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ExTRACTO

Adquisicién de la cualidad de funcionario y acceso en condiciones de igualdad a la funcion
publica. En esta interesante sentencia el Tribunal Supremo viene a examinar el limite que para
la revision de oficio de actos nulos de pleno de derecho supone la existencia de una sentencia
firme sobre la cuestién, y que como regla general viene a impedir aquella por la concurrencia
de cosa juzgada. Pues bien, el Alto Tribunal introduce en esta sentencia un mecanismo para
superar dicho obstaculo, consistente en que la sentencia firme no se hubiera pronunciado de
manera expresa sobre la causa de nulidad invocada en la solicitud de revisién de oficio, de
manera que no se pudiera apreciar la existencia de cosa juzgada material.
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Vamos a analizar, tomando como excusa la doctrina de la sentencia a comentar, los singu-
lares perfiles de la revision de actos nulos de pleno derecho y los limites a los que la misma se
enfrenta, entre los que cabe destacar la cosa juzgada, pues es doctrina consolidada que cuando
el objeto de la revision haya sido resuelto de manera firme por un 6rgano jurisdiccional, aquella
no podra tener lugar.

Sin embargo, traemos a colacion la presente sentencia, pues el Tribunal Supremo ha estable-
cido una serie de matices que pueden llegar a permitir que, aunque exista sentencia firme sobre
la cuestion sometida a revision de oficio de actos nulos de pleno derecho, esta figura pudiera lle-
gar a alcanzar viabilidad.

Resulta trascendente traer a colacion los antecedentes mas relevantes del presente caso,
para asi poder comprender con todo rigor el alcance de la sentencia del Tribunal Supremo. Nos
situamos alla por el afio 2000 cuando por parte de la Consejeria de Hacienda y Administracion
Publica del Gobierno vasco se convoca un proceso selectivo para el acceso al Cuerpo Superior
Facultativo A-2 Licenciados en Derecho. Dicho proceso constaba, como es comun, de una fase
de oposicion, una de idiomas y otra de concurso, siendo asi que la primera de ellas comprendia a
su vez dos pruebas, una de caracter tedrico y otra que consistia en dos casos practicos.

Pues bien, las bases del proceso selectivo no contemplaban la valoracion separada ni el es-
tablecimiento de un minimo a superar en cada uno de los ejercicios practicos, siendo asi que el
tribunal adopto el acuerdo de que la puntuacion final de la prueba practica vendria dada por la
media aritmética de las obtenidas en cada uno de esos ejercicios y que debia ser de cinco puntos
al menos para superarla. Ademas, el tribunal calificador acordo que si en uno de esos ejercicios
se hubiera obtenido menos de 4 puntos, entonces la media se reduciria a 4,90 puntos y el aspi-
rante en cuestion quedaria eliminado.

Precisamente, esto tltimo es lo que le ocurrio al interesado en todo el devenir juridico que
vamos a relatar: obtuvo 8,95 puntos en la prueba tedrica y la media aritmética de los ejercicios
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practicos fue de 5,625 puntos, pero, por aplicacion del criterio indicado, dado que en uno de ellos
no llego a los 4 puntos, se redujo a 4,90 puntos y quedod excluido del proceso selectivo.

Loégicamente, el aspirante impugnd el acuerdo del tribunal calificador que recogia la lista
de calificaciones definitivas de los aprobados y de los eliminados en la prueba practica, siendo
desestimado su recurso por orden del consejero de Hacienda y Administracion Publica del Go-
bierno vasco. Decidi6 acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa y la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) del Pais Vasco desestimé también
su recurso, siendo asi que, aunque preparod recurso de casacion, el mismo fue posteriormente de-
clarado desierto.

Hasta ahora, nos encontrariamos ante un relato perfectamente normal respecto de esta tipo-
logia de asuntos, pero posteriormente sucedié un hecho que viene a modificar y a alterar el statu
quo de nuestro opositor interesado. Y es el que el Tribunal Supremo en sentencia del afio 2008
estimo el recurso de casacion de otro aspirante suspendido que se encontraba en idéntica situacion
a nuestro interesado, al estimarle el recurso de casacion que aquel interpuso contra una sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ del Pais Vasco, reconociéndole el Tribunal
Supremo su derecho a que se le aplicaran a sus puntuaciones parciales de la prueba practica la
media aritmética de 5,13 puntos y se le incluyera entre quienes la superaron y, también, le reco-
nocio6 el derecho a proseguir el proceso selectivo.

Es decir, ignoro, el Alto Tribunal el limite de 4,9 puntos establecido por el tribunal califica-
dor del proceso selectivo establecido para aquellos supuestos en el que en uno de los dos supues-
tos practicos no se alcanzara una puntuacion minima de 4 puntos. Es decir, al otro aspirante se le
tuvo por aprobado en el ejercicio practico y prosiguid con el proceso selectivo.

Nuestro interesado, al conocer esta sentencia, solicitd de la Administracion autonémica vasca
que se le extendieran los efectos de esta sentencia, atendida la identidad de situaciones, siéndole
denegada tal peticion. Ante ello promovid un incidente de ejecucion de la sentencia del Tribunal
Supremo ante la Sala del TSJ del Pais Vasco, la cual declaro que no cabia tal incidente pues su
sentencia habia sido plenamente ejecutada. Este auto del TSJ fue confirmado por el Tribunal Su-
premo al inadmitir el recurso de casacion interpuesto contra el mismo.

Nuestro interesado replanted su estrategia y decidié acudir a la figura de la revocacion
contemplada en el articulo 105 de la hoy derogada Ley 30/1992, a fin de dejar sin efecto la re-
solucion del 2001 que le apartd del proceso selectivo, solicitud que fue igualmente denegada,
eso si, indicandole la Administracion que la via en todo caso que debia haber elegido el intere-
sado era la del articulo 102 de la citada Ley 30/1992, es decir, el de revision de oficio de actos
nulos de pleno derecho.

Eso fue precisamente lo que hizo nuestro personaje, invocando ante la Administracion la
causa de nulidad del articulo 62.1 a), por lesion del derecho fundamental del articulo 23.2 CE, al
habérsele conculcado su derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
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publicos, con los requisitos que sefalen las leyes. Esta solicitud fue inadmitida por la Adminis-
tracion autondmica vasca al sefialar que sobre la cuestion ya existia una sentencia firme que im-
pedia su revision.

Recurri6 dicha inadmision ante el TSJ del Pais Vasco el cual desestimo el recurso, expli-
citando que, aunque pudiera concurrir la causa de nulidad invocada, no resulta posible superar
el obstaculo de la existencia de una sentencia firme, por mucho que con posterioridad el propio
Tribunal Supremo anulara, con respecto a otro opositor, las causas que motivaron el suspenso de
nuestro interesado. Alude, asimismo, la sala de Bilbao a la existencia de multiples sentencias del
Tribunal Supremo que ratifican la improcedencia de la revision de oficio de actos sobre los que
ha recaido un pronunciamiento jurisdiccional desestimatorio de la impugnacion soportado en los
efectos de la cosa juzgada.

Llegados a este punto, y una vez aclarada la cuestion sometida a debate, estamos en dispo-
sicion de saber lo que ha respondido el Tribunal Supremo al resolver el recurso de casacion in-
terpuesto por nuestro interesado contra la sentencia del TSJ del Pais Vasco. De manera didactica
y muy ilustrativa el Tribunal Supremo deja ya claro desde el principio lo que, se estd sometiendo
a debate, partiendo de dos ideas fundamentales: una, consistente en apreciar que, efectivamente,
nos encontramos ante una actuacion de la Administracion que es contraria a Derecho y lesiva para
un derecho fundamental de nuestro interesado, por haberlo asi declarado el Tribunal Supremo con
relacion a otro opositor suspendido, toda vez que resulta evidente y flagrante que el suspenso del
aqui recurrente venia precedido de la vulneracion de las bases de la convocatoria; y otro, y esta
es la clave, que se proyecta sobre los limites a los que esta sujeta la revision de oficio contempla-
da en el articulo 102 de la Ley 30/1992 y, en particular, a si lo constituye en este caso la ya citada
sentencia contra la que nuestro interesado no llegé a formalizar recurso de casacion.

Pues bien, ya desde un inicio el Tribunal Supremo se muestra proclive a aceptar las tesis
propuestas por el recurrente, de manera que la existencia de un pronunciamiento judicial previo
desestimatorio, ya firme, no deberia haber impedido a la Administracion autondémica a admitir
y a estimar la solicitud de revision de oficio propugnada, ya que existen razones de mayor peso
que las que abonaron su decision de inadmitir a tramite dicha solicitud.

Y ello, porque la decision del tribunal calificador del proceso selectivo incurrié en una grave
y rotunda infraccion de las bases y supuso la alteracion de uno de los criterios generales que de-
bian observarse en el proceso selectivo. Es decir, no se trato de que se puntuaran incorrectamente
los ejercicios practicos del aspirante o de que se cometiera con él una irregularidad, sino de que
se afladié una exigencia que no debid imponerse. Y ese defecto se proyecta hacia todos los as-
pirantes que, como el ahora recurrente, lograron una media de cinco o mas puntos, pero con una
calificacion inferior a cuatro en uno de los ejercicios.

De esta manera, considera el Tribunal Supremo que el recurso ha de estimarse, anulando la
resolucion del tribunal calificador, reconociendo el derecho del aspirante a que dicho tribunal se
sujete a las bases que rigen la convocatoria, lo que implica que se le aplique al opositor la media
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aritmética de sus puntuaciones parciales del ejercicio practico y se le incluya en la relacion de
los resultados definitivos de dicha prueba con la calificacién de apto y una puntuacién de 5,625
puntos, reconociéndole también el derecho a proseguir el proceso selectivo.

Asi las cosas, parece que el Tribunal Supremo con este fallo ignora, en este supuesto, la
existencia de cosa juzgada, otorgando una posicion de superioridad a la concurrencia de un vicio
de nulidad de pleno derecho concurrente en el acuerdo del tribunal calificador.

Pero lo verdaderamente interesante es el discurso utilizado por el Tribunal Supremo
para salvar este obstaculo, razonamientos que se sustentan en no apreciar cosa juzgada mate-
rial sino Gnicamente formal, toda vez que la sentencia firme esgrimida por la Administracion
para impedir la revision de oficio no se pronuncié expresamente sobre la invocada nulidad
de pleno de derecho del acuerdo del tribunal calificador, al hacer uso de un sistema de cali-
ficacion del ejercicio practico que no aparece incluido en las bases de la convocatoria, pues
la sala del Pais Vasco se limito a invocar la discrecionalidad técnica del tribunal calificador
para salvar de la nulidad a una actuacion suya que «groseramente» habia sido dictada igno-
rando las bases de la convocatoria.

En este sentido acude el Tribunal Supremo a los razonamientos contenidos en su sentencia
del 2008 que estimo el recurso de casacion interpuesto por el otro aspirante que vio asi satisfe-
chas sus pretensiones, sentencia que si se pronuncia acerca del alcance del vicio operado por el
tribunal calificador de las pruebas.

Asi, el razonamiento contenido en esta sentencia del Tribunal Supremo no puede ser mas
contundente, pues afirma que se introdujo un requisito de eliminacién que no constaba en las
bases, no estando autorizado el tribunal calificador para introducir ex novo dicho limite. En todo
caso, prosigue el Tribunal Supremo, el principio de publicidad exige que los criterios de califica-
cion sean anunciados, en todo caso, con anterioridad a la realizacion de la prueba, pues solo asi
se garantizan los principios de seguridad juridica y transparencia que han de regir los procesos
selectivos de acceso a las Administraciones publicas.

Podemos concluir a la vista de las dos sentencias, la que quedo6 firme con respecto al aqui
interesado, y la del Supremo del 2008 que vino a anular el criterio de calificacion del ejercicio
practico respecto de otro aspirante, que el Alto Tribunal no aprecia la concurrencia de cosa juz-
gada material, toda vez que encontrandonos ante una idéntica cuestion con respecto a ambos as-
pirantes, en la sentencia dictada con relacion a nuestro aspirante no se planted la posible nulidad
de pleno derecho de la infraccion del derecho de igualdad por la incorporacion sobrevenida de un
criterio no fijado en las bases, y ello porque la sentencia firme solo se pronuncia sobre el alcance
de la potestad discrecional del tribunal calificador. De esta manera esta novedad argumentativa
impide apreciar en toda su extension la excepcion de cosa juzgada.

Expuesto lo anterior, hemos de reflexionar acerca de la doctrina recogida en esta sentencia,
advirtiendo de la prudencia que se ha de mostrar respecto de su utilizacion indiscriminada, pues
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ello supondria poner en serio peligro la seguridad juridica, ya que anteponer la revision de ofi-
cio de actos nulos de pleno derecho a la cosa juzgada derivada de la existencia de una sentencia
firme sobre la cuestion resulta harto peligroso, pues introduce un elemento de incertidumbre ¢
imprevisibilidad que cohonesta mal con la seguridad que otorga al ambito juridico la existencia
de una sentencia firme.
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