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En el rollo de apelacion n.° seguido por interposicion de recurso
de apelacion contra la sentencia n.° , de 21 de enero, del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n.°® 3 de Murcia, dictada en el procedimiento
abreviado n.° ~, en cuantia indeterminada, figuran como parte apelante
el Excmo. Ayuntamiento de Murcia, representado y defendido por el Letrado D.
Carlos Alarcon Terroso, y como parte apelada D. _ _
representado por la Procuradora Sra. Abril Ortega y asistido del letrado Sr.
Suarez -Valdés Gonzalez y sobre personal.

Siendo Ponente la Magistrada Ilma. Sra. D.# Ascension Martin Sanchez,
quien expresa el parecer de la Sala.

I. - ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO. - Presentado el recurso de apelacién referido, el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n.° 3 de Murcia lo admitio a tramite, v después de
dar traslado del mismo a la parte actora para que formalizara su oposicion,
remitio los autos junto con los escritos presentados a la Sala, que designo
Magistrada ponente y acordo que quedaran los autos pendientes para dictar
sentencia; senalandose para que tuviera lugar la votacion y fallo el 18 de
marzo de 2021.

II. - FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - La sentencia apelada estima el recurso interpuesto por la
representacion procesal de D. contra la resolucion de
fecha 17-07-2018, dictada por el Alcalde-Presidente del Excmo. Ayuntamiento
de Murcia, por la que se desestimaba el recurso de alzada interpuesto
contra la resolucion del Tribunal Calificador de la convocatoria de oposicion
para proveer en propiedad 30 plazas de bombero del SEIS del Ayuntamiento de
Murcia de fecha 12-12-2017, por la que se resuelven las reclamaciones
interpuestas por los opositores contra las calificaciones otorgadas en el
cuarto ejercicio del concurso oposicion, alegando, como motivos de
impugnacion, que el recurrente fue declarado no apto en la segunda
prueba del 4° ejercicio de las pruebas de acceso, entrevista personal,
siendo dicha calificacion un hecho arbitrario y falta de motivacion.

Se solicitaba QUE SE DECLARASE LA NULIDAD DE LA RESOLUCION
ADMINISTRATIVA y , declarando al recurrente apto en la cuarta prueba,
entrevista personal, del concurso oposicién para proveer en propiedad 30
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plazas de bombero del SEIS, incluidas en la oferta de empleo publico del ario
&= WESY & | 2015 y conwocadas por acuerdo de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento en
ADSE]N ;Eg}ﬁéﬂw sesion de 29-04-2016, con los efectos econdmicos Yy administrativos
correspondientes y con condena en costas a la demandada.

La sentencia apelada comienza senalando que el recurrente resulto
como no apto en la prueba de la entrevista personal del cuarto ejercicio de la
fase de oposicion. Ante las alegaciones de la demanda de que hay una falta de
motivacion y justificacion razonable de los motivos por los que ha resultado no
apto en la entrevista personal y que se ha infringido el principio de publicidad
por desconocimiento de los criterios de calificacion aplicados en la entrevista
personal, la sentencia apelada manifiesta que los organos de seleccion del
personal al servicio de las Administraciones Publicas son érganos técnicos, y
como tales gozan de lo que la doctrina ha venido a denominar como
“discrecionalidad técnica”. En el presente caso, segin resulta del examen del
expediente expuesto en el fundamento primero, los criterios para la realizacion
y evaluacion de las pruebas psicotécnicas no constan en las bases, aunque si
en el expediente, segiun se desprende de las actas del Tribunal preparatorias
de las pruebas, cumpliéendose asi la exigencia de que la definicion de los
criterios tenga lugar ex ante de las pruebas y no ex post, (STS de 15-12-2005,
recurso 970/2000). Sin embargo, no existe dato alguno que permita concluir
que los conocieran los opositores ni, en concreto, el recurrente, antes de las
pruebas lo que “supone una inaceptable condescendencia con la opacidad
para el opositor de los criterios con arreglo a los cuales es evaluado”, (segun la
STS 15-12-2011 referida), que choca con la doctrina jurisprudencial sobre la
discrecionalidad técnica porque “Téngase en cuenta que en esos criterios no se
trataba solo de la definicion de un concreto test psicologico... sino de la
determinacion de los factores a valorar, de la del perfil del puesto y la de los
aspirantes a él, asi como de la baremacion de los distintos factores en funcion
de puntuaciones necesarias para obtener la calificacion de apto”, argumentos
conforme a los que podemos concluir que el Tribunal Calificador se situo al
margen de las bases de la convocatoria.
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Y continuando con la segunda de las cuestiones apuntadas al inicio del
fundamento tercero, para su resolucion debemos analizar las actuaciones
practicadas en el expediente administrativo y en esta sede. Asi, lo expuesto en
los dos primeros fundamentos de derecho acredita que:

Asi, en el dia 30-10-2017, dia senalado para el inicio de la entrevista, y a
las 8.50 horas, siendo las 9 horas cuando estaba previsto el comienzo de la
prueba, se fijan por parte de los dos psicologos asesores los criterios a
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valorar, criterios que son asumidos por el Tribunal en el acta levantada
el mismo dia a las 9 horas, con el comienzo de la prueba, de la misma
fecha, y sin que conste que los mismos fueran publicados a los opositores que
concurrian a esta prueba, y, por tanto, que tuviesen conocimiento previo al
inicio de la entrevista de los rasgos que se iban a valorar en la prueba. Se
incumple asi una regla basica de toda oposicion: el derecho de los opositores
que concurren a conocer los criterios a evaluar, o, en este caso, los
rasgos de personalidad, si no estan recogidos en las bases de
convocatoria, como es el caso, antes del inicio de la prueba correspondiente,
lo que no se ha cumplido en el presente supuesto.

Como dice la mentada STS de 15-12-2011 “... Si la empresa asesora del
Tribunal participa en esa funcion en las pruebas selectivas... no resulta de
recibo que, tanto el material documental usado para ejercer su funcion
asesora... como el material documental en que se manifiesta esa funcion,
puedan quedar ocultos al opositor que es evaluado con arreglo a ellos. No es
de recibo, ni se respeta la legalidad, que la reserva propia de la funcion de un
psicologo, cuando éste actiia como asesor de una prueba para el ingreso en la
Administracion, impidan facilitar al opositor evaluado, y no a otra persona,
después de haber sido examinado, los elementos documentales que, en su
caso, motivan su evaluacion. Aceptar la explicacion que analizamos, supondria
tanto como sustituir la funcion del Tribunal por una decision opaca del asesor,
que ni tiene cobertura en la base 5.2 de las pruebas, pues convierte al asesor
en una instancia decisoria de las pruebas, ni se ajusta a los criterios de
trasparencia que en nuestra doctrina hemos definido como limite de la
discrecionalidad técnica...”.

Téngase en cuenta que la discrecionalidad técnica se predica del
Tribunal, cuya composicion se publica y se somete a posible impugnacion por
los particulares, pero aqui la resolucion de la prueba la toman unos Psicologos
que, por mucho que las bases permitan el asesoramiento del Tribunal,
enturbia grandemente la idea de una discrecionalidad técnica inatacable pues
una cosa es el asesoramiento y otra la cesion de la competencia como, de
hecho, parece que ocurrio en el presente caso segun lo que venimos
exponiendo.

Llegados a este punto, la cuestion que ahora se plantea es si lo actuado
en el expediente judicial y en la vista de juicio a instancias de la parte
demandada, (aportando documentacion, interesando de modo reiterado que se
requiriera de Tea Ediciones que remitiese determinada documentacion que
consideraba necesaria y a la que llegado el dia de la vista de juicio renuncio
alegando que era innecesaria, solicitando la declaracion de los Psicologos
asesores designados a los que se oyo sobre la controversia que nos ocupa por
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vez primera en la vista), puede servir o no para subsanar el déficit de
motivacion en el expediente administrativo del juicio técnico del Tribunal
Calificador en relacion con el actor.

La STS de 7-7-2017, recurso 718/2014, remitiéndose a la de 27-1-2016,
recurso 179/2014, dice que: “..la motivacion de una disposicion
administrativa... debe proporcionarla la propia disposicion, por si misma o por
su referencia al expediente administrativo tramitado al efecto, sin que impida o
subsane la infraccion del principio de transparencia... la posterior explicacion
o justificacion del acto dada por la

Administracion o por su representante en via de recurso...”; lo que debe
ponerse en relacion con la naturaleza de la jurisdiccion contencioso-
administrativa cuyo objeto es la revision del acto administrativo y no remediar
los vicios de procedimiento producidos durante la tramitacion administrativa.

Es decir, la Administracion no puede pretender motivar sus actos fuera
del expediente administrativo e intentar hacerlo en sede judicial una vez
interpuesto recurso contencioso-administrativo. Como hemos visto, tratandose
de procesos de seleccion de personal, la jurisprudencia es exigente en orden a
que el juicio técnico del Tribunal resulte motivado si se formula reclamacion y
recurso administrativo, (como ocurrio en el presente caso), y no de cualquier
forma sino detallando e ilustrando documentalmente las razones del juicio y
dejando constancia de ello de modo que, llegado un momento como el
presente, el enjuiciamiento sea posible con el solo examen del expediente
administrativo.

Pretender juzgar la actuacion municipal con lo actuado en esta sede,
(como parece defender el Ayuntamiento), supondria otorgar al expediente
judicial una funcion que no tiene, (la de suplir y completar el expediente
administrativo estirando su contenido mas alla de sus limites), y distorsionar
la labor del juzgador al confundirse las actuaciones judiciales con las que
debieron practicarse ante la Administracion.

Y con cita de la sentencia de 13-1-2020 dictada por el Juzgado de lo
contencioso administrativo n°6 de Murcia en el PA . También
reproduce la sentencia, en su fundamento de derecho segundo, parte de la
sentencia de 19-7-19 dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo
n °4 de Murcia en el PA . referido a otro recurrente que, en el mismo
proceso selectivo, resultd también no apto en la entrevista personal, v que, en
aquel caso, desestimoé el recurso confirmando la legalidad del acto recurrido v
de la realizacion de este cuarto ejercicio de la oposicion.
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Y CONCLUYE LA JUZGADORA (en el f j quinto) “La estimacion del
recurso lleva consigo el determinar cuales son las consecuencias de dicha
declaracion; asi, procede, como se ha indicado anteriormente, declarar
al recurrente APTO en la prueba de entrevista personal del cuarto ejercicio de
las oposiciones para proveer en propiedad 30 plazas de bombero del
SEIS del Ayuntamiento de Murcia, el derecho a ser convocado al resto
de pruebas del proceso selectivo, y, para el caso de que las supere, a
ser nombrado funcionario en practicas y a ser convocado para la realizacion
del curso selectivo de formacion, con los derechos econémicos y
administrativos inherentes; y, para el caso de superar el proceso selectivo de
formacion, se declare su derecho a las diferencias salariales entre las
retribuciones que perciba en la fase de formacion y las que debiera haber
percibido de haber sido nombrado Bombero del S.E.I.S. en el momento que lo
hicieron el resto de companeros de la convocatoria, mas los intereses legales
correspondientes al momento de superar el periodo de practicas y ser
nombrado funcionario de carrera del S.E.I.S. del Ayuntamiento de Murcia, y
con la antigiiedad correspondiente al resto de sus companeros.

El Ayuntamiento apelante basa su recurso de apelacion en los
siguientes argumentos. Y entiende que los razonamientos y la conclusion a la
que llega el referido fundamento de derecho 8° de la sentencia que apelamos
yerra y no es ajustado a derecho, y ello por las siguientes razones:

1) Al pronunciarse sobre la supuesta falta de concrecion de este
cuarto ejercicio en las Bases, en realidad el Juzgador esta entrando a valorar y
enjuiciar el contenido de tales Bases, que no se han impugnado de contrario y
ni son ni pueden ser, por tanto, objeto de este recurso.

Las Bases fueron publicadas en su dia con el contenido que tienen
(BORM 11-5-2016, folios 41 y siguientes, en las que se indicaba expresamente
su régimen de recursos). El recurrente y los demas aspirantes no las
impugnaron en su momento poniendo de manifiesto alguna supuesta
insuficiencia o falta de contenido. Y con ello, y su participacion en el proceso,
asumieron y consintieron integramente su contenido, en los términos en que
aparecen redactadas.

No puede ser objeto de este recurso el contenido de tales Bases. Pero es
que ni el actor las discutia en su escrito de demanda. De hecho, el actor, en su
demanda, demuestra tener perfecto conocimiento del objeto de esta prueba
cuando, tras reproducir el contenido de las Bases, senala que “tal y como se
deduce de lo que antecede la prueba esta encaminada a verificar la adecuacion
de la personalidad, aptitudes e inteligencia del opositor a las funciones
publicas a las que se aspira”. Lo que discute en su demanda (a su lectura nos
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remitimos) no es el contenido de las Bases o la descripcion que en las mismas
se hace de la prueba, sino que se haya acreditado que concurra en €l de forma
inequivoca y rigurosa la concurrencia de algun rasgo psicologico que le impida
realizar adecuadamente las funciones de bombero.

Enjuicia por tanto la sentencia algo (contenido y redaccion de las Bases
en su descripcion de este cuarto ejercicio) que no era discutido en demanda, y
que, en todo caso, no podia ser objeto de este recurso, al no recurrirse en el
momento oportuno tales Bases por el actor y haber quedado por tanto firmes y
consentidas.

2) Pero ademas, y sin perjuicio de lo anterior, no podemos estar de
acuerdo con que en tales Bases falte toda concrecion de en qué deben consistir
esas pruebas, o que ninguna otra base atribuya al Tribunal la funcion de
completar o integrar las bases ni establecer la estructura de la prueba y los
criterios en funcion de los cuales puede establecerse la adecuacion entre las
caracteristicas de la persona y el ejercicio de las funciones y tareas de
bombero, tal y como se declara en sentencia.

Las Bases senalan que las pruebas de aptitud psicotécnicas consistiran
en la realizacion de uno o varios test dirigidos a determinar la personalidad,
aptitudes e inteligencia del aspirante para el desempeno del puesto de
Bombero.

Se explica con claridad y suficientemente en qué consistira la prueba
(uno o varios test), qué se evaluara en ellas (la personalidad, aptitudes e
inteligencia), y en relacion a qué fin (el desempeno del puesto de bombero,
cuyas funciones se detallan en las propias Bases en su Anexo I). Y asi fue
como se desarroll6 la prueba: dos test para la evaluacion de las aptitudes y un
test para la evaluacion de la personalidad.

Es interesante advertir que en el supuesto resuelto por la STS del5-12-
2011, que el juzgador toma como base de parte de sus razonamientos, la
redaccion de las Bases se limitaba a indicar que las pruebas psicotécnicas
estarian orientadas “a evaluar la adecuacion de las caracteristicas de la
persona participante en relacion con el ejercicio, las funciones y las tareas
propias de la categoria de bombero...”. A diferencia de tales bases, en el caso
de autos si se indica aquello que seria objeto de evaluacion (personalidad,
aptitudes e inteligencia, que son conceptos con unos contenidos propios y
definidos en el ambito de la psicologia), y no solo la finalidad a la que se
orientan.

Y no se trata de que ninguna otra Base habilite al Tribunal para
establecer la estructura de la prueba o los criterios en funcion de los cuales
puede establecerse la adecuacion entre las caracteristicas de la persona y el
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ejercicio de las funciones y tareas de bombero, tal y como se declara en
sentencia.

Es que esa habilitacion la hace la propia base de la que estamos
hablando cuando senala que “Para el planteamiento y correccion de este
ejercicio, el Tribunal estara asistido por un equipo psicologico, formado por
licenciados en psicologia o titulacion equivalente y con experiencia en la
realizacion de este tipo de pruebas para el acceso a la funcion publica”. Es
decir, la propia Base habilita y remite a que el planteamiento (estructura de la
prueba o forma en la que se desarrollara) y la forma de correccion del ejercicio
lo haga el Tribunal asistido por los especialistas que para tal fin nombre.

Y es que cabe preguntarse, en este y en cualquier otro proceso selectivo,
écual es la funcion de un Tribunal Calificador sino precisamente la de
establecer la estructura de las pruebas prevista en las bases que se vayan a
realizar y llevar a cabo su correccion estableciendo los criterios necesarios para
ello?. Nos parece que es algo intrinseco a la tarea a realizar por cualquier
Tribunal calificador. Se trata de actos preparatorios o instrumentales
necesarios para realizar la prueba prevista en las Bases, no se trata de una
prueba distinta a la de las Bases.

El contenido de las Bases puede ser mas o menos detallado. Todo es
mejorable en la vida, también las bases del presente proceso selectivo y las de
cualquier otro. Pero, en lo que se refiere a la descripcion de este cuarto
ejercicio, es suficiente en la medida que describe en qué consistira (la
realizacion de uno varios test), qué aspectos se evaluaran (personalidad,
aptitudes e inteligencia) y en relacion a qué (desempeno del puesto de
bombero). Y en todo caso, tales Bases no son objeto del recurso. Por lo tanto,
lo que habra que valorar en autos es si los aspectos que se han medido en los
cuestionarios utilizados pueden englobarse en lo que senalan las Bases tal y
como estan redactadas. Y todas las escalas o aspectos de la personalidad que
se han valorado en los test realizados desde luego se refieren a la personalidad,
aptitudes e inteligencia, esto ni se niega de contrario, con lo que no es posible
afirmar que las Bases se hayan vulnerado.

Y las bases también recogen criterios que regiran la correccion y
calificacion de las pruebas cuando senala que los aspirantes seran calificados
como “APTO” o “NO APTO”, y que, en este segundo caso, el aspirante quedara
eliminado del proceso selectivo. Lo que determiné el Tribunal fueron los
puntos de corte que determinarian esa aptitud o no aptitud.

3) Respecto a la referencia al contenido de la STS de 15-12-11 y la
necesidad de que los criterios que se vayan a aplicar en la correccion deban
fijarse antes de la realizacion de la prueba y tener la adecuada publicidad,
queda acreditado en autos y asi lo reconoce la sentencia, que esos criterios
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para determinar cuando se considera apto o no apto (puntos de corte o
desviaciones tolerables que se recogen en el folio 455 del expediente para cada
una de las escalas de personalidad que mide el test o cuestionario empleado)
fueron propuestos por los asesores y aprobados y asumidos por el Tribunal
antes de realizarse las pruebas. Y asi quedo recogido en la correspondiente
acta del expediente. Ese es el requisito que debe garantizarse, tal y como
senala la citada sentencia del TS. Que los criterios a emplear en la correccion
se fijen antes de conocer los resultados obtenidos por los opositores en la
prueba, y no después, para evitar precisamente que tales criterios de
correccion se fijen en base a unos resultados que ya se conocen y que
pudieran favorecer a alguno o algunos de ellos. Y esa publicidad (que la propia
sentencia reconoce que no puede referirse a los contenidos) entendemos que
no exige que necesariamente el documento al que nos referimos tenga que ser
conocidos por los opositores, sino por el Tribunal que ha de someterse a ellos
en la correccion, publicidad que se garantiza mediante su incorporacion y
publicitacion en el expediente, como garantia de los opositores. Y ambas
exigencias se cumplieron en el caso de autos.

Y senala que las sentencias a que se refiere la Juzgadora no son firmes
al estar pendientes del recurso de apelacion, la sentencia de 13-1-2020
dictada por el Juzgado de lo contencioso administrativo n°6 de Murcia en
el PA . También reproduce la sentencia, en su fundamento de
derecho segundo, parte de la sentencia de 19-7-19 dictada por el Juzgado
de lo Contencioso Administrativo n °4 de Muzrcia en el PA i, referido
a otro recurrente que, en el mismo proceso selectivo, resulté también no apto
en la entrevista personal, y que, en aquel caso, desestim6 el recurso
confirmando la legalidad del acto recurrido y de la realizacion de este cuarto
ejercicio de la oposicion.

De hecho, en las pruebas psicotécnicas tiene sentido que no se publicite
de cara a los opositores el detalle de las caracteristicas del ejercicio o de los
criterios de correccion para garantizar que se realicen en un contexto de
espontaneidad (TSJC 1258/2004, de 16 de diciembre), pues es sabido — y asi
lo explicaron los psicologos en autos- que este tipo de pruebas se ensayan y se
preparan por los opositores, v de lo que se trata es de poder conocer las
caracteristicas psicologicas reales de los aspirantes, y que estos no ofrezcan un
perfil distorsionado. Ademas, los criterios de correccion pueden depender del
cuestionario que se elija, y si se indican en determinado grado de detalle los
parametros de personalidad a medir, podria dar lugar a identificar la prueba
antes de realizarla porque cada cuestionario mide los parametros de
personalidad con unas denominaciones concretas, lo que evidentemente
podria fomentar una distorsion en los resultados y su fiabilidad. Ademas, si el
documento con las notas de corte se aprobaron por el Tribunal el dia de la
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prueba, antes de iniciarla, ¢qué anadiria el que se pudiera dar publicidad en
ese momento a los opositores, de cara a su preparacion, o en qué dependeria
de ello el resultado de apto o no apto obtenido?.

Los opositores conocen las Bases, que como se ha dicho definen los
tipos de pruebas que se realizaran y lo que se evaluara con ellas, a fin de que
puedan prepararlas, y como se calificaran (apto o no apto). Pero no tienen
necesariamente por qué conocer, como requisito de validez, el detalle de cual
vaya a ser el contenido de tales pruebas (en esta y en cualquier oposicion) o de
los criterios de correccion que se usen, siempre que estos estén previamente
establecidos, se adecuen a lo que segun las Bases debe evaluarse en la
prueba, y se apliquen por igual a todos los aspirantes, tal y como aqui se
garantizo. ¢Cual deberia ser entonces el nivel de detalle de la descripcion de
una prueba para que se considere valida?. Permitase un ejemplo: en un
examen tedrico sobre materias juridicas Jes suficiente con indicar en el
temario un tema dedicado a la Constitucion espanola, o es necesario para su
validez que ese tema se desglose en varios temas segun la estructura interna
de la Constitucion?. Pues podra hacerse de una u otra forma. Y quiza sea
mejor lo segundo. Pero geso hace invalida la primera opcion?. ¢Estaria acaso
fuera de tal temario y de las bases una pregunta que versara sobre la
constitucion?. Parece claro que no.

Lo que hay que garantizar es que tales contenidos concretos o criterios
de correccion no vulneren las Bases, y aqui no se vulneran. Todos los
aspirantes han realizado las pruebas en idénticas condiciones, conociendo el
contenido de las Bases tal y como estan redactadas (y muchos han aprobado,
por cierto). A todos se les ha aplicado por igual unas notas de corte y criterios
de correccion establecidas por el Tribunal antes de realizarse la prueba. Lo
evaluado en tales pruebas ha sido exactamente lo que se decia en las bases
que se iba a evaluar, y no otra cosa. ¢Donde esta la actuacion arbitraria o
ilegal del Tribunal, que en ésta y en las demas pruebas -véanse todas las actas
preparatorias de la prueba y como se traté hasta el mas minimo detalle que se
hiciera con las maximas garantias para los opositores- ha actuado con un
exquisito respeto de las Bases y a los derechos de los opositores?.

Y anade que en el supuesto resuelto por la STS de 15-12-11, que se cita
en la instancia, los criterios de evaluacion de la prueba se habian fijado con
posterioridad a su realizacion, no constaban en el expediente en lo actuado
antes de dichas pruebas, sino que se habian aportado después de interponerse
recurso de alzada, y no por medio de las actas correspondientes, sino por
medio de un informe del tribunal calificador.

Nos parece absolutamente contrario a la realidad de lo sucedido y de lo
que consta acreditado en autos el que pueda afirmarse, a la vista del
expediente, que el Tribunal se situo al margen de las Bases en su actuacion.

























































