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RESUMEN: La reciente jurisprudencia del TS, siguiendo el camino marcado por
la STC 111/2003, lleva a la Administracidn a ejecutar las sentencias condenatorias dic-
tadas sobre procesos selectivos de empleados piblicos concediendo una plaza (o in-
demnizacidn equivalente en caso de imposibilidad de otorgarla) al candidato que, al
menos tepiendo un mérito preferente, tuvo muchas opciones de ser elegido. Fl princi-
pio de la confianza legitima actda como un limite a la hora de ejecutar la sentencia
pues, en determinadas circunstancias, no se podrén revocar los nombramientos ilegal-
mente realizados. Finalmente, el TC confirma la posibilidad de retrotraer las actnacio-
nes aunque uno de Jos candidatos ya no se pueda volver a presentar por haberse jubi-

lado, 'no considerindose este caso como un Supuesto de imposibilidad ejecutar la |

sentencia.

Palabras clave: Tribunal Supreme y Constitucional; empleo ptblico, oposicio-
nes ¥ concursos; ejecucion de sentencias; procedimiente administrativo.

ABSTRACT: Recent Spanish Supreme Couri case-law on open competitions, ac-
cording 1o the judgment of the Constitutional Court 111/2003, leads the Administration
to enforce judgments by appointing the candidate to the civil service with more merits.
Principle of legitimate expectation is a limil when a judgment is enforced, becanse, so-
mertimes, it will not be possible to remove from office the candidates illegally appoin-
ted. Finally, the Spanish Constitutional Court uphold the possibility to bring back ad-
ministrative procedure even when a candidate cannot take part in it again because of
his or her retirement. This case is not considered as a case where it is not possible to
enforce the judgment.

Key words: Supreme and Constitucional Court; civil service; open competition,;
Jidgments enforcement;, administrative proceditre.

1. INTRODUCCION

Como consecuencia del régimen de competencias de los diversos érganos
jurisdiccionales establecidos en la Ley 29/1998 de 13 de julio Reguladora de
la Jurisdiccién contencioso-administrativa, escasos son los recursos que en
materia de funcidn piblica {estatal, autondmica, local o institucional) son re-
visados por el Tribunal Supremo (1). Otra sector de empleados piiblicos (per-

{1} Con arreglo al articulo 8 de la LICA rodas las cnesliones relativas a personal —szlvo las
relativas al nacimiento o extincién de la relacién de servicios— se residencian ante el Juzgado de
lo Contencioso-Administralive —provincial o central-— competente. Hay alguna excepcidn, como
las cuestiones de personal de los Administraciones parlamentarias o de los propies drganos juris-
diccionales, de las que conoce en primera instancia la Sala de lo Contencioso-Administrativo com-
pefente. La revision de las resoluciones de los Juzgados en materia de personal es problemsiica. El
tnico recurso plenario, que es el de apelacién, estd seriamente resmngido por razones de cuanlia.
Segtin las reglas de fijacién de la cuantia ex articuda 40, 41, 42.1 y 42.2 de J]a LICA este tiltimo en
cuanlo fija de cuantia indeterrminada las cuestiones funcionariales que ne versen sobre dereches o
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sonal laboral y estatutario) se rige, ademads, por criterios competenciales di-
versos de los anteriores (2).

Los pronunciamientos judiciales corresponden primordialmente a juzga-
dos unipersonales, provinciales o centrales, en primera instancia y a Salas de
lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia en
apelacidn ¢ en primera instancia, salvo algunos supuestos especiales (funcién
piblica judicial o parlamentaria ad exempla (3).

La jurisprudencia, siguiendo esa tradicional division, es, fundamental-
mente, de cardcter menor. Por ende, fragmentada y contradictoria. Hay una
tradicional vocacidn, que forma parte de la cultura judicial espafiola de la im-
permeabilidad de los juzgados y tribunales a la doctrina legal del Tribunal
Supremo o del Tribunal Constitucional (4). El propio régimen de recursos es-
tablecidos en la jurisdiccién contencioso-administrativa a semejanza de otros
ordenes jurisdiccionales —como la introduccién a nuestro juicio inapropiada
del recurso de casacidn en las reformas operada por 1a Ley 10/92 de 30 de abril
de Medidas Urgentes en materia procesal dictada en aplicacién de las previ-
siones de 1a LOPJ ¥ que hace suyo la LICA de 1998— se presta.

Cierto es que en el orden jurisdiccional contencioso-administrative el
peso de su cardcter de jurisdiccién retenida supone un severo obsticulo para
un enjuiciamiento y control pleno de las Administraciones Pibticas (5). El le-
gislador de 1998 iras vacuas y hueras declamaciones para justificar la reforma

sanciones susceptibles de valoracién econdmica, con el Umile del articulo 81.1 de la LICA). Pre-
cepto que es incongruente con la regulacidn del recurso de casacién esiablecido en los artfculos 86
y ss. de la LICA. De conformidad con lo dispuesio en el articulo 86.1 las sentencias dicladas en
tinjca instancia por las Sala de lo Contencioso-adminisirativo de la Audiencia Nacional y de los Tri-
bunales Superiores de Justicia, serdn susceptibles de recurso de casacion, si bien, se exceprdan las
relativas a las cuestiones de personal al «servicio de fas administraciones piblicas, salvo gue afec-
ten al nacimienio o {a extincidn de la relacion de servicios de funcionarios de carreras.

(2) Sobre los coestiones relativas al orden jurisdiccional competente, un comentario al Aute
de 20 de junio de 2005 de la Sala especial de conflictos, GONZALEZ SALmNAs, «Decisién de la Sala
Especial de conflictos de competencia sobre |2 jurisdiccion competente en el régimen del perso-
nal de los Servicios de Salud después de la entrada en vigor del Estatulo Marcos», en REDA, niim.
128, octubre-diciembre, 2005, pp.695-707, y PErez GALvEZ, «El final del peregrinaje jurisdiccio-
nal del personal estatutarion, Noficias de la Union Euwropea, nam. 264, 2007, pags. 11-24,

(3) Ex articuia 8.2 a), 9 2,y 101) y 10.2 de LICA) o a la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional (arl. 11.1 a) ¥ 11.2 en relacion con los articulos 40 a 42 que de-
terminan la cuantia del procedimiento, y el armticulo 81 de la LICA que regula el recurso ordinario
de apelacidn).

(4) De ahl que las propuesias de reforma del recurso de amparo deban centrarse, realmente,
en la reforma cualitativa y cuantitativa profunda de [a jurisdiceidn erdinaria. )

(3) Adviértase que en algunos medios cientificos o divulgativos se suele confundir el Es-
tado de Derecho, con el Estado judicial. Bsle dltimo es nna negacidn ex noveo del régimen de di-
visién o separaci6n de poderes {ex articule 117.1 CE de 1978 en relacidn con los articulos 17 y
concordantes de la LOPI).
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que dejamos para ese proceder tan hispdnico de la retérica legislativa, mate- lacion de los procedimientos, de modo que, come con sarcasmo cierto aposti-
rialmente establecia una serie de dificultades en el gjercicio de las acciones ju- llaba TarDI0 PaTO, podia ocurrir que el litigio se resolviera cuando el actor-
risdiccionales (6). funcionario concursante u opositor, falleciere o se hubiere jubilado (11); e) la
situacidn administrativa en la que quedan los funcionarios cuyo nombramiento
ha sido anulado por Sentencia judicial firme, ete. (12) ) las restricciones de la
mente de sus pretensiones, su segundo y lento via erucis se denominar4 ejecu- funcidn revisora de la jurisdiccidn, g) los problemas conceptuales de una ju-
cién de Sentencia. La ejecucién de Sentencias estimatorias en el orden risprudencia carmbiante a la hora de determinar la naturaleza de algunas cues-

. contencioso-adrministrativo ha sido una cuestién recurrente en la doctrina legal tiones de personal (13). _
y en la cientifica, que adquiere matices especificos y particulares en materia En esta desolacidn juridica de la quimera judicial, en ocasiones algunos
. de funcidn piiblica. A las dificultades e inercias jurisdiccionales generales se pronunciamientos jurisdiccionales y constitucionales permiten dar cierta luz,
suman algunos rasgos especificos que tornan si cabe, més dificil una correcta o mejor dicho, pueden servir de guia, dada la prixis forense de los tribunales

Si un candidato a functonario o un funcionario piblico obtienen una sen-
tencia —anulatoria, de condena, sentencia-marco, etc.— estimatoria parcial-

ejecucién de las Sentencias (7).

La percepcidn de un auténtico «desgobierne judicial» es comun a otras
materias vy jurisdicciones. La vieja admonicién de la sabiduria popular, ;plei-
tos tengas y los ganes;, adquiere rasgos propios en el orden contencioso-ad-
ministrative (8).

Algunos de estos rasgos especificos —pero también comunes— se refie-
ren a aspectos jurisdicionales: a) una planta administrativa del orden conten-
closo-administrativo carente de magistrados especialistas que se sumna al pro-
blema general del sisterna de seleccidn de funcionarios judiciales (9), b)
trufados los drgancs unipersonales de jueces en régimen de provisién tempo-
ral (10), ¢) saturada objetivamente de asuntos de todo tenor, d) la excesiva di-

(6) Como con soma decfa un vigjo oficial de la Administracidn de Justicia ya retirade, ¢!
Estade forma mejor a los Abogados que fe defienden gue a los Jueces que le juzgan.

(7) Ver, SANCHEZ MORON, «El acceso a la wtela judicial contencioso-administrativa en Ia
reciente jurisprudencia constitucionaly, «fusticla Administrativa. Reviste de derecho administra-
tivos, n° 31, 2006, pp. 215 a 220. SarMIENTO ¥ DE LA SERRA, «La ejecucidn de senlencias de los
Trbunales Contencioso-administratives (Crénica ¢ Informe Final del VIII Congreso de la Asocia-
cidn Internacional de Tribunales Supremos Administralivos, Madrid, 26-28 abril 20043, RAP, o°
166, enerofabril 2005, pp. 441 a 475.

(8) Véase, en ese sentido, TOHARIA, «Pleitos tengas!.. Introduccitn a la cultura legals,
CIS-Siglo XXI, Madrid, 1987, pags. 14 y ss. complelado con la perspectiva del andlisis econd-
mico del derecho que efectia PasTOR PRIETO, ;AR de la justicia! Polftica Judicial y Economla,
Editorial Civitas, Madrid, 1993, pdgs. 92 y ss. pdgs. 165 ¥ ss. e in toto.

(9 Algunos de estos problemas ya fueron puestos de manifieslo por BOCANEGRA SIERRA,
«Consideraciones sobre 1a planta de la jurisdiccién contencioso-administrativa (modelo espaiiol ¥
modelos comparades)», RAF. nim, 161, mayo-agosto, 2003, pdgs. 15 y ss. Ese ro-modelo orga-
nizativo es adn més desclador si cabe en la praxis forense cotidiana.

{10) Que en algnnas ocasiones son opositores frustrados o suspensos «recolecados» en con-
vocalorias de escasa publicidad por sus preparadores con destino en algunos ¢rganos jurisdiccio-
nales o gubernarivos judiciales, y que rotan en un propio peregrinar sin tasa y sin limite por todo
génerd de jurisdiccicnes, de modo que se ha recuperado por esta via fueces y magistrados rena-
centisias capaces de resolver un martes una cuestién laboral, un jueves un concurso de traslados
de fimcionarios piiblicos ¥ un viernes un censo a segnndas cepas-de vid.
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a la doctrina legal —que dicho sea de paso es en si misma contradictoria—

Recientemente el Tribunal Supremo (TS) y el Tribunal Constitucional
(TC) han dictado varias sentencias de gran interés en materia de ejecucidn de
sentencias relacionadas con el régimen del empleo piblico. Se refieren 1a ma-
yoria de ellas a dos cuerpos de funcionarios cuyos estatutos juridicos son di-
versos: personal de la Administracidn de Justicia y personal docente (14).

La cuestién que ha de resolverse en el fallo y en la propia ejecucién en la
resolucién de la pretension del actor es varia: a) que el orden jurisdiccional ad-
judique directamente la plaza de funcionario convocada que ha sido enjui-
ciada, b) que se ordene la retroaccidn de las actuaciones de un procedimiento
selectivo o de provisidn.

{11) Segin refiere en su prologo Tarnio Pato, Control jurisdiccional de concursos de mé-
ritas oposiciones y exdmenes académicos. Editorial Civitas, Madrid, 1986, pags 11 y ss.

(123 A algunos problemas nos referimos en LAZARD ALBA, COELLO MARTIN, SARMIENTO,
GONZALEZ BOTIIA «Acceso a la funcidn pdblica y provision de puestos de trabajo y ejecucion de
senlencias (observaciones sobre las propuestas de gjecucién de sentencias en matena de funcio-
narios)», REDA ntim. 133, pigs. 131 v ss.

{13) Como muestra la doctrina legal del Tribunal Supremo sobre la naturaleza juridica de
las Relacicnes de Puestos de Trabajo. De soslener en los afios 90 su cardcter de «disposiciones ge-
nerales o normativass a mantener en pronunciamientos diverses que se trataba realmente de cues-
ticnes de personal —actos pldrimos— pero que se asimilaban a los limitados efectos del recurso
de casacidu a las disposiciones generales, con la consecuencia derivada de los problemas de gje-
cucidn derivados de su anulacion jurisdiccional.

(14} Sobre este especifico régimen, NOGUERA LOPEZ, Régimen juridico de la seleccion def
profesorado universitario, Atelier, Barcelona, 2004, FERNANDEZ DOMINGUEZ ¥y RODRIGUEZ Escan-
C1aNG, Hacie un mieevo régimen juridico del personal al servicio de fas Adminisiraciones Publi-
cas, IAAP-Junta de Andalucia, Sevilla, 2006, pdgs. 58 y ss.
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IL. EL RECONOCIMIENTO JUDICIAL DEL DERECHO DEL DE-
MANDANTE A UNA DE LAS PLAZAS CONVOCADAS. PERPE-
TUATIO IURISDICTIONIS VERSUS MODIFICACION SOBREVE-
NIDA DE LAS CIRCUNSTANCIAS

Tradicionalmente, en los pleitos sobre plazas de empleados piblicos se
ha venido declarando por los Tribunales de lo contencioso-administrativo la
necesidad de que se retrotraigan las actuaciones al momento en que se habia
producido la iregulandad.

El peso del orden previo de pronunciamientos y algunas concepciones
restrictivas de la funcidn revisora de la jurisdiccién han avalade esta interpre-
tacion judicial. Una sentencia estimatoria que ordena retrotraer las actuaciones
practicadas en el proceso selectivo hasta el momento en que se
produjo la irregularidad invalidante, exige, prima facie, revocar los nombra-
mientos de funcionarios acordados en virtud del proceso anulado (15).

Sin embargo, dada la escasa predisposicion de la doctrina legal a adoptar
medidas cautelares de suspensién del procedimiento o de los nombramientos,
la indebida dilacidn del proceso ofrece problemas especificos, provocando un
nuevo efecto distorsionante en la ejecucién de los pronunciamientos.

;{Como ejecutar una definitiva sentencia que tras doce afios de pleito
anula una adjudicacién de una plaza de funcionario piblico? ;Qué hacemos
con el actor candidato preterido pero triunfante en el orden contencioso? Y es-
pecularmente, ;qué hacemos con el adjudicatario que ha ocupado y desempe-
fiado una plaza de funcionario en virtud de un procedimiento anulado por los
Tribunales? Si los procedimientos contencioso-administrativos tuvieren un
plazo razomable de resolucién —aproximadamente los propios plazos que se
desprenden de la LJCA— las respuestas debian ser otras. Veamos a continua-
cién la respuesta que encontramos en la jurisprudencia.

1. La STC 111/2003. La conservaciéon de los nombramientos efectuados.
El caso de los bomberos de Barcelona

Hay que destacar que el TC se ha mostrado sensible a la necesidad de eje-
cutar las sentencias que reconocen la existencia de una ilegalidad de otra ma-
nera distinta a retrotraer. Esto ha ocurrido en su Sentencia 111/2003 en la que,

{15) Como seifiala €l profesor MEDINA ALCOZ, el problema de [a gjecucidn de sentencias més
que con la cuestién de la divisién de poderes liene que ver con el problema de determinar la po-
sicidn juridica del sujeto, s decir, esclarecer a qué debe tener derecho. Ver del citado auntor los si-
guienles trabajos: «la responsabilidad patrimonial por acto adminisirativo (Aproximacion a fos
efectos resarciiorios de la ilegalidad, la morosidad y la deslealtnd desde una revision personal
del sistema)», Bd. Civitas, 2005 y «Confianza legltima y responsabilidad patrimonial», REDA, n°
130, abrilfjunio, 2006, p.275 ¥ ss.

348

A VUELTAS CON LA BEJECUCION DE SENTENCIAS EN MATERIA DE EMPLEO PUBLICO...

ante los hechos concretos del caso (16), el TC reconoce expresamente que no
se deben revocar los nombramientos ya efectuados (por la gque desde el afio
1994 fueron promovidos a la categoria de Sargentos del mencionado servicio
municipal diecinueve funcionarios, que han venido desde entonces prestando
servicios en dicha categoria, y sometidos al régimen juridico propio de la
misma en cuanto a derechos retributivos y de otra indole en su situacion fun-
cionarial). Por tanto, no se deben retrotraer las actnaciones.

Ello es asi, por las siguientes circunstancias que el TC pondera: 1°) una
anulacién de st nombramiento vendria a incidir en la esfera juridica de quie-
nes no han sido parte en el recurso contencioso-administrativo (no fueron co-
demandados en el mismo) ni en el proceso constitucional (17), 2°) afectaria a
una situacién juridica consolidada por el transcurso del tiempo y 3°) los suje-
tos finalmente nombrados habian sido ajenos a la lesidn del derecho de liber-
tad sindical determinante del pronunciamiento invalidatorio.

Ello no obstante, y a efectos del adecuado restablecimiento en su integri-
dad del derecho fundamental reconocido a los demandantes de amparo, pro-
cede, situados en el pronunciamiento del art. 535.1.¢c LOTC, que el Ayunta-
miento de Barcelona adopte las medidas apropiadas a fin de que aquéllos
tengan la posibilidad de acceder a la categorfa de Sargentos del Servicio de
Extincién de Incendios y Salvamento al que pertenecen, instrumentando a tal
efecto los procedimientos o medidas que la mencionada corporacién munici-
pal repute més adecuados para lograr dicha finalidad reparadora.

{16) Se consiguid demostrar una arbitrariedad manifiesta en la valoracidn realizada a deter-
minados candidatos por su afiliacion sindical. En el voto particular que formula el Magistrado don
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, a csla Sentencia, discrepa de esta claridad de los hechos, El ma-
gistrado disidente (que también entendié que debid declararse inadmisible el recurso de amparo
por no haberse planteado el incidente de nulidad de actuaciones de los articulos 240 y 241 de la
LOPJ introducido por la Ley Orgdnica de 4 de diciembre de 1997), considerd que la sentencia del
TC adoptada por la mayoria no habia actuado con rigor procesal. Asl se desprendia de una simpie
lectura del sexto de sus fundamentos y se mostraba al observar que llegaba a considerar como he-
chos probados, alegaciones de parte que Ia Sala jurisdiccional no aprecid en ningin momento. As{
(F I 6 in fine) no tenia dudas al afirmar, con el dnico soporte de los datos alegados por los intere-
sados en las actuaciones, que era posible aseverar «la existencia de un panorama indiciario sufi-
ciente en orden a In denunciada discriminacidn sindicaby (sic). En su opinién, ningin dalo obje-
livo en la via judicial servia como apoyo de dicha afirmacién, marcadamente voluntarista. La
Seniencia de la mayorfa contradecla, como lo advirtid expresamente ¢l Fiscal (anlecedente 7 in
fine), el att. 44.1 b} in fine LOTC. Dicho precepto proh(be al TC entrar a conocer, en ningin, caso
de 1os hechos que dieron lugar al proceso judicial. La Senfencia desconocia tal prohibicidn y cru-
Zaba claramente la lnea que separaba un Tribunal Conslitucional de una Sala de Jushicia en el
orden contenciozo. Pero es que, ademds, segin su criterio, se cruzaba dicha linea fundindose,
iinica y exclusivamente, en simples alegaciones de parle que seriau reveladoras de discriminacidn
antisindical. Tales alegatos se encontraban ayunos de fodo soporte ¢n la via judicial.

{17) Cuestién disrinla es la obligacién formal que liene |a Administracidn demandada de
emplazar a todos los posibles afectados por una impugnacién o un recurso contencioso-adminis-
wativo con arregle a los articulos 48 y 49 de la LICA.
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Aunque el TC no llega a decir expresamente que el Ayuntamiento de Bar-
celona debia otorgar una plaza a los bomberos injustamente valorados durante
el concurso para acceder a los puestos de Jefe del servicio, es evidente que,
dadas las circunstancias del caso (imposibilidad de revocar los nombramien-
tos) esa nueva modalidad de ejecucidn parece desprender del cuerpo y del
fallo de 1a Sentencia. Esas nuevas tendencias en la ejecucion de sentencias en
materia de funcionarios parecen estar cuajando en algunas sentencias recien-
tes de TS de 2006.

Es decir, en la realidad retrotraer las actuaciones al momento en que se
produjo la irregularidad es en la préctica dificil. Como dice la STC 111/2003
los sujetos inicialmente nombrados ro tienen en muchas ocasiones culpa al-
guna en lo ocurrido (18). Su nombramientc obedece a negligencias ajenas, en
concreto de la Administracién convocante de las plazas que disefid mal la con-
vocatoria, prepard equivocadamente las preguntas de las pruebas, valors injus-
tamente los méritos de determinados candidatos con la intencidn de perjudicar-
les pero sin el exprese deseo de favorecer a los finalmente vencedores {que si
son beneficiados es sdlo como resultado del deseo de perjudicar a otros), etc.

Ante esta situacidn lo realista es que se conceda una plaza a los sujetos
injustamente excluidos si existe razdn suficiente para entender que merecia
una plaza. Por tanto, el juez debe declarar expresamente el derecha del candi-
dato injustamente excluido a la citada plaza y la Administracidn, que debe eje-
cutar la sentencia condenatoria en sus justos términos, no lo olvidemos, debe
arbifrar las medidas oportunas para dicho fin.

Hay que advertir que esto ya se venfa pidiendo tradicionalmente por los
candidatos en sus demandas pero, también tradicionalmente, veian su preten-
sion rechazada por la invocacién de un doctrina legal consolidada: la imposi-
bilidad de sustituir el juicio técnico de la comision o tribunal calificador por
el del srgano jurisdiccional. Esa imposibilidad estd fntimamente anudada con
el propio principio de teserva de jurisdiccién y de divisién de poderes (y
vamos a ver en el punio final de este trabajo un caso también reciente que
confirma su vigencia).

Efectivamente, si se ha cometido una irregularidad esc no significa en mu-
chos casos que se deba nombrar necesariamente funcionario al sujeto que la de-
nuncid. Habrd que ver en cada caso concreto si, subsanada aquélla, la conse-
cuencia practica, justa y logica es que se nombre al denunciante. Ahora bien, fa
STC 111/2003 muestra a las claras que esto no tiene por qué ser siempre asi.
Insistimos, en ciertos casos puede existir una razén suficiente que justifique que

(18} No hablamos de aquellos supuesios en los que hay una clara connivencia entre algu-
nos elegidos y Jas auloridades convocanles que encaja en supueslos deliclivos de los que, visra la
doctrina legal espafiola, aforiunadamente el Reino de Espafia estd libre de esas prdcticas.
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el juez ordene a la Administracién que nombre al recurrente funcionario, con lo
gue la ejecucién de la sentencia s6lo podrd consistir en esta solucion.

Ahora bien, ;cudl o cudles pueden ser esas razones? La jurisprudencia re-
ciente nos muestra varios casos de gran interés.

2. La STS de 17 de febrero de 2006: auxiliares de Administracion de Jus-
ticia. La ponderacién de la nota de corte y los criterios del Tribunal
para establecer el umbral de la seleccién

En primer lugar hay que citar un asunto de 17 de febrero de 2006 donde
se justifica que el TS condene a una Administracién que se nombre funcicona-
rio al recurrente cuande éste dernuestra que hubiera ganado una plaza sin duda
alguna si ne se hubiese cometido la irregularidad demunciada por la Adminis-
tracion (19). Veamos los hechos para comprender mejor esta afirmacion: Una
opositora reakizd, por el turno libre y en el dmbito territorial de Canarias, las
pruebas selectivas convocadas por Orden de 17 de noviembre de 1997 para el
ingreso en el Cuerpo de Auxiliares de la Administracién de Justicia (20).

Esas pruebas comprendian dos ejercicios. Segiin la Base 9.1 de la Con-
vocatora, el primero consistia en contestar un cuestionario de cien preguntas,
cada una de las cuales iba seguida de cuatro respuestas, de las que solo una era
correcta. Se puntuaba de 0 a 100 puntos, asignandose un punto por acierto, res-
tdndose 0,33 puntos por cada error ¥ no puntuando las preguntas no contesta-
das. Encomendaba, igualmente, 1a Base 9.1 al Tribunal Calificador tinico de-
cidir, a la vista del mimero y nivel de comocimientos de los aspirantes
presentados, cual habria de ser la puntuacién minima para superar este ejerci-
cio en cada dmbito territorial. El segundo ejercicio consistia en reproducir me-
canogrificamente un texto o textos propuestos por el Tribunal, valordndose el
niimero de pulsaciones y su gjecucidn correcta y penalizdndose les errores y
omisiones, asf come el incumplimiento de las normas de realizacidn del ejer-
cicio. Precisaba la Base 9.2 que, a efectos de cSmputo, 280 pulsaciones en ma-

(19) Ver, STS de 17 de febrero de 2006, Recurso nim. 791272000, Ar.955.

(20) Los procedimientos seleclivos para el ingreso en este Cuerpo, asi como el de oficiales
de la Administracidn de Justicia, han dade origen a una singular jurisprudencia de la que son ex-
presién, entre olras, la STS de 8 de noviembre de 1990, 1a STS de 21 de enero de 2001 o la STS
de 14 de octubre de 2003. En esta dltima, por la que se desestima el recurso de casacion inter-
puesto conira la STST de Valencia de 16 de julio de 1999, se confirma el fallo de la senlencia de
instancia, que reconocia como situacién juridica individualizada del recurreate, «sit derecho a que
se le tenga por superado el proceso selectivo de ingreso en el Cuerpo de Oficialey de la Adminis-
tracidn de Justicia, con la puntuacion 15,39 y niimero 867, debiendo ser escalafonado con dicho
nifmero bis, detrds del epositor que corresponda por puntuacion, con reconocimienfo v efectivi-
dad de sus derechos econdmicos y administratives, desde la fecha en que quedd resuelto definiti-
vamente el procese selectivo. »
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quina electrénica equivalian a 250 en maquina normal. Se calificaria de 0 a
100 puntos, siendo la puntuacién minima para superarlo la equivalente a 280
pulsaciones netas deducidos los errores y efectuada la conversién méquina
eléctrica/méquina manual. Antes de la realizacién del primer ejercicio el Tri-
bunal anulé dos preguntas, de manera que la puntuacién méxima posible en el
misme quedé en 98 puntos.

La opositora conforme a las reglas de la Base 5.1 obtuvo 84 puntos, pues
contestd correctamente 87 preguntas, fallé en 9 y dejé de responder a 2. Y en
el segundo logré una puntuacion de 77,60 puntos. En consecuencia, su califi-
cacidn final fue de 161,60 puntos. No obstante, el Tribunal Calificador tinico,
ademds de establecer en 78 la puntuacién minima necesaria para superar el
primer ejercicio, resolvié aplicar una férmula de transformacién de la real-
mente obtenida en el mismo con el fin de que quedaran comprendidas en una
escala que iba de 50 a 98 sustituyendo a la que iba de 78 a 98. Para ello con-
sideré que 78 puntos equivalian a 50 y con arreglo a esa equivalencia convir-
ti6 todas las puntuaciones. De esa manera, los 84 puntos de la candidata pasa-
ron a ser 63 y, sumados a los 77,60 puntos del segundo ejercicie, le dejaron
fuera de la retacién definitiva de aprobados. El resultado fue que, en lugar de
los 161,60 puntos iniciales, se quedd con 142,60, es decir, una puntuacién in-
ferior a la de la dltima seleccionada para el 4&mbito territorial de Canarias, otra
opositora que obtuve 150,71 puntos.

Ante esa circunstancia, interpuso el recurso Centencioso-Administrativo.
En su demanda, sostenia la infraccion del articulo 15 del RD 364/1995, de 10
de marzo, y de la Orden de convocatoria porque el Tribunal Calificador tnico
se habia apartado de lo dispuesto en las Bases que la regfan, sin modificarlas
conforme a lo previsto en la Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comdn. Modificacion
consistente en la aplicacién de ese factor de transformacicn de las puntuacio-
nes del primer ejercicio, desconocida por los concursantes hasta después de la
realizacién de las pruebas, y distorsionante de los resultados obtenidos con-
forme a la aplicacién de la Base 9.1. En efecto, la candidata ponia de mani-
fiesto, mediante una tabla de resultados, que, si bien la equivalencia era plena
con la puntuacién inicial de 98, ese factor de transformacién iba haciendo que
la diferencia creciera gradualmente entre aquella y 1a finalmente adjudicada.

De esa forma, de una relacién 98/98, se iba pasando a otras como 94/90,
92/85, 90/80, 88/75, 86/70, 84/65, 82/60, de manera que conforme disminuia
la puntuacién inicial iba aumentando progresivamente la diferencia entre ella
¥ la transformada. En definitiva, esa operacién no era inocua sino que alteraba
sustancialmente el orden de los aprobados haciendo posible, como efectiva-
mente sucedid, que aspirantes con una calificacién global inferior a la de la re-
currente la superasen en la nota final. Por todo ello, pidié 1a anulacién de la re-
solucidn que aprobé la relacién definitiva de aspirantes aprobados en tanto no
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la incluia. O, subsidiariamente, que se anulara aquella resolucién y se ordenara
a la Administracién a dictar una nueva en la que se la incluyera con la puntua-
cién que le correspondia.

La Audiencia Nacional desestimé el recurso. En sus fundamentos, re-
cuerda el criterio jurisprudencial uniforme de que las bases de la convocatoria
de un concurso o pruebas selectivas constituyen la Ley a la que ha de sujetarse
el procedimiento y resolucién de los mismos, de tal manera que, una vez fir-
mes y consentidas, vinculan por igual a los participantes y a la Administracién,
asf como a los Tribunales y Comisiones encargados de la valoracidn de los mé-
ritos, no pudiéndose modificar sino de acuerdo con las previsiones estableci-
das en la Ley 30/92. Tal planteamiento tenia su reflejo normativo en el articulo
3 del RD 141171968, de 27 de junio, que aprobd el Reglamento General de In-
greso en la Administracién Pidblica, y se plasmé en el articulo 13.4 y 5 del Re-
glamento aprobado por RD 364/1993, lo que supone que el procedimiento se-
lectivo debe ajustarse a las previsiones contenidas en las bases. A partir de
aqui, destacé que la Base 6.1 atribuia al Tribunal Calificador Gnico 1a facultad
de elaborar los criterios de valoracién ¥ que la base 9.1, tras sefialar como ha-
bria de puntuarse el primer ejercicio, le encomendaba la fijacién de la puntua-
cién minima para superarlo en cada d&mbito territorial. De ello dedujo 1a Sala
de la Audiencia Nacional que el proceder discutido se justificaba en las facul-
tades que las bases atribufan al Tribunal Calificador y en «la obtencidn de un
resultado justo vy ponderado en el cémputo de los méritos v capacidad de los
participantes». Ademads, afirmaba la sentencia que «por tratarse de una fér-
mula proparcional no supone alteracion del orden de los aprobados en cada
efercicio y que a fodos los participantes se les valora por igual, por lo que no
existe discriminacion entre los mismos».

La actora interpuso recurso de casacidn contra la Sentencia, fundado, ba-
sicamente en dos motivos: 1a vulneracidn del articulo 15 del RD 364/1995 y
la Orden de convocatoria de las pruebas por haberse apartado ta Administra-
cién de las Bases que las regfan sin modificarlas con arreglo a lo previsto por
la Ley 30/92. Explicé la recurrente, que el Tribunal Calificador Unico, en con-
tra de lo que decfa la sentencia impugnada, fue mds alld de lo que le autori-
zaba la base 9.1, excediéndose, por tanto, en su competencia para fijar la pun-
tuacién minima en virtud de un informe de Transformacion de los Puntos no
publicado y desconocido por los aspirantes hasta después de la realizacidn de
las pruebas. Esa conversion, subraya, distorsiond y alterd las puntuaciones re-
sultantes de la aplicacidn de la mencionada base con el resultado de verse ex-
cluida de la relacién de aprobados en la que deberfa haber figurado (21).

(21) El Abogado del Estado, en el escrito de oposicion consideré que la recirente no habia
desvirtuado los argumentos expuestos por la sentencia ¥ que lo dmico que pretendia era revisar en
casacion, lo que no era procedente, la valoracion de las puntluaciones. Ademds, la valoracidn de
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El problema principal de esta casacién consistié en decidir si esa formula
correctora que aplicé el Tribunal Calificador, fue discriminatoria y perjudicial
para los recurrentes. Pues de haber sido asf serfa de apreciar la infraccién del
articulo 14 CE (22).

Considera el Alto Tribunal que debian analizarse las exigencias que tenia
que haber cumplido esa fdrmula correctora aplicada como consecuencia de la
anulacién de dos preguntas, para considerarla efectivamente igualitania y rec-
tamente ajustada a lo establecido en las bases de la convocatoria.

Es claro que la correcci6n habia de mantener a los opositares al finalizar
el primer ejercicio con el misme orden que les hubiera correspondido segiin
las puntuaciones reales, pero no bastaba solo con eso. Ademds de esto, era ne-
cesario que la nueva puntuacién corregida del poimer ejercicio tuviera sobre el
resultado de la puntuaci6n final la misma incidencia que habria tenido la pun-
tiacion real de ese ejercicio. Para el TS sdlo si se confirma la observancia de
esta segunda exigencia podré aceptarse que se ha cumplido la propercidn que
las bases de la convocatoria querian que existiera entre la calificacién de cada
ejercicio y el resultado final del proceso selectivo.

Sin embargo, entiende que la polémica formula correctora no cumple con
esa tiltima exigencia que acaba de apuntarse. Su incidencia en el resultado final
de la oposicitn es diferente al que hubieren obtenido las puntuaciones reales.
Asi, la puntuacién minima real de 78 se transforma en una puntuacién corre-
gida de 50, mientras que la puntuacion real de 98 se convierte en 100, y lo que
en una comparacidn global de ambos sistemnas de calificacién se observa es que
las puntuaciones reales mds bajas estdn mucho més distantes de sus equivalen-
tes corregidas que lo estdn las puntuaciones reales mds elevadas. Los datos par-
ciales que figuran en el expediente asi lo confirman. Por tanto, tienen razén los
recurrentes de casacién en que esa formula correctora no fue igualitaria.

Sentado ese juicic abstracto, el TS desciende a comprobar si la aplicacién
de esa formula correctora, significé para ellos el perjuicio de haber quedado
excluidos de la lista final de aspirantes seleccionados. Y asi habri sucedido si
entre los seleccionados figura alguno de ellos que, de haberse computado la
puntuacién real y no la corregida, habria obtenido una puntuacion total infe-
rior a la que les habria correspondido a los recurrentes. Las actuaciones per-
miten demostrar que ese perjuicio efectivamente tuvo lugar. En la relacién de-

los méritos era vna funcidn exclusiva del Tribunal Calificader inico. Sobre los problemas de re-
visién de la valoracién de puntuaciones, BLANQUER, La prieba y el confrol de los hechos por la
jurisdiccion contencioso-adminisirativa, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, pigs. 81 y ss.

(22) Advierie el TS que el problema que plantea este recurso de casacicn ha sido resuelto
ya por esla Sala y Seccidn en sus senteacias de 29 de junio (casacién 6843/2001 RY 2005, 6535)
y de 15 y 22 de diciembre (casacién 1595/2000 y 1445/2000) 1odas de 2005 y dictadas en rela-
cién con este mismo proceso selectivo.
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finitiva de aspirantes que han superado las pruebas selectivas aparecen perso-
nas con una puntuacién corregida para el primer ejercicio cuya puntuacisn real
equivalente, de haber sido computada esta iltima y no la corregida, habria
dado lugar a un total que seria inferior al que se acaba de reflejar para cual-
quiera de los tres recurrentes. La calificacidn de! primer ejercicio de los recu-
mentes fue efectivamente discriminatoria y perjudicial para ellos, por lo que el
TS acoge la violaci6n del artfculo 14 en relacién con el articulo 23.2 CE que
denuncian (23), por desigualdad en el tratamiento dado a los distintos concur-
santes como consecuencia de la aplicacién de una formula correctora no pre-
vista en las bases de la convocatoria que distorsioné los resultados a los que
conducia el sistema de puntuacidn previsto por aquellas. La Administracién no
aplicé correctamente —antes al contrario, se salid de lo que preceptuaban—
dichas bases, que eran en brocardo ya acufiado la Ley del concurse v en cuyo
nombre e han desestimado tode género de impugnaciones de procesos selec-
tivos o provisorios de personal (24).

Al actuar de esa forma asignd a la recurrente una calificacién inferior a
la que la correspondia, que estaba, ademaés, por encima del minimo exigido
para superar las pruebas. Se ha producido, pues, 1a infraccién denunciada y eso
comporta Ja estimacién del recursc de casacién con la consiguiente anulacién
de la sentencia. '

Ala vista de estas razones, el TS estima parcialmenie el recurso Conten-
cioso-Administrativo, ordenando la anulacién del acto impugnado (en tanto no
la incluye, el reconocimiento de la puntuacidn que realmente obtuvo y, en con-
secuencia, declara que superd las pruebas, por lo que procede su nombra-
miento como Auxiliar de la Administracién de Justicia) y reconociendo —
come situacion juridica individualizada— el derecho de la recurrente a ser
incluida en la relacién de aprebados, de conformidad con los criterios estable-
cidos en las bases, y a ser nombrada funcionaria del Cuerpo de Auxiliares de
la Administracidn de Justicia con los efectos econdmicos y administrativos co-
rrespondientes. :

Debemos sefialar que este mandato judicial lo estd ejecutando la Admi-
nistracién en la préctica entendiende que comresponde al recurrente que ha de-
mostrado 1a iregularidad un ndmere bis dentro de la lista de los sujetos que
han superado la oposicién, rectificdndose asf la relacién definitiva de aspiran-
tes que han superado las pruebas selectivas (25). Por otra parte, hay que decir

(233 Asf lo sefald el Ministerio Fiscal en su escrito de alegaciones presentado en el proceso
de instancia, ¥ que en las actuaciones cbra un informe del Defensor del Pueblo que lambién cen-
sura la aplicactdn de la férmula correclora.

(24) Aun cuando se remontan al afio 1995 son de enorme interds los apuntes de MARTINGZ
DE P1sON, El régimen juridico de la funcidn piiblica y el derecho al cargo, Editorial Civilas, Ma-
drid, 1995, pdgs. 265 y ss. sobre ese viejo topico del «dogma de la lex concursos.

(25) Véase a timlo de ejemplo ¢] BOE nim. 95, de 21 de abril de 2006, pdg.15358.
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que esta solucién parece la més realista desde el punio de vista préctico, pues,
puede ser inviable, como hemos apuntado antes, ordenar retrotraer en el caso
de una oposicion donde se han presentado miles de candidatos y donde los que
la ganaron (algunos de ellos indebidamente) pueden ya no estar ocupando los
puestos originariamente adquiridos a fos que han podido acceder terceros que
ni siquiera llegaron a tomar parte el proceso selectivo declarado irregular. Es
cierto que esto supone aceptar una cierta injusticia y desazén, pues, puede ge-
nerar un coste adicional para las arcas piblicas. (26) Suscita, ademds, otros
problemas de orden presupuestario y legal que afectan a la propia configura-
cién del proceso selectivo (Mimite del articulo 16 del RGIPF, tasa de reposi-
cidn, existencia de vacantes dotadas presupuestariamente, afeccidn de otros
derechos expectantes a la convocatoria o provision de las plazas, etc.). De ahi
la dificultad de sentar unas reglas generales dado el «casuismo» y cardcter miu-
dable de los supuestos (27).

3, La seleccién de magistradas o jueces en régimen de provisién temporal

Este juicio de razonabilidad que implicitamente hace el TC en su senten-
cia 111/2003 ha sido aplicado también en otro case del TS de octubre de 2006
(28), en relacién con ese siempre peculiar procedimiento de seleccidn y nom-
bramiento de jueces o magistrados en régimen de provision temporal (29).

{26) Indemnizaciones aparte, por el hecho de wener que dolar plazas para los candidatos in-
justamente excluidos. Esto puede ser ardficial e ineficaz si no es necesaria esa plaza desde el
punio de vista de la carga de trabajo existente en la Administracion convocante. La solucitn a este
problema puede pasar por esperar a dotar esas plazas en el momento en que se prodnzean nuevas
vacantes por excedencias o jubilaciones.

(27) La respuesta es més sencilla, por ejemplo, en aquellos casos en los que se han quedado
desiertas o vacantes en un proceso selectivo o de provisidn determinadas plazas, por lo que se
puede ejecutar una sentencia estimatoria con mayor facilidad al no afectar a las situacienes admi-
nistrativas del 1esta de los concursantes que han aprobado el proceso selectivo o zl no verse alte-
rado el orden de prelacicn de un procedimienta de provisién de puesios de mabajo.

(28) Ver, STS de 2 de octubre de 2006, Recurso o 200/2003.

(29) En ese sentido es de enorme inlerés el FI Primerc y Segundo de 1a TS de 25 de mayo
de 2005 (Ponente Sr. Maurandi Guillén) por el que se resnelve una genérica denuncia relativo al
cardcter digital de los nombramientos de jueces o magistrados sustituros segin lo dispuesto en
Ios articulos 199 y 207 a 211 de la LOPT y los articulos 131 y ss. del Reglamento 1/1995 de 7 de
junio de la Carrera Judicial, modificado por ¢l Acuerdo Reglamentario ndmero 4/2001, de 6 de
noviembre, Pleno del CGPJ, por el que se modifica el Reglamento 1/1995, de 7 de junio, de la Ca-
rrera Judicial, en to retativo a Magistrados suplenies y Jueces sustifutoy (BQE ntim. 279, noviem-
bre 2001), y completado por la Iastruceidn 172003, de 15 de enero, del Pleno del CGPI, sobre ré-
gimen de sustituciones, Magistrados suplentes y Jueces sustitutos. Sobre eslos jueces en provision
lemporal, EscaLaDa Lopez Sobre ¢l juez ordingrio predeierminado por la Ley, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2007, pigs. 365-371. Se ha suscitado alguna cuesti6n relacicnada con el régimen retri-
butivo o asociativo de los mismos, al constiluirse, o pretender constituirse en un «grupo de pre-
sién» que permitiera «consolidar el empleo» de una v ora manera. A este respecto, Rusio
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Es decir, el TS considera que no se debe ordenar retrotraer y que hay que
razonablemente pensar que el sujeto, de haberse aplicado las normas del con-
curso u oposicion, habria ganado, aunque esto no se pueda saber con un cien
por cien de seguridad. Vamos a ver inmediatamente que para el TS este plan-
teamiento ne supone infringir la discrecionalidad técnica de la Administra-
cién (30). '

En este asunto se interpuso un recurso contra el acuerdo de la Comisién
Permanente del Consejo General del Poder JTudicial de 2 de julio de 2003 (Bo-
letin Oficial del Estado nim. 163 de 9 de julio de 2003) en ¢l que, por delega-
cidn del Pleno de dicho Consejo General, se resolvid concurso para la provi-
sion de plazas de magistrado suplente y de juez sustituto en €l afio 2003/2004,

entre otros, en la demarcacién jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (31).

El recurso fue planteado por una candidata que habia sido desde 1985
hasta 1991 fiscal sustituto de la Fiscalia de Cadiz 1991 y a partir de 1991 venia
siendo nombrada juez sustituto de Arcos de la Frontera en sucesivas convoca-
torias. En la convocatoria del afio judicial 2003/04, present6 solicitud referida
a los Juzpados de Jerez de la Frontera, Chiclana de la Frontera, Arcos de la
Frontera, Puerto Real, San Fernando y Céadiz. En la propuesta que la Sala de
Gobierno del TSJ de Andalucia remitié al Consejo General del Poder Tudicial
(CGPI) aparecen excluidos todos los solicitantes que, como la recurrente, ha-
bian solicitado una o varias, pero no todas, las plazas convocadas agrmpada-
mente. De conformidad con esta propuesta de la Sala de Gobierno, el acuerdo
de la Comisién Permanente del CGPJ de 2 de julio de 2003 (acto recurrido)
excluyd el nombramiento de la recurrente. La demandante alegé que cuando

TORRANO, Derecho de asociacion de Magistrados suplentes y jieces susiitutos, Aranzadi Civil, n°
1 (2003) pags. 1843-1844, y MARTIN MARTIN v SANGUESA CaBEZUDO, «El estatuto judicial», en
MARTIN MARTIN y MarTINEZ TRISTAN (Coord), Dereche judicial. Estatuto de Jueces y Magistra-
dos. Aranzadi, Pamplona-Iroiia, 2003, pdgs. 51-33.

(30) Hay que diferenciar estos casos de aquellos en donde lo que se produjo fue un error en
¢l planteamiento de la pregunta del test al existir dos respueslas correctas. En esle caso debemos
recordar que la jurisprudencia ha dado cobertura a la decisidn de la Administracidn entendiendo
que se aplica en estos casos la eorfa de la discrecionalidad téenica. Asi, por ejemplo, se puede
citar la STS de 21 de enero de 1991 en el que se sostiene que los posibles errores en las respues-
tas a determinadas preguntas afectaron por igual a todos los opositores, por lo que no podla apre-
ciarse arbitrariedad dirigida 2 discriminar a unc de ellos, y ademds, que «aceptando la existencia
del error en la respuesta estimada come correcta por alguna de las pregunias, no es posible ais-
lar v examinar exclusivamente su existencia respecto de un determinado opositor, s6lo en cuanto
a €l y sin tener en cuenta el acierio o ervor en la respuesta a las demds pregunitas» (FJ Primero).
Sobre esta cuestién puede verse LAZARO ALBA ¥ GONZALEZ BOTDA: «A vueltas con la discrecio-
nalidad técnica en Oposiciones y Concursos: Inrisprudencia reclenle y reflexiones criticass,
REDA, nam. 127, pp.519 ¥ s5.

(31) Una aproximacicn al régimen de estos acuerdos en DOMINGUEZ LIS, Poder juidicial:
acios de goblerno y su impugnacion, Tustel, 2006,
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recabs informacién sobre las razones de su exclusion en el TSJ de Andalucia
le indicaron que la Sala de Gebierno no habia dado curso a su solicitud por
estar formulada de manera incorrecta, consideracion ésta que sigue el criterio
establecido en unas instrucciones aprobadas por acuerdo de la Comision Per-
manente del CGPT de 4 de marzo de 2003 que prescribe, respecto de las pla-
zas convocadas conjuntamente para varios partidos judiciales, que deben ser
excluidos los aspirantes que finicamente soliciten una o varias, pere no todas,
las convocadas agrupadamente,

La demandante sostuvo que la exclusién de su solicitud contravenia lo
previsto en la base 10° de la convocatoria (32) e infringia lo dispuesto en el ar-
ticulo 53 de la Ley 30/92, tanto en lo procedimental como en lo sustantivo.
Asi, en el aspecto procedimental 1a demandante sefialé que no fue requerida
para que subsanase el defecto advertido en la solicitud, incumpliéndose con
ello lo previsto en el articulo 71 de la Ley 30/1992. En el plano sustantivo
adujo, de un tado, que el criterio aplicado consistente en excluir las solicitudes
que no comprendiesen todas las plazas ofrecidas de manera conjunta era con-
tradictorio con otros apartados de esas mismas instrucciones aprobadas por
acuerdo de la Comisién Permanente de 4 de marzo de 2003, en las que, entre
otros extremos, se reiteraba la preferencia a favor de quienes hubieran sido
nombrados en afios judiciales anteriores para cargo judicial del respectivo te-

(32} La convocatoria realizada por acuerdo del Plenc del CGFPJ de 2B de enero de 2003
(BOE nim. 27 de 31 de encro de 2003), establecia, entre otras, las siguientes bases: Las solicitu-
des se ajustardn necesariamente al modelo incluide en el anexo II, no siendo admisibles en caso
contrarig. Los nombramientos de Magistrado suplente podrén efecluarse para todes, varios o un
solo orden jurisdiccional, eatendiéndose que son nombrados para todos cuando no se realice nin-
guna especificacion en su nombramiento. Los nombramientos de Tuez sustimto podrin efectuarse
para uno ¢ varios partidos judiciales. Asimismo, os nombramientos de Juez sustilulo podrdn rea-
lizarse para todos, varios ¢ un solo orden jurisdiccional, entendiéndose que son nombrados para
todos los drdenes jurisdiccionales cuando no se conlenga ninguna especificacién en su nombra-
miento. Cuando se trale de localidades con un solo drgano jurisdiccional, los nombramientos de
Juez sustituto se referirin a un Tuzgado determinade. Cuando se trale de localidades con dos o mds
Grganos jurisdiccionales no especializados, los nombramientos vendrin referidos a la localidad.
En los supuestos de localidades con drganos judiciales especializados y no especializados, los
nombramientos podrin venir referidos a la localidad o a Juzgado o Tuzgados determinados, segin
que aquéllos se hayan efectuado para todos o para uno o varios drdenes jurisdiccionales», En el
Anexo-1 de 2 convocaloria se enumeraban }as plazas convocadas para cada Tribunal Superior de
Justicia, ofreciendo separadamente, de un lado, las plazas de magistrado suplente convocadas para
cada una de las distinlas Salas v Audiencias Provinciales, y, de ora parte, las referidas a jueces
sustirutos. En cuanto a las plazas de jueces susilutos, en la convocatoria aparecen agrupados todos
los partides judiciales de cada provincia, inclvida la capital, ofertdndose un nimero global de pla-
zas para lodos ellos sin asignacion o reserva especifica de plazas para cada localidad of para cada
orden jurisdiccional. Asi, en la caso de Ia provincia de Cadiz la oferta de plazas de jueces suslitu-
tos era la siguiente: «{...) Cadiz, Algeciras, Arcos de la Frontera, Barbate, Chiclana de la Frontera,
Fl Puerto de Sarnla Maria, Jerez de la Frontera, La Linea de la Concepcidn, Puerto Real, Rota, San
Femando, San, Sanlucar de Barrameda, Ubrigue (Cadiz): Quince plazas».
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itorio ¥ se insistia en la necesidad de que «... las propuestas de las Salas de
Gobierno se efectiien motivadamente y con sujecién a lo dispuesto en los ar-
ticulos 152.1.5%, 200, 201, 212.2 de la LOPJ, del Poder judicial, haciendo
mencion a la inclusion en la propuesta a los concursantes nombrados en afios
Judiciales precedentes...». Por otra parte, sefialaba la demandante, que en las
bases de la convocatoria, y en particular en la base 107, no se establecia la obli-
gatoriedad de solicitar todas las plazas de la provincia. Ello se demostraba por
contraste con 1o sucedido en la convocatoria siguiente, es decir, el concurso
publico convocado por acuerdo del Pleno del CGPT de 28 de enero de 2004
para cubrir las plazas de magistrados suplentes y jueces sustitutos para el afio
judicial 2004/2005, en cuyas bases sf se incluia un apartado donde claramente
se establecia que «... las plazas convocadas conjuntamente para varios parti-
dos judiciales no podrdn ser solicitadas separadamente sino agrupadas tal y
como figura en el Anexo-I». Segiin la demandante, esta expresa advertencia
contenida en la convocatoria para el afio 2004/2005 era una clara rectificacion
con respecto a lo sucedido en la convocatoria del afio judicial 2003/2004 vy
venia a corroborar que el acuerdo recurrido era contrario a derecho (33).

EI'TS va a admitir el recurso en su integridad, aceptando los planteamien-
tos de la recurrente (34). Aqui nos interesa detenernos especialmente en la pe-

(33) Frente a las razones aducidas por la demandante 12 Abogac(a del Estado sefiald que en
la convocatoria realizada por acuerdo del Pleno de 28 de enero de 2003 (BOE de 31 de enero de
2003} las plazas de juez sustituto no se anunciaban para localidades o partidos judiciales determi-
nados, sino que éstos aparecian agrupados de manera que se convocaba un determinado nimero
de plazas para [a agrmpacidn en su conjunt (en el caso de la provincia de Cidiz se convocaban
15 plazas para 14 localidades agrupadas), y esta modalidad de convocatoria conjunta de plazas
para agrupaciones de partidos judiciales es una posibilidad expresamente prevista en el articulo
143.5 del Reglamento de la Carrera Judicial (RCL 1995, 2073 y RCL 1996, 568) y luego reile-
rada en £] punto 2 del apartado segundo de la Instruccidn 1/2003, de 15 de enero (RCL 2003, 234),
del Pleno del CGPJ, sobre régimen de suslimciones, magistrados suplentes y jueces sustimtos (pu-
blicado en €l BOE de 25 de enerc de 2003). Y en cuanio al Jefeclo procedimental alegado sobre
12 falta de requerimiento para subsanacidn, ¢l Abogado del Estado alegd que la $ala de Gobiemo
del Tribunal Superior de Justicia concedié un plazo de subsanacisn a aquelles interesados cuyas
solicimudes presentaban omisiones o defectos formales, lo que no era el caso de la actora, pues la
solicitud de éstas cumplia los requisitos minimos del articulo 70 de la Ley 30/1992, sin pedjuicio
de que tales requisitos no permiticran oblener el nombramicnto. Por otra parte, la Abogacfa del
Estado destacd que la demandante no sélo pedla que se declarase la nulidad del acuerdo impug-
nado 8o que se reconociese su derecho a ser nombrada, pretension que no estaba suficientemente
fundamentada por el hecho de haber ejercido con anterioridad funciones jurisdiccionales, pues
esle crilerio de preferencia previsio en el artfeula 201.3 de la LOPY aparecia articulado con cierta
flexibilidad, que confiere al CGPJ un espacio de discrecionalidad técnica que no puede ser susti-
tuida por esta Sala

(34) Para el TS es cierto que 1a base 10 de 1a convocaloria dejaba expresamente indicado
que los nombramientos de Tuez sustiubto podr{an efectuarse para uno o varios parlidos judicizles,
y, también, para todos, varios o0 un s0lo orden jurisdiccional, indicando adem4s 1a misma base 10°
que habrian de entenderse nombrados para todos los érdenes jurisdiccionales cnando en su nom-
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bramiente ne se contuviese nioguna especificacidén. Pero esas indicaciones de la convocaloria no
hacian sino reiterar lo establecido en el artlculo 143.5 del Reglamento de la Carrera Judicial (Re-
glammento 1/1995 aprobado por acuerdo del Pleno del CGP) de 7 de junio de 1995 (RCL 1995,
2073 y RCL 1996, 568), sin que en la mencionada base 10" ni en cualquier otro apartado de la
hases de la convocatoria se dejase establecido de manera clara e inequivoca cval de esas posibili-
dades que ofrece el precepio reglamentario es la que se adoptaba para el concurso correspondiente
al afio 2003/04_ El hecho de que en el Anexo-I de la convocaloria las plazas de juez sustituto ofer-
ladas apareciesen agrupadas por provineias podia acaso interpretarse eu el sentido que apuntaba
la Administracién demandada, esto es, que se ofrecia un nimerc global de plazas para todos los
juzgados de la provincia y no para partidos judiciales ni para érdenes judiciales determinados de
manera que hubiese que solicitar de forma global todas las plazas de 1a provineia. Por tanto, y aun-
que no se decfa de manera explicita, podria entenderse que ese Anexo-l, considerado aislada-
mente, albergaba Ta voluntad de ofertar las plazas en la forma que sefiala 1a Abogacla del Estado.
Pero hemos visto que la bage 10° de Ia misma convocatoria, reiterando lo dispuesto en el articulo
143.3 del Reglamento de la Carrera Judicial, dejaba indicada la existencia de varias posibilidades
o allernativas, sin especificar que este caso se hubiese acogido una de ellag con exclusién de las
reslantes. Y, sobre todo, en las bases de la convocatoria no se explicaba que serfan recharadag las
solicimdes que no se acomodasen a aquella modalidad en la oferta de las plazas a la que por via
de inrerprelacién, que no de manera explicita, parecfa apuntar el Anexo-I de la convocatoria. A los
efeclos que aqui interesan poco o nada aporta la disposicion contenida en el apartado segundo.2
de 1z Instruccidn 1/2003, de 15 de emero (RCL 2003, 234), del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial, sobre régimen de suslituciones, magistrados suplenles y jueces sustimtos (publi-
cada en el BOE de 25 de enero de 2003), pues alll solo «se tecuerda a las Salas de Gobiemon» 1a
conveniencia de que hagan uso de la posibilidad que ofrece el Reglamento de la Carrera Judicial
de fijar ¢] ndmero de jueces suslitutos no para concretos drgancs judiciales sino para un dmbito
lerritorial provincial, supraprovincial o autonémico. Este recordatorio dirigido con cardcter gene-
ral a las Salas de Gobierno nada aclara sabre los conerelos iérminos en que se produjo la conve-
catoria aprobada por el Consejo General del Poder Judicial para el aic 2003/2004. Con posterio-
ridad a la publicacién de esa convocatoria en ¢l Boletin Oficial del Estado de 31 de enerc de 2003
la Comisidn Permanente del Counsejo General del Poder Judicial, por acuerdo de 4 de marzo de
2003, aprobé unas «Instrucciones» a Jas que habrian de sujetarse las propuestas de las Salas de
Gobieme de los Tribunales Superiores de Juslicia sobre nombramienios de magistrados suplentes
y emérims ¥ jueces suslitutos para el afio 2003/2004. Esas instrucciones aprobadas en marzo de
2003 si venian especificamente referidas al concurso convocado para el afio 2003/04; y en ellas
se establece «aqui si, de manera expresa y clara» que respeclo de las plazas convocadas conjun-
tamente para varios partidos judiciales deben ser excluidos los aspiranles que unicamente solici-
len una o varias, pere no todas, las convocadas agrupadamente. Perc no cabfa reprochar a la de-
mandante el no haber observado esta indicacidn, pues la aprobacién de tales instrucciones era
poslerior 2 Ja convocatoria y postericr también a la conclusién del plaze de presentacién de soli-
citudes. Ademds, no habfa indicio de que esas nstrucciones aprobadas por acuerdo de la Comi-
sién Permanente de 4 de marzo de 2003 fuesen objelo de publicacién. En la convocaloria del afio
siguiente concurso para cubrir las plazas de magistrados suplentes ¥ jueces sustimros para el afio
judicial 2004/2005 se afiadic a las bases un apartado donde expresamente se indicaba que las pla-
zas convocadas conjuntamente para varios partidos judiciales no podrian ser soliciladas separada-
menle sino agrupadas tal y como figuraban en el Anexo. La ausencia de una indicacién equiva-
lente en las bases de la convocaroria para el afio 2003/2004, unido al hecho de que se rechazase
la instancia del demandante sin haberle siquiera requerido para que subsanase la solicimd que se
consideraba defectuosa, lleva al TS a considerar que la exclusidn de la Sra. Juana era contraria a
derecho por no guardar correspondencia con los 1érminos de la convocatoria y porgue, siendo ésia
confusa, no se dio a la interesada la posibilidad de acomodar su solicitud a los términos que el
CGPJ consideraba adecunados.
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ticién de 1a recurrente de que se anulase el acuerdo de la Comisidn Permanente
del CGPJ de 2 de julio de 2003 (BOE niim. 163 de 9 de julio de 2003) que ex-
cluyé el nombramiento de la demandante, reconociendo su derecho a haber
sido nombrada juez sustituto en afio 2003/2004 para las plazas de los juzgados
que en su dia solicité. Con este reconocimiento no se estd quebrantando el dm-
bito de discrecionalidad técnica que corresponde a los 6rganos de gobierno del
poder judicial para la propuesta y nombramientc de magistrados suplentes y
jueces sustitutos. Sucede, sencillamente, que una vez rechazada la virtualidad
del motiva por el que la Sala de Gobierno excluyé la solicitud de la deman-
dante, no hay constancia de ninguna otra razén que rmpidiese su nombra-
miente, ¥, en cambio, operaba a favor de la recurrente una circunstancia, la de
haber desempefiado el cargo de juez sustituto en afios anteriores, que en la re-
gulacién aprebada por el propio CGPJI se configura como destacado mérito
preferente. (33) Pues bien, concurriendo en la demandante ese mérito prefe-
rente, y habiendo quedado desvirtuadas las razones que al parecer determina-
ron la exclusidn de su solicitud, el TS entiende que procede reconocer el de-
recho de la recurrente a haber sido nombrada juez sustituto para el afic
2003/2004 y para las plazas de los juzgados que en su dia solicitd, sin que este
reconocimiento suponga ninglin quebrantamiento del dmbito de discrecionali-
dad técnica que correspende a los drganos de gobierno del poder judicial.

Como, aparte de su declaracién formal, el reconocimiento de ese derecho
a ser nombrada juez sustitito no puede ya materializarse en sus propios térmi-
nos, por haber expirado el afio judicial 2003/04 al que venia referida la convo-
catoria, debe reconocerse aqui el derecho de la demandante a una indemniza-
cidn compensatoria por los perjuicios derivados de su indebida exclusidn.
Aparte del lucro cesante por no haber sido nombrada, nada se ha acreditado ni
alegado siquiera acerca de otros posibles dafios ¥ perjuicios. Por ello, y no dis-
peniendo de otros criterios o bases de referencia tiles para cuantificar Ia in-
demnnizacidn, €l TS considera que &sta debe ser igual al montante de [os hono-
rarios que hubiese percibido la Sra. Juana como juez sustituto en el afio judicial
inmediatamente anterior al de la convocatoria a que se refiere el presente litigia.

Obsérvese que al final el TS reconoce el derecho a una indemnizacién
sustitutoria ya que, obviamente, era imposible que la candidata accediese a

(35) Como establece el articnlo 132.2 del Reglamento 1/1995 de 7 de junio, de Ia Carrera Ju-
dicial. La virtwalidad de ese mérilo preferente opera hasta el punto de que, segin aquellas instruc-
ciones que el Consejo General dirigic a las Salas de Gobierno con relacién a la convocatoria para
el afio judicial 2003404, a los candidatos que hubiesen sido nombrados en afios judiciales preceden-
tes no solo se les exime de la entrevista previa a la propuesta, que se requiere a 10s demds candida-
tos, sino que, ademés, en las mismas instruceiones se indica que «... serd objeio de motivacion es-
pecifica ln exclusidn de los candidaros nombrados para afic o afios anteriores en el dmbito del
respective Tribunal Superior de Justicia» segin rezan las Instrucciones aprobadas por acuerdo de
la Comisién Permanente del CGPJ de 4 de marzo de 2003, fillimo inciso del pamrafo séptimo.
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una plaza que tenia un cardcter temporal. Sin embargo, esto no le impide re-
conacer su derecho a esa plaza en primer lugar. Hay que advertir que en el
caso de que no hubiese sido razonable pensar, como en este caso, que el can-
didato injustamente excluido hubiera ganado la plaza, lo 16gico es estimar que
solo se debe tener derecho a una indemnizacién que compense el coste de la
oportunidad pérdida por el sujeto al no poder llegar a participar en la oposi-
cién o concurso (36).

4, La STS de junio de 2006: Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secun-
daria

Por dltime, debemos hacer referencia a una sentencia del TS de junic de
2006 (37) que apuntala la idea esgrimida por el TC en la sentencia 11172003
al hacer referencia a la imposibilidad de retrotraer por poderse afectar dere-
chos de terceros que no han sido parte en el recurso. En este caso, una-candi-
data a una plaza de profesora de francés (la Sra Concepcidn), tras superar las
pruebas selectivas convocadas al efecto, fue nombrada por Orden del Ministe-
rio de Educacién y Ciencia de 2 de agosto de 1993 funcionaria en pricticas y
por Orden de 22 de noviembre de 1994 funcionana de carrera del Cuerpo de
Profesores de Ensefianza Secundaria, en la especialidad de Francés. Tras su
nombramiento prestd sus servicios en varios centros de ensefianza de Extre-
madura. En 1996 decidié participar, en cuanto funcicnaria de carrera, en el
praceso selectivo convocado por Orden de 28 de febrero de ese afio para la ad-
quisicién de una nueva especialidad. Proceso que superd, obteniendo la de
Lengua Castellana y Literatura por Orden de 24 de septiembre de 1996 y des-
tino definitivo en Mérida, El 21 de noviembre de 1996 le fue notificada la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional del dia 5 de ese mismo mes y afio. En ella se
estimaba el recurso Contencioso-Administrativo 1620/1994 que otra candi-
data habfa interpuesto contra la Orden de 1993 que hiza piiblica la relacion de
aspirantes que superaron el procedimiento selectivo de 1993 y anulandola se
disponfa la reposicién de las actuaciones al momento de la evaluacién de la
experiencia docente. Se trataba de que se efectuara de nuevo, valorando en ella
los méritos de la Sra. Concepeidn correspondientes a la ensefianza que impar-
tié en el Centro Municipal de Bachillerato del Ayuntamiento de Montinchez
considerando a este como centro privado. La Sentencia explicaba que dicho

establecimiento educativo ne reunia los requisitos necesarios para tener la

consideracién de pablico a los efectos de la aplicacidn del baremo de la con-

£36) Cabe citar a este respecto una seatencia del TSJ de Aragdn donde el Tribunal reconoce
una indemnizacién de 251,000 pts (1000 por derechos de examen y 250.000 por los perjuicios
acasionadoes) 2 un candidato que, debido 2 una atbitrariedad reconocida en el juicio, no pudo par-
ticipar en el primer ejercicio de unas pruebas para el Cuerpo Auxiliar de la CA de Aragon.

(37) Ver, 5TS de 12 de junio de 2006, Recurso n® 5290/2000, Ar.3366.
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vocatoria. Pues bien, valorada la experiencia de la Sra. Concepcién nueva-
mente, en lugar de recibir los puntos que le fueron adjudicados anteriormente,
cuando se consideré como piblico el Centro Municipal, merecid solamente 1.
De esta manera, pasé de una puntuacion total de 14, 9320 a 10, 3070, nsufi-
ciente para superar el proceso selectivo.

En ejecucidn de la Sentencia el Ministerio de Educacién y Ciencia dictd
la Crden de 22 de julio de 1997 que anulé, en primer lugar, la inclusion de la
Sra. Concepcidn en la Orden de 2 de agosto de 1993 que hizo piblica la lista
de aspirantes seleccionados en los procedimientos selectivos convocados por
Orden de 22 de febrero de 1993 v, en segundo lugar, la Orden de 22 de noviem-
bre de 1994 por la que fue nombrada funcionaria de carrera. A lo que afiadia lo
sigwiente: «perdiendo todos los derechos que pudiera haber adquirido come
consectencia de este nombrarmiento». Contra esta Orden de 22 de julio de 1997
interpuso la Sra. Concepcidn recurso Contencioso-Administrativo. Se dirigid,
concretamente, contra la parte de ella que acordaba la pérdida de todos los de-
rechos que como funcionaria pudiera haber adquirido. A juicio de la recurrente,
llevar la anulacién més alld de la Orden de 22 de noviembre de 1994 por la que
fue nombrada funcionaria de carrera era contrario al ordenamiento juridico.

La Sentencia de 1a Audiencia Nacional desestim el recurso Contencioso-
Administrativo por entender que la Orden de 22 de julio de 1997 dio puntual
cumplimiento a la Sentencia dictada en el recurso 1620/1994 y que la pérdida
de la condicién de funcionario de carrera determinaba la carencia de un requi-
sito necesario para participar en el proceso de adquisicién de una nueva espe-
cialidad. Por tanto, aun siendo distintos los procedimientos, existia una rela-
cidn entre ‘ellos, la pérdida de la condicién funcionarial, que justificaba lo
acordado por la Administracién.

La Sra Concepcitn recurtid contra esta sentencia ante el TS, pidiendo la
anulacidn de la Orden impugnada en el extremo que implicaba la negacién del
reconocimiento de su derecho a ser nombrada funcionaria del Cuerpo de Pro-
fesores de Ensefianza Secundaria en la especialidad que obtuvo en 1996, con
efectos desde la fecha en que la adquiri6 y, subsidiariamente, ser indemnizada
como reparacion de los perjuicios que le habian causado errores de la Admi-
nistracién a consecuencia de los cuales se habia visto privada de una plaza le-
gitimamente obtenida. Este Tribunal va a aceptar su argumento de que el pro-
ceder de la Administracién habia sido contrario a los principios de buena fe y

confianza legitima que habian de presidir sus relaciones con los administrados

¥ que limitaban las facultades de revisidn (articulo 106) (38).

{38) Hay que advertir que la recurrente ante la Audiencia Nacional habia también invecado
el principio de conservacién de los actos vilidos, la improcedencia de comunicar la nulidad a
actos surgidos de procedimientos distintos, la conversidn de los actos viciados, que, junto a la
equidad, se erigen en limites a la facultad de revisidn de la Administracidn. Es decir, alegd diver-
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Comienza €] Alto Tribunal recordando su doctrina sobre el principio de la
confianza legitima. Apunta el TS que la reforma de 1999 de Ia Ley 30/1992 in-
trodujo en su articulo 3.1, junto al principio de buena fe, el de confianza legi-
tima. Segiin explica ]a exposicién de motivos de la citada Ley 4/1999, que operd
esas v otras modificaciones en aquelfa, ambos principios derivan del de seguri-
dad juridica. El primero, recuerda, ya era aplicado por la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa, incluso, antes de su recepcion por el Titulo Preliminar del
Cddigo Civil. Mientras que el segundo, observa, «bien conacido en el derecho
procedimental administrativo europeo y también recogido por la jurispruden-
cia Contencioso-Administrativa» implica la confianza de los cindadanos «er
que la actuacion de las Administraciones Piblicas no puede ser alterada arbi-
trarigmente». Son todos ellos principios de los que emanan limites que circuns-
criben la actuacidn de la Administracién. Alguno lo formula expresamente la
CE, como ocurre con la seguridad juridica, en su articulo 9.3. Los demds resul-
tan de ésta y de otros principios que, también los comprenden, como sucede con
el de interdiccién de Ia arbitrariedad proclamado en ese mismo precepto. Y, en
supuestos como el que nos ocupa, acompafian a los que enuncia en el articulo
103 el texto fundamental. Principios que han de ser respetados todos ellos por

sos preceplos de la ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del Proce-
dimiento Administrative Comdn: articulos 66, 64, 65 y 106, respectivamente. Explicé la recu-
rrenle que eslos actos gozan de presuncitn de validez {articulos 56 ¥ 94, siermpre del mismo texto
legal), que la nulidad o anulabilidad de unc no implica necesariamente la de los sucesivos (ar-
ticulo 64) y que eslas reglas han de aplicarse con muche mds cuidado cuando se trata de procedi-
mientos diferentes, como habia sucedido aqui. Llamaba la atencidn, ademds, sobre la circunstan-
cia de que, no refiriéndose la Sentencia en cuya ejecucién se dictd la Orden recurrida més gue a
la especialidad de Francés, la Administracién habla extendido indebidamente la anulacidn a actos
posteriores que no tenian que verse afectados, pues eran conformes al ordenamiento juridico. En
efecto, subrayd que en eltos no se advertfan causas de nulidad (articulo 62), ni de anulabilidad (ar-
ticulo 63), ni perjudicaban a la parte beneficiada por la ejecucién de Senlencia sino solamente a
ella. Ademds, apunlaba la Sra. Concepcidn la infraccidn del principio de conversion de los actos
administrativos del articulo 65 de la Ley 30/1992 por no dar validez la Semiencia a su nombra-
miento como Profescra de Ensefianza Secundaria en la especialidad del Lengna Castellana y Li-
teratura, loprada en un nuevo proceso selective cuya legalidad no se ha cuestionado. Cueslién
ésta, observa, suamente proxima al principio de incomunicacién de la invalidez de los aclos ad-
ministralivos. A su entender, «resulta idgico pensar que la ejecucién de la sentencia deberia
haber validado el acto de nombramiento» en esla especialidad desde el momento en que se pro-
dujo su adquisicién. Al no haberlo hecho asi, conclufa, se habla «wulnerado el principio de con-
versidn de los actos administratives en claro perjuicio de la demandante, tinica victima y mdxima
perjudicada de la actuacion de la Administracion». A todo ello, afiadid la invocacicn del princi-
pio segiin el cual wradie puede beneficiarse de sus prapios yerros», que ve consagrado por €l ar-
ticulo 115, siempre de la Ley 30/92, ya que la sitiacién en la que se encuentra la recurrente era
tnica y exclusivamente consecuencia del malhacer de la Administracicn. Sobre ¢l tema de la nu-
lidad y anulabilidad pueden consultarse los siguientes trabajos de la profesora BELADIEZ RoT0, M!
«Validez y eficacia de los actos administrativoss, Ed. Marcial Pons, 1994, «La nulidad y Ja anu-
labilidad: su alcance y significacions, RAF, n® 133, 1994, pp.155-188 y «Los vicios de los aclos
urbanisticos ¥ su revisidn», RAP, o° 138, 1995, pp.143-132. :
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los poderes piiblicos ¥ que son susceptibles de fundar las reseluciones judicia-
les que [os Tribunales de esta Jurisdiccidn dictan al controlar 1a Jegalidad de esa
actuacién administrativa y su sometimiento a los fines que la justifican Son nu-
merosas las Sentencias de esta Sala que han explicado el alcance de) principio
de proteccién de la confianza legitima (39). En todas ellas se hace explicita la
idea de que ese principio, que combina elementos de la doctrina de los actos
propios, de 1a buena fe y de la misma seguridad juridica, se alza contra actua-
ciones de la Administracidn incoherentes con Jas que ha mantentde con anterio-
ridad en relacién con un particular —que ha obrado conforme a Derecho y a o
resuelto por aquélla— y determinantes de un perjuicio para este que no debe so-
portar. Principio que puede comportar, entre sus efectos, la invalidez de esos
actos, la conservacién de otros que, de no mediar la confianza legitima, debe-
rian desaparecer o la responsabilidad patrimonial de la Administracién.

Aplicando esta doctrina al caso litigioso el TS entiende que su considera-
cién debe conducir a una solucidn distinta de la seguida por el Ministerio de
Educacién y Ciencia al ejecutar la Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de
noviembre de 1996 ya que, si bien procedia anular el nombramiento de aqué-
lla, subsiguiente af proceso selectivo de 1993 y proceder a la valoracién de sus
méritos en el sentido indicado por esa Sentencia, la Orden de ejecucién no
debid incluir un pronunciamiento dirigide a privar a la abora recurrente de
todo derecho que hubiera podido adquirir como funcionaria y, en consecuen-
cia, de su nombramiente como profesora de Lengua Castellana y Literatura,
por cuanto ya se ha dicho.

Para llegar a esta conclusién el TS tiene ¢n cuenta lo siguiente (40):

1%) que superd en 1993 unas pruebas selectivas para acceder a la funcidn
piiblica en el Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria, en la especiali-
dad de Francés, después de acreditar su capacidad para ello, ademas de haber
justificado el cumplimiento de todos los requisitos exigidos;

{39) Citando, como las mds recientes, las de 6 de octubre [casacién 31/2003 [RF 2005,
8762]), 27 de abril (casacidn 7362/2002 [RY 2005, 4556]) ¥ 15 de abril {casacion 2900/2602 [RI
2005, 3441]), todas de 2003, Y, lambién, las de 16 de mayo de 2000 (casacidn 7217/1995 [RJ
2000, 54871 y 17 de febrero de 1999 (casacidn 3440/1993 [R) 1959, 1813].

(40) Antes va a reconocer la primera pretension de la demandante al estimar que la Senfen-
¢ia es ciertamente incongruente v, por tanto, s¢ debe anular. En 1a demanda la accionanie pedia el
resarcimiento de los perjuicios que habia sufrido como consecuencia de los errores de la Admi-
nistracifin para el caso de que no fueran acogidas sus pretensiones principales. Por otra parte. la
propia Sentencia dejé constancia de la peticién de una indemnizaci6n que, con caricter subsidia-
rio, s formulaba en la demnanda. Sin embargo, después no vuelve a hacer referencia alguna a ella.
Y lo cierlo es que debia haberle dado respuesta ya que, desde el momento en que la Sala de jns-
tancia resuelve rechazar las pretensiones principales de 1z recurrente, pasé a primer plano la se-
cundaria. Y esle silencio no puede considerarse salvado ticitamente porque ningdn indicio ofrece
la Sentencia para entender que, adn implicitamente, también estaba considerando esta cuestion.
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2% que la afectada reunia todos los requisitos para participar en la convo-
catoria de 1996, siendo admitida a ella para el turno de adquisicion de nuevas
especialidades. Nuevamente superd el proceso selectivo de 1996, demos-
trando as{ su capacidad, que inclufa una fase de oposicién en-la que debia con-
testar a un tema del programa elegido entre seis extraidos por sorteo, adqui-
riendo la especialidad de Lengua Castellana y Literatura. A este respecto, el
TS subraya que la concursante fue admitida al proceso s¢lectivo en que logr6
la citada especialidad sin que por la Administracién, desde luego conocedora
de 1a pendencia de un recurso que afectaba a su nombramiento como funcio-
naria, hictera en ningiin momento salvedad o reserva alguna de su participa-
cién. Y lo mismo hay que decir de la Orden de. 24 de septiembre que procede
a reconocerle dicha especialidad. ' '

3") que, por haber adquirido la condicién de funcionaria (la misma Admi-
nistracidn defendid la legalidad del acceso de'la actora a la funcidn pGblica
antes de 1996}, antes de la Sentencia de 5 de noviembre de 1996, la recurrente
no pudo participar a través del turno libre en los procesos selectivos para ac-
ceder el Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria que se convocaron en
los afios 1994 y 1995 y que en el de 1996 tampoco pudo hacerlo;

4") que al acceder a la funcidén piblica —y por esa razén— renuncié al
contrate de profesora del Centro Municipal de Bachillerato de Monténchez y
expird su relacién con la Universidad de Extremadura de la que era contratada
laboral en excedencia;

Ala vista de estos hechos el TS concluye que la actuacién de la Adminis-
tracion (en concreto la Orden de 22 de julio de 1997, en tanto que privaba a la
recurrente de todo derecho que como funcionaria le hubiere podido correspon-
der, y el consiguiente reconocimiento del derecho de Ja Sra. Concepcién a ser
Profesora de Ensefianza Secundaria en la especialidad de Lengua Castellana y
Literatura), no se ajust§ a las exigencias derivadas del principio de la protec-
cién de la confianza legitima, pues desconocia cudl habia sido el proceder de
la propia Administracion. El TS estima, por tanto, que la recurrente, (pese a
reunir todos los requisitos requeridos por las Ordenes de convocatoria y haber
acreditado su capacidad para acceder a la funcidén piblica y para lograr una
nueva especialidad superando varias pruebas selectivas, ajustando su conducta
2 los actos de la Administracién), como consecuencia exclusiva del proceder
administrativo se vio privada de todo derecho por una Orden que se conten-
taba en aplicar de una manera formalista las consecuencias de la nueva valo-
racién de los méritos docentes correspondientes a las pruebas de 1993, despre-
ocupandose de lo demds. El Tribunal reconoce que a la recurrente no sélo no
se 1& podia imputar [a causa de lo sucedido, sino gue la incorreccion en la ac-
tuacion adminisirativa, no provocada por ella, le depard al final el perjuicio de
privarle de la plaza adquirida en 1996. Por tanto, el TS concluye que debia
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anularse el acto administrativo por el que se privé a la Sra Concepeién de su
segunda plaza obtenida en 1996, en tanto que dicho proceder suponia descar-
gar sobre ella los efectos negativos de dicha actuacién administrativa. Por con-
siguiente, el TS estima que debia ser nombrada funcionaria profesora la espe-
cialidad de Lengua Castellana y Literatura con efectos desde la fecha en que
adquirié esa especialidad.

Interesa destacar a la vista de lo establecido en este asunto que hay que in-
terpretar, a sensu contrario, que cuando la persona titular de la plaza que se pre-
tende revocar para repetir el concurso ¢ la oposicién no puede esgrimir una con-
fianza legitima en su mantenimiento entonces la revocacién es plenamente
posible. Este seria el caso cuando la irregularidad ocurrida en el concurso se ha
cometido no por la Administracién sino por el candidato injustamente vencedor
que detenta la plaza. Por ejemplo, porque haya falsificado un certificado para
esgrimir un mérifo que no detenta (un curse, un master, etc). Nadie puede con-
fiar en mantener una situacion ilegal creada por él mismo. Por tanto, es 1égico
y justo que se revoque el nombramiento indebidamente realizado y se saque de
Tevo a CONCUrso u oposicion la plaza originaria. Ahora bien, puede haber ocu-
mido que este sujeto, que no debe tener derecho a invocar confianza legitima al-
guna, haya pasado a ocupar otra plaza distinta {como es el caso de la sentencia
examinada) pero la plaza antedor haya sido ocupada por un tercero por otro
coNcurso u oposicién convocada y ejecutada durante el tiempo en que se sus-
tanciaba €] proceso (lo cual no es raro dado el retraso en dictarse sentencia). En
este supuesto creemos que igualmente se debe revocar el nombramiento en ese
nuevo puesto al que se accede desde la plaza injustamente ccupada en un prin-
cipio por el mismo motivo, es decir, la imposibilidad de esgrimir confianza le-
gitima. Ahora bien, en el caso del tercero que ha accedido a esa plaza origina-
ria (que sirvié al infractor para promocionar a puestos superiores) puede
decirse, parafraseando al TC en su sentencia 111/2003, que una anulacidn de su
nombramiento vendria a incidir en la esfera jurfdica de quienes no han sido
parte en el proceso. Esos sujetos si deberian poder esgrimir su confianza legi-
tima en el mantenimiento de su plaza y, por ende, la gjecucidn de una sentencia
condenatoria para la Administracién deberia respetar siempre esa confianza.

5. El caso de las plazas del Personal Operativo de Guias Caninos de la Po-
licia

Cabe también citar una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid de 4 de julio de 2005 (41). En este asunto se juzgaba un caso en donde el

{41) Ver, Sentencia del Tribupal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo contencioso ad-
ministrativo, Seccin séplima. 01114/2005 Recurso N°® 1267/2003. Ponente: Sr. Santiago de An-
drés Fuentes.
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recurrente pretendia que se declarase su derecho a obtener una de las tres va-
cantes convocadas por Concurse Especifico de Méritos nimero 140/2.000
para la Unidad de Guias Caninos de la Jefatura Superior de Policia de Sevilla.
El recurrente habia sido excluido del concurso porque ocupaba precisamente
una plaza de contenido idéntico a las que se convocaban. Sin embargo, deci-
did recurrir esta decision porque el puesto que detentaba lo era por libre desig-
nacién, por lo que no tenia ninguna garantia de estabilidad en él, a diferencia
de si hubiese obtenido una de las plazas convocadas. El Tribunal Superior de
Justicia de Madrid no s6lo va a darle la raz6n en cuanto al hecho de que fue
injustamente excluido del concurso, sino que ha decidide estimar integra-
mente la pretensidn actora en virtud de la cual reivindicaba el derecho a que
se le reconociese una plaza de las caracteristicas de las convoecadas. Asf, el Tri-
bunal razona que, aunque ¢l Concurso Especifico de Méritos de referencia hu-
biera exigido por parte de la Administracidn la valoracién de los méritos adu-
cidos por el actor y que no lo fueron al ser indebidamente excluida su solicitud
de participacién en el misme, no era menos verdad que para esta valoracién de
méritos la Base Ocho de 1a Convocatoria establecia una serie de elementos re-
glados, es decir que no dependian de valoracién discrecional alguna. A la vista
de esos elementos reglados que detecta el Tribunal considera gue de los méri-
tos acreditados en el Expediente Administrativo por la documentacién que
aporté, en su dia, el recurrente, se puede afirmar, sin temor al equivoco, que el
mismo tenia una puntuacidn superior a seis puntos de baremo, puntuacién que
fue 1a mas alta de los tres funcionarios que resultaron adjudicatarios de una de
las plazas que solicitd cubrir el recurrente. Por ello, y en aras a una aplicacién
adecuada del principio de economia procesal, el Tribunal madrilefio, tras anu-
lar la resolucién recurrida, estima que en este caso procede declarar el derecho
del actor a que se le adjudique la plaza que indebidamente no se le otorgd en
la resolucidn de la Direccién General de la Policia, de fecha 3 de Octubre de
2.000 y publicada en la Orden General n° 1.273 de 30 de Octubre proximo si-
guiente, por la que se resuelve parcialmente el Concurso Especifico de Méni-
tos mimero 140/2.000, para la provisién de puestos de trabajo de Personal
Operativo de Guias Caninos en la Brigada Provincial de Seguridad Ciudadana
de Sevilla, convocadas por Concurso Especifico de Méritos nimero
140/2.000, con la misma antigiiedad y resto de efectos econdmicos y adminis-
trativos que los obtenidos por quienes resultaron adjudicatarios de las otras
plazas convocadas en el indicado Concurso Especifico de Méritos.
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III. LA IMPOSIBILIDAD SOBREVENIDA DE EJECUTAR UNA SEN-
TENCIA EN MATERIA DE EMPLEO PUBLICO (LA UNIVERSI-
DAD ESPANOLA: LA CATEDRA DE DERECHO ROMANO.
OTRO EFECTO DISTORSIONANTE: LA JUBILACION SOBRE-

. VENIDA DE LOS RECURRENTES)

Lo que acabamos de estudiar no debe llevar a la conclusién de que la re-
troaccién al momento en que se ha producido una irregularidad haya dejado
de ser una forma posible de ejecutar este tipo de sentencias. Vamos a ver in-
mediatamente que esto no s asi y que, ademids, el TC ha venido a reforzar esta
forma de ejecucién en un reciente caso.

Antes de analizarlo hemos de recordar que, como es bien sabido, los pro-
cesos contencioso-administrativos se prolongan en el tiempo en muchas oca-
siones de modo excesivo. No es raro que, desgraciadamente, cuando recae
sentencia sobre un asunto haya perdido buena parte de sentido el ebjeto que lo
motivé. En el caso de los concursos para acceder a puestos en las Administra-
ciones piiblicas el ejemplo paradigmdtico lo constituye el supuesto en el que
una vez recaida sentencia definitiva sobre el asunto el candidato injustamente
afectado por la resolucion del concurso originario ¢ ha fallecide ya o ha alcan-
zado la edad de 1a jubilacién {42). Es evidente que en uno u otro caso no sirve
de nada que el Tribunal ordene repetir las pruebas corrigiendo la iregularidad
que se ha cometido o que llegase admitir que se le debfa haber nombrado 2 €l

La reciente sentencia de 9 de octubre de 2006 del TC (43) ha servido para
matizar una importante cuestién en relacidn con esta situacidén. En concreto,
ha servido para resolver la duda que podria plantearse en el caso de que sdlo
uno o algunos de los candidatos que se presentaron al concurso hubiese alcan-
zado la edad de la jubilacidn. En este caso, ;hay que entender que se ha pro-
ducido un supuesto de imposibilidad de ejecutar la sentencia o, por el contra-
rio hay que entender que la sentencia se puede seguir ejecutando en sus
propios términos en relacidn con los restantes concursantes que siguen en ac-
tivo?

Los hechos que han dado pie a la sentencia que ha permitido resolver esta
cuestion han sido los siguientes: Con fecha 4 de diciembre de 1986 la UCM
dicté resolucién por la que fueron nombrados Catedriticos de Derecho Ro-
mano de 1a Universidad, en virtud de concurso ordinario convocade por reso-
lucién rectoral de fecha 30 de septiembre de 1983, don Francisco Javier Pari-
cio Serrano y don Armando Torrent Ruiz. El acto de constitucién de la
Comisién encargada de resolver el referido concurso fue objeto de recurso

{42) Ver a t{tulo de ejemplo el razenamiento final de la STS de 10 de septiembre de 1996,
Ar6348.
(43} Ver, STC 285/2006, de 9 de octubre de 2006.
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contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencicso-Administrativo del
TSI de Madrid, recayendo Sentencia <l 8 de enero de 1992 por la que se anu-
laba 1a composicidn de la citada Comisién asi como todo lo actuado por ella,
ordenando su nueva constitucién. Una vez firme la anterior Sentencia, la Uni-
versidad procedi6 a su ejecucion, repitiendo el concurso, en el que participa-
ron don Francisco Yavier Paricio Serrano, don Armando Torrent Ruiz, don Pe-
layo de la Rosa Diaz y don Manuel Garcia Garrido, proponiende la Comisién
a los dos primeros para ocupar las dos plazas de Catedratico convocadas. Don
Manue] Garcfa Garrido present6 reclamacién ante la correspondiente Comi-
sidn de la UCM que, con fecha 2 de febrero de 1994, fue desestimada, siendo
nuevamente nombrados Catedraticos de Universidad de Derecho Romano don
Armando Toment Ruiz y don Francisco Javier Paricio Serrano por resolucidn
rectoral de 8 de febrero de 1994. Frente a la desestimacitn de 2 de febrero de
1994 de la reclamacidn presentada ante la Comisién de 1a UCM, interpuso don
Manuel| Garcia Garrido recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contenciose-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (1e-
curso ntm. 320/94). Este recurso fue resuelto por Sentencia de 30 de enero de
[999 por la que se estimaba parcialmente v se anulaba la resolucisn de 2 de
febrero de 1994, dejando sin efecto los nombramientos y todas las actnaciones
de 1a comisién que juzgd el concurso desde el incorrecto nombramiento de su
Presidente ¥ de los Vocales Sres. Ferndndez Barreiro y Murga Gener, y repo-
niendo el procedimiento administrativo al trdmite en que se produjo la infrac-
cién a fin de que, previo el nombramiento de una nueva comisién de valora-
cidn (integrada en su totalidad por miembros distintos), se desarrollara el
proceso de seleccién hasta su conclusién en forma legal. Frente a esta Senten-
cia se interpusieron sendos recursos de casacién, que fueron inadmitidos, al-
canzando firmeza la Sentencia impugnada. El 12 de diciembre de 2001 la
UCM planted, conforme al art. 105.2 LICA incidente de ejecucién de Senten-
cia, al entender que concurrian las siguientes causas de imposibilidad legal y
material para ejecutar la citada Sentencia firme de 30 de enero de 1999: 1°) el
actor doen Manuel Garcia Garrido estaba préximo a cumplir los 74 afios de
edad, habiéndose jubilado como funcionario docente en el curso académico
1997/1998; 2°) era imposible que formasen parte de la nueva comisién diez
Catedréticos del drea de conocimiento de Derecho Romano, pues algunos de
los que estaban en activo en 1985 habian fallecido, estando otros jubilados; 3%)
ausencia de todo interés particular de quienes Gnicamente podian volver a con-
cursar y 4°) falta de todo interés legitimador de quienes en el momento de la
ejecucién pudieran pretender proseguir un procedimiento.

La Seccitn Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TST de
Madrid acogi6 la pretensién de la UCM por Auto de 3 de mayo de 2002, en el
que se declaré inejecutable la Sentencia de 30 de enero de 1999 y se decidié
la sustitucién de la ejecucion por una reparacién econdmica, emplazindose a
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don Manue] Garefa Garmido por ténmino de veinte dias para que indicara si, a
consecuencia del acto anulado v de la indicada ejecucidn, se le habfa ocasio-
nado algiin perfuicio o dafio, y en tal caso que especificase cudles habian sido
v los cuantificara a efectos de un posible resarcimiento de los mismos. Frente
al Auto de 3 de mayo de 2002 interpuso don Manuel Garcia Garrido recurso
de stiplica el 13 de junio de 2002 en ¢l que solicitaba del Tribunal que fijase
preferentemente una cuantiosa indemnizacién por dafios y perjuicios que de-
beria pagar Ia UCM (44). La Seccidén Sexta de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrative del TSJ de Madrid dicté Auto el 17 de octubre de 2002 en el que
se acordd lo siguiente: 1) estimar el recurso de sdplica y revocar el pronuncia-
miento de inejecutabilidad de la Sentencia en su puro y debido efecto, decla-
réndose sin embargo la plena ejecutabilidad de la misma en cuanto a la repe-
ticién del proceso selectivo desde el nombramiento de una nueva Comisién de
valoracidn, con la excepcidn de los efectos que pudiera originar al deman-
dante; 2) fijar la indemnizacién para el actor por los dafios y perjuicios que le
produjo la ausencia de efectos de la ejecucidn de la Sentencia con respecto a
€l en la cantidad de 24.500 euros.

Frente al anterior Auto de 17 de octubre de 2002, la UCM interpuso inci-
dente de nulidad de actuaciones —al amparo del artfculo 240 y 241 de la
LOPI— aduciendo incongruencia, indefensién y motivacién inconsecuente.
Asimisine interpuso incidente de nulidad de actuacicnes frente a dicho Auto
don Javier Paricio Serrano, aduciendo incongruencia, indefensién y cardcter
contradictorio del Auto. Por Auto de 25 de junio de 2003 la Seccidn Sexta de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSI de Madrid resolvid ne haber
lugar a declarar la nulidad del ' Auto de 17 de octubre de 2002.

Don Javier Paricio Setrano, planteé recurso de amparo alegando que el
Auto de 3 de mayo de 2002 supuso estimar no sélo la pretensién de la Univer-
sidad (sustitucion de la efecucion de la Sentencia en sus propios términos por
su equivalente econdmico), sino también la pretensidn principal del propio
don Manuel Garcia Garrido (reconocerle el derecho a una indemnizacién eco-
némica, por no poder ya concursar a la plaza deseada al haber alcanzado la
edad de jubilacidn, aunque sin fijar su cuantia), por lo que el Auto de 17 de
octubre de 2002 que resolvid el recurso de stiplica interpuesto por don Manuel
Garcia Garrido contra el Auto de 3 de mayo de 2002, incumié en incongruen-
cia extra petitum (consistente en haber franqueado con su decisidn revocato-

(44) En concreto solicitaba la cantidad de 699.044, 90 euros, resuliado de sumar 349.522,45
euros, en concepto de retribuciomes dejadas de percibir de la Universidad demandada, mds
349.522,45 eurcs por los perjuicios morales, bajo los criterios expuesios en el cilade escrito. Sub-
sidiariamenle, para el caso de que no se estableciese Ia indemnizacién mencionada, acordase la
ejecucion de la Sentencia adoptanda las medidas necesarias que asegurasen lz mayor efectividad
de la ejecutoria, fijando un plazo para su completo cumplimiento.
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ria los limites objetivos legalmente establecidos para cualguier recurso de ge-
neral y en particular para el de sidplica) en cuanto revocaba la declaracidn de
inejecntabilidad de la Sentencia en sus propios términos, pues don Manuel
Garcia Garrido, que no podia ya participar en €l procese selectivo por estar ju-
bilado, carecia de interés legitimo alguno en ejecucién de la Sentencia para in-
teresar que se declarase la repeticién del proceso selectivo (45). A partir del
Auto de 3 de mayo de 2002 lo tinico que podia cuestionar don Manuel Garcia
Garrido era la cuantia de Ja indemnizacidn que le correspondia, pero no la pro-
cedencia o improcedencia de la ejecucion de la Sentencia en forma especifica.
Ademds, la estimacidn de ]a pretensidn principal de su recurso de siiplica (la
pretension indemnizatoria) excluia la estimacién de la pretensién subsidiaria
(la efecucidn especifica de la Sentencia). Argumentd el recurrente, en primer
lugar, que el Auto de 3 de mayo de 2002, que declaré inejecutable en sus pro-
pios términos la Sentencia de la que trafa causa, alcanzé valor de cosa juzgada,
toda vez que ninguno de aquellos concursantes que hubieran podido alegar un

{43) En su opinién sélo podia ya disculir la cuantfa de la reparacién econémica sustituloria
que le corresponderia por la imposibilidad de ejecucién de la Senlencia en sus propios términos,
careciendo de interés legitimo para solicrtar que el érgano judicial recousiderase su decisién, acor-
dada por Aulo de 3 de mayo de 2002, de declarar inejecutable la Sentencia en forma especifica
{repelicidn del proceso selectivo). Por el contrario, la representacién de Garcia Garmrido ya habia
advertido que en contra de lo que sestenia el demandante de amparo, o era cierto que don Ma-
nuel Garcia Garrido hubiese sido «apartado del procese judicial al carecer de un interés legi-
¥imon. La simple lectura de los dos Aulos recurridos evidencié que oo era asi. Ni en aquellas re-
solucicnes, ni en ningin momenio del proceso 1a Sala habia llegado, ni tan siquiera, a cuestionar
la incontrovertible legitimidad de s interés. No podfa ser de otro modo, pues a don Manuel Gar-
cia Gamido se le habia privado de la plaza que le cormespondia durante los dltimos decisivos diez
afios de su vida profesional; luego se le habia despojado del derecho primordial que le conferia la
Sentencia firme que eslim6 su impugnacién del concurso, consistente en poder concursar nueva-
mente; y al final, tras concedérsele una exigua ¢ insuficiente —y no percibida a l1a fecha de for-
mular alegaciones— reparacion economica, con tal excusa el demandante de amparo prelendié in-
justificadamente negar su legitimidad incluso para oponerse a la declaracién de inejecucion de la
Sentencia y a los perjuicios derivados de la misma. En suma, habiendoe la Sala faliado en el Auto
de 3 de mayo de 2002 contra las peticiones formuladas por don Manuel Garcfa Gamido, resultaba
incuestionable su derecho y legitimacidn para recurrir en stplica contra dicho Aule, lesive de sus
intereses. En su opinion, resultaba asimismo infundado €] argumento del demandante de amparo
segfin el cual el recurso de siplica interpuesto por don Manuel Garefa Garmrido contra el Auto de
3 de mayo de 2002 encubrla un «recurso de inlerés de la Ley», porque no perseguia realmente la
defensa de un interés subjetivo. El recurso de stplica presentade por don Manuel Garcla Garrido,
ademis de denuneiar los diversos quebrantamientos de forma y fondo del Auto impugnado, per-
seguia combatir vna decisidn extraordinariamente lesiva para sus intereses, como lo era [a decla-
racion de inejecucion de la Senftencia firme estimatoria de su recurso contencioso-administrativo.
Era incuestionable que quien obtuvo una Sentencia favorable a sus derechos e intereses estaba ple-
parnenle legitimado para intentar impedir su inejecucién mediaute la interposicion de los recnrsas
procedentes. A don Manuel Garcia Garrido le asistiz, en efectn, €l derecho a la ejecucidn de las
sentencias fumes en sus propios lérminos, que se incorpora al derecho a la tutela judicial efectiva
garantizado por el art. 24.1 CE, conforme a reiterada docirina del Tribunal Constitucional.
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interés legitimo en 1a ejecucién de la Sentencia recurrieron contra dicho Auto.
Afadi6 el recwrrente que el Sr. Garcia Garrido s6lo podia recurrir en stiplica
en su propio interés, por lo que, circunscrito por €l mismo Tribunal ese interés
a la posible indemnizacién —por razén de la edad del Sr. Garcia Garrido, que
le impedia volver a concursar y, en su caso, tomar posesién de la plaza—, nin-
guna via abrfa ese recurso de siplica para que ¢l Tribunal reconsiderase su de-
cisién de inejecucién respecto de terceros que no la habfan solicitado y res-
pecto de los que, en su momento —no constrefiida por los estrechos mérgenes
del recurso—, el Tribunal decidié que no cabia la ejecucién. Asi pues, ha-
biendo reconocido el Tribunal que ningdn interés podia tener el Sr. Garefa Ga-
rrido en la ejecucién de la Sentencia, dicha ejecucién quedaba necesariamente
sustraida del 4mbito del recurso de siplica, por lo que no podia el Tribunal, sin
incurrir en incongruencia, convertir un recurso de sdplica en un recurse en in-
terés de la Ley o, peor atn, en un recurso en perjuicio de terceros. Por todo
ello, solicité el demandante de amparo que se reconociese su derecho a la tu-
tela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y que, sin reposicién de las actuaciones, se
declarase la nulidad del Auto de 25 de junio de 2003, la nulidad parcial del
Auto de 17 de octubre de 2002 (sélo en cuanto declaraba ejecutable en sus
propios términos la Sentencia firme de 30 de enero de 1999, ordenando Ia re-
peticion del proceso selectivo) y la firmeza del Auto de 3 de mayo de 2002 en
fo referente a la inejecucidn especifica de dicha Sentencia (46).

El TC entrd a examinar el fondo del asunto recordando su doctrina gene-
ral sobre la ejecucidn de sentencias (47). A la luz de esta teoria general el Alto
Tribunal establece lo siguiente:

(46} Hay que advertir que el recurrenle en amparo solicitd 1a suspensidn de los menciona-
dos Autos, La Sala Primera del TC diclé el ATC 91/2004, de 22 de marzo, por el que se acordd
suspender la ejecucitn de los Autos de la Seccidn Sexta de Ja Sala de lo Contenciosc-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 17 de octubre de 2002 y de 25 de jynic de
2003. Contra el ATC 91/2004 interpusa recurso de siplica conforme al art. 93.2 LOTC don Ma-
nuel Garcia Gamido, que fue resuelto por ATC 341/2004, de 13 de septiembre, por €l que se
acordd estimar parcialmente el recurso de siplica y en consecuencia levanrar la suspension de] se-
gundo apartado del Auto de 17 de octubre de 2002 de la Seccion Sexta de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrative del Tritunal Superior de Justicia de Madrid (en el que se fijaba la indemni-
zacidn para el St. Garcfa Garmrido por los dafios y perjuicios que le producla la inejecucién de la
Sentencia en la cantidad de 24.500 euros), manleniéndose la suspension de) primer apartado de
dicha resolucion judicial (que declaraba la plena ejeculabilidad de la Sentencia en cuanto a 1a re-
peticitn del proceso selectivo desde el nombramiento de una nueva comisién de valoracidm, con
excepcion de los efectos que pudiera originar al Sr. Garcfa Garrido).

(47) Destacando que «ef dereche a la ejecucion de sentencias forma parie del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), ya que, ¢n caso contrario, las decisiones judiciales y los de-
rechos que en eflas se reconocen no serian mds que meras declarociones de infenciones 3, por
tanto, no esiaria garantizada la efectividad de la tutela judicials (entre otras muchas, S35TC
144/2000, de 29 de maye, FT 6; §3/2001, de 26 de marzo, FJ 4; 3/2002, de 14 de enero, FI 4;
140/2003, de 14 de julip, FJ 6; y 223/2004, de 29 de noviembre, FJ 6). Por eso mismo también ha
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«De acuerdo con [a doctrina expuesta resulta rechazable, como advierte en
sus alepaciones el Ministerio Fiscal {48), que la Administracidén demandada en
el recurso contencioso-administrativo. pudiera conseguir que lo declarade en
sentencia deviniera ineficaz mediante Ia prolongacion del proceso o la ejecuto-
ria, de suerte que un hecho sobrevenido, como es en este caso la jubilacién for-
zosa por edad del actor, don Manuel Garcfa Garrido, eliminara el interés mate-
rial directo de ése, privandole de su derecho a la ejecucitn en sus propios
términos de la Sentencia firme dictada en el proceso, que ha sido favorable a sus
pretensiones. En efecio, sin pefjuicio de que el Sr. Garcla Garrido pudiera tener
—<como invocaba en su recurso de stiplica— un inrerés moral en que el pronun-
ciamiento de la Sentencia firme de 30 de enero de 1999 {(anulacién de 12 Reso-
lucién rectoral de 2 de febrero de 1994 y reposicion de actuaciones al rdmite en
que se predujo la infraccién a fin de que, previo el nombramiento de una nueva
comisién de valoracidn, integrada en su totalidad por miembros distintos, se des-
artolle el proceso selectivo hasta su conclusién en forma legal) se cnmpla en sus
propios términos, lo cierto es que la Sala considera en su Auto de 17 de octubre
de 2002 que el Sr. Garcfa Garrido estaba legitimado para interponer recurso de
stiplica contra el Auto de 3 de mayo de 2002 y para solicitar en dicho recurso

declarado que, desde la perspectiva del art. 24.1 CE, no puede aceptarse que sin el concurso de ele-
mentos que hagan imposible fisica o jurfdicamente la ejecucion o la dificulten por concurrir cir-
cunstancias sobrevenidas impeditivas, por incorrecta determinacidn del fallo, por sus desproporcio-
nadas ecmsecnencias o por razones similares, eslo es, que sin haberse alterado los ténminoes en los
que la dispula procesal fue planteada y resuelta ante la Sala sentenciadora, se pretenda privar de
efectos, en un momento posierior, al pronunciamiento judicial entonees emitido, por la via de dis-
cutir de nuevo, en trimite de ejeencidn, lo que ya fue en su dia definitivamente resuello por el 6r-
gano judicial (por todas, SSTC 41/1993, de 8 de febrero, £ 2; v 18/2004, de 23 de febrero, FJ 4).

(48) En esle caso, el Ministerio fiscal apunté que no se discutia la legitimacidn para el pro-
ceso o en relacidn con el derecho a obtener una resolucidn de fondo, sine el inlerés de quien habia
instado un proceso contenciose-administrativo y habfa obtenido una sentencia favorable, a conse-
EUir que esa sentencia se gjecurase en sus propios términos. Por esta razén uo era admisible que
en este tipo de procesos la Administracion demandada pudiera conseguir que lo declarado en sen-
tencia deviniera ineficaz mediante la prolongacion del proceso o la ejecutoria, o 1a renuncia a eje-
cutar la sentencia hasta que un hecho posterior —como la jubilacién— eliminara el inlerés male-
rial directo del actor, haciéndole perder s derecho a la ejecucidn de la senlencia en sus propios
Lémminos. Y no era admisible porque habfa de reconocerse que el actor podia lener un interés moral
—invocado por don Manuel Garcia Garrido en su recurso de stiplica, con cita de una Sentencia
del Tribunal Supremo— &n que ki sentencia se ejecntase en sus propios t€rminos, de forma qué lo
declarado en Sentencia se plasmase en la realidad. Por eso no era imazonable —concluia el Mi-
nisterio Fiscal— que la Sala no se plantease Ja cuestidn —que ahora suscitaba el demandante de
amparo sin haberlo hecho en el incidente de nulidad— de la existencia de un interés en don Ma-
nuel Garefa Garride para que se acordase Ia gjecucion de la Sentencia dictada en sus propios bér-
mines, ya que este inlerés, aunque no se hubiera mencicnado (que si se habia hecho) en el recurso
de siiplica, legiimamenie podfa estimarse que correspondia a Lodo el gue habia obtenido una sen-
lencia a su favor, de forma que, siendo una de las pretensiones del recurso de siiplica de don Ma-
nuel Garcia Garrido que se dejase sin efecto la declaracion -de ingjecutabilidad de la Sehtencia
firme dictada en los Autos, la Sala no incurdd en ningiin tipo de incongruencia resolviendo tal pre-
tension, -
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tanto la indemnizacidn por dafios ¥ perjuicios como la ejecucién especifica de la
Sentencia, al no existir elementos que hicieran imposible fisica o jurfdicamente
dicha gjecucién o la dificultasen exiracrdinariamente, toda vez que, excluyendo
al propic Sr. Garcia Garrido —por haber alcanzade la edad de jubilacidn en Ia
funcién docente universitaria—, nada impedia que se repitiese el proceso selec-
tivo en los términos establecidos por la Sentencia, con la participacién en ¢l
mismo del resto de concursantes, entre ellos ¢l demandante de amparo. En tal
sentido la Sala razona en su Auto de 17 de octubre de 2002 (argumento reiterado
en el Auto que resuelve el incidente de nulidad}, analizando lo dispuesto en el
art. 105.2 LICA, que el camplimiento o tmposibilidad de cumplimiento de una
sentencia no esta a disponibilidad de las partes, y por ello declara que se puede
ejecutar la Sentencia en la parte en que puede ser chjeto de cumplimiento, esto
es, declarando su plena ejecutabilidad en cuanto a la repeticién del proceso se-
lectivo (desde el nombramiento de una mueva comisién de valoracién y hasta
conclusién en legal forma), excepto para el Sr. Garcfa Garrido, quien no puede
—ni lo pretende— volver a participar en dicho proceso colectivo al haber alcan-
zado la edad de jubilacién forzosas.

A continuacién el TC aclara que, para enjuiciar esta respuesta judicial
desde Ja perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24,1 CE) con-
forme al canon de centrol que le corresponde, debe recordar que se trata de un
conirol externo, limitado estrictamente a verificar que la resolucién judicial
estd fundada en Derecho, lo que implica, conforme a consolidada doctrina del
propio TC, verificar que el razonamiento que sustenta la decisién no resulte
arbitrario, manifiestamente irrazonable o incurse en error patente (por todas,
SSTC 22/1994, de 27 de enera, FI 2; 226/2000, de 2 de octubre, FJ 3; y
60/2006, de 27 de febrero, FT 2). Es decir, més concretamente, que «sdlo podrd
considerarse que 1a resoluci6n judicial impugnada vulnera el derecho a 1a tu-
tela judicial efectiva cuando el razonamiento que la funda incurra en tal grado
de arbitrariedad, irrazonabilidad o error que, por su evidencia y contenido,
sean tan manifiestos y graves que para cualquier cbservador resulte patente
que la resoluci6n de hecho carece de toda motivacidn o razonamiento», no pu-
diendo entenderse como «decisiones motivadas y razonadas aquéllas que, a
primera vista y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y argumental, se
comprueba que parten de premisas inexistentes o patentemente erréneas o si-
guen un desarrollo argumental que incurre en quiebras I5gicas de tal magnitud
que las conclusiones alcanzadas no pueden considerarse basadas en ninguna
de las razones aducidas» (STC 214/1999, de 29 de noviembre, FJ 4). A partir
del referido canon de control al que el TC estd inexcusablemente sometido
cuando se trata de enjuiciar una supuesta vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE}, en su vertiente de derecho a una respuesta ju-
dicial motivada y fundada en Derecho, concluye que la fundamentacidn del
Auto de 17 de octubre de 2002, anteriormente expuesta, en virtud de la cual la
Sala llega a la conclusién de que el St. Garcia Garrido estaba legitimado para
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recurrir en stplica contra el Auto de 3 de mayo de 2002 y para formular las
pretensiones que dedujo en dicho recurso, satisface las exigencias del derecho
a la tutela judicial efectiva, por lo que, desde esta perspectiva, la queja del de-
mandante de amparo no puede ser acogida,

Por dltimo el TC finalmente, rechaza que la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid haya incurrido tam-
bién en incongruencia extra peritum al resolver en su Auto de 17 de octubre de
2002 el recurso de siiplica interpuesto contra el Auto de 3 de mayo de 2002
por el Sr. Garcia Garride, por conceder mas de lo pedido al acoger indebida-
mente las dos pretensiones, en cuante que, a juicio del recurrente en amparo,
la estimacidn de la principal (indemnizatoria) hubiera debido excluir la de la
subsidiaria (gjecucién de la Sentencia). Aplicando su jurisprudencia (49) le
permite llegar a la conclusién de que no existe en el Auto de 17 de octubre de
2002 el vicio de incongruencia extra petitum que denuncia el demandante de
amparo, pues, siendo una de las pretensiones del recurso de siplica formulado
por el Sr. Garcia Garrido contra el Auto de 3 de mayo de 2002 que se dejase
sin efecto la declaracién de inejecutabilidad de la Sentencia firme de 30 de
enera de 1999, 1a Sala de lo Contenciose-Administrativo del Tribunal Supe-
ror de Justicia de Madrid no incurrié en incongruencia por exceso al estimar
tal pretensidn, a la que por otra parte tuvo ocasidn de oponerse el demandante
de amparo en sus alegaciones frente al recurso de siiplica. Para el TC no altera
esta conclusién el hecho de que tal pretensién fuera planteada por el Sr. Gar-
cia Garrido de forma subsidiaria, pues, como se razona en el Auto resolutorio
N del incidente de nulidad, rechazando el argumento del demandante de amparo

;o segtin el cual [a estimacidn de la pretensidn principal (indemnizatoria) del re-
' : curso de siplica del Sr. Garcfa Garrido excluirfa la estimacién de la pretension
subsidiaria {(ejecucién especifica de la Sentencia), la Sala, que no esti vincu-
lada por el orden que el justiciable haya dado a sus pretensiones, procedi6 a

{49) Como ha recordado en la STC 2622005, de 24 de ocuubre, FJ 4, «weste Tribunal ha ve-
nido declarando reiieradamente que, para que Iz incongruencia por exceso adguiera relevancia
constitucional y pueda ser constiiuiva de una lesion del derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24.1 CE, se requiere que la desviacidn o el desajuste entre el fallo judicial v los términos en
que lay paries hayan formulado sus pretensiones, por conceder mds de lo pedido {ultra pefifim)
o algo distinio de lo pedido {exira peiitum), suponga una modificacidn sustancial del objero pro-
cesal, con la consipuiente indefensidn y sustraccidn a las partes del verdadero debate contradic-
torio, produciéndese un fallo extrafio a las respectivas preiensiones de las partes (STC 20/1952,
de 5 de mayo), de forma que la decisidn judicial se haya pronunciade sobre femas o materias no
debatidas oporfunamente en el proceso y respecio de las cuales, por consiguiente, lay partes no
rmvieron oportunidad de efercitar adecuadamente su derecho de defensa, formulando o expo-
niendp las alegaciones y argumenios que tuvieran por convenienie en apoyo de sus respectivas
posiciones procesales (SSTC 19171995, de 18 de diciembre, EJ 3; 67396, de 4 de abril, FJ 5;
18272000, de 10 de julio, FJ 3; 4572003, de 3 de marzo, FI 3; 218/2004, de 29 de noviembre, FJ
3; y 25042004, de 20 de diciembre, FJ 3, entre otras muchas)».
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analizar y resolver las mismas conforme al orden légico-juridico que deman-
daba su naturaleza, de suerte que comenzé por pronunciarse sobre la ejecuta-
bilidad de la Sentencia, por ser el presupuesto fundamental del que dependia
el otorgamiento o no de la indemnizacidn solicitada. El TC destaca que, como
sefialS el Ministerio Fiscal, esta fundamentacién resulta perfectamente razona-
ble, debiendo afiadirse que, conforme ya qued6 sefialado, desde la perspectiva
constitucional sélo cabe apreciar incongruencia por exceso lesiva del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) cuando la resolucién judicial comba-
tida se haya pronunciado, concediendo mis de lo pedido o algo distinto de lo
pedide, sobre materias no debatidas oportunamente en el proceso y respecio
de las cuales, por consiguiente, las partes no tuvieron oportunidad de ejercitar
adecuadamente su dereche de defensa. Nada de esto acontece, segin el Alto
Tribunal, en el presente caso, en el gue tanto la pretension de ejecucién espe-
cifica de la Sentencia, como la pretensién indemnizatoria, fueron debidamente
planteadas por el Sr. Garcia Garrido en su recurso de stplica y contestadas por
¢l demandante de amparo mediante las alegaciones que considerd pertinentes
a tal efecto. Al recurso de stplica se opuso el demandante de amparo formu-
lando las alegaciones que tuvo por convenientes y, por su parte, la Sala rescl-
vid el debate dentro de los términos planteados mediante su Aute de 17 de oc-
tubre de 2002, por el que, reconsiderando su pronunciamiente precedente,
estimd la pretensién de ejecucidn de la Sentencia en sus propios términos, por
lo que ordend la repeticion del proceso selectivo excepto para el Sr. Garcia Ga-
rrido (que ya no podia concursar por razén de edad) y por ello estimé también
parcialmente la pretension indemnizatoria, fijando la indemnizacién por los
dafios y perjuicios que le ocasiond la ansencia de efectos de la ejecucion de la
Sentencia con respecto a él en la cantidad de 24.500 euros, inferior a la solici-
tada en el recurso de siiplica, debiendo recordarse que el Sr. Gareia Garrido so-
licitaba una indemnizacién en cuantfa de 669.044,09 euros, asi como, para el
caso de que no se le otorgase la indemnizacidn exactamente en esa concreta
suma (como se sclicita en el suplico del recurso de siplica), la ejecucidn es-
pecifica de la Sentencia. Debiendo asimismo tenerse en cuenta que el Sr. Gar-
cia Garrido admitié expresamente en su recurse de siplica (como asi queda re-
conocido tanto en el Auto de 17 de octubre de 2002 como en el posterior Auto
que resuelve el incidente de nulidad) que &l ya no podria tomar parte en el con-
curso, al haber alcanzado 1a edad de jubilacién forzosa, razonando gue tal cir-
cunstancia, al tiempo que justificé su pretensién indemnizatoria, no impide la
repeticidn del proceso selectivo (en ejecucion de la Sentencia firme dictada en
las actuaciones) para ¢l resto de aspirantes. No se concede, pues, més de lo pe-
dido (ultra petitum) ni algo distinto de lo pedido {extra petitum), lo que deter-
mina el rechazo de la queja del demandante de amparo.

En definitiva, por las razones que han quedado expuestas, para el TC no
puede considerarse que el Avto de 17 de octubre de 2002 haya lesionado el de-
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recho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE} de! demandante de amparo por
declarar la plena ejecutabilidad de la Sentencia de 30 de enerc de 1999 en
cuanto a la repeticién del proceso selectivo desde el nombramiento de una
nueva comisién de valoracién (integrada por miembros distintos) hasta su con-
clusién en forma legal, proceso selectivo en ¢l que, a tenor de lo razonadc en
los referidos Auto y Sentencia, podrin participar fanto el demandante de am-
paro como el resto de aspirantes admitidos, excepto el Sr. Garcia Garrido, por
haber alcanzado la edad de jubilacién en la funcidn piblica docente, o cunal-
guier otro aspirante que al momento de repeticién del concurso estuviera, por
esa misma razén U otra, legalmente Imposibilitado para ello.

IV. CONCLUSION

En el asunto de las bomberos del Ayuntamiento de Barcelona, el TC re-
cordaba a la citada Corporacion local gue en ejecucion de sentencia debifa
adoptar las «medidas apropiadas» para que los candidatos tuviesen «la po-
sibilidad de acceder a la categoria» de la que habfan sido injustamente ex-
cluidos.

Estas palabras tienen la suficiente falta de precisién como para que la Ad-
ministracién aplique en cada caso concreto la formula que estime mds perti-
nente. Desde luego que puede ser apropiado retrotraer hasta el momento
donde se produjo la irregularidad para que, eliminado el vicie que la produjo,
se repita todo, revocande los nombramientos ya realizados, y los candidatos
tengan esa «posibilidad» de acceder a una de las plazas convocadas origina-
riamente. Acabamos de ver que esto es precisamente lo que el TC acaba acep-
tando que se haga, pese a las particularidades del caso (imposibilidad absoluta
de que vuelva a participar uno de los candidatos ya jubilado), en el asunto de
las cdtedras de Derecho Romano de 1a UCM.

Sin embargo, los recientes casos que acabamos de exponer nos demues-
tran que existen otras medidas distintas en ¢jecucidn de sentencias que pueden
ser méds apropiadas, dados los matices del caso que se examina. En estos su-
puestos la «medida mds apropiada» no es repetirlo todo desde el momento en
que se produjo el vicio, sino reconocer al candidato recurrente el derecho a una
plaza. Queda demostrado por las sentencias examinadas que estos supuestos
son aquellos en donde se ha producido una irregularidad o un error manifies-
tos en la evaluacion de los méritos que deja a las claras la evidencia de la in-
justicia cometida con respecto a un candidato que debid claramente ganar.
Ejemplo paradigmdtico de esto lo constituye la sentencia del TS de 17 de fe-
brero de 2006 scbre los auxiliares de la Administracidn de Justicia. En este
caso el error matematico en la valoracién de méritos o puntos queda patente,
ademds, acentuado por haberse apartade de las bases de la convocatoria.
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Desde luego que ha facilitado mucho esta forma de ejecucidén de senten-
cias el hecho de que los mismos Tribunales hayan reconocido expresamente el
derecho del recurrente a la plaza a la vista de las antedichas circunstancias. De
hecho, bien podian haber remitido a la Administracién el deber de volver a va-
lorar los méritos ordenando retrotraer al momento en que se produjo la irregu-
laridad. En el caso sobre las plazas del Personal Operativo de Gufas Caninos,
de 4 de julio de 2005, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el protago--
nismo judicial queda todavia mds subrayado porque es el propic Tribunal el
que pene de manifiesto, echando el mismo las cuentas de los méritos de los
candidatos con base en los elementos reglados que aparecen en el caso {50),
que de haberse dejado participar al recurrente hubiera ganade (51). Desde
fuego que con esta forma de actuar se rompe Ia tradicional remisién del Tribu-
nal a la Administraci6n para que haga ella 1a valoracién, aunque sélo sea ya
un puro formalismo, a la vista de las consideraciones establecidas en la sen-
tencia [donde se le pueden haber reconocido al recurrente la necesidad de va-
lorar méritos propios no estimados o la necesidad de no valorar méritos ajenos
indebidamente puntuados (52)]

(50) Lo cnal en el caso de los concursos suele ser raro, pues, come es bien sabido, en eslas
plazas por concwrso los baremos suelen estar disefiados de tal modo que se deja vn amplio war-
gen a la discrecionalidad de la Administracion a la hora de valorar los méritos {por ejemplo, va-
lorando determinado mérito entre 0 y 4 puntos). Desconocemos, obviamenle, como estaba dise-
fiado el baremo que se usd en este caso concreto pere, si el Tribunal apela a la existencia de
elementos reglados, desde luego que debia ser muy preciso. De lo contrario, el Tribunal se habria
excedido en su funcién viendo elementos reglados donde no 1os hay pues, no lo olvidemos, juega
en estos casos la teorfa de la discrecionalidad técnica.

{51) Obsérvese que en el caso de los auxiliares de justicia este proragonismo parece menor
dada la evidencia del error matemdrico producido. :

. {52) Birvan de botén de muestra de esta forma tradicional los hechos recogidos en la re-
ciente sentencia del TC 325/2006, de 20 de noviembre de 2006, en donde se analizaba un recurso
de ampare planteado por un sujeto que por Resolucidn del Servicio Andaluz de Salud de 20 de fe-
brero de 1999, obtuvo una plaza de médico en el Hospilal Carlos Haya de M4ilaga en una convo-
catoria de concurso de traslado, tomando posesidn el 16 de marzo de 1999, Ctro concursante in-
terpusc demanda contra el Servicio Andaluz de Salud impugnando el cémputo de sus méritos en
dicho concurse de traslados y selicitando la nulidad de la citada Resolucién, dando lugar al pro-
cedimignle nim. 488/99 que se ramild por el Tnzgado de 1o Social ndm. 6 de Milaga. Por Sen-
tencia de 25 de julio de 2001, aclarada por Auto de 13 de noviembre de 2001, se estimé la de-
manda, acordindose que procedia €l cémputo de determinados méritos del demandante y
anulando [a Resolucidn de 20 de febrero de 1959 para que se dictase olra nueva y se asignaran las
plazas convocadas conforme a la nueva valoracion de mérilos del demandante. Interpuesto re-
curso de suplicacion por el Servicio Andaluz de Salud, tramitado con €l nin. 342-2002, fue des-
estimado por Sentencia de 1a Sala de lo Social en Mélaga del Tribunal Superior de Tusticia de An-
dalucia de 9 de maya de 2002. El Servicio Andaluz de Salud, en ejecucidn de dichas Sentencias,
procedid a valorar nuevamente los méritos del otro concursante y, por Resolucidn de 29 de enero
de 2003, le asignd la plaza de facnltalivo del Hospilal Carlos Haya, que habia sido adjudicada al
posterior recurrente en armparo, quien fue cesado en ella, retomando a su puesto de origen. Bien
podia haber razonado el Tribunal de Madrid como el Superior de Justicia de Andalucia ¥ haber
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Donde podemos decir que el TS ha ido més alld de lo esperado ha sido,
desde luego, en el asunto de 2 de octubre de 2006, sobre la seleccién de ma-
gistrados y jueces en régimen de provision temporal. Recordemos que en este
pronunciamiento el TS también reconoce el derecho de la recurrente a una
plaza por haber sido injustamente excluida de participar en un concurso
cuando gozaba de un mérito preferente, Estas circunstancias inclinan al Tribu-
nal a hacer ese reconocimiento. Es verdad que en este caso era fisicamente im-
posible retrotraer pues no tenia sentido, dado que se trataba de una plaza con-
vocada temporal para un afio judicial ya pasade. Y es que el TS podia haber
perfectamente argumentado que no podia reconocer el derecho de la recu-
trente a [a plaza porque no le corresponde a él meterse en la valoracién de si
el candidato tenfa mds méritos que los otros participantes para haber merecido
una de las plazas convocadas (33}. El TS bien podia haber dicho que la «me-
dida apropiada» a gue tenia derecho la recurrente, que luego se debia mate-
rializar con la ejecucion de la sentencia, era una indemnizacién por la pérdida
de 1a oportunidad perdida (54}). Considerando que esa indemnizacién podfa ser
casi equivalente a haber obtenido la plaza por el hecho de disfrutar de un mé-
rito preferente. Sin embargo, como hemos visto el T'S no razona asi, sino que
primero reconoce el derecho de la recurrente a haber obtenido la plaza y luego,
como ese derecho ya no se puede materializar, se reconoce la indemnizacién
sustitutoria por el equivalente. Desde luego que es un razonamiento, en linea
con una interpretacion generosa de fas palabras del TC en su sentencia de los
bomberos de Barcelona antes citada. Ademads, permite plantearnos si al actuar
asi el TS no s6lo consigue reducir el margen de actuacién de la Administra-
. ¢idn a la hora de ejecutar la sentencia condenatoria sino, de paso, recortar sus
poderes decisorios a la hora de juzgar a los candidatos al empleo piiblico (55).

dicho que habia que retrotraer y que comespondfa a la Administracidn, a la vista de las circuns-
lancias, proceder a valorar los mérilos del candidato excluido injustamente.

{53) Y ello, incluso, aungue tenga un mérito preferente, pues no hay que olvidar que algu-
nos de los restantes candidatos tambign pueden tener un mério preferente o, aunque no lo tenga,
de acuerdo con los baremos fijados, la suma de los otros mériles supere a los punios obtenidos
con un mérite preferente, En definitiva, corresponde normalmente a la Administracién hacer ese
juicio de valor. Con lodo, reconocemos deseonocer si el TS [omd su pronunciamiento conside-
rando, como hizo el Tribunal de Madrid en ¢l caso de los Guias Caninos, que a la vista de las cir-
ciunstancias los elemenios reglados apunlaban a que una de las plazas se la debia haber llevado la
recurrente. Lo cierto es que en la sentencia no se dice esto y, por ello, subrayamos 12 especialidad
de este caso.

(54) Sobre la teoria de la oportunidad y el deber de la Administracién de resarcir los dafios
producidos por su pérdida es de obligada lectura el excelente trabajo de MEDINA ALCOZ, titulado
«La teoria de la pérdida de oportunidads, Ed. Civitas, Madrd, 2007,

(55) Tirando del hilo de la argumentacion de esta sentencia se puede llegar a la inleresante
conclusién de que un candidato que dernuesira tener, en palabras del mismo Tribunal, un «desta-
cado mérito preferenter, de acverdo con el baremo establecido, debe 1ener derecho al reconoci-
miento de que se le debia haber ctorgado una de las plazas convocadas y, entonces, a la Adminis-
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Para finalizar, queremos también llamar la atencién sobre el contenido de
la sentencia de 12 de junio de 2006 sobre el Cuerpo de Profesores de Ense-
fianza Secundaria. Se trata de un pronunciamiento que redunda en un refuerzo
de la aplicacién del principio de la confianza legitima (36) que va, sin lugar a
dudas, en beneficio de la seguridad juridica y del respeto de los derechos ad-
quiridos de los ciudadanos {(en estos casos de los que acceden al empleo pii-
blico). Al igual que hemos hecho antes, es ficil imaginar un razonamiento al-
ternativo que podia haber llevade a un resultade completamente opuesto. Es
decir, el TS bien podia haber llegade a la conclusidon de que el nombramiento
de la Sra. Concepcidn (recurrente en el litigio) como profesora de Lengua Cas-
tellana y Literatura en 1996 era nulo de pleno derecho por ser un acto expreso
contraric al ordenamiento juridico por el cual se adquiria un derecho care-
ciendo un requisito esencial para su adquisicién (art.62,1,f) de la Ley 30/92).
En concreto la recurrente adquirié por Orden de 1996 el derecho a ser profe-
sora de la especialidad Lengua Castellana y Literatura. Para poder presentarse
a esa plaza era requisito esencial poseer la condicién de funcionaria. Esta con-
dicién la habia adquirido en 1994 por Orden que la nombr6 funcionaria de ca-
rera de! Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria, Pero esa condicidn
1a habia perdido al anularse la Orden de 1994 que la nombré como tal.

Queremos subrayar que este pronunciamiento se entronca plenamente
con el razonamiento que hemos visto antes que ha hecho el TC en el asunto de
los bomberos de Barcelona. Y es que, este Alto Tribunal, ya nos advertia que
a la hora de gjecutar las sentencias que condenan irregularidades en los proce-
sos selectivos debe considerarse la incidencia del fallo en la esfera de terceros
ajenos a la ilegalidad cometida y en la afectacion de situaciones jurfdicas con-
solidadas por el tiempo. En el supuesto del Cuerpo de Profesores, el TS es sen-
sible a estas circunstancias y pone coto al celo de la Administracién a {a hora
de ejecutar la sentencia tratando de borrar hasta el dltimo efecto producido en
el futuro como consecuencia de la irregularidad cometida en el pasado. Ahora
bien, a sensu contrario, quizas, sea razonable defender que si se demuestra (lo
cual, francamente, va a ser muy dificil de demostrar (57), perc no hay que des-
cartar que esto se puede llegar a producir) que la irregularidad cometida par la
Administracién fue conocida, aceptada y hasta inducida o provocada por el
candidato indebidamente vencedor, entonces, en ese caso concreto, deberia
primar el principio de legalidad sobre el de confianza legitima.

tracidn no le quedard mds remedio que gjecutar la senlencia proveyendo un puesto para el candi-
daro injustamente excluido.

{56) Ver, GARCIA LUENGO, «Ef principio de proteccidn de la confianza en el Derecho Admi-
nistrativos, Bd. Civitas, Madrid, 2002,

(57) Pues va a ser muy caro que el que se llevé ilegalmente la plaza reconozea que conocia
petfectamente la irregnlaridad que se estaba cometiendo ¥ que incluso la incentiv.
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Por tanto, ¢l precio que hay que pagar por respetar del principio de la con-
fianza legitima a la hora de realizar la ejecucidn de la sentencia implicard,
como hemos sefialado antes, tener que sacar una nueva plaza al candidato in-
justamente excluido (58). Esto supondrd un inevitable coste tanto para la Ad-
ministracidn (que debe reconocer los derechos del candidato injustamente ex-
cluido desde el momento en que se le debié nombrar empleado piblico,
momento que puede ser anterior a aquél en el que surge de verdad la necesi-
dad de una nueva vacante a cubrir), como para el candidato injustamente ex-

cluido que sufrird el coste en tiempo perdide (muy importante, pues habrd per- -

dido la oportunidad de participar en posteriores procesos de promocion dentro
de] empleo piblico), que en dltima instancia siempre tendrd una repercusidn
econdmica al final.

(58) Bien, si es posible, convocando un concurso expresamente pensando en €l, bien asig-
nédndolo direclamente una plaza, bien concediéndole vna indemnizacion equivalente si no es po-
sible nada de lo anterior.
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