdad y seguridad entre los propios
aspirantes.

Cabe indicar en primer lugar que no seran objeto de estudio por constituir simples
insinuaciones o alegaciones sin ulterior fundamento o prueba de la premisa de la
que parten, de que las preguntas tenian distinta valoracion y que a posteriori se
estableciesen valoraciones diferentes entre idénticas preguntas. Teodas las
preguntas acertadas tenian el mismo valor individualizado, cuestion distinta es la
determinacion de la puntuacién minima exigida para superar el ejercicio, pero ello
en ninguin caso implica como afirma la recurrente (sin fundamento alguno) que se dé
un valor distinto a las preguntas.

Por lo que se refiere a la puntuaciéon minima (nota de corte), reiterando lo ya
expuesto en el fundamento de derecho precedente, la misma se llevé a cabo por el
Tribunal calificador, en la reunién mantenida el dia 27 de octubre de 2021 (Acta n.°
23, folios 46 a 54 EA), tras la correccién mecanica de los cuerpos de las hojas de
respuestas, sin identificacion por tanto, mediante lector éptico de marcas, por lo que
atendiendo a lo dispuesto en la Base General 36 d) y a las puntuaciones obtenidas
tras la correccion, las cuales fijan el nivel de conocimientos de los aspirantes
presentados, el Tribunal calificador decidié “establecer la puntuaciéon minima de 5
puntos para aprobar este segundo ejercicio en el nimero de 20 preguntas netas
acertadas’, a dicha Acta se acompana como Anexos: hoja de célculo de las
puntuaciones (folio 48 EA) en el que se indica que de un total de 258 aspirantes,
aprueban 49 y suspenden 208, y que “El Tribunal adopta el acuerdo de la nota de
aprobado de la prueba, antes de conocer la identidad de los aspirantes, el dia 27 de
octubre de 2021, a las 09:45 horas” y listado completo de valoraciones anénimas de
los ejercicios donde se detallan numeros de respuestas acertadas, falladas, en
blanco, netas y la calificacién final de cada una de las hojas de respuestas (folios
49 a 54 EA).

La puntuacién minima (nota de corte) fijada por el Tribunal calificador para el
segundo ejercicio de la oposicion es conforme con las normas de la convocatoria
(Base General 36 1 d)) porque el valor aplicado a las respuestas erroneas, en su
relacion con las acertadas, fue el que establecia la base general 36,1d) y se reiterd
en el Acta n.® 17 de 27 de septiembre de 2021, publicandose en el Anuncio 10 y
nota aclaratoria del Anuncio n.° 10 ambos de fecha 29 de octubre de 2021 y no
pueden considerase discriminatorias ni perjudiciales para los aspirantes examinados
porque, segin consta en las actuaciones y sefiala la resolucion recurrida, la
determinacion de la nota de corte (es decir, la puntuacion resultante de la directa
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contabilizaciéon de las respuestas acertadas y erréneas que se eligi6 como
determinante del limite de las 20 respuestas correctas netas para fijar la puntuacion
minima exigida para obtener 5 puntos necesarios para superar las partes del
ejercicio de la fase de oposicion) y fue efectuada con anterioridad a que fuesen
identificados los aspirantes examinados, tal y como consta en el acta n,°23 de 27
de octubre de 2021 (folios 46 a 54 EA) , encontrandose ademas amparada por el
principio de la discrecionalidad técnica que asiste al Tribunal calificador, conforme a
reiterada jurisprudencia de la Sala Tercera del TS, sentencia 16 de abril de 2014, 12
de diciembre de 2012, 29 de abril de 2011 y 8 de marzo de 2006 entre otras.

En cuanto a los criterios cognitivos aplicados por el Tribunal Calificador para fijar
la nota de corte en la distintas fases de la oposicion, tanto de los aspirantes de turno
libre como de discapacitados fisicos (al que concurrid la recurrente), son los
mismos, por lo que se ha respetado el principio de igualdad, con estricto
cumplimiento de lo establecido en la Base General 7 “....las personas que [...... ]
opten por el turno de reserva de discapacitados deberan superar las mismas
pruebas selectivas que las fijadas para los/as aspirantes del turno de acceso libre,
sin perjuicio de las adaptaciones anteriores sefialadas (de tiempo y medios)
cumpliéndose asi los principios constitucionales de mérito y capacidad” (folio 25
EA), asimismo consta en el Acta n.° 17 de fecha 27 de septiembre de 2021 que el
tribunal calificador acordé otorgar un tiempo adicional de 15 minutos a los aspirantes
que concurrian por el turno de discapacitados no intelectuales, que contaron por lo
tanto con 75 minutos, frente a los 60 minutos, del resto de aspirantes.

Es importante indicar que lo que las Bases no han establecido es que exista
una nota de corte diferenciada para uno y otro cupo en la fase de aposicidn, ni la
obligacion del Tribunal Calificador de establecerla.

Sobre esta controversia consideramos de interés traer a colacion la sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2016 (Recurso 419/2015), pues mantiene
la tesis opuesta a la del recurrente, dando respuesta a su argumentacion de
impugnacién. Dice asi en su fundamento juridico tercero:

"Asi las cosas no podemos por menos que reiterar ahora el criterio que ya
expusimos en la sentencia de 2 de enero de 2014 afirmando de nuevo que el
postulado constitucional de igualdad que se deriva del articulo 23 de la Constitucion
impone que todos los turnos deberian haber operado con los mismos criterios de
calificacion o valoracion de las dos fases del proceso selectivo en lo que tienen en
comun, y que asi habré de ser mientras no aduzca y justifique la Administracion
razones de las que pueda resultar conveniente otra solucién.

Deciamos entonces y reiteramos ahora que "Es fundada la vulneracion del
articulo 23.2 de la Constitucion que denuncia el primer motivo de casacion, al ser de
compartir, por todo lo que seguidamente se explica, los argumentos que han sido
desarrollados en el recurso para defender dicha denuncia.

La primera premisa del andlisis de ese motivo debe ser lo que el articulo
31 del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud (Ley
55/2003) establece sobre el concurso- oposicién como sistema de seleccién, y lo
que se constata en la regulacién contenida en este precepto es lo que continiia.
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El sistema de concurso-oposicion es el establecido con carécter general, y
estd necesariamente compuesto de dos mecanismos o fases selectivas, que son: (1)
la oposicién, consistente en realizar dentro del proceso selectivo pruebas cuyo
objeto principal es evaluar, a través de las mismas la competencia, aptitud e
idoneidad de los aspirantes para las funciones objeto de convocatoria; y (Il) el
concurso, que se materializa en la valoracién de los curriculos de los aspirantes a
los efectos de evaluar lo que de ellos resulte sobre la competencia, aptitud e
idoneidad de dichos aspirantes”.

La segunda premisa es que la reserva de plazas para discapacitados es un
derecho implica, en el que también rigen los principios de igualdad, mérito y
capacidad (articulo 34. del Estatuto Marco); y esto lo que significa es la necesidad
de establecer una reserva de plazas para este turno de acceso, pero con la
inexcusable observancia, una vez salvada esta concreta diferencia que configura tal
modalidad de acceso, de los requerimientos que demanda el debido respeto al
derecho fundamental de acceder en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos ( articulo 23.2 CE ).

Y la tercera premisa es que, dispuesto el sistema de concurso-oposicion,
ese postulado constitucional de la igualdad impone que en ambos turnos habran de
operar con la misma autonomia y con los mismos criterios de calificacion o
valoracion esas dos fases en lo que tengan de comun, y que asi habra de ser
mientras no aduzca y justifique la Administracién razones de las que pueda resultar
conveniente ofra solucion.”

La conclusién final que deriva de las premisas anteriores es que, no
ofrecida por la Administracién una justificacién convincente sobre el diferente
régimen que la convocatoria litigiosa establece para el acceso de los aspirantes a la
fase de concurso, ha de coincidirse con el recurso en que esa diferencia de trato
resultaba contraria al mandato del articulo 23.2 de la Constitucion™.

En el mismo sentido se pronuncia la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo
de fecha 7 de febrero de 2019

“29 v, en lo relativo a la posibilidad de fijar diferente nota de corte para el tumo
de discapacitados, porque es correcta la aplicacion que la seniencia de instancia
hace de nuestra sentencia de 18 de marzo de 2016. Prueba de ello es que esta
Sala y seccién, en sentencias de 19 y 20 de diciembre de 2017 (recurso de interés
casacional objetivo 393 y 480/2017 ) ha fijado como doctrina "Que en los procesos
selectivos consistentes en concurso-oposicion que prevén diversos turnos
independientes para la provision de plazas con idéntico cometido, la regla general
serd la igualdad en cuanto al nivel de exigencia, pero el lrato diferente serd
conforme al contenido esencial del articuio 23.2 de la Constitucién si obedece a
razones objetivas y atendibles en funcién de las circunstancias que concurran en los
integrantes de cada tumo, siempre que en términos de mérito y capacidad el
resultado final sea el mismo nivel de competencia al margen de los distintos
fumnos.”. Para ello, deciamos: "QUINTO.- Pues bien, sobre si la regla que limita el
nimero maximo de opositores que puedan pasar a la fase de concurso, la
denominada "regla limitativa”, debe ser la misma, o puede ser diferente, a cada uno
de los tumos de acceso en un mismo concurso oposicion, que es la cuestion
identificada por esta Sala como de interés casacional (Auto de 25 de abril de 2017
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), debemos sefialar que en nuestra jurisprudencia no existe conlradiccién alguna al
respecto, foda vez que en nuestra Sentencia de 2 de enero de 2014 declaramos
"La conclusion final que deriva de las premisas anteriores es que, no ofrecida por la
Administracion una justificacion convincente sobre el diferente régimen que la
convocatoria litigiosa establece para el acceso de los aspirantes del tumo libre a la
fase de concurso, ha de coincidirse con el recurso en que esa diferencia de trato es
contraria al mandato del articulo 23.2 de la Constitucion .

Abundando en lo anterior, ha de decirse que si, en el tumo de promaocion
intema, se dispone que con una determinada puntuacién minima en la fase de
oposicién se considera demostrada la aptitud profesional a cuya constatacion esta
dirigica dicha parte del proceso selectivo, y ello es bastante para pasar a la fase de
valoracion de méritos, no se alcanza a ver qué razon puede justificar que se
proceda de manera distinta en el turno libre"

Y en la Sentencia de 18 de marzo de 2016 , al tener en cuenta la Senlencia
de 2014, declaramos que "Es decir, esta Sala no se decantd tanto por la bondad o
no de la existencia de nota de corte en el proceso selectivo como por el hecho de
que no se debian tratar de distinta forma a los aspirantes de una misma categoria
profesional derivada de un mismo proceso selectivo en virtud del turno por el que
participaran en el proceso (discapacitados, promocién intema o libre). Lo que dice el
Tribunal es que el trato ha de ser igual para todos, pues de otra manera se quiebran
los principios de igualdad, mérito y capacidad que vienen establecidos con rango
constitucional en el Art. 23.2. en relacién con el 103".

De modo que, desde un punto de vista conceptual, o de la formacién
criterios jurisprudenciales, lo que se declaré, en ambas seniencias, es que no
pueden establecerse diferencias de trato en funcién de los distintos turnos de
acceso, salvo que medie una justificacién razonable y convincente. Y esa igualdad
en el acceso a la funcién publica comporta que dichas limitaciones no sean exigibles
en ningin tumo o se exijan en todos, pues lo que resulta contrario al mandato del
articulo 23.2 de la CE es la diferencia de trato que no aparece justificada por la
Administracion en el momento oportuno, es decir, cuando se establece dicha
limitacién. Sin que pueda considerarse que la justificacion pueda esgrimirse por la
Administracion en sede jurisdiccional, cuando ya se ha abocado a un proceso
Jjudicial, y se encuentra incurso en el mismo.

No existe contradiccion, por tanto, en nuestra jurisprudencia, desde el punto
de vista de los criterios de aplicacion, entre las dos sentencias citadas de 2014 y de
2016, sin perjuicio de las disfunciones que hayan podido derivarse en el plano de su
gjecucion, aparecidas al tratarse de un mismo conclrso oposicion y de los efectos
limitados de la primera sentencia.

En definitiva, la sentencia impugnada se debié cenitrar en aplicar dicha
doctrina, derivada de las dos sentencias de tanta cita, sobre la igualdad en el
acceso a la funcion publica, ex articulo 23.2 de la CE , que comporta que dichas
reglas limitativas no son exigibles en ningtin turno o lo seran en todos, siempre que
la Administracién no haya proporcionado oportunamente, es decir, al momento de
establecer dicha limitacién y no en un proceso judicial posterior, esa justificacion
suficiente. De modo que el examen sobre el acierto de la diferencia de trato enire
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los turnos de acceso que hace la sentencia, basado en lo alegado en el proceso,
resulta contrario a nuestra jurisprudencia.".

En el caso de autos consta en el expediente administrativo y en la resolucion
impugnada que la recurrente, alcanzé la puntuacion
minima de 5 puntos exigida para superar el primer ejercicio de la convocatoria, tal y

como dispone la base 33 de las Generales que la rigen, puntuacién minima que el
Tribunal calificador fijo en 27,5 respuestas validas (una vez deducida la penalizacion
de una respuesta correcta por cada dos respuestas erréneas o incorrectamente
cumplimentadas) toda vez que la recurrente cuenta con 35 respuestas correctas, 9
respuestas incorrectas y 11 preguntas dejadas en blanco, resultando un total de
30,5 respuestas validas y por tanto suficiente para superar el primer ejercicio. Sin
embargo la recurrente no alcanzé dicha puntuacién minima de 5 puntos, exigida
para superar en el segundo ejercicio de la convocatoria, puntuacion minima que el
Tribunal calificador fijo en 20 respuestas validas (una vez deducida la penalizacion
de una respuesta correcta por cada dos respuestas erréneas o incorrectamente
cumplimentadas), ya que la recurrente cuenta con 15 respuestas correctas, 3
respuestas incorrectas y 7 preguntas dejadas en blanco, obteniendo un total de
13,5 respuestas vaélidas y por tanto insuficiente para superar el ejercicio, siendo
calificada de NO APTA, actuando por tanto el Tribunal calificador conforme a su
discrecional criterio técnico y aplicando la normativa reguladora de la convocatoria,
sin que en su actuacién se aprecie arbitrariedad ni trato discriminatorio, tal y como
se hace constar en la resolucién impugnada, la cual procede confirmar por ser la
misma caonforme a Derecho.

Procediendo en consecuencia la desestimacion del presente recurso contenciosc-
administrativo.

Sexto.- Costas

Establece el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
que en primera o Unica instancia, el érgano jurisdiccianal, al dictar sentencia o al
resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren,
impondra las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones,
salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o
de derecho; anadiendo que en los supuestos de estimacién o desestimacién parcial
de las pretensiones, cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las
comunes por mitad, salvo que el érgano jurisdiccional, razonandolo debidamente,
las imponga a una de ellas por haber sostenido su accién o interpuesto el recurso
con mala fe o temeridad. Se consagra, por tanto, el criterio del vencimiento objetivo
que ya establecio el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Desestimandose
integramente la demanda, procede imponer las costas a la recurrente, en pura
aplicacion del principio de vencimiento objetivo previamente referido, si bien,
atendido volumen de la causa, complejidad de la materia, falta de resolucion
expresa por parte de la Administracién demandada y cuantia procede limitar las
mismas a un maximo de 200 euros, por todos los conceptos, incluido el IVA

Vistos los precitados articulos y demas de general y pertinente aplicacién.
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Se desestima el recurso contencioso administrativo interpuesto por_
frente a la resolucion que ha sido identificada en el fundamento
de derecho primero de esta sentencia, la cual confirmo por ser la misma conforme a
Derecho.

Se imponen las costas del procedimiento a la parte recurrente, limitando las
mismas a un maximo de 200 euros, por todos los conceptos, incluido el IVA si
procediera

Notifiquese esta Sentencia a las partes, haciéndoles saber, con las demds
previsiones del articulo 248.4 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial, que la misma
no es firme y que contra ella se podra interponer, en este Juzgado y para ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
en Malaga, Recurso de Apelacidn en el plazo de quince dias desde su notificacion,
La interposicién de dicho recurso precisara la constitucion de un depdsito por

importe de 50 euros el cual habra de efectuarse en la “cuenta de Depositos y

Consignaciones” que este Juzgado tiene abierta en la entidad bancaria BANCO
SANTANDER cuenta n.°_ debiendo acreditarse la constitucién
del mismo en el momento de la interposicion, en virtud de lo dispuesto en la
Disposicion Adicional decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial
introducida por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, y ello con las
exclusiones previstas en el apartado quinto de dicha norma, quedando tambien
excluidos los que tengan concedido el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Y una vez sea firme, remitase testimonio de la misma, junto con el
expediente administrativo, a la dependencia de origen de éste.

Asi, por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.
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