Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia(*)

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES

Educacion escolar. Derecho a la educacion y ratio de alumnos. La Sala cambia
el criterio hasta la fecha mantenido tras examinar la doctrina del Tribunal Su-
premo de 30 de marzo de 2012 y del Tribunal Constitucional. No es posible el
aumento de la ratio para educacion primaria en los centros escolares sostenidos
con fondos publicos por encima del limite fijado por el art. 157.1 a) de la ley or-
ganica 2/2006, de 3 de mayo, de educacién, con fundamento en el derecho a la
libre eleccion de centro escolar ni en el derecho de los padres a que los hijos re-
ciban la educacion moral y religiosa que esté acorde a sus propias convicciones.

La sentencia apelada, desestim¢6 la demanda cuyas pretensiones versaban
sobre la anulacién del acto impugnado asi como que se declarase el de-
recho de la recurrente a que su hijo menor sea escolarizado en el centro
concertado citado, en el curso indicado.

La sentencia argumenta la aplicacion al caso de autos de la doctrina le-
gal fijada por el Tribunal Supremo en sentencia de 30 de marzo de 2012
relativa a la imposibilidad de los 6rganos judiciales de aumentar la ratio
por alumnos en las aulas, reservando esta competencia como potestad
discrecional de la administracién autonémica.

Frente a esta decision se alza el recurso de apelaciéon interpuesto por la
parte recurrente en el cual se esgrimen los siguientes argumentos: inapli-
cacion de la doctrina legal establecida por el Tribunal Supremo, arbitra-
riedad en la actuacién de la administracion al no aumentar la ratio, exis-
tencia de dilaciones indebidas en la tramitacion del recurso, derecho a la
educacion de los hijos que justifica el aumento de ratio a la vista de las
circunstancias concurrentes en el caso del menor.

Esta Sala en ocasiones ha primado aquel derecho sobre la ratio por au-
la, y ante las multiples reclamaciones judiciales efectuadas por los padres
en los procesos de admision de alumnos a centros concertados ha exigi-
do acentuar el examen pormenorizado de cada caso. En efecto, se trans-
criben en la resoluciéon apelada sentencias dictadas por esta Sala, en las
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que se venia a primar aquel derecho justificando con ello el aumento de
la ratio para la escolarizacién de menores en centros en los que habian
sido excluidos y ello frente a la negativa de la Administracion a dicha am-
pliacion.

Ahora bien hemos tener en cuenta la reciente doctrina legal establecida
por Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2012 (articulo
100.7 de la Ley Jurisdiccional) que declara que “la limitacién, por pres-
cripcion legal, de la ratio de alumnos por curso ha gozado, pues, de co-
bertura en la interpretaciéon constitucional. Significa, por tanto, que cual-
quier discrepancia con tal regulacién habria de comportar el plantea-
miento de cuestion de constitucionalidad mas no una interpretaciéon que
llevara aparejada la preferencia de los derechos de los padres sobre la re-
gulacion legalmente establecida so pretexto de una lesion de derecho
constitucional que el maximo intérprete no ha reputado absoluto”; acep-
tandose en dicha Sentencia como doctrina legal que “No es posible el au-
mento judicial de la ratio para Educacion Primaria en los centros esco-
lares sostenidos con fondos publicos por encima del limite fijado por el
art. 157.1 a) de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion,
con fundamento en el derecho a la libre eleccion de centro escolar ni en
el derecho de los padres a que los hijos reciban la educacion moral y re-
ligiosa que esté acorde a sus propias convicciones.”

Por tanto, no se puede considerar vulnerado el derecho a la eleccion de
Centro, pues ninguna cortapisa existe a que los padres puedan ejercitar
ese derecho, siendo cosa distinta el que la eleccién pueda o no ser satis-
fecha, en funcién de la existencia o no de plazas, y para ello ha de pro-
cederse a la baremacién de las solicitudes conforme a los criterios de ad-
mision previamente establecidos y cuya procedencia en modo alguno se
cuestiona. De modo, que la proximidad del domicilio familiar, la facili-
dad en cuanto a la conciliacién de la vida familiar y laboral, el derecho
a la educacion religiosa, y los demas motivos alegados como el tener un
hermano admitido, no permiten a este Tribunal ampliar la ratio de
alumnos por clase.

La doctrina legal fijada por el Tribunal Supremo es vinculante para los
organos judiciales, en cuanto que garantiza la aplicacion correcta de la
ley, asi como su uniformidad. No hay pues aplicacién retroactiva alguna,
y st aplicacion correcta de la ley vigente que debe regir el acto adminis-
trativo y la pretension del recurrente. De modo que ninguna de las cir-
cunstancias expuestas, que pudieran favorecer la admision del menor en
el centro, nos habilitan para acordar el aumento de ratio; ni el hecho que
por la administracién en ocasiones anteriores si se haya aumentado la ra-
tio, permiten concluir como quiere el recurrente ni la arbitrariedad de la
actuaciéon administrativa, ni la nulidad de la actuaciéon impugnada. Y no
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es causa de nulidad el que pueda existir indicios de una baremacién in-
correcta de alguno de los alumnos citados por el demandante, cuando su
posicion en la lista de inadmitidos es la nimero NUMOO0O.

Por otra parte, no podemos tampoco compartir la existencia de dilacio-
nes en el procedimiento, siendo la duracién del mismo similar a le re-
cursos de naturaleza similar, y obedeciendo en cualquier caso su dura-
cién en el tiempo a la necesidad de practicar las diversas pruebas solici-
tadas por las partes personadas. Sin que la existencia de una medida cau-
telar solicitada por el propio recurrente puede operar como justificacion
de la admision del menor en el centro.

(St. de 22 de julio de 2014 Sala de Sevilla. Seccién tercera. Ponente Juan Maria
Jiménez Jiménez)

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Inadmisidad. Admision de los escritos de las personas juridicas, especialmente en
el caso de sociedades de capital. La ley jurisdiccional remite a lo que puedan dis-
poner sobre la adopcién de los acuerdos las normas o estatutos; necesidad de exa-
minar lo que sobre este punto sefialan esas normas que no son otras que las leyes
socletarias, en este caso concreto el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de ju-
lio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.
Cuantia del recurso.

La inadmisién del recurso obedece a que no habria quedado cumpli-
mentado el presupuesto legal previsto en el articulo 45.2 d) de la ley ju-
risdiccional, al no constar la voluntad de la sociedad recurrente de ejer-
citar la accion.

Senala la sentencia en su fundamento segundo in fine, tras la cita de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que en el caso de autos lo que
consta es la comunicacién dirigida por el secretario general de la socie-
dad recurrente a la Abogacia del Estado para interponer el recurso con-
tencioso (documento 1 del escrito de recurso). Asi como que de la escri-
tura de 27 de julio de 2012 de elevacion a publico de los acuerdos so-
ciales adoptados el dia anterior por el consejo de la administracién de la
sociedad, lo que se atribuye a dicho secretario general es la facultad de
comparecer y representar a la sociedad ante los Juzgados y Tribunales,
ejercitar toda clase de pretensiones y acciones, e interponer toda clase
de reclamaciones y recursos judiciales. Ahora bien, sefiala la sentencia
que una cosa es el ejercicio de acciones o la interposicion de recursos, y
otra distinta seria acordar y decidir el ejercicio concreto de las acciones,
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por lo que no constando que dicho secretario general tenga facultad pa-
ra decidir o acordar el ejercicio de la accion, procede la inadmision del
recurso.

Por la sociedad recurrente se argumenta para revocar la sentencia dicta-
da que ya consta en el documento 1 referenciado, por el que se insta a la
Abogacia del Estado a interponer recurso contra los acuerdos impugna-
dos, el acuerdo del 6rgano competente de la sociedad para interponer los
recursos. Asi como que de la aludida escritura publica, resulta claramen-
te las facultades del secretario general para ejercitar acciones e interpo-
ner toda clase de recursos judiciales.

Por el Ayuntamiento se defiende la correccion de la sentencia dictada, se-
nalando que una cosa seria el ejercicio de acciones por parte de quien es-
té legalmente habilitado para ello, y otra el acuerdo o decision de accio-
nar, que exige la toma de voluntad por el érgano societario competente,
y sin que conste que por el secretario general de la recurrente se pueda
suplir dicha voluntad.

A la hora de resolver la cuestion discutida, debemos senalar brevemente
la posicion que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha adoptado res-
pecto al presupuesto previsto en el articulo 45.2.d) de la ley jurisdiccional
que exige acompariar con el escrito de recurso: “El documento o docu-
mentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos para en-
tablar acciones las personas juridicas con arreglo a las normas o estatu-
tos que les sean de aplicacion, salvo que se hubieran incorporado o in-
sertado en lo pertinente dentro del cuerpo del documento mencionado
en la letra a) de este mismo apartado.”

La posicion mantenida en la sentencia del Pleno de 5 de noviembre de
2008 descansaba en los siguientes principios: es un presupuesto exigible
a todo tipo de personas juridicas; no se trata de la representacién otor-
gada al procurador por la persona juridica, sino de la voluntad de esta de
ejercitar la accién; decision que por tanto debe ser tomada por el 6rga-
no legal o estatutariamente competente.

S1 bien estos criterios fueron flexibilizados por sentencias posteriores, ba-
sicamente, en orden e excluir a las sociedades mercantiles de este presu-
puesto, y en ocasiones, admitiendo la validez de los acuerdos adoptados
por 6rganos de administracion, lo cierto es que la posterior jurispruden-
cia del Tribunal Supremo ha venido a confirmar los criterios plasmados
en la primera sentencia, adoptada en Pleno. La sentencia de 3 de marzo
de 2010 en su Fundamento Cuarto, y de forma sucinta pero precisa se-
nala: “Las asociaciones recurrentes no han acreditado ni quién era, se-
gun sus estatutos, el 6rgano o persona fisica con capacidad y facultades
bastantes para adoptar aquella decisién, ni la propia decisiéon o acuerdo
social de presentar este concreto recurso.”
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Resulta de este modo que la posicion mas ortodoxa exige que ademas del
documento que formaliza el acuerdo, se acompaiien los estatutos que ri-
gen el ente para conocer que el 6rgano que adopta dicho acuerdo es el
competente. Con la tnica salvedad que la escritura que recoja el acuer-
do trascriba los estatutos en este particular. Y estos estatutos serian im-
prescindible atn en el caso de administradores tinicos o solidarios, por
cuanto que sin los mismos, desconocemos si efectivamente la facultad de
acordar o decidir la interposicion de recursos esta o no delegada en los
administradores sociales. Con lo que la mera existencia de un acuerdo de
administrador tGnico o solidario no seria suficiente para entender cum-
plido el presupuesto, si no se acompanan estatutos sociales que contem-
plen esta prevision.

Lo anterior constituye la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que si
bien no unanime por la existencia de algunas sentencias discrepantes, si
es la recogida primero en Pleno, y luego de forma mayoritaria y reitera-
da por las distintas secciones.

No obstante, y respetando como no podia ser de otro modo los principios
basicos de esta doctrina, si cabria adoptar una postura algo mas flexible
en orden a la admision de los escritos de las personas juridicas, especial-
mente en el caso de sociedades de capital. Atendiendo que la ley juris-
diccional remite a lo que puedan disponer sobre la adopcion de los
acuerdos las normas o estatutos, podriamos examinar lo que sobre este
punto senalan esas normas. Y que no son otras que las leyes societarias,
en este caso concreto el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Ca-
pital. Cuyo articulo 160 establece: Es competencia de la junta general de-
liberar y acordar sobre los siguientes asuntos: 1) Cualesquiera otros asun-
tos que determinen la ley o los estatutos.

De lo expuesto se ha entendido que si la ley no atribuye expresamente a
la junta general esta facultad, y los estatutos particulares de cada socie-
dad tampoco lo hacen, por exclusion corresponderia al 6rgano de admi-
nistracion, dado que el articulo 209 sefiala: “Es competencia de los ad-
ministradores la gestion y la representacion de la sociedad en los térmi-
nos establecidos en esta ley”; y los articulos 233.1 y 234.1 senalan res-
pectivamente: En la sociedad de capital la representacion de la sociedad,
en juicio o fuera de ¢, corresponde a los administradores en la forma de-
terminada por los estatutos, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado
siguiente. La representacion se extenderd a todos los actos comprendidos
en el objeto social delimitado en los estatutos.

De estos articulos podriamos concluir manteniendo los requisitos exigi-
dos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que aportados los esta-
tutos sociales, carga que pesa sobre el recurrente, puede el Tribunal tras
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examinarlos y comprobar que ni los mismos ni la norma aplicable publi-
cada en boletin oficial (de sociedades de capital, asociaciones, sindicatos,
corporaciones, instituciones, etc) atribuyen la facultad de recurrir a la
junta, la misma corresponde al érgano de administracion. Quien a su vez
la puede ejercer por si, o por delegacion los 6rganos dependientes del
mismo.

Solo de esta forma, se salva el inevitable escollo que supone exigir el
acuerdo de la junta general a las denominadas grandes companias, y, de
no exigirselos por ser excesivo, la contradiccién de hacer de peor condi-
cién que estas a las pequenas sociedades integradas por un pequeno na-
mero de socios, y en los que clertamente si resulta mas facil la constitu-
ci6n de la junta general.

Desarrollando atn mas esta linea, algunos autores, entienden que si las
norma o los estatutos no exigen una forma especial de exteriorizar la vo-
luntad de recurriy, no seria de aplicacion el presupuesto procesal estu-
diado, bastando con el mero poder otorgado al procurador por quien
tenga representacion de la sociedad. Aun cuando para llegar a esta con-
clusion, seria necesario insistir en la necesaria aportaciéon de los estatutos
sociales.

Dicho lo anterior, el caso de autos, presenta no obstante una circunstan-
cia que permite a este Tribunal hacer una salvedad en orden a la carga
que pesa sobre el recurrente de aportar los estatutos. Y es que si com-
probamos como la contestacion opone la causa de inadmision, lo que se
dice es que no consta el documento acreditativo del acuerdo para recu-
rrir. Pero sin que expresamente, ni la administracion local demandada, ni
el 6rgano judicial de oficio, haya suscitado duda alguna sobre que 6rga-
no societario es el expresamente competente para adoptar dicho acuer-
do para recurrir. Se discute pues si se aporta o no dicho acuerdo, pero no
que el documento aportado con el escrito de recurso no sea expedido por
el 6rgano competente.

En el caso de autos, no se discute que el érgano que delega sus faculta-
des en el secretario general de la recurrente, esto es, el consejo de admi-
nistracion de la misma, sea el competente para ejercitar en la sociedad la
adopcion de dichos acuerdos societarios. No discutido esto en la instan-
cia, el paso siguiente es comprobar que delego entre otras las facultades
antes trascrita por la sentencia de instancia. Y de estas, este Tribunal tras
examinar detenidamente la redacciéon de las mismas si concluye que di-
cho secretario general tenga habilitacion para interponer acciones y que
haya exteriorizado o documentado dicho voluntad mediante el certifica-
do acompanado con el escrito de recurso. No cabe otra opcion, que res-
petando los términos legales y la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
al mismo tiempo no garantice adecuadamente el principio pro actione,

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 90, Sevilla, septiembre-diciembre (2014), pags. 291-320



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

manifestacion de la tutela judicial efectiva de la que goza la entidad re-
currente.

Estimado el recurso de apelacion, y siendo la cuantia del recurso inferior
a 30.000 euros, procede una vez revocada la sentencia, devolver las ac-
tuaciones la érgano de procedencia, juez competente por razon de la
cuantia, para conocer del fondo del asunto. Asi lo hemos sefialado reite-
radamente, siguiendo entre otras la sentencia de la Sala de contencioso
de Castilla-La Mancha de 24 de octubre de 2011 que dispone: “Segun-
do. Ahora bien, el segundo pronunciamiento de la sentencia recurrida
tampoco se puede asumir, toda vez que seria procesalmente inttil que se
retrotrajeran actuaciones para que el Ayuntamiento indicara correcta-
mente el pie de recurso, si resulta que se habria de reiterar el contrasen-
tido antes aludido. Es mas bien procedente destacar -siguiendo y asu-
miendo en este particular la doctrina contenida, entre otras, en Senten-
cia de veintitrés de octubre de 2006, de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid funcionando en
Pleno, o del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n de once de
marzo de 2011, que tal cuestion pasa por la correcta interpretaciéon del
art. 85.10 de la Ley Jurisdiccional 29/1.998 (“Cuando la Sala revoque en
apelacion la sentencia impugnada que hubiere declarado la inadmisibili-
dad del recurso contencioso-administrativo, resolvera al mismo tiempo
sobre el fondo del asunto”), interpretacién que no puede ser otra que la
sistematica en relacion con otros preceptos del propio texto legal, pues la
puramente gramatical llevaria a conclusiones contrarias a las que el le-
gislador expres6 cuando formuld el ambito competencial, tanto en su
vertiente objetiva como funcional de los diferentes 6rganos de la juris-
diccién contencioso-administrativa.

Asi, el art. 81.1.a) de la Ley 29/1998 EDL 1998/44323 establece como
regla general que seran susceptibles de recurso de apelacion, entre otras,
las sentencias dictadas por los Juzgados de lo Contencioso-Administra-
tivo cuya cuantia exceda de 18.030’36 euros, y, a continuacién, como
excepcion a la regla anterior, dispone en su apartado 2.a) que seran
siempre apelables las sentencias que declaren la inadmisibilidad del re-
curso aunque no excedan de 18.030°36 euros. Resulta evidente que una
interpretacion literal sujeta a la diccion de los arts. 85.10 y 81.2.a) de la
Ley Jurisdiccional lleva a dos conclusiones contrarias, y que determinar
la aplicacién en toda su expresion del primero de los citados supone la
expresa abrogacion del segundo, de ahi que la interpretacion loégica nos
lleve a limitar la posibilidad de enjuiciamiento de fondo en apelacion
por la Sala a aquellos supuestos en los que el conocimiento del litigio no
viene determinado competencialmente en Unica instancia a los Juzga-

dos.
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En definitiva, la aplicaciéon de este criterio supone que revocada en ape-
lacion la inadmisibilidad del recurso contencioso declarada por el Juzga-
do, ha de acudirse a la cuantia litigiosa para determinar la competencia
sobre el fondo del asunto, y como en el caso concreto de los presentes au-
tos la cuantia discutida era inferior a la cantidad antes citada, pues no se
alcanzaban los 18.030°36 euros habilitantes del enjuiciamiento de fondo
por la Sala a través de resolucion de recurso de apelacion contra senten-
cia de primera instancia, procede remitir las actuaciones al Juzgado de
origen para que dicte la de fondo que corresponda, pues lo contrario su-
pondria arrebatar a los Juzgados de lo Contencioso- Administrativo el
conocimiento en exclusiva (en tnica instancia), siempre en cuanto al fon-
do, de los asuntos cuya cuantia no exceda de 18.030°36 euros, regla ésta
general que no admite excepciones, de tal manera que el art. 85.10 de la
Ley Jurisdiccional pretende tnicamente evitar la posibilidad, sin duda
perniciosa, de que la Sala, una vez revocada en apelacion la declaracion
por el Juzgado de inadmisibilidad de recurso contencioso en asunto con
cuantia superior a 18.030’36 euros, reenvie el mismo al Juzgado para que
se pronuncie sobre el fondo, cuando la Sala puede y debe dictar tal pro-
nunciamiento al tener competencia para ello en apelacién por razén de
la cuantia.”

(St. de 24 de julio de 2014. Sala de Sevilla. Ponente. Juan Maria Jiménez Jimé-

nez,)

XVIII. PERSONAL

Universidades. Personal contratado. Subsanacién de defectos en procesos de se-
leccion. Evolucion de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el tema: con-
veniencia de evitar, en los procesos selectivos, exclusiones que puedan resultar
desproporcionadas. Amplitud en la aplicabilidad del art. 71 de la Ley 30/1992
en procedimientos selectivos, no solo respecto de las omisiones en la solicitud ini-
cial, sino en ulteriores fases del procedimiento.

298

La sentencia expone en su fundamento primero cuales son las dos ac-
tuaciones administrativas impugnadas: resoluciéon de 26 de octubre de
2009 de la Universidad de Sevilla que desestima los recursos de reposi-
ci6n interpuestos por el recurrente contra sendas resoluciones, de 30 de
julio y 7 de septiembre de 2009, por las que se fijaban de forma provi-
sional y definitiva los admitidos para la adjudicaciéon de una plaza de
profesor contratado del area de botanica de la misma Universidad; y de-
sestimacion presunta y luego resolucion expresa desestimatoria de 8 de
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marzo de 2011 del recurso de reposicion formulado contra propuesta de
adjudicacion de la anterior plaza.

Tras sefialar en el fundamento segundo la normativa aplicable, consti-
tuida por las bases de la convocatoria del concurso aprobada mediante
resoluciéon de 17 de abril de 2009, publicada en el BOJA de 20 de mayo
de ese mismo ano, fija los hechos de la controversia. Estos consisten en
que por la codemandada, D* Adoracién, no se presenté con su solicitud
ni certificado de evaluaciéon positiva de la ANECA ni justificante de pa-
go de los derechos de examen. Es tras la publicacion de la inadmision de
la solicitud, cuando pretende subsanar esa omision, aportando (folio 40)
resguardo de abono de los derechos de fecha 21 de julio de 2009 y el in-
forme de 13 de mayo de 2009 de evaluacion positiva de la ANECA.

La conclusion a la que se llega por la juez a quo conforme a las bases 1?
y 2- de la convocatoria es que dicha solicitud de la condenada y adjudi-
cataria de la plaza debi6 ser inadmitida por considerar ambos defectos
como insubsanables, en cuanto debian acompanarse con la solicitud de
participacioén. De forma consecuente acuerda excluir del proceso de ad-
judicacién a la codemandada anterior.

Por la apelante codemandada, D* Adoracién, se parte del caracter ple-
namente subsanable de los dos defectos apreciados en su solicitud, pro-
cediendo ella a subsanarlos en plazo y forma. Asimismo insiste en el error
que se produjo por parte de la Universidad de Sevilla cuando calificé la
primera inadmisién como definitiva cuando era meramente provisional,
debiendo por tanto haber concedi6 plazo para subsanar como finalmen-
te asi se acordo por la primera de las dos resoluciones impugnadas.

Por parte de la Universidad de Sevilla se impugna la sentencia sefialan-
do basicamente los mismos argumentos que los ya senalados antes por la
codemandada, relativos a la subsanabilidad de los dos defectos aludidos.
Asimismo alega que la sentencia guarda silencio sobre la segunda de las
resoluciones impugnadas, en las que se confirmaba la propuesta de ad-
judicacion de la plaza ofertada a la codemandada.

Por el recurrente apelado se opone al recurso de apelacién defendiendo
la plena validez de la sentencia en lo que respecta a la exclusion de la co-
demandada recurrente del proceso de participaciéon. No obstante, se ad-
hiere al recurso impugnando la sentencia en cuanto que no resuelve de
forma expresa sus argumentos relativos a la existencia de desviaciéon de
poder en la actuaciéon impugnada, recusacion del vocal primero de la co-
mision, impugnacién de los criterios de evaluacion de los ejercicios, asi
como esencialmente, la ausencia de adjudicacién expresa al recurrente
de la plaza convocada, por ser el inico candidato final a la misma.

Por la demandada y la codemandada se oponen a la adjudicacién de la
plaza solicitada por el recurrente sefialando que no obtuvo el nimero
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minimo de votos requeridos, sin que pueda admitirse la interpretacion
que hace del voto de una de las vocales, impugnado el resto de sus ar-
gumentos.

Comenzando por analizar los recursos de apelacién contra el contenido
de la sentencia en cuanto estima la pretension del recurrente por consi-
derar insubsanable los defectos advertidos en la solicitud de las otras dos
participantes, debemos acudir primero a lo que sefialan las bases de la
convocatoria.

La Resoluciéon de 17 de abril de 2009, de la Universidad de Sevilla, por
la que se convoca concurso publico de méritos para la contratacion de
Profesores Contratados Doctores establece en su Base 1% relativa a los re-
quisitos de los aspirantes: 1.3. Los concursantes deberan disponer de eva-
luacion positiva de la Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y
Acreditacion (ANECA en lo sucesivo) o de la Agencia Andaluza de Eva-
luacion de la Calidad y Acreditacion (AAECAU en lo sucesivo) para de-
sarrollar tareas docentes e investigadoras de acuerdo con lo establecido
en el articulo 52 de la LOU Dicho informe se aportara junto con la co-
rrespondiente documentacién, siendo causa de exclusion la no aporta-
ci6n del mismo.

Por su parte, la Base 2% sobre la presentacion de las solicitudes, estable-
ce: 2.4. Los aspirantes deberan abonar a la Universidad de Sevilla, la
cantidad de 20 euros en concepto de derechos de examen. El ingreso de-
bera efectuarse a través de la entidad bancaria Santander Central His-
pano, en la cuenta nam. 0049.2588.71.2114241655 (digito bancario:
750), a nombre de «Universidad de Sevilla», haciéndose constar los si-
guientes datos: Nombre y apellidos del interesado, DNI y ntmero de la
plaza a la que se concursa. A la solicitud se adjuntara el justificante acre-
ditativo original del pago de los derechos. La falta de dicho justificante
determinara la exclusion del aspirante. En ningtin caso la realizacién del
ingreso supondra sustitucién del tramite de presentacion en tiempo y for-
ma de la solicitud.

La simple lectura de las bases permite concluir con toda claridad que la
presentacion con la solicitud de esos dos documentos era requisito esen-
cial para la admision de la misma. Sancionando la ausencia de ellos con
la inadmisién de cada una de las dos solicitudes.

Es cierto como sefialan los apelantes, universidad y codemandada, que la
Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo, en su articulo 71 contempla la subsana-
cion de las solicitudes, y ello incluso en procedimientos selectivos o de
concurrencia como el de autos. Ahora bien, lo que la jurisprudencia ha
sefialado con toda claridad es que en ningun caso el tramite de subsana-
ci6n puede ser admitido como remedio para acreditar requisitos o méri-
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tos que por causa imputable a los solicitantes hayan sido omitidos o in-
cumplidos.

Asi desde la posicion inicial de la jurisprudencia que rechazaba cualquier
posibilidad de subsanacién, se ha ido de forma progresiva elaborando
una nueva jurisprudencia en orden a admitirla, con ciertos limites, en los
procedimientos selectivos. Asi el primer paso consistié en admitir que si
cabia admitir tramite de subsanacién en procedimiento de concurrencia
competitiva como los de seleccion de personal para acceso a la funciéon
publica. Por otra parte, esta subsanacion, debia ser siempre de defectos
formales y accesorios a los méritos previamente alegados en la fase de
concurso, sin que en ningun caso fuera posible sustituir por la subsana-
cién, la alegacion extemporanea de nuevos méritos. Por dltimo, y en
cuanto al momento preclusivo de la subsanacién, de las posiciones ini-
ciales que entendian que solo cabia con las alegaciones a la baremacion
provisional, la jurisprudencia mas reciente la admite incluso en el trami-
te del recurso de reposicion, obligando con ello a la administraciéon con-
vocante, a que si deba tener en cuenta los méritos alegados en su mo-
mento, y subsanados en fase de recurso.

Muestra de esta jurisprudencia, trascribimos entre otras muchas, la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2012 (recurso
1532/2012), en cuyo Fundamento Cuarto se sefiala: “Planteado en los
expresados términos el objeto de debate, el presente recurso debe ser de-
sestimado, en aplicacion de la doctrina sentada por esta Sala respecto del
art. 71 de la Ley 30/92, en supuestos en los que no se contempla una ex-
temporanea presentaciéon de los méritos alegados, sino su defectuosa
acreditaciéon o, como en este caso, un error en la identificacion en un
concreto extremo de una de las pruebas que integran el ejercicio de opo-
sicion.

En efecto, la Sentencia de este Tribunal, de 4 de febrero de 2003, dicta-
da en recurso de casacién en interés de ley numero 3437/01, admite ex-
presamente que el tramite de subsanacion de defectos a que se refiere el
articulo 71 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comunes plenamente aplica-
ble en los procesos selectivos, al considerar en su fundamento de derecho
sexto que “resulta aplicable en la cuestion examinada el articulo 71 de la
Ley 30/92, como antes exigia el antiguo articulo 71 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo en la redaccion de 1958, pues se impone en am-
bos preceptos el deber de la Administracion de requerir al interesado pa-
ra que se subsanen las deficiencias cuando se aprecie que el mismo no
cumple los requisitos que exige el ordenamiento en vigor y como senala
en este punto el Ministerio Fiscal, la redacciéon del apartado segundo del
articulo 71 excluye los procedimientos selectivos o de concurrencia com-
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petitiva para la ampliacion prudencial hasta cinco dias del plazo cuando
la aportacion presente dificultades especiales, luego si se prohibe dicha
ampliacién, es claro que el precepto autoriza la concesion del plazo de
los diez dias cuando se trate de un procedimiento selectivo de concu-
rrencia competitiva, como es el caso planteado”.

Con posterioridad, son varios los pronunciamientos de esta Sala que se
ratifican en la anterior doctrina. Asi, cabe citar la Sentencia, de 14 de
septiembre de 2004, dictada en el recurso de casaciéon 2400/99, en la
que se cuestiona la aplicacion del articulo 71 de la Ley 30/92 en un re-
curso administrativo, cuyo fundamento de derecho tercero sostiene lo si-
guiente:

«La infraccion denunciada no puede ser compartida, ya que el razona-
miento que la Sala de instancia ha seguido no significa ignorar o desa-
tender el caracter vinculante de las bases de la convocatoria.

Lo que hace la sentencia recurrida es interpretar aquel requisito con un
criterio de racionalidad (deducible de lo que dispone el articulo 9.3 de la
Constitucion) y ponderar las singulares circunstancias del caso enjuicia-
do, para, en funcion de todo ello, permitir que el recurso administrativo
sea una posibilidad de completar lo exigido en la convocatoria por apre-
ciar razones que asi lo aconsejaban.

Por otra parte, la decision que adopta, como expresamente schala, es
coincidente con el criterio sentado por esta Sala en la sentencia de 11 de
octubre de 1991 y representado por la conveniencia de evitar, en los pro-
cesos selectivos, exclusiones que puedan resultar desproporcionadas.

En relacion con lo que antecede, conviene subrayar que ciertamente los
participantes en procesos selectivos estan obligados a cumplir con las ba-
ses de la convocatoria y recae sobre ellos la carga de aportar la documen-
taciéon en los términos que establezcan dichas bases, ya que asi resulta
conveniente para que el funcionamiento de esos procesos sea igual para
todos los participantes y se desarrolle con la normal regularidad que exi-
ge el principio constitucional de eficacia administrativa (articulo 103 CE).
Pero debe destacarse también que esos criterios de racionalidad y pro-
porcionalidad, que antes se han apuntado, no permiten valorar como in-
cumplimiento de las repetidas bases aquellos comportamientos de los as-
pirantes que no respondan a una resistencia a observarlas, sino a una ra-
zonable duda sobre su significado o alcance. Cuando esto ultimo suceda
lo procedente sera permitir subsanar el error inicial en que se pueda ha-
ber ocurrido».

Esa misma linea jurisprudencial de amplitud en la aplicabilidad del art.
71 de la Ley 30/1992 en procedimientos selectivos, no solo respecto de
las omisiones en la solicitud inicial, sino en ulteriores fases del procedi-
miento, se continua y refuerza, entre otras, en las sentencias, de fecha 30
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de diciembre de 2009 (recurso de casacion 1842/07) y de 20 de mayo de
2011 (recurso de casacion 3481/09), dictadas en sendos supuestos en los
que la subsanacién cuestionada se referia, dentro de un proceso selecti-
vo, a su fase de concurso y a la acreditaciéon de méritos alegados en €l
En la segunda de las sentencias resefiadas, se sostiene lo siguiente:

«En el proceso selectivo de autos eran perfectamente distinguibles dos fa-
ses: una primera de oposicién, en la que los aspirantes deberian presen-
tar sus solicitudes para participar en las pruebas selectivas, y una segun-
da fase concurso, fase de concurso a la que solo tenian acceso los que ha-
bian superado la primera fase. La fase de concurso daba comienzo con
la presentacion del “impreso de autobaremaciéon” al que debian de
acompanarse la acreditacion de los méritos correspondientes.

En linea con la jurisprudencia referida puede considerarse que la idea de
iniciacién que emplea el articulo 70, no es incompatible con un concep-
to de la misma segun el cual el “impreso de autobaremacion” puede es-
timarse como iniciaciéon de una fase del concurso, respecto a la que no
ha razoén para que el articulo 71 de la Ley 30/1992 no sea aplicable. La
jurisprudencia referida, que aqui seguimos, permite sostener que el
articulo 71 de la Ley 30/1992 debe aplicarse a cada una de las fases de
estos procedimientos. Ello sentado, y habida cuenta de que en este caso
no estamos ante un supuesto de presentacion extemporanea de unos mé-
ritos, sino ante su defectuosa acreditacion, pues la actora adujo esos mé-
ritos cuando solicitd ser admitida al concurso-oposicion, y los justificd
mediante los certificados correspondientes, aunque no constaba la ho-
mologacion del curso, se da el presupuesto suficiente para que, conforme
al citado articulo 71, se le hubiere requerido para que aportara el docu-
mento exigido por las bases: la homologacién del curso. Es preciso insis-
tir en que no se trata de autorizar la presentacion de nuevos méritos fue-
ra de plazo, ya que los discutidos constaban todos en el expediente. Por
el contrario, se trata, simplemente, de superar la deficiencia meramente
formal del concreto documento justificativo presentado».

La anterior solucién es acorde con la que han mantenido, entre otras, las
sentencias de 28 de septiembre de 2010 (casaciéon 1756/07), 31 de di-
ciembre y 4 de mayo de 2009(casacion 1842/07 y 5279/05); 22 de no-
viembre de 2011 (casacion 6984/10), y 25 de noviembre de 2011 (casa-
cién 6455/11).

Por dltimo, las mas recientes sentencias de esta Sala y Seccion, de 25 de
abril de 2012 (recurso de casacion 1222/11) y 16 de mayo de 2012 (re-
curso de casacion 4664/ 11), reiteran la anterior doctrina, en el sentido
de que procedera admitir la subsanaciéon de posibles omisiones de los mé-
ritos ya alegados, en la fase del recurso de alzada o reposicion, en su ca-
so, sin necesidad de requerimiento previo.
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Asimismo, la Sentencia de este Tribunal, de 22 de mayo de 2012 (recur-
so de casacion 4752/2011 ), dictada en un supuesto similar al que nos
ocupa, en el que se constaté la omision de un dato esencial de la unidad
didactica, senala: “En multitud de ocasiones ha tenido ocasiéon de sena-
larse el caracter subsanable de los errores materiales y omisiones de he-
cho que pudieran tener lugar en la fase de aportacién documental den-
tro de los procesos selectivos de acceso de personal iniciados por la Ad-
ministracion’. Y, tras resenar determinados pronunciamientos jurispru-
denciales, concluye: “Y que por ello, considerar, como parece que se ha-
ce por la Comision Provincial de valoracion, que la inclusion de la indi-
cacion del curso en el Anexo y no en la Memoria, constituye un defecto
sustancial determinante de la no valoracion de la unidad, es rigorismo in-
justificado que nada tiene que ver con la discrecionalidad técnica a la que
alude la Administraciéon demandada en su contestacién, y que no se aco-
moda a las bases de la convocatoria”.

En el caso de autos, la omision completa es del certificado de evaluacién
positiva por la ANECA vy del justificante de abono de los derechos de
examen. No hay defectos formales o presentacién incompleta de los do-
cumentos, y si ausencia completa de los mismos.

En cuanto a las irregularidades que la propia codemandada denuncia so-
bre el orden de la lista de inadmitidos, primero definitiva y luego provi-
sional, esta claro que las misma en ningtn caso le pueden resultar perju-
diciales. Pero lo que tampoco cabe es que la misma pueda beneficiarse
de esas irregularidades no invalidantes en el caso de autos, para preten-
der corregir unos defectos que como hemos dicho no son susceptibles de
subsanacion.

Desestimados los recursos de apelacién de la codemandada y la Univer-
sidad de Sevilla, procede ahora entrar a resolver la adhesion a la apela-
ci6n del recurrente, que si bien estd conforme con la sentencia en cuan-
to excluye a la codemandada, solicitaba efectivamente en su escrito de
demanda no solo la anulacion de la admision de aquella, sino también
una pretension de reconocimiento de situacion juridica individualizada.
Solicitaba en su escrito de demanda contra la desestimacion presunta y
luego resolucion expresa desestimatoria de 8 de marzo de 2011 del re-
curso de reposicion formulado contra propuesta de adjudicacion de la
plaza convocada, lo siguiente: a) adjudicacion directa en sentencia de la
plaza convocada; b) subsidiariamente, retroaccion del procedimiento pa-
ra realizar de nuevo las pruebas con sustituciéon del vocal D Fausto por
estimar su recusacion; y c) ordenar la valoraciéon como criterio de eva-
luacion del mérito preferente por él poseido.

Por lo que respecta a la pretension del recurrente de que se le adjudique
de forma definitiva la plaza convocada, sefiala en su demanda que al ser
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el anico candidato, el voto de la vocal Sra. Soledad, inicialmente desfa-
vorable por existir la otra candidata ahora excluida, debe considerarse
que le es favorable.

Esta pretension debe ser rechazada y ello desde el momento que por lo
que hemos concluido mas arriba sobre la inadmisién de la otra candida-
ta, el recurrente debid ser el tnico participante. Esto que le beneficia en
cuanto que no tiene competidor, no puede llegar a convertir lo que en
principio era voto desfavorable en voto favorable, sobre todo por cuanto
que las propias bases (6%) permiten declarar desierto el concurso. De mo-
do que no podemos sin mas como el quiere sustituir la valoracién técni-
ca de una vocal por otra de signo contrario. Ahora bien, tampoco pode-
mos dejar de advertir que si lleva razon el recurrente cuando pretende
retroacciéon de las actuaciones para que se realice una nueva prueba
completa conforme a la base 5. Y ello por cuanto que es indudable que
el ser el Gnico aspirante a la plaza convocada le coloca en una posicién
mucho mas favorable que st tuviera que competir por esa plaza con otro
aspirante.

De modo que si como hemos concluido, la codemandada y la otra soli-
citante no debieron ser admitidas, y la primera no debi6 participar en las
pruebas, habria que acordar la realizaciéon de nuevo de esas pruebas con
la participacion exclusiva del recurrente, tnico candidato que presentd
en forma la solicitud.

Desestimada su pretension de adjudicacion de la plaza, y estimada no
obstante su pretension de retroaccion de las actuaciones al momento an-
terior a la realizacion de las pruebas previstas en la base 5%, resta por re-
solver las dos ultimas pretensiones del recurrente recogidas efectiva-
mente en su demanda y sobre las que nada se resolvi6 en sentencia. De
estas pretensiones excluimos la relativa a la desviaciéon de poder por
cuanto que esta como subsidiaria respecto de la anulabilidad, deja de te-
ner sentido al estimarse por otros motivos la pretension anulatoria del
recurrente.

La primera pretension es la relativa a la recusacion del vocal D Fausto,
quien ya fue recusado por el recurrente mediante escrito de 30 de sep-
tiembre de 2009 (folio 69 del expediente). Esta pretension fue informado
por el vocal recusado (folios 72 a 74), siendo finalmente desestimada la
recusacion mediante resolucion de 16 de octubre de 2009 (folios 77 y 78).
Se funda la recusacion en que este vocal estaria incurso en amistad inti-
ma con la aspirante finalmente inadmitida y enemistad manifiesta con el
recurrente por lo que con arreglo a la causa prevista en el articulo 28.2
¢) de la ley 30/92, deberia quedar excluido de la comisién de seleccion.
En el caso de autos no se discute por asi admitirlo el vocal recusado, cua-
les son las circunstancias de su relacién profesional con la aspirante inad-
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mitida. Admite que fue director de su tesis doctoral; que colabor6 en to-
dos los disefios experimentales y firmé todos sus trabajos cientificos, asi
como es coautor de otros trabajos publicados que ¢l mismo habia dise-
nado: finalmente admite ser el director del grupo de investigaciéon al que
pertenece la aspirante inadmitida. Negando eso si la enemistad mani-
fiesta con el recurrente que le recusa.

La resolucién desestimatoria senala ademas del momento en que se alega
la recusacion, tiempo después de conocer la composicion del tribunal, que
la existencia de relaciones de colaboracion entre el vocal y la aspirante no
justifican la recusacion al ser una situacion dificil de evitar en el ambito
universitario.

En cuanto al obstaculo temporal de la recusacion debe ser rechazado toda
vez que el articulo 28 de la ley 30/92 permite que se promueva en cual-
quier momento. En todo caso, lo cierto es que dicha recusaciéon es inme-
diatamente posterior a la resolucion rectoral que desestimo la suspension
del procedimiento por la inamdisién de la codemandada. Esté claro que el
recurrente, puesto a tener que competir con la otra aspirante, es en ese mo-
mento cuando promueve la recusacién de quien considera que por su re-
laciéon debe quedar excluido de la comision. Con lo que no se aprecia que
en la solicitud de la recusaciéon concurra causa alguna que justifique su
madmisién. En cuanto al fondo, la doctrina de los Tribunales Superiores
de Justicia, ha ido formando unos criterios, que si bien atienden a las cir-
cunstancias especiales existente en el ambito universitario, no dejan de ol-
vidar los principios de igualdad, mérito y capacidad que deben regir nece-
sariamente por mandato constitucional la adjudicaciéon de plazas. Asi po-
demos citar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, Sa-
la de lo Contencioso (n” de recurso: 55/2013) de fecha 6 de noviembre de
2013, en la que se ha sefialado:

“TERCERO.- La primera impugnaciéon no puede prosperar por los si-
guientes motivos:

1) Sostiene la apelante que el otro aspirante recusé a una de las vocales una
vez celebradas las pruebas y hecha publica la propuesta de la Gomision Eva-
luadora de la candidata para la plaza en favor de la recurrente, frente a la
apreciacion de la Sentencia de que se plante6 la recusacion una vez celebra-
das las pruebas. Pues bien, tal afirmacion, siendo cierta, carece de relevancia
alos efectos pretendidos de que la recusacion se present6 fuera de plazo, pues
como acertadamente resuelve la Juez a quo, en via administrativa la recusa-
ci6n se puede plantear en cualquier momento durante la tramitaciéon del
procedimiento (art. 29 de la Ley 30/1992). Y 1a recusacion se formul6 antes
de finalizar el procedimiento, por lo que no resultaba extemporaneo.

2) Cuestiona también, tachando de subjetividad, determinados razona-
mientos de la Sentencia derivados de una valoracién de las pruebas.
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Frente a tal valoracion, que este Tribunal no considera subjetiva, preten-
de hacer valer su propia valoracion probatoria. En definitiva, la Senten-
cia nos dice que “La falta de objetividad de la vocal recusada en el con-
curso de provision de plaza docente es clara y concurrente. La colabora-
cién entre la actora y la Sra. Gema se da en 35 de sus 36 publicaciones,
como coautoras, y la 36 es referida a su Tesis Doctoral también dirigida
por Dona Gema. Por tanto no es solo evidente la relacion constante y po-
sitiva entre ambas, sino que al evaluar el curriculo de la actora, en defi-
nitiva esta valorando su propio trabajo.

A ello se suma que dicha colaboracién fluida mas alla de lo casual, ¢ in-
cluso de lo normal, evidencian una fuerte relacién entre ambas. Asi Do-
fla Gema no debe ser la tnica persona en el departamento en el que co-
laboraba la actora, en cambio toda su produccion cientifica la realiza ex-
clusivamente con ella y con nadie mas. No puede sino desprenderse
cuanto menos una consideracion profunda y un conocimiento de las vi-
cisitudes de los méritos de la actora muy superiores a los de cualquier
otro candidato. El quiebro cuanto menos a la imparcialidad subjetiva es
mas que evidente. No puede desarrollarse el concurso con la garantia pa-
ra el resto de candidatos de evaluacién independiente. Es ademas desta-
cable que mientras en la evaluacion de la Sra. Vanesa, la recusada mues-
tra total coincidencia con el resto de los miembros del tribunal, en el ca-
so de la valoracion del otro candidato se aparta de tal criterio con hasta
dos puntos a la baja, con una disparidad de criterios que resulta irrecon-
ciliable, asi mientras el presidente del tribunal reconoce un mérito en la
actividad y cualificacion docente por su variedad y nivel, incluyendo el
area de plantas, Dofla Gema alega la total falta de experiencia docente.
Es decir se presenta una perdida de objetividad en la minusvaloraciéon de
los competidores de Dofia Vanesa, y por ende y de facto, competidores
con el propio desarrollo de su trabajo y de aquella que ha estado bajo su
direccién y con la que llevaba en 2008, 15 afios de relacion continua. Re-
sulta llamativo que precisamente de aquella relacion Dofia Gema no pu-
diera conocer o deducir el interés de la actora por una plaza como la
ofertada, aun asi al haber conocido de su candidatura podria haberse
abstenido.” Estamos ante una cuestion de valoracion; la apelante entien-
de que la colaboracion profesional existente entre ella y la vocal no era
mas que eso v, por ello, no constituia causa de recusaciéon. Pero tanto la
Rectora de la Universidad como la Juez a quo han valorado las pruebas
y circunstancias concurrentes de forma distinta. Por lo demas, no es ne-
cesario determinar en la Sentencia cada una de las publicaciones por ser
sobradamente conocidas por la parte, en consecuencia, resulta plena-
mente motivado el razonamiento derivado de los presupuestos facticos
que concurren en el proceso.
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Pretende también extraer una incidencia de la normativa que regula la
composicion de las Comisiones, pero es que aqui lo tnico que se estaba
dilucidando es si concurria causa de recusacion de una de las vocales (la
cual se apreci6 en base a pruebas objetivas), de modo que estas alegacio-
nes no afectan al acto ni pueden constituir un motivo de impugnacion.
Ello nos lleva también a concluir que no tiene relevancia alguna el infor-
me de la observadora porque lo relevante aqui no es el comportamiento
externo de la vocal y la aspirante sino el interno (cuya dificulta de prue-
ba obliga a acudir a la prueba de presunciones) y previo a la realizacion
de las pruebas. Del mismo modo, carece de relevancia las alegaciones de
la parte recusada negando cualquier parcialidad en su actuacion no solo
porque, en otro caso, hubiera incumplido su deber de abstenerse, sino
también porque la vocal podia no ser consciente de la falta de imparcia-
lidad y objetividad.

La circunstancia de que la vocal fuera la tnica persona docente, docto-
rada, del Departamento que podia ser designada con un “perfil adecua-
do a la plaza”, es una alegacion que no es de recibo pues las normas de
abstencion y recusacion son imperativas cualquiera que sea la situacion
tactica que se plantee al designar a los miembros de la comision califica-
dora. De ahi que, como sefiala la Administraciéon, subyace en la activi-
dad administrativa previa una posible desviacion de poder. Por estas mis-
mas razones, tampoco tienen relevancia las alegaciones referentes al or-
den cronoldgico de la convocatoria, designaciéon de miembros de la co-
mision y presentacion de las candidaturas por los aspirantes.

3) Como hemos dicho mas arriba, la resolucion administrativa que se im-
pugnaba en este proceso unicamente hacia referencia a la recusacion
planteada por el otro aspirante y cuya concurrencia de causa legal fue es-
timada por la Rectora. Luego, cualquier alegaciéon sobre la doctrina de
la discrecionalidad técnica de los érganos calificadores debe ser absolu-
tamente rechazada. Estamos aqui ante una cuestiéon previa: la determi-
naciéon de la idoneidad de uno de los miembros de la comision evalua-
dora, por posible falta de imparcialidad y objetividad, al existir una rela-
cion personal -derivada de la relacion profesional- con una de las aspi-
rantes que pudiera vulnerar los principios de igualdad, mérito y capaci-
dad (art. 23.2 de la CE).

4) Sefiala también que se han infringido los criterios que definen la im-
parcialidad, citando la SAN, de 23 de diciembre de 2008 (JUR
2008,47424) y la STSJ de Galicia, n’ 392/2002, de 13 de marzo. No po-
demos olvidar que aqui fue la propia Rectora quien admiti6 la recusa-
cion; es decir, que estamos ante una Resolucion estimatoria de una cau-
sa legal. Por lo demas, la primera Sentencia citada nos dice que la “simple
existencia” de la relaciéon académica y profesional carece de la suficiente
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entidad para ser considerada causa de recusacion; pero también que las
causas “han de ser probadas caso por caso y acreditando los elementos que
permiten apreciar la concurrencia de cada una”, sin bastar la alegacion ge-
nérica del art. 28.1 y 2 de la Ley 30/1992. Pero es que aqui, tanto la Rec-
tora como la Juez a quo, han coincidido en que existia una relacién perso-
nal entre la vocal y la actora constante, no meramente coyuntural, de don-
de puede suponerse de forma razonable que hubiera también una relacion
personal estrecha suficiente para perder la imparcialidad y objetividad en
el momento de valorar los méritos de los dos aspirantes que se presenta-
ron, que es lo que la norma persigue.

Del mismo modo, la STSJ de Galicia, n? 392/2002, de 13 de marzo, nos di-
ce que ni la codireccion de la tesis, bien doctoral bien de licenciatura o la co-
laboracién en publicaciones es suficiente para para que pueda entenderse
que existe interés porque es una situacion comun en el ambito universitario.
Ahora bien, en este caso, se observa que la vocal no solo dirigi6 la tesis doc-
toral de la aspirante finalmente seleccionada, sino que participé en todas las
publicaciones de la misma e incluso que en su actuacién como miembro de
la comisién calificadora mostré una parcialidad al efectuar una comparati-
va con la actuacién de los otros miembros del 6rgano de seleccién separan-
dose injustificadamente con su valoracion de la efectuada por los demas vo-
cales, actuacion que no estd amparada en la discrecionalidad técnica pues-
to que cualquier valoracién que entre dentro del ntcleo de la misma -que,
como veremos mas adelante, no es el caso- debe obedecer a unos criterios
objetivos, imparciales, l6gicos y racionales pues solo asi se puede controlar y
revisar si se destruye la presuncion “Turis tantum” de certeza y razonabilidad
de la actuacion apoyada en la especializacion e imparcialidad.

El propio recusante, en su escrito presentado el 29 de abril de 2010, se-
nalaba como hechos justificantes del motivo aducido que en la totalidad
de la produccion cientifica de la ganadora (a excepciéon obviamente de la
tesis doctoral) figuraba como coautora la vocal recusada (folio 33 del EA),
ademas de ser la directora del laboratorio don de la seleccionada habia
trabajado ininterrumpidamente desde 1993. En definitiva, en materia de
recusacion ha de estarse caso por caso y resolver en funciéon de las cir-
cunstancias concurrentes.”

Pues bien, volviendo al caso de autos, tenemos de un lado que el vocal
recusado ha estado presente y ha participado en la practica totalidad de
la produccion cientifica de la candidata inadmitida. Solo se refiere una
publicaciéon en la que no ha participado. Asimismo actualmente el recu-
sado es director del proyecto o programa de investigacion en el que par-
ticipaba la aspirante. Lo expuesto, con arreglo a la jurisprudencia tras-
crita, implica una relaciéon de especial intensidad para apreciar en este
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caso que si haya motivos para estimar la recusacion por la relacion de
amistad intima que se infiere de la relacion laboral entre el recusado y la
codemandada. Por si ello fuera poco, debe llamarse la atencién que en la
valoracion que el vocal recusado hace de la primera prueba del recu-
rrente, fue el tnico que entendi6é que merecia una nota desfavorable (fo-
lio 113) ademas de repetir esta nota en la calificaciéon definitiva. Cuando
lo cierto es que el resto de miembros de la comision si valoraron de for-
ma favorable al recurrente en ese primer ejercicio.

Podria pensarse que excluida la otra aspirante del procedimiento selecti-
vo el motivo de recusacion deja de operar y no habria que excluir a es-
te vocal de la comision. Ahora bien, debemos advertir que la base 62
permite que el concurso sea declarado desierto. De modo que la garan-
tia de respeto a los principios que deben presidir la adjudicacion en su
caso de la plaza, justifica que el vocal recusado por amistad intima con
quien ya no puede aspirar a esa plaza, salvo en un futuro y en caso de
quedar desierta, quede apartado de la comision y sustituido por quien
corresponda.

Con ello la retroaccion del procedimiento debe realizarse al momento de
constitucion de la comision en la que habra de sustituirse al vocal recu-
sado como ya se ha dicho. Respecto a la Gltima pretension relativa a la
anulacion de los criterios de valoracion, corresponderd a esta nueva co-
mision, por cuanto que se incluye a un nuevo miembro, proceder en los
términos legales a fijar los criterios de valoracion que procedan. Ello cla-
ro esta y como no podria ser de otra forma, respetando en todo caso los
criterios recogidos en la ley y en las bases, de los que destaca especial-
mente por asi venir establecido el reconocimiento del mérito preferente
en los términos que proceda. Sera en su caso respecto a la valoracion que
se haga de los méritos del recurrente en esta nueva prueba, contra la que
podra alegar lo que a su derecho convenga mediante un nuevo recurso.

(St. de 29 de julio de dos mil catorce. Sala de Sevilla. Ponente: Juan Maria Jimé-
nez Jiménez)
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XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. POTESTAD SAN-
CIONADORA. SUSPENSION CAUTELAR DE LA EJECU-
CION DE LA MULTA. IMPROCEDENCIA SIN ACREDITA-
CION DE INSOLVENCIA Y DE NEGATIVA DE LAS ENTI-
DADES FINANCIERAS A CONCEDER CREDITO. AMINO-
RACION DE LA SANCION POR FALTA DE MOTIVACION

Se impugna en el presente Recurso Contencioso-Administrativo el Auto que
acuerda la adopcién de la medida cautelar solicitada consistente en la suspension
de la resolucion de la Alcaldia del Ayuntamiento de Marbella de fecha 6 de agos-
to de 2012, por la que se impone al recurrente una multa de 130.492,17 euros
por la comisién de una infraccion urbanistica, siempre que se garantice por el re-
currente el importe de la multa impuesta mas un 20% en cualquiera de las for-
mas admitidas en derecho, estableciendo un plazo de 15 dias para su cumpli-
miento.

Discrepa el apelante de la necesidad de prestar cauciéon por cuanto pue-
de causar perjuicios irreparables sobre su economia asi como la pérdida
de la finalidad legitima del recurso, alega la imposibilidad de prestar la
fianza exigida y la no causacion de perjuicios al interés publico. Como
pretension subsidiaria, se alega que se suprima la necesidad de afianzar
con un 20% mas la cantidad correspondiente a la sancién pecuniaria.

El articulo 133 LJCA establece que podra exigirse la presentacién de
caucién o garantia suficiente para responder de los perjuicios de cual-
quier naturaleza que pudieran derivarse de la adopcion de la medida
cautelar; mientras que el apartado 2 del mismo articulo 133 dispone por
su parte que esa caucion o garantia podra constituirse en cualquiera de
las formas admitidas en Derecho. La suspension sin mas de la ejecucion
del acto impugnado comportaria para el interés general importantes per-
juicios derivados de la demora en el ingreso de la multa a la vista de su
muy elevado importe; mas aun si tenemos en cuenta que durante la sus-
tanciaciéon de este proceso la demandante podria venir a peor fortuna
impidiendo o dificultando asi la ejecuciéon del acto impugnado caso de
desestimarse el recurso. Es por ello que a fin de evitar dichos perjuicios
para el interés general en prevision de esa hipotesis desestimatoria resul-
ta procedente el establecimiento de la caucién destinada a garantizar la
inmediata entrega a la demandada del importe de la sanciéon, aseguran-
do asi para tal supuesto la inmediata ejecucion del acto impugnado, y
evitando cualquier menoscabo o perjuicio derivado de la adopcion de la
medida para ese interés general, que es fundamental para garantizar el
correcto funcionamiento de la Administracién, y en definitiva de las ins-
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tituciones y poderes publicos, debiendo tomarse asimismo en considera-
cion los fines de prevencion general y especial perseguidos por actuacio-
nes como la impugnada de naturaleza sancionadora. y, si bien es cierto
que ante supuestos de sanciones pecuniarias de gran entidad como la que
es objeto de la resolucién impugnada en el proceso la medida cautelar
puede acordarse sin exigir la prestacién de caucion, para ello quien de-
beria prestarla esta obligado a demostrar indubitadamente y la imposi-
bilidad de prestar aquélla y la negativa expresa de las entidades crediti-
cias a favorecer la misma; en definitiva, se trata de probar - como tiene
declarado la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de fecha 18 de diciembre de 2.007- que por su si-
tuacion financiera y endeudamiento y la negativa de las entidades ban-
carias no se esta en condiciones de satisfacer cauciéon bastante para ase-
gurar las resultas de la suspension del acto administrativo impugnado, so
pena de causar un derrumbe financiero de la entidad y de situarla ante
una posible situacién de insolvencia. Y como esta prueba no se ha pro-
ducido en el caso de autos pues la parte apelante se ha limitado a alegar
la imposibilidad de prestar fianza sin expresar las causas de ello y, consi-
guientemente, sin aportar justificaciéon alguna de las mismas se esta en el
caso de rechazar su pretension referente a la supresion de la exigencia de
fianza efectuada en el Auto apelado.

Sin embargo, asiste la razon a la apelante cuando manifiesta que el in-
cremento de la fianza establecida en un 20% no se ha justificado en aten-
cién a las circunstancias existentes en las actuaciones, por lo que no es
posible valorar dichas condiciones, entendiendo que ese incremento, te-
niendo en cuenta el importe de la sancion, si que puede generar perjui-
cios de grave indole para el recurrente, por lo que ante tal situacién, de-
bemos acceder a la peticién subsidiaria realizada de suprimir el citado in-
cremento al no quedar debidamente justificado.

De acuerdo con lo anterior, el recurso de apelaciéon debe ser parcial-
mente estimado en lo que respecta a la determinacion de la caucion por
parte del Juzgador de Instancia. Pues debe consistir ésta en garantizar el
importe de la multa impuesta en cualquiera de las formas admitidas en
derecho, estableciendo un plazo de 15 dias para su cumplimiento.

(St. de 31 de julio de 2014. Sala de Malaga. Ponente Maria de las Mercedes
Delgado Lopez)
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XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. POTESTAD SAN-
CIONADORA. MEDIDAS CAUTELARES. SUSPENSION.
DOCTRINA GENERAL

La resolucion recurrida acuerda no haber lugar a la adopcion de la medida cau-
telar de suspension de la resolucion impugnada de fecha 16 de septiembre de
2011, por la que se acuerda la entrega de los edificios destinados a la actividad
museistica a desarrollar en el complejo “Tabacalera” de Malaga, y el comienzo
del computo del plazo de 120 dias para dar inicio a tal actividad en cumplimiento
del contrato administrativo especial suscrito con la entidad recurrente con fecha

21 de noviembre de 2006.

El auto apelado razona de un lado la falta de acreditacion de la imposi-
bilidad efectiva de dar cumplimiento a las prestaciones propias por par-
te de la entidad recurrente en el marco del contrato suscrito con el Ayun-
tamiento de Malaga, y en su consecuencia la falta de demostracion de
apariencia de buen derecho de la solicitud con las exigencias de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo que restringen en examen de las cues-
tiones de fondo en este incidente cautelar.

De otra parte se argumenta en la resolucion de instancia la ausencia del
riesgo de pérdida de la finalidad del recurso, ante la eventualidad del éxi-
to del recurso que se sigue en el Juzgado de lo Contencioso Administra-
tivo num. 1 de Malaga como procedimiento ordinario 326/2011, cuyo
fallo estimatorio resultaria de imposible cumplimiento en el caso de no
estimarse la medida cautelar de suspension de la resolucion ejecutiva re-
currida de fecha 16 de septiembre de 2011.

El recurso de apelacion sostiene la erratica valoracion de las circunstan-
cias del caso en la resolucion recurrida. De este modo entiende que rea-
liza un indebido examen de la buena apariencia del recurso para con-
cluir que no concurren los elementos para entender de manera palmaria
la nulidad del acto combatido, refiriendo su examen a la viabilidad del
contrato que se discute en otro recurso, cuando lo que en este se contro-
vierte es si es posible que el Ayuntamiento dicte un acto de caracter eje-
cutivo cuando estd en liza la resoluciéon del mismo contrato administrati-
vo en otro recurso contencioso administrativo. Es decir la presencia del
requisito del periculum in mora que derivaria de la obligaciéon de asumir
la ejecucion del contrato mientras pende la propia resolucién del mismo.
La Administracion apelada se opone a la estimacion del recurso, sostie-
ne la correccion del auto impugnado en base a la preponderancia del in-
terés publico concernido, frente al interés privado de la recurrente co-
rrectamente ponderado por el juez a quo, y apunta la eventual perdida
de finalidad de esta medida cautelar.
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En cuanto a la presencia de los requisitos que para la adopcion de una
medida cautelar en el seno del procedimiento contencioso administrati-
vo exige el articulo 130 de LJCA y sus concordantes, Tal y como se ha
expuesto por el Tribunal Supremo en Sentencias de fechas 14 de octubre
de 2005, o en la de 13 de mayo del mismo afio, la vigente regulacion de
las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo de la Ley
29/1998, de 13 de julio (Capitulo II del Titulo VI) se integra, como se
ha expresado, por un sistema general (articulos 129 a 134) y dos supues-
tos especiales (articulos 135 y 136), caracterizandose el sistema general
por las siguientes notas:

12, Constituye un sistema de amplio ambito, por cuanto resulta de apli-
cacion al procedimiento ordinario, al abreviado (articulo 78 LJCA ), asi
como al de proteccion de los derechos fundamentales ( articulos 114 y si-
guientes LJCA ); y las medidas pueden adoptarse tanto respecto de actos
administrativos como de disposiciones generales, si bien respecto de estas
s6lo es posible la clasica medida de suspension y cuenta con algunas es-
pecialidades procesales (arts. 129.2 y 134.2 LJCA).

22, Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la existencia del
periculum in mora. En el articulo 130.1, inciso segundo, se sefiala que “la
medida cautelar podra acordarse tnicamente cuando la ejecucion del ac-
to o la aplicacién de la disposicién pudieran hacer perder su finalidad le-
gitima al recurso”.

3%. Como contrapeso o parametro de contencion del anterior criterio, el
nuevo sistema exige, al mismo tiempo, una detallada valoraciéon o pon-
deracion del interés general o de tercero. En concreto, en el articulo
130.2 se senala que, no obstante la concurrencia del periculum in mora,
“la medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse
perturbaciéon grave de los intereses generales o de tercero”.

4%, Desde una perspectiva procedimental la nueva ley apuesta decidida-
mente por la motivacién de la medida cautelar, consecuencia de la pre-
via ponderacién de los intereses en conflicto; asi, en el articulo 130.1.1¢
exige para su adopcion la “previa valoracion circunstanciada de todos los
intereses en conflicto”; expresion que reitera en el articulo 130.2 “in fi-
ne”, al exigir también una ponderacién “en forma circunstanciada” de
los citados intereses generales o de tercero.

52. Con la nueva regulacion concluye el monopolio legal de la medida
cautelar de suspension, pasandose a un sistema de “namerus apertus”, de
medidas innominadas, entre las que sin duda se encuentran las de ca-
racter positivo. El articulo 129.1 se remite a “cuantas medidas aseguren
la efectividad de la sentencia”.

62. Se establece con precision el ambito temporal de las medidas: La so-
licitud podra llevarse a cabo “en cualquier estado del proceso” (129.1,
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con la excepcién del nam. 2 para las disposiciones generales), extendién-
dose, en cuanto a su duracion, “hasta que recaiga sentencia firme que
ponga fin al procedimiento en que se hayan acordado, o hasta que este
finalice por cualquiera de las causas previstas en esta Ley” (132.1), con-
templandose, no obstante, su modificaciéon por cambio de circunstancias
(132.1y2).

7%. Por ultimo, y en correspondencia con la apertura de las medidas cau-
telares, la nueva Ley lleva a cabo una ampliacion de las contra cautelas,
permitiéndose, sin limite alguno, que puedan acordarse “las medidas que
sean adecuadas” para evitar o paliar “los perjuicios de cualquier natura-
leza” que pudieran derivarse de la medida cautelar que se adopte (133.1);
anadiéndose ademas que la misma “podra constituirse en cualquiera de
las formas admitidas en derecho” (133.3).

Como viene anticipado el elemento sustancial sobre el que descansa la
tutela cautelar en la regulacion contenida en los articulo 129 y concor-
dantes de LJCA es la existencia de un riesgo cierto de perdida de la fi-
nalidad legitima del recurso, que puede entenderse concurre para el ca-
so de que la ejecucion del acto administrativo impugnado apareje para el
recurrente un perjuicio de imposible o muy dificil reparacion, solo para
este supuesto puede entenderse vencido el principio general de ejecutivi-
dad de los actos administrativos que consagran los articulos 57 y 93 de la
LRJAP y PAC.

Es por lo tanto preceptivo valorar si concurren los presupuestos de la sus-
pension del acto administrativo, para lo cual debemos examinar la con-
currencia de un perjuicio ostensible para la recurrente en caso de ejecu-
ci6n inmediata del acuerdo impugnado.

Tras la reforma operada por la Ley 13/1998 reguladora de la jurisdic-
cion Contencioso Administrativa, se consagran dos regimenes diferen-
ciados de tutela cautelar, el que podriamos denominar general que des-
cansa en la apreciaciéon de un peligro en la mora procesal que en térmi-
nos del articulo 130 L ,JCA pueda hacer perder al recurso su finalidad le-
gitima para el caso de ejecucion del acto administrativo impugnado, y un
régimen especial, privilegiado si se quiere, que regula el articulo 136 de
LJCA en los casos en los que el recurso se dirige frente a la inactividad
de la administracion o frente a actividad constitutiva de via de hecho, en
estos casos lo relevante es enfatizar la naturaleza del objeto de la impug-
nacion, su inclusion en la casuistica descrita en los arts. 29 y 30 de LJCA,
de modo que cuando se evidencia que no estamos ante ninguno de estos
supuestos procede la denegacion de la cautela solicitada. En sintesis, el
régimen general de tutela cautelar hace especial hincapié en la verifica-
cién del requisito del periculum in mora, mientras que el régimen especial
parece otorgar prioridad a una indiciaria acreditacion de la irregular ac-
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tuacién administrativa, esto es, exige la concurrencia del requisito del fu-
mus bont wris como premisa para la adopcion de la medida cautelar.
De otro lado es preciso descartar el examen en este momento de las cues-
tiones sustantivas que se refieren a la adecuacion del acto combatido a la
legalidad, cuestion que sera objeto de examen en el curso del procedi-
miento principal, y que no cabe anticipar en este incidente de cognicién
limitada. En lo que se refiere al fumus boni wris, conviene hacer referencia
a la doctrina de la Sala 3% del Tribunal Supremo (AATS de 19 de Mayo
y 12 de Noviembre de 1998 y ST'S de 10 de Julio de 1998), segtin la cual
la apariencia de buen derecho o fumus boni iuris, s6lo puede ser un fac-
tor importante para dilucidar la prevalencia del interés que podria dar
lugar a la procedencia de la suspension, siempre que concurra la exis-
tencia de daflos o perjuicios acreditados por quien solicita la suspension.
Este elemento, el fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, exige su
prudente aplicacién y significa que s6lo cabe considerar su alegacion co-
mo determinante de la procedencia de la suspension cuando el acto ha-
ya recaido en cumplimiento o ejecucién de una norma o disposicion ge-
neral que haya sido previamente declarada nula o cuando se impugna un
acto o una disposicion idénticos a otros que ya fueron jurisdiccionalmen-
te anulados, por cuanto que cuando se postula la nulidad en virtud de
causas que han de ser por primera vez objeto de valoracién o decisiéon en
el proceso principal, lo que se pretende es que se prejuzgue la cuestion de
fondo, con infraccion del articulo 24 de la Constitucion, al no ser el inci-
dente de suspension el cauce procesal idoneo para decidir la cuestion ob-
jeto del pleito ( STS Sala 3- de 26 de Septiembre y 25 de Julio de 2006 ).
Siguiendo estos postulados, que son los que resultan de la actualmente vi-
gente regulacion de las medidas cautelares y de la mas reciente jurispru-
dencia que la interpreta, lo que aqui interesa para acceder a la cautela
interesada por aplicacién del régimen general antes expuesto es la verifi-
cacion de tres requisitos relacionados a su vez con la exigencia mas am-
plia del riesgo de mora procesal, a saber, 1) la produccion de un perjui-
cio al recurrente consecuencia de la ejecucion del acto administrativo im-
pugnado 2) Que este perjuicio sea irreparable o de muy dificil repara-
ci6n, tnica situacion en la que se compromete la virtualidad del recurso.
3) Que la suspension del acto administrativo no produzca perturbaciéon
grave a los intereses generales o de terceros.
La apariencia de buen derecho como acierta a destacar la resoluciéon de
instancia es un criterio de aplicacion residual, que solo se toma en consi-
deracion en aquellos supuestos en los que la ilegalidad del acto resulte
clara por ser el acto combatido ejecucion de una norma o disposicion ge-
neral que haya sido previamente declarada nula o cuando se impugna un
acto o una disposicion idénticos a otros que ya fueron jurisdiccionalmen-
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te anulados, en los demas casos supondria una anticipaciéon del sentido
del fallo que superaria los constrefiiddos limite de cognicion del incidente
cautelar, de lo que resultaria la infraccion del derecho a la tutela judicial
efectiva, por ventilar la cuestién de fondo careciendo del completo ma-
terial de juicio, expresando por lo tanto prejuicio inconciliable con el rec-
to e imparcial ¢jercicio de la funcién de juzgar.

Pues bien, el peligro de pérdida de la finalidad legitima del recurso en
nuestro caso se asocia a la imposibilidad de llevar a puro efecto la even-
tual sentencia estimatoria del recurso contencioso administrativo PO
32672011 del Juzgado num. 1 de lo Contencioso Administrativo de Ma-
laga, al que viene acumulada la pretension de anulacion de la resolucion
de 16 de septiembre de 2011 cuya suspension se interesa. En el citado
recurso se sustancia la pretension de la entidad recurrente de que sea re-
suelto en contrato especial de fecha 21 de noviembre de 2006, para el
desarrollo de una actividad museistica en el complejo de “Tabacalera”,
al concurrir al entender de la actora un incumplimiento sustancial por
parte de la Administracién local contratante de sus obligaciones con-
tractuales.

Algunas consideraciones que senalan a la inviabilidad del recurso de ape-
laciéon planteado:

La impugnacioén de la vigencia del contrato mediante la pretension reso-
lutoria ejercitada en el recurso contencioso administrativo PO 326/11
del JCA num. 1 de Malaga, no impide la ejecucién del acto combatido
de 16 de septiembre de 2011, cuyo objeto es dar cumplimiento al con-
trato. Incluso en un caso como el presente en el que se solicita la medida
cautelar de suspension del contrato, entre tanto no se resuelva positiva-
mente la solicitud de media cautelar, el contrato es ejecutivo, asi se en-
tiende de lo dispuesto en los articulos 131, en relacién con los articulos
135y 136 de LJCA y en combinacion con el articulo 111.4 de LRJAP y
PAC, de manera que si el acto no ha sido suspendido en via administra-
tiva de manera explicita o implicita (art. 111.3 LRJAP y PAC), la solici-
tud cautelar en via jurisdiccional no produce de forma automatica la sus-
pension del acto, regla que cede cuando de sanciones administrativas se
trata segun jurisprudencia del T'S y TC, por imperio de lo previsto en el
Art. 138.3 de LRJAP y PAC ( ST'S de 2 de noviembre de 2011 con cita
STC 7871996 ). Como quiera que en el supuesto de autos no figura la
suspension administrativa de la vigencia del contrato, la interposicion del
recurso contencioso frente a la resolucion de 27 de abril de 2011 y su so-
licitud cautelar, no tenian virtualidad suspensiva, el contrato debia de se-
guir su curso y en su seno se dict6 la resolucion de fecha 16 de septiem-
bre de 2011, cuya eficacia provisoria se combate puntualmente en este
incidente. Posteriormente se dict6 auto de fecha 30 de noviembre de
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2011 en el procedimiento ordinario 326/2011 en el que se denegaba la
suspension de la vigencia del contrato. Es a posteriori que se dicta el au-
to que aqui se impugna de fecha 9 de enero de 2012 en igual sentido de-
sestimatorio de la solicitud de tutela cautelar. Por estas mismas razones es
irrelevante que el auto de fecha 30 de noviembre de 2011 este apelado y
no haya ganado firmeza, pues como es sabido por lo previsto en el art.
80 de LJCA los autos de los Juzgados de lo Contencioso Administrativo
son apelables en un solo efecto, el devolutivo, y por lo tanto la apelacion
no produce la suspension de la efectividad de los autos apelados, de for-
ma que la ausencia de firmeza del auto de fecha 30 de noviembre de
2011, no puede convertirse en un impedimento para resolver de forma
autonoma el incidente cautelar que se plantea respecto de la suspension
de la resolucion de fecha 16 de septiembre de 2011.

En cuanto al requisito esencial de la tutela cautelar impetrada, el con-
creto riesgo de la perdida de la finalidad legitima del recurso, tanto la so-
licitud cautelar, como el posterior recurso de apelaciéon, son vagos a la
hora de precisar este riesgo. La ejecucion del acto impugnado de fecha
16 de septiembre de 2011. como del contrato en su conjunto, no entra-
na un peligro tangible de insatisfaccion irreparable de las pretensiones
ejercitadas por la actora, que son en cualquier caso susceptibles de com-
pensacién econémica, como econémica es la pretension principal que se
ejercita en el recurso acumulado 326/2011. Se ha de senalar de forma
muy significada, tal y como apunta la Administracion local que el acuer-
do municipal de fecha 20 de enero de 2012 por el que se inicia el expe-
diente para la resolucion del contrato diluye por completo este remoto
riesgo hasta convertirlo en inexistente, pues el propio ayuntamiento ha
renunciado a llevar a término el contrato con la actual contratista, esto
es, no se derivaran mas cargas financieras para el contratista relaciona-
das con la ejecucién del contrato, sin perjuicio de lo que se dirima a la
postre a la hora de resolver sobre la responsabilidad de las contratantes
en la resolucion del contrato.

Por lo ya dicho y a efectos meramente argumentativos se ha de valorar
de forma positiva la ponderacion de los intereses publico y privados en
contienda efectuada por la resolucion de instancia, y la decantaciéon que
se produce en la misma a favor de los intereses superiores de la colectivi-
dad, a la vista de las inversiones realizadas por la Administracion local,
que permiten de forma aprioristica deducir la necesidad de dar conteni-
do a dichas inversiones, y posibilitar que devengan en un servicio puabli-
co operativo como el que estaba concebido en el contrato adjudicado a
la recurrente, antes que permitir la paralizaciéon de las mismas tal y co-
mo postulaba la entidad apelante.

A la vista de lo razonado hasta este punto, se ha de concluir que no es-
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tan presentes ninguno de los requisitos necesarios para acceder a la tute-
la cautelar interesada, se deduce por lo tanto el desacierto del recurso de
apelacion interpuesto y se confirma por sus mejores razonamientos el au-

to apelado.

(St. de treinta y uno de julio de dos mil catorce. Sala de Malaga. Ponente Carlos
Garcia de la Rosa)
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