RECURSO DE APELACION [RPL] - 000037/2022
N.1.G.: 03014-45-3-2021-0001203

SENTENCIA N° 735/22

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD VALENCIANA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION 2
[tmos. Sres:

Preside@ta )
D/D2 ALICIA MILLAN HERRANDIS

Magistrados
D/D2 RICARDO FERNANDEZ CARBALLO-CALERO
D/D2 RAFAEL PEREZ NIETO
D/D? BEGONA GARCIA MELENDEZ (Ponente)

En VALENCIA a diecinueve de octubre de dos mil veintidés.

VISTO por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana, el presente rollo de apelacion 37/2022, interpuesto por

representada por la Procuradora D2 MARIA
ASUNCION HERNANDEZ GARCIA y po/dl . -cherida al
recurso de apelacion presentado contra la Sentencia n°356/2021 de 2 de
septiembre dictada por el Juzgado de lo contencioso administrativo n°2 de
ALICANTE en procedimiento abreviado 335/2021, siendo parte apelada EL
AYUNTAMIENTO DE ALCOI representado por la Procuradora D* PAULA ANDRES
PEIRO.-

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo contencioso administrativo n°2 de ALICANTE dicté
Sentencia n°356/2021 de 2 de septiembre en PA 335/2021 estimatoria parcial del
recurso interpuesto reconociendo el derecho de la demandante a obtener la méaxima
puntuacion en la pregunta 6 del tercer ejercicio del proceso selectivo en el que ha
tomado parte debiendo la administracion proceder a modificar la puntuacion final de
la demandante en el proceso selectivo, con todas las consecuencias que se puedan
derivar de dicha modificacion. Sin costas.

Por DG c'puso recurso de apelacion solicitando la

estimacion del recurso de apelacion interpuesto con revocacién de la sentencia
apelada en el sentido de considerar que la respuesta dada a la pregunta n° 5 es
correcta, dando lugar a la estimacion total de la demanda condenando a la parte
demandada a las costas de la primera instancia.

estimando el recurso contencioso interpuesto.-

EL AYUNTAMIENTO DE ALCOI se opuso solicitando la integra desestimacion del
recurso interpuesto.-

D G sc opuso al recurso de apelacion formulado y
adhiriéndose, al mismo, e invocando la falta de emplazamiento en la instancia, para
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poder comparecer como codemandada lo que le ha causado indefension solicitando
la anulacion de la sentencia dictada con retroaccion de actuaciones para que pueda
contestar a la demanda.

SEGUNDO.- Cumplidos los tramites del art. 85 de la Ley de la Jurisdiccidon
Contencioso-Administrativa y no siendo discutida la admisién del recurso
guedaron los autos pendientes de votacion y fallo.

TERCERO.- Se sefial6 para la votacion y fallo del recurso de apelacion el dia 18 de
octubre de 2022, teniendo lugar la misma el citado dia.

CUARTO.- Se han cumplido las prescripciones legales en ambas instancias.

Ha sido Ponente la Magistrada Dofia Begofia Garcia Meléndez quien expresa el
parecer de la Sala.-

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se aceptan los Hechos de la sentencia apelada en lo que se refieren a
antecedentes y tramitacion.

No se aceptan los Fundamentos de Derecho mas que en lo que no se opongan a los
de esta Sentencia.

SEGUNDO.- EIl objeto del recurso lo constituye el examen de la adecuacion a
derecho de la Sentencia n°356/2021 de 2 de septiembre dictada por el Juzgado de
lo contencioso administrativo n°2 de ALICANTE en procedimiento abreviado
335/2021, estimatoria parcial del recurso interpuesto reconociendo el derecho de la
demandante a obtener la maxima puntuacion en la pregunta 6 del tercer ejercicio del
proceso selectivo en el que ha tomado parte debiendo la administracién proceder a
modificar la puntuacion final de la demandante en el proceso selectivo, con todas las
consecuencias que se puedan derivar de dicha modificacion. Sin costas.

Sustenta la sentencia apelada su respuesta estimatoria parcial sobre la base de los
siguientes hechos y fundamentos de derecho:

Se delimita, con caracter previo, el objeto de impugnacion concretado en la
puntuacion dada en el tercer ejercicio del proceso selectivo convocado para la
provision en propiedad de una plaza de arquitecto en la que participd la actora
obteniendo una puntuacién de 23,46 puntos, tras la estimacion parcial del recurso de
alzada interpuesto en sede administrativa y resultando que la plaza de arquitecto en

propiedad ha sido adjudicada a la aspirante dofia (. ouien ha
obtenido un total de 24,08 puntos.

Sentado lo anterior estima parcialmente el recurso interpuesto en lo relativo a la
puntuacion otorgada a la pregunta 6 que, segun refiere, debe ser valorada en 0,5
puntos al haber contestado correctamente a dicha pregunta, por tratarse de una
respuesta afirmativa cuantificando el importe maximo admisible, segun se exige en
la misma y no ofreciendo dos alternativas, como errbneamente interpreta el Tribunal,
sino fijando dos importes, uno con IVAy otro sin IVA.
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Y desestimando el recurso interpuesto en relacién con la pregunta 5, valorada en
alzada en un 0’25 y confirmando asi el criterio del Tribunal calificador al ser dicho
organo el competente para interpretar las cuestiones técnicas derivadas del proceso
selectivo.

TERCERO.- D*¢IIIEENNEEEE como parte apelante discrepa de los
anteriores razonamientos de la instancia reiterando los siguientes motivos de
impugnacion:

Centra su impugnacion en la que considera incorrecta interpretacion dada en la
instancia a la pregunta 5 del tercer ejercicio del proceso selectivo consistente en
“¢ Podria incluirse como exceso de medicion una unidad de obra no prevista en el
proyecto?” e interpretacion que resulta contraria a lo dispuesto en el articulo 242.4 i)
y 242.4ii) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

Y ello al referir que la introducciébn de nuevas unidades de obra supone la
modificacion del contrato, mientras que los excesos de medicion, regulados en el
articulo 242.4 no tendran la consideracion de modificaciones (cumpliéndose las
limitaciones del propio articulo), de forma que, como no puede ser de otra forma, no
se pueden introducir unidades de obra no previstas en el contrato, que implican una
modificacion del mismo, a través de una excepcién que en caso alguno supone una
modificacion (exceso de mediciones).

Y, como consecuencia de ello, las unidades de obras no previstas en el contrato no
se pueden incluir como excesos de mediciones. Ni siquiera como inclusion de
precios nuevos, siendo por ello correcta la respuesta dada por la recurrente,
debiendo ser valorada la misma, con la maxima puntuacion y solicitando, sin mas, la
revocacion de la sentencia apelada y la desestimacién del recurso interpuesto

La parte apelada integrada por el AYUNTAMIENTO DE ALCOI se opone al
recurso de apelacién interpuesto solicitando su desestimacién reproduciendo
los argumentos contenidos en la sentencia apelada para desestimar el motivo de
impugnacién que se reitera, en esta segunda instancia en relacion con la valoraciéon
de la pregunta n°5 destacando que el tribunal calificador puso de manifiesto que
debidé tener en cuenta la aspirante el cambio normativo introducido en la Ley de
Contratos en el afio 2019, que incorporaba la admisién de modificaciones no
previstas en el proyecto de hasta un 3%, circunstancia que no resefio la actora en su
contestacion y otorgandole, pese a ello, una valoracion de 0’25 puntos y sin que
guepa realizar otras interpretaciones respecto al contenido y alcance de lo
preguntado, ni pueda el aspirante contestar sobre aspectos distintos a los
cuestionados, para luego alegar que su contestacion es correcta. solicitando, sin
mas, la desestimacion del recurso de apelacién interpuesto confirmando, en su
integridad, la sentencia de la instancia.

La parte codemandada D¢ - opone, en primer lugar, al

recurso de apelacion interpuesto solicitando su desestimacion para, a continuacion
adherirse a la apelacién interesando la nulidad de la sentencia apelada con la
correlativa retroaccion de las actuaciones procesales, al no haber sido debidamente
emplazada en la instancia lo que le ha ocasionado la correlativa indefension a pesar
de haber resultado adjudicataria de la plaza ofertada con 24,08 puntos, quedando la

detras de ella con 23,46 puntos, y por tanto a 0,62 puntos del primer
puesto y no habiendo sido, pese a ello, considerada como interesada legitima a los
efectos de ser emplazada en el presente recurso.
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Y no siendo hasta el mes de agosto de 2021 cuando tuvo conocimiento de la
existencia del procedimiento dictdndose sentencia el 2-9-2021.

Que por todo ello insta la nulidad de la sentencia apelada habida cuenta de su falta
de emplazamiento como interesada legitima privandole, con ello, de sus
posibilidades de defensa y ocasionandole una real indefension.

Solicitando se dicte sentencia con retroaccibn de actuaciones y destacando,
ademas, que no consta en autos el Tercer ejercicio de la Sra@ii sobre el que
se resuelve en Sentencia, pues ni esta en el expediente administrativo, ni se aporto
por la demandante junto con su escrito de demanda a pesar de que el Juzgado
estima parcialmente el recurso contencioso administrativo considerando que la
respuesta dada por la demandante en la pregunta 6 de su ejercicio era
manifiestamente correcta.

CUARTO: Debe advertirse con caracter previo que a diferencia de la denominada
"doble instancia”, que supone una segunda posibilidad de analizar nuevamente y
con plenitud la pretension, la finalidad del recurso de apelacion es la depuracion de
un previo resultado procesal obtenido en la primera instancia, de modo que el escrito
de alegaciones de la parte apelante ha de contener una critica de la sentencia
apelada, que es lo que ha de servir de base a la pretension de sustitucion del
pronunciamiento recaido en primera instancia.
Vistos los términos en los que se promueve la segunda instancia, razones de
economia procesal nos conducen a abordar, con caracter previo, las cuestiones que
se plantean en la adhesion a la apelacibn pues las mismas, de prosperar,
conllevarian la nulidad de la sentencia apelada.
Y asi constatada la tramitacion seguida en la instancia debemos apreciar la falta de
emplazamiento, en tiempo y forma de la adjudicataria de la plaza pues, al remitirse
el expediente administrativo el 29 de junio de 2021 se hizo constar que no existian
interesados legitimos resultando que, posteriormente, en fecha 2-8-2021, tras ser
declarado el pleito concluso para sentencia mediante providencia de 21-7-2021 , se
presenta en el Juzgado escrito poniendo de manifiesto que mediante informe de 26-
7-2021 se ha constatado la existencia de interesados legitimos en el procedimiento
procediendo a su emplazamiento y dictdndose, a continuacién el 2-9-2021, la
sentencia apelada.
Por lo expuesto resulta palmaria la falta de emplazamiento, en tiempo y forma de D2
y la innegable indefensibn que dicha ausencia de
emplazamiento le ha ocasionado, al no haber tenido posibilidad de personarse en el
procedimiento y por ello procede estimar el recurso de apelacibn promovido
declarando la nulidad de la sentencia de apelada con subsiguiente retroaccion de las
actuaciones al momento en que debié ser emplazada dicha interesada para su
eventual personacion en el procedimiento abreviado num.598/2010, del Juzgado de
lo Contencioso Administrativo num.4 de Alicante.(SSTC 97/1991, de 9 de mayo, FJ 2
(EDJ 1991/4834); 100/1994, de 11 de abril, FJ 2 (EDJ 1994/3088); 122/1998, de 15
de junio, FJ 3 (EDJ 1998/6492); 126/1999, de 8 de marzo, FJ 3; 1/2000, de 17 de
enero, FJ 3 (EDJ 2000/82); 102/2003, de 2 de junio, FJ 2 (EDJ 2003/15670);
102/2004, de 2 de junio, FJ 3 (EDJ 2004/40249); 207/2005, de 18 de junio, FJ 2;
246/2005, de 10 de octubre, FJ 3 (EDJ 2005/171578); 124/2006, de 24 de abril, FJ 2
(EDJ 2006/58616); 241/2006, de 20 de julio, FJ 4 (EDJ 2006/112575); 166/2008, de
15 de diciembre, FJ 2 (EDJ 2008/233938)).

QUINTO.-Vistos los motivos que han conllevado la estimacion del recurso de
apelacién interpuesto por la codemandada no procede realizar imposicién de costas.
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Vistos los preceptos citados y demas de general y concordante aplicacion,
FALLAMOS

Declaramos la nulidad de la Sentencia n°356/2021 de 2 de septiembre dictada por el
Juzgado de lo contencioso administrativo n°2 de ALICANTE en procedimiento
abreviado 335/2021, ordenando la retroaccion de las actuaciones al momento en
que debié ser emplazado la interesada D> (I - > su cventual
personacion en el procedimiento abreviado sustanciado en la instancia.

Sin costas.

Esta Sentencia no es firme y contra ella cabe, conforme a lo establecido en los
articulos 86 y siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa, recurso de casacion ante la Sala 32 del Tribunal Supremo. Dicho
recurso deberd prepararse ante esta Seccion en el plazo de treinta dias a contar
desde el siguiente al de su notificacion, debiendo tenerse en cuenta respecto del
escrito de preparacion de los que se planteen ante la Sala 32 del Tribunal Supremo
los criterios orientadores previstos en el Apartado 11l del Acuerdo de 20 de abril de
2016 de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extension maxima y
otras condiciones extrinsecas de los escritos procesales referidos al Recurso de
Casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo (BOE numero 162 de 6 de julio
de 2016).

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se unira certificacion a los autos, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por la Illma. Sra.
Magistrada Ponente de la misma, en el dia de la fecha, hallandose celebrado
audiencia publica en la Seccion Segunda de la Sala Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de lo que doy fe.
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