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DE JUSTICIA

En el rollo de apelacion n.° 117/20 seguido por interposicion de recurso
de apelacion contra la sentencia n.° 19/20, de 21 de enero, del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n.° 3 de Murcia, dictada en el procedimiento
abreviado n.° 315/18, en cuantia indeterminada, figuran como parte apelante
el Excmo. Ayuntamiento de Murcia, representado y defendido por el Letrado D.
Carlos Alarcéon Terroso, y como parte apelada D. MARIANO MUNOZ DIAZ
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 admiti6 a tramite, y 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 acordé 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. MARIANO MUNOZ DIAZ contra la resolucién 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 oposicion para proveer en propiedad 30
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plazas de bombero del SEIS, incluidas en la oferta de empleo publico del arno
2015 y convocadas por acuerdo de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento en
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 o6rganos de seleccion del
personal al servicio de las Administraciones Pablicas son 6rganos técnicos, y
como tales gozan de lo que la doctrina ha venido a denominar como
“discrecionalidad técnica”. En el presente caso, segun 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, segin se desprende de las actas del Tribunal preparatorias
de las pruebas, cumpliéndose 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.

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 funcién 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 ocurri6 en el presente caso segin 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 sélo 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 funcién 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 336/2018. 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 273/18, referido a otro recurrente que, en el mismo
proceso selectivo, resulté 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 formaciéon, con los derechos economicos 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 antigliedad correspondiente al resto de sus comparneros.

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, sefiala 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 funciéon 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 desarrollo 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 sélo 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 funcién 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,
¢cual 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 sefnala 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 determindé 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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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 336/2018. 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 273/18, 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, y 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 ¢es 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 ¢eso 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 realizacién, 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 situ6 al margen de las Bases en su actuacion.
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Y que por tanto se debe revocar la sentencia dictada, por no concurrir el
vicio o defecto que se declara producido en el fundamento de derecho octavo,
que acabamos de analizar.

Y anade en cuanto a la segunda cuestion que analiza la sentencia, en su
fundamento de derecho noveno, y que motiva también la estimacion del
recurso, es si la actuacion del Tribunal fue o no correcta al motivar la
evaluacion del recurrente.

Para ello lleva a cabo un analisis de lo actuado en el expediente
administrativo y en sede judicial (partiendo de lo expuesto por la propia
sentencia en sus fundamentos de derecho primero y segundo), y llega a las
siguientes conclusiones:

- que, en el expediente administrativo, la calificacion de No Apto del
recurrente en el test de personalidad no esta suficientemente motivada.

- que en el expediente administrativo no consta el material sobre el
que recayo el juicio técnico, al no constar en el mismo las preguntas
formuladas ni las respuestas dadas. Senala que es cierto que constan los
criterios conforme a los que se debian valorar los factores de la personalidad
buscados, pero también que no consta por qué la aplicacion de aquellos
criterios condujo al resultado individualizado recurrido.

- que es a partir de la formulacion de la demanda y durante la
celebracion de la vista de juicio cuando podemos conocer parte de los datos
“que permanecieron ocultos”.

- a la vista de lo anterior se plantea la sentencia (fundamento de
derecho décimo) si lo actuado en el expediente judicial y en el acto de la vista
de juicio puede servir para “subsanar el déficit de motivacion en el expediente
administrativo del juicio Técnico del Tribunal Calificador en relacion con el
actor”. Y concluye que la Administracion no puede pretender motivar sus actos
fuera del expediente administrativo o intentar hacerlo en sede judicial una vez
interpuesto recurso contencioso administrativo. Que tal enjuiciamiento sobre
la motivacion debe ser posible “con el solo examen del expediente
administrativo”. Y entendiendo que ello no habria ocurrido en el caso de autos,
estima el recurso también por este motivo.

El apelado se opuso a la pretension de la parte apelante y solicité la
desestimacion del recurso. Y, dando por reproducidos los fundamentos de
derecho de la sentencia apelada, a lo que anade:

Comentarios al informe psicologico y la forma en que se llevo a cabo y a
la falta de motivacion con cita de jurisprudencia.

Y que aplicando esa doctrina al caso que nos ocupa huelga decir que si,
siguiendo las palabras de la sentencia “ si en expediente administrativo no
consta el material sobre el que recayo el juicio técnico, al no constar en el
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mismo las preguntas formuladas ni las respuestas dadas; es cierto que
constan los criterios conforme a los que se debian valorar los factores de la
personalidad buscados, pero también que no consta por qué la aplicacion de
aquellos criterios condujo al resultado individualizado recurrido”.

Las razones por las que no estan en el expediente administrativo esa
justificacion es porque los asesores del Tribunal han decidido encomendarle a
una empresa ajena al proceso selectivo que establezca una prueba y unos
criterios de valoracién que se mantienen ocultos (se mencioné por D. Angel Ruiz
la existencia de un Manual Técnico de la Prueba, que nos explicaria todo, pero
que no puede ser fiscalizado porque no es publico y es propiedad de TEA
EDICIONES). Tampoco puede perderse de vista, que el propio Ayuntamiento de
Murcia renuncié a la prueba anticipada, en la que requirié por dos ocasiones que
se requiriera a TEA EDICIONES para que procediera a su aportacién) por lo que
colaboré esencialmente a mantener la oscuridad, incumbiéndole la carga de
probar la motivacién del juicio técnico en los términos resenados en la
jurisprudencia antes citada.

En definitiva, lo que se nos viene a decir, que tanto si el Juzgado como
el recurrente pudieran conocer los criterios de correccion establecidos por TEA
EDICIONES en su prueba de personalidad quedariamos convencidos, pero que
al ser propiedad de un tercero que los mantiene ocultos, tenemos que aceptar
que los desconocidos psicologos que han confeccionado la prueba son
estupendos profesionales y que los criterios técnico-cientificos en los que se
sustenta la prueba de personalidad son también impepinables. Lo que si
resulta claro es que la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo exige
que para el caso de que un aspirante recurra su declaracion de ineptitud en
este tipo de prueba reciba del Tribunal de Seleccion una completa justificacion
objetiva de las razones por las que su personalidad no es adecuada a la
funcion publica a la que aspira, justificacion que debe incluir una explicacion
racional y técnicamente rigurosa de por qué las respuestas dadas en la prueba
llevan al resultado concreto individualizado.

En este sentido, recuerda la STS de 29 de enero de 2014, Sala de lo
Contencioso Administrativo Secc. 7% (RC 3201/2012), con relacion a la prueba
psicotécnica realizada a un aspirante a la Escala Basica del Cuerpo Nacional
de Policia:

“la declaracion de no apto en la tercera prueba psicotécnica, requerira
que, de una manera inequivoca y rigurosa, haya quedado demostrada su falta
de aptitud intelectual y la concurrencia en su personalidad de factores que
revelen que la misma es incompatible con ese correcto desempeno funcionarial
a que antes se ha hecho referencia. Y asi ha de ser porque la muy grave
consecuencia que supone esa exclusion, para quien realizoé el enorme esfuerzo
de adquirir los conocimientos correspondientes a la primera prueba,
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Unicamente cumplira con el imperativo constitucional de interdiccion de la
arbitrariedad (articulo 9.3 CE) si esta justificada y explicada con ese superior
nivel de rigor y exigencia que acaba de apuntarse.”

Esta doctrina ha sido confirmada por la STS de 26 de mayo de 2016,
Sala de lo Contencioso Administrativo Secc. 7% (RC 1785/2015), en este caso
en un proceso de acceso al mismo puesto de la Guardia Civil que aqui nos
ocupa, fijando con meridiana claridad la doctrina jurisprudencial del Alto
Tribunal sobre el control jurisdiccional de las valoraciones de este tipo de
pruebas en procesos selectivos:

“Dicho de otro modo, la aplicacion de esa doctrina jurisprudencial que
antes se recordo, sobre las exigencias que ha de reunir la motivacion que
resulta obligada para que pueda considerarse correctamente cumplida, exigia
lo siguiente: (a) establecer con anterioridad a la entrevista los criterios que se
siguen para apreciar la existencia o no de déficit en cada una de las
competencias que son objeto de evaluacion para apreciar la adecuacion del
candidato al perfil profesional, mediante la expresion de la clase de conducta o
respuesta del aspirante que sera considerada como expresiva de la posesion o
no de cada una de las competencias; (b) detallar las concretas respuestas que
fueron ofrecidas por el aspirante y las conductas que en €l fueron apreciadas
en la prueba de la entrevista personal; y (c) explicar por qué esas respuestas y
conductas concretamente ponderadas en el aspirante encarnan de manera
positiva o negativa los criterios de evaluacion que han de aplicarse.

Asi ha de ser porque el proceso selectivo, en lo que hace al esfuerzo
exigido al aspirante para superarlo, tiene su principal elemento en las pruebas
de conocimientos de la fase de oposicion que el recurrente si super6 con éxito.
Esto a lo que conduce es a que la exclusion de quien haya superado con éxito
esas primeras pruebas, mediante la declaracion de no apto en la prueba de
entrevista personal, requerira que, de una manera inequivoca y rigurosa, haya
quedado demostrada su falta de adecuacion profesional y la concurrencia en
su personalidad de factores que revelen que la misma es incompatible con ese
correcto desempeno funcionarial a que antes se ha hecho referencia. Y asi ha
de ser porque la muy grave consecuencia que supone esa exclusion, para
quien realizo el enorme esfuerzo de adquirir los conocimientos
correspondientes a las primeras pruebas, Unicamente cumplira con el
imperativo constitucional de interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE)
si esta justificada y explicada con ese superior nivel de rigor y exigencia que
acaba de apuntarse.”

Tampoco puede prosperar la pretension alegada por la administracion
de que la falta de motivacion quedo subsanada en el procedimiento judicial, y
no solo, que también, porque la motivacion debe proporcionarla la propia



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

disposicion o bien por remision al expediente, sino porque realmente ni
siquiera en el juicio se ha dado cumplida justificacion de las razones por las
que mi mandante ha obtenido sus concretos resultados, alegando una y otra
vez que no puede darse publicidad a la prueba y los criterios de correccion
para evitar perjudicar por un lado los intereses empresariales de TEA
EDICIONES, o que otros opositores pudieran conocerlos para usarlos en
futuras oposiciones. Causa perplejidad que se ofrezcan estas razones en un
procedimiento de fiscalizacion de un proceso de acceso a la funcion publica.

Y anade que, las verdaderas razones por las que mi mandante no supero
la prueba, es decir porque obtuvo unas puntuaciones en unas cuantas escalas
y no otras, no se han justificado ni siquiera en el juicio por la sencilla razén de
que los asesores del Tribunal, que comparecieron al mismo no las han
conocido nunca, o al menos, no quieren explicarlas alegando cuestiones ajenas
a los que aqui interesa.

Y con cita de la reciente Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
la Rioja. Sala de lo Contencioso, de fecha: 28/03/2019, dictada en el
Recurso:160/2018, por ser muy reciente y resolver una cuestion
perfectamente analoga al objeto de este procedimiento, dado que coinciden la
fiscalizacion del mismo procedimiento selectivo al mismo cuerpo, en este caso
al Ayuntamiento de Logrono, y la misma falta de concrecion de la justificacion
de la valoracion por la misma empresa (TEA EDICIONES), también ajena al
Tribunal de Seleccion:

En los mismos términos, la sentencia del mismo Tribunal y de la misma
fecha, recaida en el recurso 6695/2010.

En el presente supuesto, como se ha dicho, la misma parte apelante
admite que no constan en el expediente administrativo, por razones de
propiedad intelectual, las preguntas/respuestas concretas, lo que resulta
inadmisible, pues impide facilitar al opositor evaluado, después de haber sido
examinado, elementos documentales que, en su caso, motivan su evaluacion.

A lo anterior, cabe anadir que el examen de los documentos que cita la
representacion del Ayuntamiento de Logrono no satisfacen los requisitos de la
motivacion.”

Incluso como es de ver en la propia sentencia, en este caso TEA
EDICIONES lleg6 a enviar alguna documentacion, que fue valorada por la Sala
como completamente genérica, no satisfaciendo los requisitos de la motivacion
de acuerdo con la jurisprudencia del TS tantas veces referida, por lo que en el
caso que nos ocupa, en el que ni siquiera ha enviado nada, quiza por ya saber
qué valoracion podria recibir por el Juzgador, es necesario concluir que la
exclusion debe ser anulada por falta de motivacion.
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Y el alcance del efecto estimatoria de la demanda. En cualquier caso,
tampoco puede olvidarse que esta parte, aportéo antes de la vista, tal y como
consta en el procedimiento, y que no fue impugnado por la parte contraria, un
informe psicologico tras someter a numerosas pruebas clinicas y de
competencias al recurrente, que determin6 que no concurrian en la
personalidad del aspirante ninguna incompatibilidad o limitacion para el
ejercicio adecuado de las funciones publicas a las que aspira.

Sin embargo, no es esta cuestion no que resulta mas relevante para
determinar el alcance de la sentencia, sino que la administracion no ha
acreditado, con los requisitos de motivacion tantas veces citados, que la
personalidad de mi mandante sea incompatible con la funcién de bombero, por
lo que su derecho, superados las exigentes pruebas anteriores, es ser
declarado apto en los términos fijados por la sentencia ahora recurrida.

SEGUNDO. - Se aceptan los hechos y fundamentos de derecho de la
sentencia apelada en todo aquello que no resulten contrarios a los expuestos
en la presente.

Reiteradamente viene senalandose por la Jurisprudencia que incluso en
el ambito de la potestad de autoorganizacion de la Administracion o en el de la
discrecionalidad técnica, la interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), asi
como el recto ejercicio del control jurisdiccional de la actividad administrativa
(art. 106.1 CE) y la efectividad de la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
ademas del cumplimiento de la exigencia general previsto en el art. 54.1.f) de
la Ley 30/92, ha conducido a acotar el control judicial y la motivacion exigible
en estos casos, ya que, como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
julio de 2015, sin motivacion, sencillamente, no es posible comprobar si el acto
administrativo discrecional es fruto de un adecuado ejercicio de potestades de
esa naturaleza o de la pura arbitrariedad, proscrita por nuestra Constitucion
(art. 9.3 CE). Es mds, los actos inmotivados van acomparnados por la sombra de
la arbitrariedad, y la motivacion despeja las dudas que puedan surgir al
respecto.

El Juzgador de instancia no considera que este debidamente motivado el
resultado de no apto del recurrente en la entrevista personal; criterio que esta
Sala comparte dicho criterio atendiendo a los datos que constan en el
expediente administrativo.

Asi, las Bases de la Convocatoria publicadas en el BORM numero 108,
de 11 de mayo de 2016 establecian en las bases especificas que “El proceso
selectivo constara de las siguientes fases: 1. Fase oposicion. 2. Reconocimiento
médico. 3. Presentacion de documentacion. 4. Curso selectivo de formacion y
periodo en practicas”.
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La fase de oposicion constaba de cuatro ejercicios, y las Bases
establecian para el ejercicio 4.° de la fase de oposicion textualmente lo
siguiente:

Para el planteamiento y correccion de este ejercicio, el Tribunal estard
asistido por un equipo psicolégico, formado por licenciados en psicologia o
titulacion equivalente y con experiencia en la realizacién de este tipo de pruebas
para el acceso a la funcién publica, constando de las siguientes dos partes:

Pruebas de aptitud psicotécnica. Este ejercicio consistira en la realizacion
de uno o varios tests dirigidos a determinar la personalidad, aptitudes e
inteligencia del aspirante para el desemperio del puesto de Bombero.

La duraciéon sera determinada por el tribunal, siendo calificado como
“apto” o “no apto”. En este segundo caso, el aspirante quedara eliminado del
proceso selectivo.

Entrevista. La entrevista personal tiene por objeto verificar que el
aspirante retne las condiciones necesarias para el normal desemperno del
puesto de trabajo convocado que no han podido ser evaluadas mediante las
pruebas anteriores. En la entrevista se realizara un andlisis global de la
estructura de la personalidad debiéndose ajustar al perfil establecido por el
Tribunal y valorado en la primera parte de este cuarto ejercicio.

La calificacién de este ejercicio serd “apto” o “no apto”, debiendo conseguir
la de “apto” para poder continuar en el proceso.

Cada aspirante convocado a la realizaciéon de la entrevista, en el momento
de su llamamiento y con cardcter previo al inicio de la realizacién de la misma,
debera entregar a los miembros del Tribunal el “Modelo de autorizacion para la
realizacion de las pruebas médicas” correspondiente a la siguiente fase y que
figura como Anexo VI de las presentes bases, debidamente cumplimentado y
firmado. La no presentacion del citado modelo supone la exclusion del aspirante
en el presente proceso selectivo.

Como senala la sentencia apelada en su fundamento de derecho cuarto,
la entrevista personal forma parte integrante de este 4.° ejercicio, como prueba
autéonoma e independiente -aunque relacionada- de la previamente realizada
de aptitud psicotécnica. La prueba de la entrevista tiene su propio objeto y
finalidad, segun queda definida en las Bases, y responde a sus propios
criterios cientificos y técnicos. No es un adorno o una prueba testimonial
respecto a la de aptitud psicotécnica que se ha realizado previamente. No
responde a criterios o apreciaciones subjetivas. Sigue diciendo el Juzgador de
instancia que el mismo valor cientifico tiene la entrevista -si se hace conforme
a criterios técnicos y profesionales, como aqui se hizo- que la prueba de
aptitud psicotécnica. Pues la entrevista tiene por objeto precisamente
comprobar si la personalidad del aspirante se ajusta al perfil establecido por el
Tribunal que se ha valorado en la primera parte del ejercicio, con lo que no se
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puede entender superado el ejercicio, en su totalidad, si no se supera esta
segunda prueba. Hay que resultar apto también en esta segunda prueba para
superar el 4.° ejercicio y continuar en el proceso selectivo. No basta con haber
superado Unicamente la primera prueba (aptitud psicotécnica). Y el resultado
de este 4.° ejercicio es independiente y en nada se puede ver condicionado por
los resultados que el actor haya podido obtener en los otros ejercicios de la
fase de oposicion.

TERCERO. - Esta Sala y Secciéon ya se ha pronunciado sobre este tema,
en la sentencia n® 472/19 de 13-09 y la n°® 179/20 de 27 de mayo y en el RA
97/19 cuyos criterios en lo coincidente se deben mantener por congruencia y
seguridad juridica.

En la ultima y en lo referente a la entrevista personal se decia “Es cierto
que ha quedado acreditado, como senala la sentencia apelada, que la entrevista
que el recurrente realizé el 31 de octubre de 2017 por la tarde, se efectué ante
los dos psicélogos nombrados para asistir y asesorar al Tribunal calificador, y
estando presentes en todo momento al menos tres de los miembros del Tribunal,
tal y como se recoge en las actas. No duda esta Sala de la profesionalidad de los
asesores, ni de su experiencia en la realizacién de este tipo de pruebas, en
especial para el acceso al Cuerpo de Bomberos. Destaca también la sentencia
apelada que como consta en las actas de las diversas sesiones preparatorias de
cada una de las pruebas, en especial las de 19-9-17 (folios 328 y siguientes); de
9-10-17 (folios 416 y siguientes) y de 16-10-17 (folios 439 y siguientes). En estas
sesiones también se preparé la prueba de la entrevista personal, serialando el
equipo de psicologos, con la aprobacién del Tribunal, que la entrevista
complementaria la prueba de aptitud psicotécnica, que se realizaria a cada
aspirante por el equipo de los dos psicologos, siendo su calificaciéon por consenso
de los dos entrevistadores, que su duracién seria de entre media hora y una
hora aproximadamente, dependiendo de su evolucion con cada aspirante, y que
entregarian al Tribunal los criterios de evaluaciéon a tener en cuenta en la
entrevista (Acta de la sesion de 19-9-17, folios 328 y siguientes, que en su
Anexo I incluye la propuesta de los Asesores sobre la prueba de aptitud
psicotécnica).

Es cierto que nos encontramos ante un supuesto de discrecionalidad
técnica, pero la motivacion del juicio técnico de un Tribunal Calificador es
susceptible de control por los Tribunales. Asi, es esclarecedor lo que respecto a
la discrecionalidad técnica ha senalado entre otras la Sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de abril de 2009 (rec. 6755/2004), que en su fundamento de
derecho tercero que establece textualmente:

“...hay una consolidada jurisprudencia de este Tribunal Supremo (TS) y
del Tribunal Constitucional (TC), caracterizada por el permanente esfuerzo de
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ampliar al mdximo y perfeccionar el control jurisdiccional previsto
constitucionalmente frente a toda actuacion administrativa (articulo 106.1 CE), y
cuyas lineas maestras e hitos evolutivos se pueden resumir en lo que sigue:

1.-La legitimidad de lo que doctrinalmente se conoce como
discrecionalidad técnica fue objeto de reconocimiento por la STC 39/ 1983, de 16
de mayo, que justificé y explicé su alcance respecto al control jurisdiccional con
esta declaracion:

“Pero no puede olvidarse tampoco que ese control puede encontrar en
algunos casos limites determinados. Asi ocurre en cuestiones que han de
resolverse por un juicio fundado en elementos de cardcter exclusivamente
técnico, que solo puede ser formulado por un 6rgano especializado de la
Administraciéon y que en si mismo escapa por su propia naturaleza al control
juridico, que es el tnico que pueden ejercer los érganos jurisdiccionales, y que,
naturalmente, deberan ejercerlo en la medida en que el juicio afecte al marco
legal en que se encuadra, es decir, sobre las cuestiones de legalidad, {(...)”.

2.-La jurisprudencia inicial de esta Sala, desde el mismo momento del
reconocimiento de esa discrecionalidad técnica, ya se preocupd en senialar unos
limites para la misma, que vinieron a consistir en la aplicacion también a ella de
las técnicas de control que significan los elementos reglados, los hechos
determinantes y los principios generales del derecho. Asi lo hizo la STS de 5 de
octubre de 1989, que se expresa asi:

“Los 6rganos administrativos a quienes corresponde la valoracion de las
pruebas de acceso a la funcion publica gozan de un cierto margen de
discrecionalidad en la apreciacion de las pruebas, que incluso merece la
calificacion de técnica no revisable jurisdiccionalmente en lo que se refiere a los
juicios que la Administraciéon emita acerca de la apreciacion de los méritos
aportados o ejercicios realizados, pero ello no excluye el que los Tribunales
puedan controlar la concurrencia de los limites generales juridicamente
impuestos a la actividad discrecional no técnica de la Administracion que se
refieren a la competencia del 6rgano, procedimiento, hechos determinantes,
adecuacion al fin perseguido y al juego de los principios generales del derecho,
entre los que, en estos casos, cobran especial interés los de mérito y capacidad
expresamente sefnialados al efecto por el articulo 103 CE”.

3.-La evolucién jurisprudencial posterior, en aras de perfeccionar el control
jurisdiccional y definir los espacios donde este control puede operar con
normalidad, completé y aclaré esos limites inicialmente enunciados mediante la
distincion, dentro de la actuacion de valoracion técnica, entre el “niicleo material
de la decision” y sus “aledanos”’.

El primero estaria representado por el estricto dictamen o juicio de valor
técnico, y los segundos (los aledanos) comprenderian, de un lado, las
actividades preparatorias o instrumentales que rodean a ese estricto juicio
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técnico para hacerlo posible y, de otro, las pautas juridicas que también son
exigibles a dichas actividades.

Esas actividades preparatorias o instrumentales serian las encaminadas
a delimitar la materia que vaya a ser objeto de ese juicio técnico, a fijar los
criterios de calificacion que vayan a ser utilizados y a aplicar
individualizadamente dichos criterios a cada uno de los elementos materiales
que constituyan el objeto de la valoracién; esto es, serian los pasos que resultan
necesarios para llegar a la estimaciéon cualitativa finalmente contenida en el
estricto juicio técnico.

Y esas pautas juridicas estarian encarnadas por el derecho a la igualdad
de condiciones que asiste a todos los aspirantes, por la necesidad de que el
criterio de calificacion responda a los principios de mérito y capacidad y por el
obligado cumplimiento también del mandato constitucional de interdiccion de la
arbitrariedad.

4.-Un punto mas en esa linea evolutiva de la jurisprudencia lo representa
la necesidad de motivar el juicio técnico.

Como ya se ha puesto de manifiesto, uno de los aledanos de ese juicio
técnico esta representado por la obligacion de cumplir el mandato constitucional
(articulo 9.3 CE) de la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos y,
en el criterio de este Tribunal Supremo, ese cumplimiento conlleva la necesidad
de motivar el juicio cuando asi sea solicitado por algtun aspirante o cuando sea
objeto de impugnacion.

Asi se expresa STS de 10 de mayo de 2007, recurso 545/2002:

“(...) Tiene razon el recurso de casacion en que la sentencia de instancia
no enjuicié correctamente la cuestion de fondo que le fue suscitada y en la
infraccion del articulo 24 de la Constitucién que con ese argumento se denuncia.

La doctrina de la discrecionalidad técnica con que la Sala de Zaragoza
Jjustifica principalmente su pronunciamiento no ha sido correctamente aplicada;
y no lo ha sido porque, en relacion a la actuacion administrativa para la que se
ha hecho esa aplicacion, no se ha observado el limite constitucional de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (articulo 9.3 CE).

Como es bien sabido, dicha discrecionalidad técnica significa, por un lado,
respetar las valoraciones de esa indole que hayan sido realizadas por los
organos cualificados por la posesion del correspondiente saber especializado y,
por otro, admitir el margen de polémica o discrepancia que sobre determinadas
cuestiones venga siendo tolerado en el concreto sector de conocimientos técnicos
de que se trate.

Pero una cosa es el nicleo del juicio técnico sobre el que opera esa clase
de discrecionalidad y otra diferente la obligacion de explicar las razones de ese
juicio técnico cuando expresamente hayan sido demandadas o cuando se haya
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planteado la revision de la calificacion que exteriorice ese juicio técnico. Esto
ultimo queda fuera del ambito propio del llamado juicio de discrecionalidad
técnica, ya que, ante la expresa peticion de que dicho juicio sea explicado o ante
su revision, la constitucional prohibicion de arbitrariedad hace intolerable el
silencio sobre las razones que hayan conducido a emitir el concreto juicio de que
se trate”.

5.-La fase final de la evolucién jurisprudencial la constituye la definicion
de cuadl debe ser el contenido de la motivacion para que, cuando sea exigible,
pueda ser considerada vdlidamente realizada.

Y a este respecto se ha declarado que ese contenido debe cumplir al
menos estas principales exigencias: (a) expresar el material o las fuentes de
informacion sobre las que va a operar el juicio técnico; (b) consignar los criterios
de valoraciéon cualitativa que se utilizaran para emitir el juicio técnico; y (c)
expresar por qué la aplicacion de esos criterios conduce al resultado
individualizado que otorga la preferencia a un candidato frente a los demdas. ...”

CUARTO. - Aplicando lo anteriormente expuesto al supuesto concreto,
consta como los asesores en el acto de la vista explicaron el resultado de la
entrevista personal, senalando que se aprecio incongruencia entre el resultado
del test de personalidad, lo manifestado por el opositor en su cuestionario
biografico (que consta aportado y lo que ellos detectaron durante la realizacion
de la entrevista, al presentar desviaciones del perfil psicométrico en algunas de
las escalas, concretamente en dos de ellas, aunque resulto apto en las pruebas
de la primera fase de este cuarto ejercicio. Frente a ello el informe psicologico
pericial aportado como prueba por la parte actora (realizado por la Sra. Diaz
Meneses, especialista en Psicologia Clinica) senala que "La perito abajo
firmante concluye que no existen factores negativos de la personalidad del Sr.
Sanchez incompatibles con el correcto desempeno de las funciones de bombero"

No constan en el expediente administrativo la forma en que se desarrollo
la entrevista, no se recogen cuales fueron las preguntas realizadas al Sr.
Almagro Penalver, ni se constata por escrito cuales fueron las respuestas que
realizo en la entrevista, como tampoco las reacciones de las que, a modo de
ejemplo, citaron una o dos en el acto del juicio. Sin esa constancia es
imposible determinar si las conclusiones a las que llegaron los asesores es
acertada o no, ni se permite la revision del juicio técnico para determinar si al
recurrente efectivamente le faltaba motivacion, autocontrol, o cualquiera de los
factores que en el perfil se habian destacado por los asesores como
importantes para ser bombero. Es evidente que no es el acto de la vista el
momento la explicar la motivacion de la calificacion de no apto del recurrente,
que es lo que ha sucedido en este caso, sino que debe recogerse en el
expediente administrativo. Por lo que la conclusion a la que debemos llegar es
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que falta en el expediente administrativo la motivacion necesaria en la
determinacion de la no aptitud del recurrente

Podemos traer a colacion una sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
diciembre de 2011 (rec. 4928/2010) o la dictada el 26 de mayo de 2014 (rec.
1133/2012), la primera en un supuesto casi idéntico al que nos ocupa, pues
era referido a una sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna (rec. n.° 473/2006), sobre
resolucion desestimatoria confirmada en alzada por silencio, contra la
resolucion del tribunal calificador, respecto a la prueba de entrevista personal
en el concurso de las pruebas selectivas convocadas para el ingreso en la
Escala Basica del Cuerpo de Bomberos de la Generalidad de Cataluna. Asi
decia dicha sentencia, tras explicar en el fundamento séptimo el significado y
ambito de la llamada doctrina de la discrecionalidad técnica y el control
jurisdiccional, en los fundamentos octavo y noveno textualmente lo siguiente:

<<“OCTAVO.- Expuesta la doctrina general, y retornando al
planteamiento que haciamos en el Fundamento Sexto, la primera cuestion a
decidir, relativa al primero de los planos argumentales que en dicho fundamento
senaldbamos como contenidas en el motivo casacional, es la de si el
establecimiento de los criterios que el Tribunal Calificador establecié en las
sesiones cuestionadas de 29 de diciembre de 2005 y 23 de enero de 2006 y que
la sentencia recurrida da como hecho probado (F.D. QUINTO), pueden insertarse,
como hace la sentencia recurrida, en el admbito del nucleo material de la decision
0 si mds bien se situa en el de sus aledanos, suscitando el problema de si el
establecimiento de dichos criterios tiene, o no, cobertura en las bases de la
convocatoria.

Para dar respuesta a tal cuestion, es preciso traer a colaciéon dichas
bases, en concreto las Bases 6.1.5 y la 6.1.7. La base 6.1.5 (en su traduccion al
castellano por nuestra parte, pues la convocatoria estd redactada
exclusivamente en catalan) dice:

«Quinta prueba: Evaluacion psicolégica. Consistira en la resolucion de
unas pruebas psicotécnicas orientadas de una parte a evaluar la adecuacion de
las caracteristicas de la persona participante, en relacién con el ejercicio, las
funciones y de las tareas propias de la categoria de bombero/a y de otra parte a
detectar rasgos psicopatoldgicos o alteraciones de la personalidad que dificulten
o imposibiliten el ejercicio de las funciones de bombero/ a.

Esta prueba incluira una entrevista personal a fin de contrastar la
adecuacion de la persona participante.

La calificacién de esta prueba sera de apto/a o no apto/ a»

Y la Base 6.1.7 dispone:

«La puntuacion final de esta fase de oposicion quedard determinada por
la division entre tres de la puntuacion tal resultante de la suma de las
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calificaciones obtenidas en el segundo ejercicio de la primera prueba, en la
segunda prueba y en la tercera pruebay.

Parece claro que la referida base 6.1.5 adolece de una marcada
ambigiiedad, pues en su referencia a "unas pruebas psicotécnica, orientadas de
un lado a evaluar la adecuacion de las caracteristicas de la persona participante
en relacion con el ejercicio de las funciones y de las tareas propias de la
categoria de bombero/a", falta toda concrecion de en qué deben consistir esas
pruebas, de las que solo se fija la finalidad a la que se orientan las mismas.

En ninguna otra base se atribuye al Tribunal Calificador la funciéon de
completar o integrar las bases, ni por tanto la de 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
los bomberos.

Ello sentado, no resulta seguro poder afirmarse que las bases, a las que el
Tribunal Calificador debe ceriirse (sumision en abstracto que no es en modo
alguno reconducible a una facultad de discrecionalidad técnica) le facultasen
para regular por si mismo los criterios que debian regir en la quinta prueba para
apreciar la adecuaciéon que en la base se regula.

Podria aceptarse, no obstante, que ante un obstdculo que, ateniéndose
estrictamente a la literalidad de la base que nos ocupa, no tendria posible
salida, el Tribunal Calificador, como contenido implicito de su papel institucional
en el concurso-oposicion, pudiera asumir la funcién de definir los criterios que en
definitiva vaya a aplicar. Pero aun aceptando a efectos dialécticos esa
posibilidad, y que los criterios asi definidos pudieran reconducirse al ambito de
la discrecionalidad técnica, lo que no ofrece duda, es que el hecho de tal
definicion en primer lugar debiera tener lugar en todo caso ex ante de las
pruebas, y no ex post (Sentencia de esta Sala y Seccion de 15 de diciembre de
2005, recurso de casacion n° 970/2000 -F.D. Tercero-)en segundo lugar, que a
esa definicion ex ante debiera darse la adecuada publicidad. La exigencia
indiscutible de sumision del Tribunal a las bases en la calificacion de los
ejercicios y la garantia que ello representa para el opositor desde las claves de
los principios de legalidad y de interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), no
puede afirmarse que se cumplan, si los ejercicios preceden a la determinacion
por el Tribunal de los criterios de evaluaciéon que han de aplicarse a ellos.

El hecho de la fijacién de esos criterios corresponde a lo que antes nos
hemos referido, al exponer nuestra doctrina jurisprudencial, como actividades
preparatorias o instrumentales que rodean al estricto juicio técnico; lo que, como
dijimos, no entra en la discrecionalidad técnica, sino en sus aledanos. (Nos
referimos, obviamente, al hecho de la fiyjacion de los criterios, no al de su
contenido).
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Pues bien, en el caso actual, segun se acredita por el examen del
expediente, los criterios para la evaluacion de la quinta prueba no constan en el
expediente en lo relativo a lo actuado antes de aquella, sino que se han aportado
al procedimiento por primera vez en el recurso de alzada contra la resolucion
impugnada en él, y no por medio de sus actas, sino por medio de un informe del
Tribunal Calificador, lo que bastaria para afirmar que la evaluacion de una
prueba con arreglo a criterios que ni constan en las bases ni en el expediente, no
respeta la exigencias de sumision a las bases.

Ademds de eso los discutidos criterios habrian sido aprobados por el
Tribunal en sesiones de 29 de diciembre de 2005 y 23 de enero de 2006.

Atendidas dichas fechas, es indiscutible que, aun ateniéndonos a la
primera de ellas, en esa fecha ya se habian celebrado cuatro de las pruebas; y
en cuanto a la segunda es posterior incluso a la celebracion de la quinta.

Es indudable que se trata de criterios establecidos ex post de las pruebas
Yy sin ninguna publicidad; lo que permite afirmar que la fijacién de dichos
criterios en las condiciones indicadas no respeta la exigencia de sumision del
Tribunal a las bases, ni tiene cobertura posible en un juicio de discrecionalidad
técnica.

Comentario especial merece la afirmaciéon contenida en el Fundamento de
Derecho Quinto de la Sentencia recurrida de que 'es intranscendente que los
interesados conocieran los anteriores pormenores” (en referencia a los criterios
establecidos en las sesiones del Tribunal Calificador de 29 de diciembre de
2005 y 23 de enero de 2006), afirmacion que no podemos compartir, pues
supone una inaceptable condescendencia con la opacidad para el opositor de los
criterios con arreglo a los que es evaluado, lo que choca directamente con
nuestra doctrina jurisprudencial, expuesta en el Fundamento de Derecho Sexto.

Lo que acabamos de razonar respecto a lo que hemos calificado al
principio como el primer plano de consideraciones suscitadas en el motivo, basta
por si solo para afirmar que la decision del Tribunal Calificador, que la sentencia
recurrida considera cubierta por la discrecionalidad técnica de aquel, no lo esta,
pues la fijacion por él de los criterios establecidos en las sesiones de 29 de
diciembre de 2005 y 23 de enero de 2006 , se situan en el plano de los
aledarnios de la discrecionalidad técnica, en el que, apreciamos que el Tribunal
Calificador no ha actuado con sumisién a las bases de la convocatoria, sino al
margen de ellas; lo que por si solo justificaria la estimacion del motivo.

NOVENO.- No obstante, y como complemento de lo razonado, debemos
abordar lo atinente al segundo plano de consideraciones, pues en la concreta
aplicacion de esos criterios al recurrente tampoco se han respetado las
exigencias jurisprudenciales de la discrecionalidad técnica.

En efecto, no resulta admisible que se le negara al recurrente el
conocimiento de los criterios en funcion de los que iba a ser evaluado; como ya
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acabamos de decir. Téngase en cuenta que en esos criterios no se trataba sélo
de la definicion de un concreto test psicoldgico, respecto de cuyo conocimiento
previo por los opositores pudiera , en su caso, justificarse la reserva (en linea con
lo sostenido al respecto en la Sentencia recurrida), y ello siempre que en las
bases se hubiera establecido la necesidad de someterse a un test y la
puntuacion de su resultado, aunque el test no se publicara, 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 calificaciéon de apto. Respecto de
nada de ello es justificable ninguna reserva, ni por tanto que pueda ser
sustraido al conocimiento del opositor. Por el contrario, ya hemos afirmado
antes, (anadido al radical defecto de su elaboracion ex post al ejercicio), que
supone una opacidad inaceptable, que, si lo es ya en su punto de partida,
adquiere relevancia especial cuando, solicitados por el recurrente los elementos
documentales indicados en su peticiéon de revision del dia 31 de enero de 2006,
que en realidad se contendrian en las actas de las sesiones de 29 de diciembre
de 2005 y 23 de enero de 2006, (cuya existencia se ha considerado probada por
la sentencia recurrida, pese a no constar en el expediente), le son negadas,
negativa que incluso vulnera el derecho ciudadano establecido en el Art. 35.h y
37.1 de la Ley 30/ 1992 .

Evidentemente, si nos atenemos a nuestra jurisprudencia sobre
discrecionalidad técnica, nada de lo indicado puede encontrar cobertura en ella.

Pero la vulneracién se intensifica todavia mds, cuando, pedida por el
recurrente revision de su prueba a que nos acabamos de referir, no se le da la
explicacion a la que tenia derecho, o al menos ese extremo no queda justificado
en el expediente, como seria preciso. Se viola por ello la exigencia de motivacion
del acto discrecional, que, como limite de la discrecionalidad técnica, requiere
nuestra jurisprudencia.

Sobre el particular es elocuentemente expresiva de lo que venimos
calificando como opacidad inaceptable el acta de revision del ejercicio, de fecha
23 de febrero de 2006, en la que por toda explicacion se da la siguiente
(traduccion al castellano, pues consta en catalan en el original:

«Que en fecha 23 de febrero de 2006, el senior Nicoldas realiza la revision
presencial solicitada ante un miembro del Tribunal Calificador y una de las
psicologas que ha participado en el proceso de seleccion, en la cual se da
respuesta a todas la cuestiones planteadas por el participante».

A lo que, como observacion del participante se anade, estampada de su
puno y letra «Dejo de manifiesto mi disconformidad ya que: No se me ha dado la
informacion requerida por mi en el primer recurso dirigido al Tribunal y también
porque se me reconoce como "menos apto que el resto de los aspirante
aprobados, sin ser motivado el porqué de forma objetiva.»
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St aceptasemos que el Tribunal Calificador, al que se pide explicaciéon de
los motivos por los que ha resuelto declarar no apto a un opositor disconforme
con tal resolucién, cumple con el deber de motivar su decision con la sola
afirmaciéon de que ha dado la explicacion que se le pedia, sin consignar en el
acta correspondiente contenido alguno de la explicacion que en ella dice haber
dado, si aceptdasemos, reiteramos, eso como motivacion, habriamos abierto el
paso a la pura arbitrariedad, proscrita por el art. 9.3 CE , lo que
consecuentemente nos lleva a la conclusion de que la resolucion referida carece
de motivacién. La exigencia de ésta no se situa en el nucleo material de la
decision técnica, cubierta por la discrecionalidad de ese signo, sino en el de sus
aledanos, segun se explica en el Fundamento Tercero apartado 4, parrafo final
de nuestra Sentencia de 19 de julio de 2010 (Recurso 950/2008 de esta Sala y
Seccion) acertadamente invocada por el recurrente, en la que dijimos:

«Pero una cosa es el nicleo del juicio técnico sobre el que opera esa clase
de discrecionalidad y otra diferente la obligacion de explicar las razones de ese
juicio técnico cuando expresamente hayan sido demandadas o cuando se haya
planteado la revisiéon de la calificacion que exteriorice ese juicio técnico. Esto
ultimo queda fuera del ambito propio del llamado juicio de discrecionalidad
técnica, ya que, ante la expresa peticion de que dicho juicio sea explicado o ante
su revision, la constitucional prohibicion de arbitrariedad hace intolerable el
silencio sobre las razones que hayan conducido a emitir el concreto juicio de que
Se trate»

La referencia que en su oposicion al motivo que analizamos hace la
Generalitat a los informes de TEA Ediciones y de la asesora del Tribunal
Cdlificador, explicando la razén por la que el recurrente fue declarado no apto,
lejos de arrojar al respecto la explicacion necesaria, operan en sentido contrario,
como exponente de la opacidad que ha caracterizado en este caso la adopcion
de su decision.

En efecto, si se examina sobre el particular el expediente administrativo,
y en concreto la solicitud de revision del recurrente de 31 de enero de 2006, y en
relacién con ella el informe de 9 de mayo de 2006,, firmado por el Secretario del
Tribunal, de ellos no puede extraerse otra conclusion que la de que la explicacion
demandada se limita en realidad a la referencia a los acuerdos adoptados por el
Tribunal Calificador el 29 de diciembre de 2005 y el 23 de enero de 2006, en
cuanto parametros de la prueba, y a la justificaciéon de porqué no podia
facilitarse al recurrente la documentacion que solicitaba.

Pues bien, en cuanto a la posible funcionalidad de estos referidos
acuerdos como parametros para la evaluacion de la aptitud del recurrente, ya
nos hemos pronunciado antes, para descalificarlos en cuanto a su necesaria
sumision a las bases.
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Y en cuanto a la pretendida justificacion de la falta de entrega de la
documentacion solicitada por el recurrente, que se contiene en el apartado 5.b de
dicho informe, no sélo no resulta aceptable, sino que incluso llega a causar
perplejidad.

Si se pone en contraste lo dispuesto en los arts. 35.h y 37.1 Ley
30/ 1992, a los que nos referimos en momento anterior, con la explicacién de que
el cédigo deontolédgico del Colegio Oficial de Psicologos impone la reserva al uso
de los psicologos de todo tipo de material estrictamente psicoldgico, tanto de
evaluacién cuanto de intervenciéon o tratamiento, que se abstendrdan de
facilitarlos a otras personas no competentes, y que el tratamiento de los test
vulnera el derecho de Copyright de la empresa TEA Ediciones, la unica
conclusion vdlida en derecho es que esa pretendida explicacion resulta
incompatible con los preceptos legales citados. Si la empresa asesora del
Tribunal participa en esa funcion en las pruebas selectivas (lo que, dicho sea de
paso tiene su cobertura en la base 5.2 de la convocatoria) no resulta de recibo
que, tanto el material documental usado para ejercer su funciéon asesora (la
unica con cobertura en la base), como el material documental en que se
manifiesta esa funcién, puedan quedar ocultos al opositor que es evaluado con
arreglo a ellos. No es de recibo, si se respeta la legalidad, que la reserva propia
de la funcién de un psicélogo, cuando este actua 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 evaluaciéon. Aceptar la explicacion que analizamos,
supondria tanto como sustituir la funcién del Tribunal por una decisiéon opaca
del asesor, que ni tiene cobertura en la base 5.2 de las pruebas, pues convierte
al asesor en 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.

Todo lo razonado conduce a la estimacion del segundo motivo de
casacion. >>

Por todo lo cual, en este caso, en el que no consta, como en el recogido
en la sentencia anterior, que se haya dado la adecuada publicidad a los
criterios tenidos en cuenta para realizar la entrevista, que, como ha senalado
el Tribunal Supremo, no entran dentro de la discrecionalidad técnica sino en
sus aledanos, y se han aportado al procedimiento por primera vez con
posterioridad a la resolucion impugnada ni se motiva adecuadamente el no
apto del recurrente, procede estimar el recurso de apelacion revocando la
sentencia apelada.

QUINTO. - Una vez determinado que procede la confirmacion de la
sentencia y la desestimacion del recurso, debemos determinar cual es el
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alcance de la estimacion. Y siguiendo el criterio recogido en las sentencias del
Tribunal supremo de 15 de diciembre de 2011 y 26 de mayo de 2014, debemos
anular las actuaciones en lo que respecta al Sr. Munoz Diaz y reconocerle el
derecho a que se le tenga por apto en la cuarta prueba, y a proseguir el
proceso selectivo hasta su finalizacion, y en el caso de superar el proceso
selectivo de formacion y periodo en practicas, se declare su derecho a percibir
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 SEIS en el momento en que lo fueron el resto de companeros de la
convocatoria; todo ello incrementado con los intereses legales correspondientes
al momento de superar el periodo de practicas y ser nombrado funcionario de
carrera del SEIS del Ayuntamiento de Murcia.

SEXTO. - En razon de todo ello, procede desestimar el recurso de
apelacion, confirmando la sentencia recurrida, con las consecuencias
mencionadas en el fundamento anterior; y sin expresa imposicion de las
costas de esta instancia habida cuenta de que la singularidad de la cuestion
debatida en esta apelacion veda estimar que se halle ausente en el caso actual
"fusta causa litigandi", dadas las dudas de derecho en la controversia de autos
(art. 139 de la Ley Jurisdiccional).

En atencion a todo lo expuesto, Y POR LA AUTORIDAD QUE NOS
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion 117/20, interpuesto por el Excmo.
Ayuntamiento de Murcia, contra la sentencia n.° 19/20, de 21 de enero, del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.° 3 de Murcia, dictada en el
procedimiento abreviado n.° 315/18, en cuantia indeterminada, que se
confirma y se anula el acto administrativo impugnado, la resolucion
desestimatoria del recurso de alzada interpuesto contra la Resolucion de 12-
12-2017 del Tribunal Calificador de la convocatoria de oposicién para proveer
en propiedad 30 plazas de bombero del SEIS del Ayuntamiento de Murcia, que
se anula por no ser la misma conforme a Derecho; todo ello con las
consecuencias previstas en el fundamento quinto de la presente sentencia; sin
costas.

La presente sentencia solo sera susceptible de recurso de casacion ante
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de
conformidad con lo previsto en el art. 86.1 de la Ley reguladora de la



DE JUSTICIA

Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, siempre y cuando el asunto presente
interés casacional segun lo dispuesto en el art. 83 de la citada ley. El
mencionado recurso de casacion se preparara ante esta Sala en el plazo de los
30 dias siguientes a la notificacion de esta sentencia y en la forma senalada en
el art. 89.2 de la LUCA.

En el caso previsto en el art. 86.3 podra interponerse, en su caso,
recurso de casacion ante la Seccion correspondiente de esta Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion a los
autos principales, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resoluciéon a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sé6lo podra
llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto
al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia
del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las
leyes.



		2021-03-30T11:20:38+0200
	MARTIN SANCHEZ ASCENSION - 05109695S


		2021-03-30T11:26:24+0200
	CARRERA JUDICIAL - JU:ES-J000000801C - CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL


		2021-03-30T11:47:54+0200
	PEREZ-CRESPO PAYA JOSE MARIA - 27435709K




