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EN NOMBRE DEL REY

La Seccidén 001 7de 'la Sala de 1lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal = - Superior de Justicia ha
pronunciado la ol E :

' SENTENCIA =

Ilmos. Sres. Magistrados ; '

DON BENIGNO LOPEZ GONZALEZ.- Pte.
DON JULIO CESAR DIAZ CASALES
DON JOSE RAMON CHAVES GARCTA

A CORUNA,ﬂtres_de;marzO}de'dos mil catorce.

En el RECURSO DE. APELACION 58/2014 pendiente de
resolucidén  ante esta. ~Sala, interpuesto por  DON ey
representado por la Procuradora. Dofla--Maria Irene Cabrera
Rodriguez y asistido 'por el ©Letrado Don Rafael Rossi
Izquierdo, contra la SENTENCIA de fecha 27 de noviembre de
2013 dictada en el procedimiento abreviado 398/2012 por el
JDO. DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO Num. DOS de los de LUGO
sobre FUNCION PUBLICA (PROCESO SELECTIVO). Es parte apelada el
CONCELLO DE CASTROVERDE (LUGQ), representado por el Procurador
Don Luis Sanchez Gonzalez y asistido por el Letrado Don Miguel
Rivera Rodriguez.

Es Ponente el Ilmo. Sr. DON BENIGNO LOPEZ GONZALEZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.~ Se dictd, por el Juzgado de instancia,
la resolucidn referenciada anteriormente, cuya parte
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dispositiva dice: “Que, con desestimacién do presente recurso
contencioso-administrativo PA n° 398/2012 interposto contra a
resolucién do Concellc de Castroverde de 22/10/2012 pola que
se acollen determinados recursos de alzada fronte & resolucidn
do Tribunal cualificador nas ©probas selectivas para a
provisién, mediante oposicién libre, dunha praza de subalterno
do Concello de Castroverde, ordenande a retroaccidn do
procedemento selectivo ao momento do fin de prazo de
presentacién de solicitudes para participar no proceso
selective, debo: Primeiro declarar a conformidade a dereito da
resolucidn obsecto de recurso, que, en consecuencia, cofirmo.
Segundo: Imporier as custas deste procedementeo & parte
demandante.”

SEGUNDO.- Notificada la misma, se interpuso recurso
de apelacidén que fue tramitado en forma, con el resultado que
obra en el procedimientco, habiéndose acordado dar traslado de
las actuaciones al ponente para resolver por el turno gue
Corresponda_ B T T T

FUNDAMENTOS JURIDICOS -

Se aceptan . los. fundamentos Jjuridices de 1la
resolucién recurrida, y '

PRIMEROH:g;Don'ff{}. 1nterpuso recurso contencioso
administrativo contra - resolu01on ~del ‘Alcalde-Presidente del
Ayuntamiento de Castroverde, de fecha 22 de octubre de 2012,
por la que, estimando dlversos ‘recursos de alzada planteados
por distintos opOSLtores frente a . resolucién del Tribunal
calificador de las - pruebas selectivas: ‘para la provisioén,
mediante oposicién libre, ‘de -una plaza ‘de Subalterno de dicho
Ayuntamiento, se ordena la retroacc1on del procedimiento de
seleccién al momento . del  fin del- plazo de presentacién de
solicitudes para tomar parte en el mlsmo.

Con apoyo ens-loS,'iﬁfOImes elaborados por el
Servicio de Cooperacidn - .y Asistencia  Juridica a los
Municipios, de 1la Diputacidén Prov1nc1al de Lugo, vy en el
dictamen de un profesional de la Abogacia, funda su decisién
la Administracién en la vulneracidén de las garantias de
secreto y custodia del primer ejercicio, al ser entregado el
sobre en gue se contenia el cuestionario con dos dias de
antelacidén al del examen, permaneciendo durante ese tiempo sin
custodia por parte de la Secretaria y sin vigilancia alguna;
tal circunstancia provocé una sucesidén de renuncias por parte
de los miembros del Tribunal durante esos dias e incluso el
mismo dia del examen que determindé que no quedase validamente
constituido; y también se vulnerd la garantia del anonimato ya
que se mezclaron en un unico sobre los ejercicios y la
identificacidén nominal de los examinandos.

No conforme con esta decisidn, el actor acudid a la
Jurisdiccidn, y el Juzgado de lo Contencioso administrativo n®
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2 de Lugo, por sentencia de fecha 27 de noviembre de 2013,
desestimdé 1la pretensién actora y confirmé la resolucién
administrativa impugnada al entenderla ajustada al
ordenamiento Jjuridico,

Afirma la sentencia de instancia gque la suplencia
de los miembros del Tribunal inicialmente nombrados resulta
irrelevante al no constar un andmalo régimen del sistema de
sustituciones y que, respecto a la inclusién en un sobre de
los ejercicios juntamente con la identificacién nominal de los
aspirantes, no ha quedado demostrado que tuviera una perversa
influencia en el resultado del examen y en la correccidén o
calificacién del ejercicio, al haberse convocado al acto de
apertura del sobre a todos los aspirantes,

La razén por la que dicha sentencia desestima 1la
pretensién del recurrente radica ‘en que el Juez de instancia
considera que ha concurrido un claro quebranto de la custodia
del soporte informatico {pen drive) que contenia el ejercicio
a realizar por los opositores, permaneciendo éste durante dos
dias sin ninguna garantia. de confidencialidad y en lugar
facilmente accesible., ST ;

SEGUNDO. ~ Contra ~ esta _ sentencia se alza en

apelacidén el Sr. . ...,/ aduciendo, en relacidén al Gnico aspecto
controvertide -y en el que debe centrarse la decisién de esta
Sala-, que no se ha probado gque la irreqgularidad detectada en

la custodia del pen .drive que contenia el ejercicio a realizar
hubiera tenido negativa ‘incidencia‘en el desarrollo del examen
hasta el punto de haber podido favorecer a algin o algunos
aspirantes en detrimento ‘de otros; -afirma que la decisién
administrativa se sustenta en meras hipétesis gque, sin mas, al
no haberse probado - filtracién alguna de su contenido, no
pueden justificar la anulacidén de lo avanzado en el proceso de
seleccidn y su retroaccidn al momento inicial.

En apoyo de su postura invoca la sentencia de esta
Sala, de fecha 17 de abril de 2013, recaida en el recurso n°®
77/2013 en la que se recoge: “Es decir, lo decisivo seria
demostrar que con aquella violacidén de la cadena de custodia,
se ha favorecido a la adjudicataria al propiciar que tuviera
conocimiento previo del contenido del ejercicio prdctico”.
Cita, igualmente, la sentencia de la Sala de lo Contencioso
administrative del Tribunal Supremo, n° 66, de 18 de enero de
2012 (recurso n° 1073/2009), en cuanto establece: “Que en lo
posible debe respetarse el derecho de los aspirantes ya
aprobados actuantes de buena fe, gque no tienen por qué sufrir
las consecuencias de unas irreqularidades que no les son
imputables”. O la sentencia de esta Sala de 4 de julio de

2012, recurso n° 306/2010, que seflala: “Esto no excluye que
quepa otra solucidn que, sin necesidad de repetir todo el
procesa, resulte igualmente apta para garantizar la

neutralidad y transparencia del proceso de seleccidén en orden
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a conseguir que su superaciodén esté presidida por los
principiocs de mérito y capacidad”.

Basandose en tales argumentaciones, postula la
revocacidén de la sentencia apelada y que, en su lugar, se
dicte otra, por la que se acoja Iintegramente la demanda
rectora. A lo que se opone la representacidén del Ayuntamiento
de Castroverde que interesa la confirmacién de la sentencia
recurrida.

TERCERO.- FEl Tribunal Constitucional ha wvenido
reiterando, por todas sentencia n® 73/1998, de 31 de marzo,
que “.. nos hallamos ante un derecho de acceso a las funciones

publicas en condiciones de igualdad, lo que supone que las
normas reguladoras del proceso:selectivo han de asegurar a los
ciudadanos una sSituacidn juridica de igualdad en el acceso a
las funciones .pﬁblicas”;;jConsiguientemente, si no concurren
las garantias que tiehen por objeto evitar que algin aspirante
pueda verse favorecido ‘ilegitimamente por poder acceder al
ejercicio y conocer su contenido -con antelacién al examen, es
evidente que quiebra el derecho fundamental que recoge el
articulo 23.2 de la Constitucidn espafiola.

Es incontestable en el supuesto enjuiciado, y asi
lo admite el propio.recurrente, que ¢l sobre que contenia el
pen drive en el que se insertaba el examen a realizar por los
aspirantes permanecid, durante ‘los dos dias inmediatamente
anteriores al seflalado para la realizacidén de la prueba, sin
vigilancia ni custodia. ‘alguna, ‘en ~la parte interior del
mostrador de atencién al publico del Ayuntamiento. Con ello no
sdlo se ha conculcado el Acuerdo -adoptado en el Acta de
constitucién del Tribunal calificador que preveia la entrega
del pen drive por el Presidente y los: Vocales, el dia 26 de
noviembre de 2011, ‘horas™ antes ‘de la programada para la
realizacién del examen, al objeto de proceder a imprimir su
contenido en las dependencias municipales, sino que, al
hacerse la entrega en el Ayuntamiento el dia 24 anterior, por
algunos miembros del Tribunal, se permitié que el socbre aque
contenia el soporte informdtico, permaneciese sin custodia de
ningun tipo, durante dos -dias, al alcance de cualquiera en la
parte interna del mostrador de atencién al puablico del
Ayuntamiento, 1o que, evidentemente, facilitaba el acceso al
mismo. No se trata, sin més, de un simple irregularidad
carente de relevancia, como interesadamente trata de hacer ver
el recurrente; fue tal el despropdsito, que generd reacciones
que esta Sala no puede pasar por alto; asi, la exigencia de la
Secretaria de que se confeccionase un nuevo y diferente examen
y su renuncia a hacerse cargoc de la custodia de aquel ante la
desconfianza de que su contenido ya hubiese sido filtrado; la
renuncia, en igual sentido de los Secretarios suplentes.

El hecho de que el pen drive se contuviese en un
sobre cerrado no excluye la falta de garantias en orden a su
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custodia y vigilancia. No se trataba de un sobre lacrado y de
todos es conocida la facil manipulacién de este tipo de
objetos, méxime cuando se encuentran depositados, sin llave,
en lugares tan accesibles como un mostrador municipal al que
tienen acceso no solo trabajadores de dicho ente local sino
también pubhlico en general. Tampoco es relevante a los efectos
de soslayar tan grave anomalia el hecho de que un empleado
municipal afirmase que el Presidente del Tribunal habia
comprobado, a posteriori, que el sobre era el mismo en su dia
entregado y gue no presentaba visos de haber sido manipulado,
pues ninguna garantia de veracidad tiene aquel aserto ni la
mera apariencia externa del repetido sobre Jjustifica lo
contrario.

La mencidn que el actor hace a la sentencia de esta
Sala de fecha 17 de abril de 2013, ha de ser rechazada desde
el momento en que los supuestos enjuiciados en uno y otro caso
no guardan relacidén. En aquel, el examen no quedd expuesto al
publico, al permanecer —en el  despacho del Presidente del
Tribunal en un cajén <cerrado. con. llave, mientras que en el
supuesto actual, permanecid & al “alcance del publico, sin
vigilancia, sin custodia, “'sin - cierre y a disposicién de
cualguiera en un lugar visible. .

Las propias dudas planteadas por el recurrente
acerca de la posibilidad '‘de filtracién en favor de una
concreta aspirante, avalan la tesis de la sentencia, toda vez
que si el mismo admite la posibilidad de filtraciones en favor
de una opositora, idéntico-érgumentq es valido para presumir
que la filtracién, de haberse producido, podria abarcar a mas
opositores. En todo caso, .-es obvio .que se ha producide una
quiebra manifiesta de las garantias- fundamentales qgue tutelan
el acceso en condiciones de igualdad, mérito y capacidad a las
funciones publicas. Y es precisamente el hecho de que no pueda
concretarse o determinarse  con exactitud si hubo o no
filtraciones vy, en el primer caso,f%quieh se favorecié de
ellas, presupuesta la facilidad de acceso al contenido del
examen, lo que justifica la anulacién del proceso de seleccién
y la retroaccién del procedimiento al momento indicado en la
resolucidén Jjudicial recurrida. De -ahi 1la inaplicacidén al
presente caso de la doctrina sentada por los Tribunales en
relacidén a supuestos en que las filtraciones habian sido
concretadas e identificadas respecto de ciertos aspirantes,
por tal motivo excluidos del proceso.

Cierto es que, en ocasiones “pagan justos por
pecadores’” y que para evitarlo bien se podria, como sostiene
el demandante, presumir 1la buena fe vy dar por valido el
resultado global de la prueba realizada, pero no lo es menocs
que ello solo seria posible si se pudiese ponderar y poner en
el fiel de la balanza, por un lado, el riesgc de favoritismo
para uno, algunos o todos los aspirantes y, por otro, la buena
fe alegada. Y es evidente que ello no es posible.
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Por altimo, en relacidén a las dudas que introduce
el Sr. .... acerca de una hipotética actitud por parte del
Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Castroverde que le
impulsa a adoptar la decisién atacada, una vez conocido que el
actor ostenta la maxima puntuacién en el ejercicio
controvertido, aparte de no estar Jjustificada 1la aviesa
conducta que le atribuye al regidor municipal, no debemos
olvidar que la decisidén recurrida trae causa de la estimacién
de diferentes recursos de alzada deducidos por otros
coparticipes en el proceso selectivo, del informe del Servicio
de Cooperacién y Asistencia Juridica a Municipios y del
dictamen de un profesional privado de la Abogacia que, aunqgue
obtienen distintas valoraciones, parten de idénticos
presupuestos de hecho. '

Por todo lo ‘cual - procede la desestimacidén del
recurso de apelac1on prOMOVldO '

CUARTO. - Con arreglo ‘a lo dlspuesto en el articulo
139.2 de la Ley de la Jurlsd1001on Contencioso administrativa
de 1998, han de imponerse..a ‘la’ parte ‘apelante las costas de
esta segunda instancia, -al desestlmarse totalmente el recurso;
de conformidad con el artlculo 139 3, se fija en 1,000 euros
la cuantia maxima a per01b1r en’ concepto de honorarics de
Letrado de 1la parte apelada, ‘en funcién del estudio que ha
merecido la respuesta ofrecida.a “los ‘argumentos de la
apelacién. R L a T g

VISTOS los artlculos c1tados y “demas preceptos de
general y pertlnente apllca01on T

FALLAMOS'que“deSeStimando el recurso de apelacién
interpuesto por Don ..., debemos. ‘¢onfirmar y confirmamos la
sentencia apelada, dictada por el Juzgado de lo Contencioso
administrativo n°® 2 de Lugo; en fecha_Z? ‘de noviembre de 2013;
todo ello con imposicién -a la parte recurrente de las costas
procesales causadas en esta - alzada, con la limitacién
cuantitativa establecida en el Fundamento Juridico Cuarto.

Notifiquese a las partes, y entréguese copia al
Ministerio Fiscal, haciéndoles saber que la misma es firme, vy
que contra ella las personas y entidades a que se refiere el
art. 100 de la Ley 29/1998, de 13 julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, podran interponer el
recurso de casacién en interés de Ley del articulo citado,
dentro del plazo de los tres meses siguientes a su

notificacidn. Asimismo, pedran interponer contra ella
cualquier otro recurso gque estimen adecuado a la defensa de
sus intereses., Para admitir a tramite el recurso, al

interponerse deberd constituirse en la cuenta de depdsitos vy
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consignaciones de este Tribunal (1570-0000-85-0058-14-24), el
depdésito al que se refiere 1a Disposicidédn  Adicional
Decimoguinta de la Ley Orgéanica 1/2009, de 3 de noviembre (BOE
nim. 266 de 4/11/09); vy, en su momento, devuélvase el
expediente administrativo a su procedencia, con certificacién
de esta resoclucidn.

Asl lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION.- La sentencia anterior ha sido leida y publicada

el mismo dia de su fecha, por el Ilmo. Sr. Magistrado Ponente
DON BENIGNO LOPEYZ GONZALEZ al estar celebrando audiencia
publica la Seccidén 001 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.
Doy fe. A CORUNA, tres de marzo de dos mil catorce.




