TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA.
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RECURSQO DE APELACION,

REGISTRO NUMERO 281/2013

SENTENCIA

[itmos. Sres. Magistrados

Don Victoriano Valpuesta Bermidez. Presidente..
Don Eloy Méndez Martinez.

Don Guillermo del Pino Romero.

En la ciudad de Sevilla, a seis de febrero del afio dos mil catorce.

La Sala de lo Contencioso- Administrativo en Sevilla del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, ha visto ¢l recurso de apelacion tramitado en el registro de esta
Seccién Tercera con ¢l mimere 281/2013, interpuesto por don Javier Bamés Vazquez,
representado por ¢l Procurador don Angel Onrubia Baturone, y defendido por Letrado,
contra la sentencia de 28 de diciembre de 2012, completada por auto de 21 de febrero del
2013, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niim. 5 de los de Sevillaen
el procedimiento alli seguido con el ntmero 541/2009; habiendo formulado escrito de
oposicién al recurso don Eduardo Gamero Casado, que ha actuado representado por la
Procuradora dofia Ana del Peso Sainz de la Maza, y defendido por Letrado, y por la
Universidad Pablo de Olavide, representada y asistida por la Letrada dofia Rosa Maria
Fernindez Retamosa. Ha sido ponente el Tltmo. Sr. Don Victoriano Valpuesta Bermudez,
que expresa el parecer de la Sala.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO.

PRIMERO.- Por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niim, 5 de los de
Sevilla en el procedimiento alli seguido con el nimero 541/2009, se dicto sentencia de 28 de
diciembre de 2012, completada por auto de 21 de febrero del 2013, que desestima €l recurso
contencioso administrativo formulado por don Javier Barnés Viazquez contra la resolucion
desestimatoria de su recurso de reposicion deducido frente a la resolucion de 1a Universidad
Pablo de Olavide de 29 de mayo de 2009 por la que se convoca la plaza 13/2009 (catedratico
de Derecho Administrativo) y conira la resolucién rectoral de 1 de octubre de 2009 de la
Universidad por 1a que se nombra catedrético de Universidad a don Eduardo Gamero
Casado.

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia se formulé por don Javier Bamnés Vazquez
recurso de apelacion, en razon a las alegaciones que en tal escrito se contienen, dadas aqui
por reproducidas en aras de la brevedad, que fue admitido; formulando don Eduardo Gamero
Casado y la Universidad Pablo de Olavide escrito de oposici6n al recurso, acordandose &



continuacién elevar a la Sala las actuaciones.

TERCERO - En a tramitacion del presente recurso de apelacién se han observado
todas Jas prescripciones legales, salvo determinados plazos procesales, por la acumulacién
de asuntos que penden ante la Sala; habiéndose sefialado para votaciény fallo el dia de ayer,
en el que, efectivamente, se ha deliberado, votado y fallado.

I1.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO .- Constituye el objeto de la presente apelacion la sentencia que desestima
el recurso contencioso administrativo formulado por don Javier Barnés Véazquez contra la
resolucién desestimatoria de su recurso de reposicion deducido frente a 1a resolucion de la
Universidad Pablo de Olavide de 29 de mayo de 2009 por la que se convoca la plaza
13/2009 (catedratico de Detecho Administrativo) y contra fa resolucién rectoral de 1 de
octubre de 2009 de la Universidad por la que se nombra catedratico de Universidad a don
Eduardo Gamero Casado. La pretension del recurrente contenida en el suplico del escrito de
demanda es la declaracién de nulidad de tales actos 'y la retroaccion del procedimiento
administrativo hasta realizar una nueva convocatoria sin ese perfil (Derecho del Deporte)”.

En su recurso de apelacion se aduce con caracter preliminar que se impugna la “basc”
que acompaiia a la convocatoria de esa catedra, es decir, el “perfil” con el que aparece la
plaza en cuya virtud “se privilegia en ¢l concurso a aquel candidato que retina una especifica
condicion: la de haber cultivado el Derecho del Deporte”, Para poner en su contexto el
sentido v alcance” del perfil, se indica que “se propone y disefia” por el Consejo de
Departamento “donde se encuentran insertos cl/los interesados” y es el Organo que propone a
Jos miembros de 1a Comision de Seleccion; que “coincidir con €l perfil propuesto supone en
la practica —basta leer la baremacion- un premio que ascgura el éxito™; que el perfil sirve no
para la investigacion, que es libre, sino que “se circunscribe exclusivamente a 1a docencia”,
y, segin la Ley Orgénica de Universidades, no cualifica a 1a plaza que lleva por titulo la del
area de conocimiento (Derecho Administrativo) ¥y no la del perfil (Derecho del Deporte).
Afirma que el perfil cuenta con un peso especifico determinante susceptible “de poner por
delante a quien posee ese perfil frente a quien tenga mejor curriculo en el seno del
coneurso”, pues “es como poner & un corredor @ pocos metros de la meta” y “debe
justificarse especialmente cse motivo”. Afiade que segin el sistema legal vigente, un
candidato s6lo puede concursar a una catedra si se ha acreditado previamente (ANECA) y
“esa acreditacion, pese a una practica desviada, no da derecho a obtencr la plaza, ni a la
promecion”, sino que se ha de celebrar un concurso de acceso en condiciones de igualdad,
mérito y capacidad, y no se trata “de promocion interna, extremo este vedado expresamente
por la Ley Orgénica de Universidades”; que para alterar esas condiciones de igualdad, mérito
y capacidad “se establecen en ocasiones esos perfiles, a la medida justa del candidato local”;
que el perfil debe ser examinado judicialmente con “rigor”, lo que no se ha efectuadoenla
sentencia que “no entra a valorar ninguna de las pruebas aportadas, ni ha consentido la
ampliacion del expediente administrativo para examinar la falta de dotacién presupuestaria”,
que era fundamental para acreditar la desviacion de poder; que adujo en la demanda asi
como en los recursos que interpuso por no remitirse completo el expediente, infracciones del



procedimiento que no s6lo son causa auténoma de nulidad sino prueba indiciaria de esa
desviacién de poder: Como que “ningiin criterio previo existia en la UPO acerca de las
necesidades docentes del Derecho del Deporte” ni “habia planificado, ni previsto necesidad
alguna para una plaza con tal perfil”, como exige el art. 88 de su Estatuto y “es necesario
predeterminat esas decisiones”, maxime cuando “el candidato local puede concursar a una
cétedra al haber recibido dias antes” la acreditacion. Insiste en que la plaza carece de
consignacion presupuestaria como exige el art. 62.1 de la Ley Orgénica de Universidades, y
“tan s6lo se prevé el incremento por el ascenso, con abierta infraccion de la LOU, extremo
este que confirma la UPO implicitamente cuando niega el acceso, con consentimiento dela
sentencia apelada, al expediente en este extremo”. A modo de resumen se alega que “el
perfil se establece sin predictibilidad, antelacién o justificacion alguna para ¢ste cOncreto
concurso, y casualmente encaja con el perfil de ja actividad desarrollada por el candidato
local, integrado en la unidad administrativa que lo ha propuesto (Consejo de Departamento),
promovido la plaza y nombrado el tribunal, y 1o hace en ¢l momento, ni antes ni después, en
que ese candidato obticne la acreditacion o declaracion de aptitud para poder concursar”.

Prosigue el apelante afirmando que se impugna la “base o perfil” porque se trata de
una distincion “artificial” en perjuicio de cualguier ofro potencial candidato, “arbitraria”que
carece de justificacién objetiva “a la luz de las ensefianzas regulares de la Universidad
convocante”, con invocacion del art. 71.1 de la Ley Orgénica de Universidades,
“desproporcionada por innecesaria” y “exagerada”, impuesta con “‘graves infracciones de
procedimiento” ¢ incurriendo en “ahierta desviacion de poder” pues se utiliza una potestad
discrecional, la posibilidad de establecer perfiles, para un fin desviado: “Asegurarse la
promocién automatica, con el apoyo de la Universidad; se trata de un blindaje, incompatible
con nuestro ordenamiento juridico”,

Después de estas alegaciones preliminares ¢l apelante articula separadamente como
motivos de impugnacion de la sentencia: 2°: Que “confunde los términos del debate y no
aprecia indebidamente [a existencia de desviacién de podery vicios de procedimiento”, pues
se limita a afirmar lo que no se discute: “que la Universidad pueda convocar perfiles” y
“sostiene, en cambio, que no ha quedado probada la desviacion de poder” sin valorar los
medios de prueba ni considerar “las violaciones denunciadas”, 3% Que aplica “de manera
indebida la presuncién de validez de los actos administrativos™ y hace “una valoracion
errénea y contratia a los criterios jurisprudenciales aplicables de los vehementes indicios™ de
la existencia de desviacion de poder aportados. 4°: Que “enjuicia lo que no estd en discusion:
$i 1a UPO tiene o no potestad discrecional para establecer un perfil”. 5° Que “nada dice
sobre los vicios de forma y de procedimiento alegados en la demanda en la fijacion de ese
concreto perfil”. 6% Que “confunde el perfil de una plaza de catedritico con la
especializacion de la oferta educativa”, la cual “se expresa a través de los planes de estudio,
no de los perfiles™ y “no ests en liza ni guarda relacion con el tema”. 7°: Que “entiende que
por tratarse de una convocatoria abierta no se produce ninguna lesion”, y “olvida” con ello
que lo que se plantea, ademas de los vicios de procedimiento, es una abierta desviacion de
poder que termina por desembocar en un {rato discriminatorio para quienes no tienen las
mismas medidas que el candidato local, y ello sin justificacion suficiente. 8 Que “no
examina los vicios de procedimiento previos a la convocatoria, ni enjuicia si 1a base en si



que ésta contiene supone vuineracion, confunde la baremacion del proyecto docente ¢
investigador con la baremacién global en més por el hecho de haber cultivado el Derecho del
Deporte™. 9°: Que “no examina las circunstancias y pruebas indiciarias de la desviacion de
poder, habiendo denegado previamente la necesaria acreditacion de la UPO de que la plaza
tenian consignacion presupuestaria suficiente”. Con respecto a los actos recurridos se alega
también: 10° La “nulidad radical por falta de consignacién presupuestaria™ 11°: La “falta de
motivacion en el Consejo de Departamento y en los Grganos competentes, y de justificacién
a 12 luz de los Planes de Estudio”, sin que las argumentaciones efectuadas a posteriori al
resolver el recurso de reposicion puedan servir de motivacion y, ademds, “no es suficiente
con decir que éste (¢! Derecho del Deporte) es importante, pucs por la misma regla de tres
deberfan existir entonces tantos perfiles como personas y materias™. En los ltimos motivos
de impugnacion insiste ¢l apelante en la “creacion de la plaza para la promocion del
candidato doméstico 4 su justa medida” (12°), enla desviacion de poder (13°), asi comoen la
desproporcién y arbitrariedad con la que se ha actuado con repaso de “otras lesiones
constitucionales™ cometidas (14°).

En su escrito de oposicion al recurso don Eduardo Gamero Casado comienza
rechazando ¢l alegato de “nulidad radical por falta de consignacion presupuestaria”
efectuado de adverso porque no fue alegado en su demanda por don Javier Barnés Vazquez
y, ademas, porque éste pretendid que se incorporara al expediente documentos que no
forman parte de ély por la via de ampliacion del expediente pretendio “subliminalmente” la
préactica de una prueba documental, y “lo cierto y verdad” es que la plaza cstaba dotada
cuando fue convocada y la afirmacion de que no eraasino es mAs que una conjetura carente
de prueba. A este respecto se opone en el ordinal noveno de su escrito de oposicion al
recibimiento del recurso de apelacion & prueba solicitado por don Javier Bamés Véazquez.

También rechaza los motivos 2°, 3%, 9° y 13° que se basan en que 1a sentencia no
aprecia la desviacién de poder haciendo “suyo los fimdamentos de la sentencia”. Aflade que
1a demanda y ¢l recurso de apelacidn se basan ““en meras conjeturas, vagas elucubraciones y
en abiertas ¢ infundadas descalificaciones™.

También rechaza don Fduardo Gamero Casado los motivos 1° (preliminar), 4°. 5%, 7°
y 12° relacionados con la fijacién del perfil de la plaza, aduciendo que no existe
incongruencia omisiva en la sentencia, y que “e] término de Derecho del Deporte no es una
limitacion o restriccion del perfil dentro del Area de conocimiento Derecho Administrativo”,
que el perfil es proporcionado, razonable y “shedece al Plan Estratégico” de la UPQ, sin que
pueda sostenerse “que impidiera la participacion a una administrativista generalisia en el
concurso”, que el peso del perfil Derecho del Deporte en el conjunto del baremo “es
insignificante™, que el apelante “supone que el proyecto docente versa sobre el Derecho del
Deporte pero no es la realidad, el proyecto docente versa sobre el conjunto del perfil,
abarcando también el programa y metodologia docente del Derecho Administrativo”, que
resulta acreditada “su solvencia profesional y académica y su extensa y variada actividad
investigadora...desarrollada en forma continuada tanto sobre la parte general del Derecho
Administrativo como la parte accesoria del perfil..., asi como las numerosas publicaciones en
diversas materias en Derecho Administrativo”.

Igualmente rechaza el motivo 6° pues no hay confusién alguna en la sentencia que



expresa “que la especializacion no es coniraria a derechoy que ta base de la convocatoria es
abierta” v ademds cabe citar que el art. 88 de los Estatutos de la UPO establece que la
politica de personal docente e investigador debe tomar en consideracion las necesidades
detivadas del Plan Estratégico de la Universidad y en la “linea estratégica 3, codigo 11.3.2
de dicho Plan Estratégico se destaca la presencia del Deporte en nuestra Universidad como
imagen de la UPO ante la sociedad, a cuyo efecto se promueve, entre otras cosas, la
celebracion de eventos, congresos y jomadas”, en ¢l codigo 11.3.1 de la misma linea “se
declara el apoyo de 1a Universidad a las actividades formativas en el 4mbito deportivo,yala
incorporacién de estas actividades en el catalogo de libre configuracion”™ y en el codigo
12.3.1 “se promueve la creacion de un Centro de Estudios del Deporte, en €1 que como €8
16gico debe impartirse ¢ Derecho del Deporte”. Se alega, “a mayor abundamiento”, que la
plaza era la tercera que se dotaba en el area de conocimiento “por lo que era perfectamente
razonable que se buscara un minimo de especializacién que complementara a las ya
existentes”.

Rechaza también el motivo 8° pues para que se aprecien los vicios de procedimiento
denunciados es preciso que quien los invogue los acredite, lo que no es el caso, insistiendo
“en el escaso peso especifico que tiene el perfil accesorio Derecho det Deporte segun 10s
criterios de valoracion aprobados por la Comisién Juzgadora”, pues “e] historial docente ¢
investigador tiene una puntuacién méxima de hasta 6 puntos, la capacidad de exposiciény
debate hasta 1 punto, siendo la puntuacion méaxima de la valoracién del Proyecto Docente e
Investigador de los aspirantes, en relacion con el perfil de ia plaza (Derecho Administrativo.
Derecho del Deporte) de 3 puntos, cuyo desglose es: Proyecto docente: 1,5 Proyecto
investigador: 1.5; de lo que resulta acreditado, habida cuenta de la existencia de un perfil
genérico Derecho Administrativo, y otro accesorio Derecho del Deporte, que la puntuacion
de este Gltimo nunca podria superar los 1,53 puntos”, y “donde apenas tenia peso especifico el
perfil accesorio Derecho del Deporte, mi representado obtuvo una calificacion final de 9,38
sobre 10 puntos™.

Rechaza del mismo modo el motivo 7° de la apelacion, relativo a la falta de
motivacién, haciendo “suya” la fundamentacion de la sentencia y aduciendo “que las
potestades de autoorganizacién de la Universidad convocante conectan con la
diserecionalidad téenica”. Cita ¢l art. 3.1 del Reglamento para los concursos de acceso entre
acreditados a cuerpos de funcionarios docentes universitarios de la UPO (folios 1y ss. del
expte) y “el apelante reconoce ahora expresamente que la Universidad puede definir ¢l
perfil”; que “se justifica por el cardcter multidisciplinar del Derecho del Deporte™y que con
relacién a la alegacion de que el informe de la Comisién Permanente de] Departamento se
haga @ posieriori en la tramitacion del recurso de reposicion “es una tramite rutinario que se
sigue en todos los recursos que se tramitan en la Universidad”.

Por ultimo, rechaza el motivo de apelacién consistente en “desproporcion y
arbitrariedad” y “otras lesiones constitucionales”, alegando que como se justifico en el
informe emitido por la Comision Permanente del Departamento de Derecho Piblico “existia
una extensa nomina de potenciales candidatos, ademas de los dos que firmaron la
convocatoria, que habfan publicado sobre el Derecho del Deporte”, de modo que es incierto
“que se haya hecho un traje a medida del candidato local”. Insiste en que el apelante “parte



de una premisa falsa, pues no es cierto que el perfil de la plaza restrinja la competencia” ya
que “el término Derecho del Deporte no s una limitacién o restriccién del perfil dentro del
Area de conocimiento de Derecho Administrative” y “resulta suficientemente elocuente que
en la redaccion del perfil la Universidad convocante no acotd el mismo mediante la
utilizacion del signo de puntuacion dos puntos (Derecho Administrativo: Derecho del
Deporte) en vez del punto y seguido”. Llama la atencion sobre el informe referido “en
cuanto a la suficiencia y entidad que tiene el Derecho del Deporte en cuanto materia para ¢l
perfil”, y “a mayor abundamiento” invoca la declaracién del Decano de la Facultad del
Depotte segiin la cual *la asignatura Organizacion y Legislacion del Deporte est4 adscrita al
Departamento de Derecho Publico, en virtud del acuerdo adoptado en Junta de Centro de
fecha 20 de noviembre de 20107, asi como el informe del Ditector del Departamento de
Derecho Publico que acredita que “el nimero de créditos de los grupos de la asignatura
Organizacién y Legislacion Deportiva asciende a 14,60 créditos, y de trabajos de fin de
grado a 2,5 créditos, asignados al Area de Derecho Administrativo, asi como la designacion
de mi representado como responsable de toda esta docencia”.

Por su parte, la Universidad Pablo de Olavide en su escrito de oposicion al recurso
alega que en los escritos presentados por el recurrente en via administrativa, asi comoen la
extensa demanda y su ampliacion, “ni una sola vez” hizo mencién a 1a “nulidad radical por
falta de consignacion presupuestaria, asi como oOtras cuestiones a las que nos referiremos”,
por lo que ni procede que la Sala entre a examinar dicho motivo ni cabe admitir la prueba
propuesta por el apelante en esta segunda instancia. Afiade que dicha inadmisién deriva del
reconocimiento que hace el propio apelante al admitir que “la prueba fue solicitada en la
instancia, a través de la solicitud de complemento de expediente”. Alega que la sentencia “no
adolece de incongruencia”, y 1a “legalidad de la concrecién del perfil”, que la creacion para
el curso 2004/2005 de la Facultad de Ciencia del Deporte y la necesidad de asumir la
docencia y la investigacién en el ambito de lo que se conoce por Derecho Deportivo, hace
que la Universidad se plantee la creacién de una nueva catedra, la tercera de Derecho
Administrativo, dotando a 1a misma del perfil que permita asumir en mejores condiciones de
calidad la docencia e investigacion en dicho ambito, méxime cuando uno de los objetivos
fijados en ¢l Plan Estratégico de la Universidad para los afios 2005/2010, se referia a la
promoci6n de la presenciaen la Universidad de las actividades relacionadas con el depotte,
en general, siendo ademds de obligado cumplimiento lo establecido en el art. 88 de los
Estatutos de la Universidad, segin el cual “el Conscjo de Gobierno, a propuesta del Rector,
aprobara anualmente la planificacion de la politica del Personal Docente e Investigador,
previo informe de los Departamentos, los Centros y los érganos de representacion
carrespondientes. En esta Planificacion se tendrén en cuenta las necesidades derivadas del
Plan Estratégico de la Universidad”, A este respecto alega que la busqueda de
especializacion y la excelencia es un deber de la Administracion universitaria que debe
plasmarse en la captacion de los recursos humanos, v asi se ha hecho desde la creacion de
esta nueva Facultad de Ciencia del Deporte, y sirva como ejemplo el que la plaza 18/2009 de
Profesor Titular de Universidad convocada a instancias del Departamento de Fisiologia,
Anatomia y Biologia Celular (Area de conocimiento de Fisiologia), se convocd con un perfil
de “Docencia en Fisiologia Humana en Ciencias del Deporte”; que esta estrategia obedece a



los objetivos marcados por la Ley Organica de Universidades, en cuya exposicion de
motivos se hace referencia a la necesidad de hacer efectiva la autonomia de las
Universidades en sus vertientes de libertad de catedra. Estudio e investigacion, asi como de
gestion y administracion de sus recursos. : . S o

También alega la Universidad Pablo de Olavide la especificidad del Derecho del
Deporte, la relevancia que en los fitimos afios ha adquirido y la existencia de numerosos
especialistas en la materia, y que el recurrente “considere esta materia irrelevante” no obstaa
que esta Universidad, que se catacteriza por la transversalidad en las titulaciones que ofrece,
pueda ofertar plazas en las que ademas de la formacion generalista en 1a materia objeto de su
disciplina pueda valorarse la especializacién en cualquiera de los &mbitos de la misma.

También se alega la inexistencia de desviacién de poder, insistiendo que el recurrente
ha vertido “acusaciones de gravedad, que carecen de todo soporte™, que no basta “una mera
enunciacién de sospecha, sino la carga de la prueba de los hechos que determinan la
desviacion de poder” y “nada se ha probado por el actor en esie sentido” y “lo que hace ¢s
cuestionar, en su totalidad, algo que no es, ni puede ser, objeto del presente recursa, COmO €5
el sistema de acceso a los cuerpos docentes universitarios, del cual, por cierto, el mismo
participo para obtener la plaza de catedratico de Universidad que en la actualidad ostenta en
fa Universidad de Huelva”,

Del mismo modo se aduce la “adecuacion del procedimiento a la normativa
aplicable™ alegando que el recurrente olvida que tanto €l en su condicion de catedratico de
Universidad, como ¢l finalmente adjudicatario “en su condicién de simple habilitado”
previamente por la ANECA, estan “ambos ¢n una misma posicién de partida” y “seré la
evaluacién del curriculo, as{ como los ejercicios de que consta la prueba de acceso, la que
determinara quien de los concursantes resultard més idéneo”, y que aunque alega el
demandante infraccion de los arts. 62 y 64 de laLOU lo hace sin poner de relieve “ni un solo
hecho en contra” de lo establecido en estos preceptos.

También se alega que la Universidad ha cumplido “con lo que constituye su derccho-
deber de matizar, en lo que resulte oportuno, el perfil delaplazaa fin de asegurar que quien
resulte adjudicatario se adecue a las necesidades docentes investigadoras de la institucion”,
y si se alega por el apelante que la importancia del Derecho del Deporte dentro de la
disciplina del Derecho Administrativo “es tan nula como predica...a buen seguro que hubiese
podido defender sin ningtin problema su capacitacion para asumir su docencia”, toda vez que
‘I3 concrecion del perfil de la plaza no impedia a ninglin administrativista concusrir, pues de
la puntuacién total susceptible de otorgarse a los concursantes, 10 puntos, solo 3
correspondian a lo que se denomind por la Comisioén de evaluacién perfil docente e
investigador”, lo que “no significa, ni mucho menos”, que en este apartado en relacion con
el perfil de la plaza (Derecho Administrativo. Derecho del Deporte) “solo se valora lo
relativo a esta especialidad del Derecho, pues su conocimiento, en todo caso, constituird un
aspecto mds a valorar”.

La providencia de esta Sala de & de julio de 2013 acordd no recibir el recurso a
prueba interesado por don Javier Barnés Vizquez en su escrito de apelacion (certificado de
consignhacion presupuestaria de la plaza y relacién de puestos de trabajo del profesorado) por
no darse las tasadas circunstancias que asi lo justificaban previstas en el art. 85.3 de la Ley



Jurisdiccional, pero por auto de 17 de septiembre de 2013 se estimé el recurso de reposicion
que el apelante habia interpuesto, pese a la alegacion de adverso de que no se propuso la
documental como prueba sino que se pidié por el recurrente que tales documentos se
incorporaran por ¢l indebido cauce del complemento de expediente, con el siguiente
razonamiento: “Ciertamente e] recurrente alegé en su momento mediante escrito de 20 de
diciernbre de 2011 que el expediente no estaba completo e interesaba la entrega de diversos
documentos, entre ellos, el certificado de consignacién presupuesiaria de la plaza y la
relacién de puestos de trabajo del profesorado bajo el epigrafe IILI. Aunque no le falta la
razén al codemandado cuando afirma que tales documentos no formaban parte del
expediente y, consiguientemente, no procedia completarlo a la luz del art. 55 de laL.J, sin
embargo, no lo entendjé asi el Juzgado, porque la providencia de 21 de diciembre de 2011
acordd interesar de la Administracion otros documentos solicitados por el actor que tampoco
formaban parte del expediente rechazando a 1a vez la remision de los solicitados bajo el
epigrafe IL1 por considerar dicha documental innecesaria, insistiendo el auto de 3 de abril
de 2012 que se sigue considerando que las pruebas documentales propuestas e inadmitidas
por la providencia de 21 de diciembre de 2011 son innecesarias. Por tanto, adquieren plena
virtualidad las alegaciones de la apelante y, sin perjuicio de {a valoracion de tales medios
probatorios que ests reservada para la sentencia, la providencia que se impugna se debe
reponer”. Interesada, pues, de la Universidad Pablo de Olavide 1a remision de tales
documentos solicitados por el recurrente en su escrito de 20 de diciembre de 2011 bajo el
epigrafe T1L1, se recibio un informe de la Directora del Area de Recursos Humanos-PDI
expresivo, por una parie, de “que el 27 de mayo de 2009, fecha de aprobacion en el Consejo
de Gobiemo de esta Universidad de la plaza 13/2009 de catedrdtico del 4rea de Derecho
Administrativo, tal y como se indica en ¢l informe de la Directora del Area de Gestion
Presupuestaria que se adjunta, existia dotacién presupuestaria en la aplicacion
422D.1.12.121.02, para la convocatoria de una plaza de Catedratico de Universidad™, y de
otra, “que la primeras RPT de profesorado de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla se
aprobo en Consejo de Gobierno de 29 de septiembre de 2009, reflejandose en el area de
conocimiento de Derecho Administrative del Departarnento de Derecho Publico, tres plazas
de Catedratico de Universidad, siendo una de ellas la plaza 13/2009”.

Abierto a continuacion el tramite de conclusiones para las partes, don 1 avier Bamés
Vézquez, a la vista de los Presupuestos de 2009 de 1a UPO cuyas paginas incorpora a su
escrito mediante escaneo, alegd que “el informe deja claro, contoda evidencia, que no existe
dotacion presupuestaria para una nueva plaza” pues “la certificacion cifie la disponibilidad
presupuestaria, ntese bien, al complemento especifico” y “no afecta, ni se refiere, a la
retribucién bésica (que es la aplicacion 120), ni al complemento de destino (que es la
aplicacién 121.01)”, de modo que “a] haberse licitado la plaza sin consignacion
presupuestaria, solo a un candidato se le podia adjudicar”, al candidato doméstico, pues
“para poder pagar la plaza del nuevo catedrético se ha de amortizar la plaza de profesor
titular, pasando las retribuciones de la segunda a la primera; 0 S¢a, nO ¢S un concurso abierto,
ni limpio, sino la asignacion de la plaza de catedrético al profesor titular de la Universidad
convocante”. Por otra parte, se alega que la modificacién de la RPT en lo que al drea de
conocimiento de Derecho Administrativo se refiere, “es posterior 4 la interposicion del



recurso contencioso adminisirativo y a la celebracion del propio concurso; esto €s, un
remedo para buscar la apariencia de regularidad™: Se reficre a “la efimera permanenciaen la
RPT de la plaza de profesor titular durante tres meses (formales, mera formalidad, ya que en
octubre se conocen las lineas basicas de cualquier presupuesto, COmo €3 obvio y
generalmente conocido) en 2009 para su amortizacion en el presupuesto de 20107,y a que
“la RPT no tiene en las plazas de catedratico referencia alguna al Derecho del Deporte™.

En sus conclusiones don Eduardo Gamero Casado denuncia la extemporanea
presentacion de documentos por el apelante mediante la incarporacion “fraudulenta” de su
texto en el mismo escrito de conclusiones, alegando con cita y franscripcion del art. 7 de las
Normas o Bases de ejecucion del Presupuesto de la UPO para 2009, que igualmente escanea
para conocimiento de la Sala, que “no es clerta esa supuesta inexistencia de crédito alegada
de contrario v la supuesta dotacion exclusiva para el candidato local, habida cuenta que
existe una vinculacion de todos los créditos existentes cn el articulo 12 del Presupuesto
(retribuciones bésicas y complementarias de los funcionarios)”, ratificAndose en las
alegaciones contenidas en su escrito de oposicion al recurso de apelacion.

También la representacion procesal de la Universidad Pablo de Olavide denuncia la
“artimafia” del apelante consistente en el escaneo en el escrito de conclusiones de
documentos que debieron ser apartados en el momento procesal oportuno; afiadiendo, con
igual invocacion del art. 7 de las Normas de gjecucion presupuestaria de la Universidad
relativas al ejercicio 2009, que “del hecho de imputar 8 un determinado subconcepto
presupuestario el coste de una nueva plaza de catedratico de Universidad, no cabe deducir
ningon tipo de infraccion del principio de legalidad presupuiestaria, ni tampoco un
menoscabo de la libertad de concurrencia al concurso convocado para su pravisién™.

SEGUNDO.- Con el fin de delimitar ¢l alcance del examen procedente de cuantas
cuestiones se han planteado en el recurso de apelacion por don Javier Barnés Vazquez se
hace necesario recordar Ja naturaleza de ese recurso. A este respecto, en la sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de enero de 2000, con remision a otras anteriores, se ilustra que
“aun cuando el recurso de apelacién transmite al Tribunal ad quem la plenitud de
competencia para revisar y decidir todas las cuestiones planteadas en primera instancia, el
examen que corresponde a la fase de apelacion es un examen critico de la sentencia, para
llegar a la conclusién de si se aprecia o no en ella la errénea aplicacion de una norma, la
incongruencia, la indebida o defectuosa apreciacion de la prueba o cualesquiera otras
razones que se invoquen para obtener la revocacion de la sentencia apelada, pero resulta
imposible suscitar cugstiones nuevas sobre las que no ha podido pronunciarse la sentencia de
primera instancia que se revisa”.

Tal cosa ocurre con ¢) motive de impugnacién de la sentencia consistente en {a
“nulidad radical” del acto de convocatoria de la plaza por falta de consignacion
presupuestaria, pues tal cuestion no fue alegada en el escrito de demanda, Por tanto, aun
cuando por auto de esta Sala 17 de septiembre de 2013 se interes la remision de! certificado
de consignacion presupuestaria de la plaza y la relacion de puestos de trabajo del
profesorado, por las razones en dicho auto expresadas, la sentencia de instancia no pudo
pronunciarse sobre tal motivo, y, a su vez, las alegaciones del recurrente sobre el alcance de
dichos documentos una vez fueron recibidos no pueden ser tenidas en consideracion pues se



hacen relacionandolos con los Presupuestos de 2009 de la UPO cuya incorporacion es a
todas luces, como insisten las partes recurridas, indebida por extemporanea.

También conviene recordar que esta Sala y Seccién ya se ha pronunciado (recurso
562/201’2) afirmando que convocatorias como Ia aqui recurrida no son procedimientos de
promocion interna, pues no lo permite el referido articulo 62 de la Ley Orgénica 6/2001, a
cuyo tenor: “1. Las universidades, de acuerdo con lo que establezcan sus estatutos,
convocaran concursos para el acceso a plazas de los cuerpos docentes universitarios que
estén dotadas en e! estado de gastos de su presupuesto, La convocatoria deberd ser publicada
en el Boletin Oficial del Estado y en el de la Comunidad Auténoma. Los plazos para la
presentacién a los concursos contardn desde el dia siguiente al de su publicacién en el
Boletin Oficial del Estado. 2. A los concursos podran presentarse quienes hayan sido
acreditados de acuerdo con lo regulado, para cada caso, en los articulos 39y 60, asi como los
funcionarios y funcionarias de los Cuerpos de Profesores Titulares de Universidad y de
Catedraticos de Universidad. 3, Los estatutos de cada universidad regularan la composicion
de las comisiones de seleccion de las plazas convocadas y garantizarém, en todo caso, la
necesaria aptitud cientifica y docente de sus componentes. Dicha composicion deberd
ajustarse a los principios de imparcialidad y profesionalidad de sus miembros, procurando
una composicién equilibrada entre mujeres y hombres, salvo que no sea posible por razones
fundadas y objetivas debidamente motivadas. En cualquier caso, los miembros de las
comisiones deberfin reunir los requisitos indicados en ¢l articulo 57.2 y sus curriculos
deberan hacerse piiblicos. 4. Igualmente, los estatutos regulardn el procedimiento que ha de
regir en los concursos, que debera valorar, en todo caso, el historial académico, docente e
investigador del candidato o candidata, su proyecto docente e investigador, asi como
contrastar sus capacidades para la exposicién y debate en la correspondiente materia o
especialidad en sesion piblica...”; y, en cuanto a las “garantias de las pruebas”, establece ¢l
articulo 64.1 que “en los concursos de acceso quedardn garantizados, en todo momento, la
ignaldad de oportunidades de los candidatos y el respeto a los principios de mériio y
capacidad”. A su vez, ¢l Real Decreto 1313/2007, de 5 de octubre, por el que s¢ regula el
régimen de los concursos de acceso a cuerpos docentes universitarios, sefiala en su articulo 4
relativo a los requisitos de los candidatos, que “podrén presentarse a los concursos de acceso
quienes hayan sido acreditados o acreditadas de acuerdo con lo establecido en los articulos
12 v 13 y disposiciones adicionales primera, segunda, tercera y cuarta del Real Decreto
1312/2007, de 5 de octubre, por el que s establece la acreditacion nacional para el acceso 2
los cuerpos docentes universitarios. Asimismo, podran presentarse a los concursos de acceso
quienes resultaran habilitados o habilitadas conforme a lo establecido en el Real Decreto
774/2002, de 26 de julio, por el que se regula el sistema de habilitacién nacional pata ¢l
acceso a Cuerpos de Funcionarios Docentes Universitarios y el régimen de los concursos de
acceso respectivos. A su vez se entenderd que los habilitados y habilitadas para Catedratico o
Catedratica de Escuela Universitaria lo estan para Profesor o Profesora Titular de
Universidad...”. Y en su articulo 8.1 proclama tambien como “garantias de las prucbas”, que
“en los concursos de acceso quedaran garantizados, en todo momento, la igualdad de
oportunidades de los aspirantes, el respeto a los ptincipios de mérito y capacidad y el
principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres”.
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TERCERO.- La impugnacién que efectia don Javier Bamnés Vazquez de la
convocatoria para la plaza 13/2009 en el Departamento de Derecho Publico, Area de
Conocimiento Derecho Administrativo, se centra en el perfil con el que aparece la plaza,
perfil que se conceptia en la misma convocatoria como “Actividad a realizar; Derecho
Administrative. Derecho del Deporte”, por ciya virtud, alegaba el apelante, “se privilegia en
el concurso a aquel candidato que reina una especifica condicion: la de haber cultivado el
Derecho del Deporte”. El recurrente ticne razon con esta alegacién por mas que se oponga
de adverso, a la vista de los criterios que después aprobaria la Comision juzgadora del
concurso, el escaso peso del “perfil accesorio” del Derecho del Deporte frente al mayor del
“perfil genérico” del Derecho Administrativo. La determinacién de la plaza en 1a
convocatoria, su perfil: “Derecho Administrative. Derecho del Deporte”, sea con un purio y
seguido después de “Derecho Administrativo” y no separada esta mencion de “Derecho del
Deporte”con ¢l signo de los dos puntos, no deja dudas en su laconica expresion que esth
referida, en efecto, a la “actividad a realizar”, situando por ende a los posibles participes en
el concurso en diferente posicion de partida, pues el perfil incide, inexcusablemente, en la
“capacitacion™ parg asumir esa actividad docente a realizar, y en términos de relevancia,
hasta el punto de sustraer la ocasién de intervenir 2 aquellos potenciales concursantes que
carezcan o crean carecer de dicha “capacitacion”, pues ésta es justificable y valorable por
los méritos acumulados que se han de acreditar.

La sentencia recoge “que lo que se ha planteado en €ste recurso, o si es legal o no
convocar plazas de docentes con perfil”, perono s asi, como se desprende de la lectura de la
extensa demanda, demanda cuyas alegaciones las resume el recurrente ¢cuando indica en su
escrito de apelacion que no es ajustada a Derecho la convocatoria impugnada ya que “el
perfil se establece sin predictibilidad, antelacion o justificacion alguna para este concreto
concurso, y casualmente encaja con el petfil de la actividad desarrollada por el candidato
local, integrado en la unidad administrativa que lo ha propuesto (Consejo de Departamento),
promovido la plaza y nombrado ¢l tribunal, y lo hace en el momento, ni antes ni después, en
que ese candidato obtiene 1a acreditacion o declaracion de aptitud para poder concursar”, por
lo que también hay que dar la razén al apelante cuando expresa que la sentencia afirma lo
que no se discute, el que la Universidad pueda realizar convocatoria de plazas con
determinacién de “perfiles”. Sin embargo, no es cierto que la sentencia se “limite” a esa sola
consideraci6n pues a continuacian, aunque lo haga sin entrar en detalles ni dar explicaciones,
se afirma en ella -con valor de apreciacién judicial deficientemente motivada-, que “no s¢
percibe que la convocatoria de plaza con perfil para Derecho del Deporte o €l proceso de
seleccion, hayan estado viciados desde el principio, por infracciones de! ordenamiento
juridico que le es aplicable™, sobre todo si afiade que “moralmente, nos pueda chirriar” pero
“legalmente, nos guste mas o menos, mieniras la convocatoria se ajuste a las disposiciones
legales, no se prueba desviacién de poder o un enchufe de cualquier nafuraleza del candidato
que prospera, en nuestro procedimiento, no se puede concluir que la plaza convocada con
perfil de Derecho del Deporte, sea contraria a Derecho”.

Esto dicho, la Sala aprecia que ante la alegacién del apelante segin la cual “se
establecen en ocasiones esos perfiles, a la medida justa del candidato Jocal”, y dado que ello
ciertamente contradice de lleno las condiciones de igualdad, mérito y capacidad que se han

11



de garantizar en todas las comvocatorias, se precisa una certera motivacion de la
determinacién de ese perfil al caso concreto. El articulo 54.1.9) de laLey 30/1992, de 26 de
noviembre, establece que deberdn motivarse, con sucinta referencia de hechos y
fundamentos de derecho, los actos que se dicten en ¢l ejercicio de potestades discrecionales,
y segin el articulo 63.2 de la misma Ley 30/1992 la falta de motivacién o la motivacion
defectuosa puede comportar la anulacién del acto bien constituir una mera irregularidad no
invalidante, lo cual habra de determinarse, entre otras circunstancias, en atencién a la
naturaleza del acto y de si realmente ha existido una ignorancia de los motivos que fundan la
actuacién administrativa y, por ello, se ha producido o no ja indefension del administrado
(sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1991). La motivacién, como recuerda a su
vez la sentencia de! Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2008 (recurso 4049/2004),
“equivale a expresar el fin objetivo o interés publico que fundamenta la aceion
administrativa y justificar también que han sido observados los requisitos y criterios que en
cada caso resulten inexcusables; para, de esta manera, no solo demostrar que sc ha dado
cumplimiento al mandato general de sometimiento al ordenamiento juridico (articulos 9.1,
103 y 106 CE Yy al de interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE), sino tambicn ofrecer
al interesado todos los elementos que le sean necesarios para la defensa que quiera realizar
de sus intereses en el ejercicio de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(articulo 24 CE)”.

Pues bien, ciertamente, como aduce el recurrente, “ningiin criterio previo existiaenla
UPO acerca de las necesidades docentes del Derecho del Deporte™, ni “habia planificado, ni
previsto necesidad alguna para una plaza con tal perfil”, como exige el art. 88 de sus
Estatutos, y era, en efecto, “necesario predeterminar esas decisiones” para que el recurrente y
demds interesados pudieran saberlo y quedar de este modo garantizada su defensa si no
estimasen de concurrencia esas circunstancias, maxime cuando, como ai presente €aso
acontece, se alega por el recutrente, y no se combate de contrario, que “el candidato local
puede concursar a una catedra al haber recibido dias antes™ la acreditacion y “casualmente”
su curriculo encaja con el perfil elegido por ¢l Consejo de Departamento. La doctrina
constitucional sefiala que el articulo 23.2 de la CE prohibe las referencias individualizadas a
fin de evitar toda acepcion, pretericién o reserva ad personan, explicita o implicita, en el
acceso a las funciones publicas (STC 2791, de 14 de febrero), asi como introducir en los
procedimientos de seleccion un requisito o condicién que no sea referible a los indicados
conceptos de mérito y capacidad por lo que, a sensu contrario, € preciso que los requisitos
establecidos en cada caso tengan una justificacién objetivay razonable; de ahi que resultara
imprescindible que se motivara adecuadamente €l porqué la Universidad recurrida se plantea
en ese instante la creacion de una nueva cdtedra, la tercera de Derecho Administrativo,
dotando a la misma del referido perfil. Con esto no se discute lo que la Universidad llama
“sy derecho-deber de matizar, en lo que resulte oportuno, ¢l perfil de la plaza”, sino que,
para uso de esa facultad discrecional con la que cuenta, se proclama su deber legal de
razonar ese matiz y esa oportunidad con ¢l fin de poder saber y, en su caso, comprobar, que
estan uno y otra en consonancia con las necesidades docentes.

Las argumentaciones efectuadas a posteriori al resolver el recurso de reposicion y
contenidas en el informe elaborado por la Comision Permanente del Departamento de
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Derecho Piiblico, coincidimos con ¢l recurrente, no pueden servir de esa motivacion que
terminantemente exige el citado art. 54.1.f) de la Ley 30/1992. El propio don Eduardo
Gamero Casado califica dicho informe de “trdmite rutinario que se sigue en todos los
Tecursos que se tramitan en la Universidad”. Ademas, no basta con recalcar, coma se haceen
ese informe, “la especificidad del Derecho del Deporte™, ponderando la “densidad y
especificidad de la masa normativa reguladora del deporte” asi como Su
“multidisciplinariedad”, para a continuacién afirmar que, con todo, “el Derecho
Administrativo general es ¢l componente primordial del perfil y el Derecho del Deporte un
accesorio” v “todos cuantos gocen del perfil genérico Derecho Administrativo estan en
perfectas condiciones para concursar”, sino que, en la medida que colocaba a los potenciales
candidatos a la plaza en diferente posicién de partida como antes s dijo, se requeria exponer
el motivo por el que se hacia la convocatoria de esta manera en ese preciso momento, lo que
no queda determinado por la remota creacion en el curso 2004/2005 de la Facultad de
Ciencia del Deporte, ni por los objetivos fijados en ¢l Plan Estratégico de la Universidad
para los afios 2005/2010, ni aun menos por la también posterior declaracion del Decano de la
Facultad del Deporte expresiva de que “la asignatura Organizacién y Legislacion del
Deporte esta adscrita al Departamento de Derecho Publico, en virtud del acuerdo adoptado
en Junta de Centro de fecha 29 de noviembre de 2010” y se ha hecho “designacién” del Sr.
Gamero Casado, precisamente, como responsable de su docencia.

CUARTO.- La recurrente alegaba también que la convocatoria y el subsiguiente
nombramiento de don Eduardo Gamero Casado, se han efectuado en “abierta desviacion de
poder” pues se utiliza una potestad discrecional, la posibilidad de establecer perfiles en la
concacatoria de las plazas, para un fin desviado, cual es asegurar la promocion automatica
del candidato doméstico, aduciendo como “vehementes” indicios de ello, ademads de la faita
de consignacion presupuestaria sobre cuya oportunidad de examen en esta segunda instancia
ya antes nos pronunciamos, que el perfil “se prapone y disefia” por el Consgjo de
Departamento donde se encuentra “inserto” dicho candidato, censurando el que la sentencia
recurrida aplica “de manera indebida la presuncion de validez de los actos administrativos”
haciendo “una valoracion erronea y contraria a los criterios jurisprudenciales aplicables de
los vehementes indicios” de la existencia de desviacion de poder aportados.

A este respecto la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2011 (rec.
4454/2009), sintetiza as la doctrina que a propdsito de la desviacion de poder “venimos
diciendo desde la sentencia de 14 de octubre de 1996, recurso de apelacion num, 6200/1990
en aplicacion del articulo 83.3 de la vieja LICA de 1956, y luego hemos repetido en muchas
mas, por ejemplo en la sentencia de 22 de octubre de 2010, RC 5414/2006, en aplicacion ya
el articulo 70.2 de la vigente LRICA, que la desviacion de poder es definida en nuestro
ordenamiento juridico como el ejercicio de polestades administrativas para fines distintos de
los fijados por el ordenamiento juridico en aplicacion del articulo 83.3 de la Ley de la
Turisdiceion Contencioso-Administrativa y de éste concepto legal la doctrina y la
jurisprudencia destacan las siguientes notas caracteristicas: a)E! ejercicio de potestades
administrativas abarca subjetivamente toda la diversidad de organos de 1a Administracion
Pablica, en la extension que a este concepto legal le reconoce la Ley (articulo 1-2 de 1a Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y articulo 6 de la Ley 62/78). b)La actividad
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administrativa tanto puede consistir en un hacer activo como en una deliberada pasividad,
cuando concurre en € 6rgano administrativo competente una obligacion especf fica de
actuacién positiva, de conformidad con la reiterada jurisprudencia de esta Sala contenida
entre otras en las sentencias de § de octubre de 1983 y 3 de febrero de 1984. ¢) Aunque el
terreno més apropiado para su prolifico desarrollo es el de la llamada actividad discrecional
de la Administracién, no existe obstaculo que impida, aprioristicamente, su aplicacionala
actividad reglada, pues si el vicio de desviacion de poder es mas dificil aislarlo en el uso de
las potestades o facultades regladas, no lo es menos que nada s¢ opone a la eventual
coexistencia genérica en los elementos reglados del acto producido precisamente para
encubrir una desviacién del fin piblico especifico asignado por 1a norma, como reconace la
sentencia de 8 de noviembre de 1978. d) La desviacion de poder puede coneurriy con otros
vicios de nulidad de! acto, pues si la doctrina jurisprudencial ha tendido a adoptar la posicion
que sostiene que las infracciones legales tienen un trato preferente y deben resolverse en
primer término para restablecer por el cauce del recurso jurisdiccional el derecho vulnerado,
lo cierto es que la existencia de otras infracciones en el acto administrativo no excluye y
antes bien posibilita el an4lisis de la desviacidn de poder, de conformidad con las sentencias
de 30 de noviembre de 1.981 y 10 de noviembre de 1.983. e) En cuanto a la prueba de los
hechos en la desviacién de poder, siendo genéricamente grave 1a dificultad de una prueba
directa, resulta viable acudir a las presunciones que exigen unos datos completamente
acreditados al amparo del articulo 1.249 del Codigo Civil, y que requieren un enlace preciso
y directo, segtin las reglas del criterio humano, de los que s deriva la persecucion de un fin
distinto al previsto en la norma que determina la existencia de tal desviacion, como reconoce
entre otras la sentencia de 10 de octubre de 1987, f) La prueba de los hechos corresponde a
quien ejercita la pretension y ¢l articulo 1.214 del Cadigo Civil puede alterarse seglin 10s
casos, aplicando el criterio de la finalidad, en virtud del principio de buena fe en su vertiente
procesal y hay datos de hecho faciles de probar para una de las partes que sin embargo
pueden resultar de dificil acreditacién para otra, g) Finalmente, la necesaria constatacion de
que en la génesis del acto administrativo se ha detectado la concurrencia de una causa ilicita,
refiejada en la disfuncién manifiesta entre el fin objetivo que emana de su naturaleza y de su
integracion en el ordenamiento juridico y el fin subjetivo instrumental propuesto por el
érgano decisorio, se erigen como elementos determinantes que vienen declarando reiteradas
sentencias de esta Sala (entre otras, las de 6 de marzo de 1992, 25 de febrero de 1993, 2 de
abril y 27 de abril de 1993) que insisten en que el vicio de desviacion de poder consagrado a
nivel constifucional en el articulo 106.1 en relacion con el articulo 103 de la Constituciony
definido en el citado articulo 83 de la Ley Jurisdiccional Contencioso-Administrativa,
precisa para poder ser apreciade que quien lo invoque alegue los supuestos de hecho en que
se funde, los pruebe cumplidamente, y no se funde en meras opiniones subjetivas ni
suspicacias interpretativas, ni tampoco se base en una oculta intencion que lo determine”.

Sobre este particular alegato se ha indicar que antes se ¢itd el recurso seguido ante
esta misma Seccion con el nimero de registro 562/2012 en el que se impugnaban los
concursos a seis plazas de cuerpos docentes universitarios convocados por la Universidad de
Cadiz, as{ como el concurso de acceso a dos plazas vinculadas para tales cverpos, convocado
conjuntamente por la Universidad de Cadizy ¢l Servicio Andaluz de Salud, impugnados por

14



‘el Abogado del Estado porque no se ajustaban a las prescripeiones para el afio 2012
establecidas tanto en el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes
en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccion del déficit piiblico, como
en la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para ese afio. En
dicho recurso se alegaba como motivo de oposicién por la Universidad de Cadiz que no nos
hallébamos ante unos supuestos de “incorporacion de nuevo personal”, que es lo que no
permite el art. 3.1 del Real Decreto-ley 20/2011 ni el art. 23 de la Ley 2/2012, sino de
promocion profesional, derecho recogido en el art. 35 de la Constifucion y 14.¢) del Estatuto
Basico del Empleado Piblico que ostenta el personal docente e investigador (PDI),
compuesto de las categorias de personal laboral de ayudante y contratado doctor, y el
personal funcionario, integrado por profesor titular y catedratico de universidad, por lo que si
bien las plazas convocadas en respuesta a esas solicitudes de sus peticionarios se ofrecian
como concurso piblico por imperativo del art. 62 de la Ley Orgénica 6/2001, de 21 de
diciembre, de Universidades, en realidad tal concurso responde al sistema de promocion del
personal docente e investigador (PDY); en congreto, s¢ aducia que se trataba de una exigencia
impuesta por el art, 19 del Convenio Colectivo del personal docente e investigador laboral de
las Universidades ptblicas de Andalucia, segin el cual “los profesores contratados en alguna
de las categorias ordinarias de personal docente e investigador con contrato laboral a tiempo
completo, definidas en el apartado 1 del articulo 14, que cumplan los requisitos legales para
optar a una figura superior, incluyendo la de profesor titular de universidad, tendrén derecho,
previa solicitud, a la dotacion de una plaza en la RPT que les posibilite promocionar a dicha
figura superior...”; y ya se anticipé que esta Sala se pronuncié acogiendo la pretension del
Abogado del Estado que sostenia que las convocatorias recurridas no podian ser
procedimientos de promocidn intema pues no Jo permite el articulo 62 de la Ley Organica
6/2001. :

También en el rollo de apelacion 472/2013 en el que se recurria una sentencia dictada

por ¢l Juzgado de lo Contencicso-Administrativo niim. 4 de los de Cérdoba que estimaba el

recurso deducido por el Abogado del Estado contra el concurso de acceso a una plaza
vinculada para el Cuerpo de Catedraticos de Universidad, 4rea de Microbiologia, convocado
conjuntamente por la Universidad de Cordobay el Servicio Andaluz de Salud, precisamente
porque no se ajustaba a las Jimitaciones presupuestarias para el afio 2012 establecidas en el

Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, y en 1a Ley 2/2012, de 29 de junio, de

Presupuesios Generales del Estado, esta Sala rechazo con iguales argumentos la alegacion de
la Universidad de Cérdoba de que la sentencia impugnada aplicaba indebidamente ¢l art. 3.1
del Real Decreto-ley 20/2011 al entender la Universidad apelante, del mismo modo, que no

nos hallabamos ante un supuesto de incorporacion de personal de nuevo ingreso o de
incorporacién de nuevo personal sino de promocién profesional y era “en ¢l 4mbito de la

LOU y de las normas que reglamentariamente aprueben tas Universidades sobre procesos do

promocién donde ha de encuadrarse la convocatoria de la plaza impugnada”, en conereto, -5
decia- “a través de un proceso de mayoracion” que permitia la progresién de la carrera

profesional alos Profesores Titulares de Universidad. En dicho recurso, el adjudicatario de
la plaza convocada, codemandado, alegaba “que su aombramiento no esta dentro de los
supuestos de hecho contemplados en el art, 3 del Real Decreto-ley 20/2011, pues ¢l sistema
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de nombramiento de la Universidad de Cordoba, aprobado por Acuerdo del Consejo de
Gobierno de esa Universidad de 2 de febrero de 2007, establece una serie de peculiaridades
segun las cuales en €] momento en que un profesor de la Universidad de Cardoba obtiene su
acreditacion nacional porque acredita méritos para acceder a una plaza superior, y una vez el
Departamento correspondiente concede su beneplécito, automdticamente su plaza se
mayoriza, es decir, se transforma; en consecuencia no hay que esperar a que exista vacanie,
lampoco se trata de cubrir una vacante Sino que su plaza ~de profesor titular en este caso-
se transforma en una de Catedrdtico y tanto es asi que lampoco deja vacante alguna sino
que la plaza que ostentaba de profesor titular automdticamente se amortiza”.

Ademés, en el recurso seguido igualmente ante csta misma Seccion con el nimero de
registro 561/2012 en el que se impugnaba por el Abogado del Estado por iguales razones el
concurso de acceso a plazas de cuerpos docentes universitarios convocado por resolucion de
9 de mayo de 2012 de la misma Universidad Pablo de Olavide, que es aqui también contta la
que se dirige el presente recurso, CONCUrso en el que se establecian en su base 2.2 iguales
requisitos especificos de los candidatos que la convocaioria en este procedimiento
impugnada, la representacion procesal de 1a Universidad Pablo de Olavide alegaba al
contestar 1a demanda que “acordé la convocatoria impugnada como consecuencia del
ejercicio por los profesores acreditados por la ANECA de su derecho a la promocion
profesional”, y, concretamente, en lo que respecta a “aquellos profesores titulares de
Universidad, y por lo tanto ya funcionarios, que obtengan acreditacion como catedraticos de
Universidad, también gozan del derecho a que, previa solicitud, les sea dotada una plaza de
catedratico en sus correspondientes dreas/dmbitos de conocimiento, segin se dispone en ¢l
articulo 6 de la normativa Marco para la organizacion del prafesarado”, norma esta “que
fue adoptada por acuerdo de Gobierno de esta Universidad el 20 de diciembre de 2010, en el
4mbito de su autonomia universitaria, resulta de obligado cumplimiento, y no entra en
contradiceion con otra de superior rango”.

Con esto se quiere sentar que si bien, como alega 1a representacion procesal de la
Universidad Pablo de Olavide, no es objeto del presente recurso ¢l sistema de acceso a los
cuerpos docentes universifarios, la restticcion de estos concursos al personat propio para
garantizar la promocién interna estd en contradiccion con los principios de mérito,
capacidad, ignaldad de trato y de oportunidades, sin que esto signifique ninguna vulneracion
de la autonomia universitaria pues estd reconocida dicha autonomia en el art, 27.10 de la
Constitucién “en los términos que la ley establezca”, y el articulo 64.1 de 1a Ley Orgdanica
6/2001 preceptia en efecto, segin se dijo preliminarmente, que “en los concursos de acceso
quedaran garantizados, en todo momento, la igualdad de oportunidades de los candidatos y el
respeto a los principios de mérito y capacidad”.

Pero centrandonos en el presente caso, y pese alos indicios referidos por el recurrente
acerca de Ia existencia de desviacion de poder, don Eduardo Gamero Casado ya alegé que el
informe emitido por la Comision Permanente del Departamento de Derecho Publico
justificaba, y no ha quedado desvirtuado ni contradicho siquiera de contrario, que “existia
una extensa némina de potenciales candidatos, ademas de los dos que firmaron la
convocatoria, que habian publicado sobre el Derecho del Deporte”, 1o que impide apreciar de
modo manifiesto y palmario el “que se haya hecho un traje a medida del candidato local”
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como asevera el recurrente. También insiste el Sr. Gamero Casado “en el escaso peso
especifico que tiene el perfil accesorio Derecho del Deporte segun los criterios de valoracion
aprobados por la Comisién Juzgadora” con posterioridad, pues “el historial docente e
investigador tiene una puntuacion maxima de hasta 6 puntos, la capacidad de exposicion y
debate hasta 1 punto, siendo la puntuacion maxima de la valoracion del Proyecto Docente e
Tnvestigador de los aspirantes, en relacién con el perfil de ia plaza (Derecho Administrativo.
Derecho del Deporte) de 3 puntos, cuyo desglose es: Proyecto docente: 1,5 Proyecto
investigador: 1.5; de lo que resulta acreditado, habida cuenta de la existencia de un perfil
genérico Derecho Administrativo, y otro accesorio Derecho del Deporte, que la puntuacion
de este Gltimo nunca podria superar los 1,5 puntos”, y, por tanto, “donde apenas tenia peso
especifico el perfil accesorio Derecho del Deporte, mi representado obtuvo una calificacion
final de 9,58 sobre 10 puntos”.

Efectivamente, en los informes de los miembros de la Comision que juzgd el
concurso de acceso para la provision de la plaza 13/2009, obrantes a los folios 24 y
siguientes del complemento de expediente, se observa y comprueba, en la valoracion
cuantificada que les merecié dicho concursante, ese €scaso peso especifico del perfil de
Derecho del Deporte en la calificacion final a la luz de los criterios especificos de valoracion
utilizados (folios 11y ss), no obstante reconocer previamente que para ello se uvo en cuenta
por dicha Comisién como criterio general que “se utilizatdn para la valoracién de los
concursantes en adecuacién a las especificaciones de la plaza establecida en la
convocatoria”. En dichos informes de los miembros de la Comision, que recogen la
motivacién de la alta puntuacién obtenida por el St. Gamero Casado en los distintos
apartados valorados, es llamativo que ni siquiera queda mencionado el “Derecho del
Deporte”, su incidencia o relevancia de algin modo, en ¢l proyecto docente € investigador
que valoran de este participe o en la evaluacion de su historial académico, por lo que, segiin
se desprende de su contenido, a la postre, en efecto, la Sala, a la vez que no puede entender
en modo alguno justificado con dicha valoracién que se estableciera el perfil “a fin de
asegurar que quien resulte adjudicatario se adecue a las necesidades docenies e
investigadoras” de la Universidad, que es lo que ésta alega, tampoco puede concluir
categOricamente, pese a los indicios, que el perfil se instaur6 para peneficio del Sr. Gamero
Casado, o desmentir o que recogia el informe de la Comision Permanente del Departamento
de Derecho Piblico cuando expreso que “es claro que cualquier administrativista general de
brillante curriculo (el recurrente cita a Otto Mayer) estd en perfecta disposicion para
concurtir al concurso y obtener la plaza”, pues la importancia del perfil con ¢l que
inmotivadamente se convoco la plaza, por como fue en definitiva calificada su relevancia
ulteriormente, result6 “insignificante” como dice el Sr. Gamero,

La conclusion es, pues, que no hay datos de la suficiente intensidad para acoger el
alegato de la desviacién de poder que fue denunciada, porque la falta de motivacion acerca
de las razones por las que se convoco la plaza en ese momento con el sefialado perfil, que
antes ha sido apreciada, aunque es determinante de anulabilidad de conformidad con lo
establecido en el articulo 63.2 de la Ley 30/1992, por si sola y en atencion a la valoracién
dada al final por la Comisién que juzgé el concurso, no permite [legar a la conviccidn de que
la Universidad demandada dirigié su actuacion a una finalidad distinta a la legalmente

17



contemplada para los concursos litigiosos: seleccionar al aspirante mds idoneo, esto es, de
mejor mérito y mas capacidad,

Se impone, pues, conforme a estos razonamientos la estimacion del recurso de
apelacion, con revocacion de la sentencia apelada, y la estimacion de la demanda que
interesaba la anulacion de los actos administrativos recurridos.

QUINTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 delaLJ.C.A. 1o
procede hace pronunciamiento sobre las costas causadas en esta instancia.

Vistos los preceptos legales citados, los concordantes y demés de general y pertinente
aplicacion

FALLAMOS

Que estimando el recurso de apelacion interpucsto por don Javier Bamés Vizquez
contra la sentencia de 28 de diciembre de 2012, completada por auto de 21 de febrero del
2013, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ntim. 5 de los de Sevilla en
el procedimiento alli seguido con el niimero 541/2009, debemos revocar dicha sentencia, y
anular la resolucién desestimatoria de su recurso de reposicion deducido frente a la
resolucién de la Universidad Pablo de Olavide de 29 de mayo de 2009 por la que se convoca
la plaza 13/2009, asi como la resolucion rectoral de | de octubre de 2009 de la Universidad
por la que se nombra catedratico de Universidad a don Eduardo Gamero Casado. Sin costas.

Contra la presente resolucion no cabe recurso.

Asi por esta sentencia que se notificard en legal forma a las partes, definitivamente
juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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