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Laburpena: Enplegu publikoan lanean hasteko deialdi-ziklo berri
baten atarian gaude. Urte asko igaro dira deialdirik egin gabe, eta
helburua plantillak egonkortzea da. Une egokia da, hortaz, haus-
narketa egiteko epaitegiek hautaketa-prozesuen kudeaketari eta
kalifikazio-organoen erabakien gaineko kontrolari buruz sortu duten
doktrinan jasota dauden datu objektiboei buruz. Azken batean,
helburua zera da: aipatutako prozesuak berme 0soz gauzatu ahal
izatea eta benetan amaituko direla ziurtatzea. lldo horretan, gure
lanean zehaztu nahi izan dugu zer nolako kontrola egiten duten
organo judizialek eta zer nolako begirunea izaten zaion oraindik
hautaketa-epaimahaien berezko diskrezionalitate teknikoa dela-
koari.

Gako-hitzak: langileen hautaketa, deialdien oinarriak, hautaketa-
organoak, diskrezionalitate teknikoa, mamia eta ingurukoak,
ziurtasunaren susmoa, motibazioa, kontrol judiziala.

Resumen: A las puertas de un nuevo ciclo de convocatorias de ac-
ceso al empleo publico que permitan la estabilizacion de las plan-
tillas después de un largo periodo de congelacion, conviene re-
flexionar sobre los datos objetivos que emergen de la doctrina
elaborada por los tribunales de justicia sobre la gestion de los pro-
cesos de seleccion y el control de las decisiones de los érganos
de calificacion con la finalidad dltima de que dichos procedimien-
tos puedan realizarse con todas las garantias y permitan asegurar
su conclusion efectiva. Nuestro trabajo intenta determinar el tipo de
control realizado por los 6rganos judiciales y las deferencias que se
mantienen a favor de la llamada discrecionalidad técnica propia de
los tribunales selectivos.

Palabras clave: Seleccion de personal;, bases de la convocatoria;
anos de seleccion; discrecionalidad técnica; nucleo y aledafios;
resuncion de certeza; motivacion; control judicial.

Abstract: On the brink of a new cycle of notices of public employ-
ment competitions that allow the stabilization of staff after a long
period of freezing, it is convenient to reflect on the objective data
that emerge from the doctrine elaborated by the courts of justice on
the management of selection processes and the control of the de-
cisions of competition selection boards with the ultimate goal that
these procedures can be carried out with all the guarantees and al-
low to ensure their effective conclusion. Our work tries to determine
the type of control carried out by the judicial bodies and the defer-
ences that are maintained in favor of the so-called technical discre-
tion of selection boards.

Keywords: Personnel selection; notices of competition; selection
boards; technical discretion, nucleus and surrounding areas; pre-
sumption of certainty; motivation, judicial control.
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1. El principio de
discrecionalidad técnica

y su evolucion

La doctrina de la discrecionalidad técnica de las co-
misiones y los tribunales administrativos designados
para valorar los procesos selectivos para el acceso al
empleo publico se fundamenta en una premisa clara:
la resolucion de una oposicién o concurso para cubrir
una plaza de funcionario ha de hacerse de acuerdo
con un criterio estrictamente técnico, valorando ex-
clusivamente el mérito y la capacidad de los aspiran-
tes. En consecuencia, el discernimiento de los méri-
tos y las capacidades de los candidatos a una vacante
en el empleo publico ha de corresponder exclusiva-
mente a érganos técnicos que estén integrados por
personas dotadas de la debida cualificacién cientifica
en la materia propia de ese puesto, tal como se afirma
en la STC 215/1991, de 14 de noviembre.

El corolario Ultimo de este planteamiento es, en pa-
labras del ATC 681/1986, de 30 de julio, que la valo-
racion de los tribunales examinadores no puede ser
sustituida o corregida por otros érganos en lo que
esta tiene estrictamente de apreciacion técnica. Mas
concretamente, los tribunales de justicia no pueden
entrar a examinar y, en su caso, a rectificar, la estima-
cion que de los méritos y capacidades de los aspiran-
tes a determinados puestos se pueda llevar a cabo
por los 6rganos técnicos que han sido exclusivamente
llamados por la Ley al desempefio de dicha tarea, pre-
tension esta que entrafiaria pedir a los jueces y ma-
gistrados algo que no entra en su jurisdiccién. Los
tribunales del poder judicial son ciertamente compe-
tentes para enjuiciar los aspectos juridicos de la ac-
tuacién del érgano calificador de la oposicién, pero

en modo alguno pueden sustituir o corregir a este
en lo que su valoracién tiene de apreciacién técnica,
pues de admitirse esta hipdtesis tendrian que cons-
tituirse en cada caso en fiscalizadores de cada comi-
sion administrativa, con pardmetros no juridicos, sino
pertenecientes en cada caso a una técnica diversa,
esto es, la concerniente a la materia cuyos conoci-
mientos se exigiera a los aspirantes y, en palabras del
ATC 2741983, de 8 de junio: «tal supuesto es absurdo
no sélo porgue humanamente implicaria la omniscien-
cia de los érganos judiciales, sino porque éstos estan
llamados a resolver problemas juridicos en términos
juridicos y nada mas».

Por tanto, de estos primeros enunciados se deduce
que la discrecionalidad técnica es una capacidad de
valoracidon en base a la utilizacion de criterios técni-
cos, esto es, de saberes especializados, habilitado
por una norma juridica que lo configura como una po-
testad reservada a unos determinados érganos de la
Administracién (Nieto Garcia, 1964; Desdentado Da-
roca, 1997).

En nuestro pais, la jurisprudencia sobre la discreciona-
lidad técnica no es precisamente undnime, mantiene
fuertes contradicciones internas y, ademas, parece ir
evolucionado con el tiempo a través de una serie de
lineas de tendencia que apuntan a un incremento del
control sin que ello suponga la desaparicién de una
serie de deferencias en favor de las interpretaciones
y juicios proporcionados por los érganos técnicos de
seleccion.

El punto de partida en la construccién de la doctrina
de la discrecionalidad técnica y su control, es sin duda
la STC 39/1983, de 16 de mayo, donde se afirma sin
reservas que una valoracion de méritos: «no es una
cuestion de legalidad, sino una cuestion técnica, y es-
capa, por tanto, al control jurisdiccional». Por afiadi-
dura, se declara también que una valoracién conjunta
de las diversas circunstancias que concurren en una
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persona para acreditar su aptitud previa al ascenso a
un empleo: «<no pueden hacerla mas que los érganos
de la Administracién especializados para ello».

También se dice en el mismo pronunciamiento que
dicha conclusién no supone desconocer el dere-
cho a la tutela judicial efectiva recogida en el ar-
ticulo 24.2 CE, ni el principio del sometimiento pleno
de la Administracién a la Ley y al Derecho previsto
en el articulo 103.1 CE, ni tampoco la exigencia del
control judicial sobre la legalidad de la actuacion ad-
ministrativa y su sumision a los fines que la justifican
enunciada en el articulo 106.1 CE, concluyendo que
todo ello no puede obviar que ese control puede en-
contrarse en determinados casos con limites deter-
minados, sefialando que: «Asi ocurre en cuestiones
que han de resolverse por un juicio fundamentado
en elementos de caracter exclusivamente técnico,
que sélo puede ser formulado por un érgano espe-
cializado de la Administracién y que en si mismo es-
capa, por su propia naturaleza, al control juridico que
es el Unico que pueden ejercer los érganos jurisdic-
cionales 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».

La deferencia plena a favor de las decisiones téc-
nicas de los érganos de seleccidén que acredita el
pronunciamiento citado se empieza a matizar en la
STC 215/1991, de 14 de noviembre, donde se enun-
cia la distincion entre el llamado «nlcleo material
de la decision técnica», inasequible a una valora-
cién externa, y sus «aledafios», en referencia a los
criterios reglados que garantizan el efectivo cumpli-
miento de las exigencias constitucionales relaciona-
das con el principio de igualdad y mérito que ha de
satisfacer el érgano técnico y que son susceptibles
de control.

Paralelamente, aunque se acepta que los érganos ca-
lificadores integrados por personas designadas me-
diante procedimientos basados en criterios objetivos
generales que avalen su competencia cientifica son
los Unicos habilitados para emitir un juicio técnico, se
advierte también que los érganos de control externos
estdn capacitados para intervenir cuando resulte ma-
nifiesta la arbitrariedad de la seleccion efectuada v,
por tanto, el desconocimiento de los principios de mé-
rito y capacidad que rigen el proceso de seleccion, y
el menoscabo del derecho a la igualdad de los candi-
datos.

A todo esto, se subraya, en cualquier caso, el caracter
meramente negativo de cualquier operacién de con-
trol que se pueda ejercer legitimamente, advirtiendo
de que la apreciacion técnica llevada a cabo por las
comisiones del concurso no puede ser objeto de sus-
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titucién por la que posteriormente lleve a cabo un 6r-
gano no especializado, lo que entrafiaria la vulnera-
cién constitucional del mismo principio de igualdad vy
mérito.

La STC 353/1993, de 29 de noviembre, se esfuerza
en detallar la doctrina trabada por anteriores pronun-
ciamientos del érgano constitucional relativa a la fis-
calizacion por parte de los jueces y tribunales de las
decisiones o actuaciones de los tribunales y comisio-
nes calificadoras que han de resolver las oposicio-
nes y concursos. En la exposicién de esta doctrina el
Tribunal Constitucional, haciendo suya una consoli-
dada opiniodn jurisprudencial elaborada por los 6rga-
nos judiciales ordinarios, tiene ocasion de manifestar
que, aunque los tribunales de la jurisdiccion conten-
ciosa administrativa son ciertamente competentes
para enjuiciar la legalidad de la actuacion de los 6r-
ganos calificadores de las oposiciones o concursos,
en modo alguno pueden sustituir a estos en lo que
sus valoraciones tienen de apreciacion técnica, re-
cordando al efecto que en cuestiones que han de
resolverse por un juicio fundado en elementos de
caracter exclusivamente técnico, dicho juicio solo
puede ser formulado por un érgano especializado
de la Administracidén que en cuanto tal escapa al
control juridico, que es el Unico que pueden ejercer
los 6rganos jurisdiccionales, y que deberan ejercerlo
en la medida en que dicho juicio afecte a cuestiones
de legalidad que se puedan llegar a plantear en el
caso concreto, utilizando al efecto todas las posibi-
lidades técnicas que se han ido incorporado a nues-
tro acervo juridico.

Con todo, dicho pronunciamiento especificara que el
reconocimiento expreso de un ambito de discrecio-
nalidad técnica sobre la calificacién de los exdmenes
y las pruebas en las oposiciones y concursos, no su-
pone la desaparicién del derecho a la tutela judicial
efectiva. El acto administrativo de calificacion puede
ser objeto de la accidn fiscalizadora de los tribunales
de justicia. Lo que sucede es que en tales casos la re-
visién jurisdiccional experimenta determinadas mo-
dulaciones o limitaciones que encuentran su funda-
mento Ultimo en una «presuncion de razonabilidad» o
«de certeza» de la actuacion administrativa, apoyada
en la especializacion y la imparcialidad de los érganos
establecidos para realizar la calificacién. Ahora bien,
aquella presuncioén, en tanto que presuncion juris tan-
tum, también puede desvirtuarse si se acredita la in-
fraccion o desconocimiento del proceder razonable
que se presume en el érgano calificador, bien por ha-
ber incurrido en desviacion de poder, arbitrariedad o
por la ausencia de toda posible justificacion en el cri-
terio adoptado.

El valor de este pronunciamiento es indudable. Los
juicios técnicos de los érganos de seleccion dejan de



considerarse un area inmune al control judicial. Sim-
plemente se consideran ciertos. La version del érgano
de seleccién sobre los hechos determinantes de la
valoracion que fundamentan su decisién se consti-
tuye en una «verdad interina», es decir, se considera
una presuncién, lo que supone para un posible intere-
sado la carga de accionar o impugnar la decisién se-
lectiva que le permita destruir la validez de la que se
beneficia el juicio técnico a través de otros elementos
de prueba que pueden de ser objeto de alegacion y
consideracion, advirtiéndose al respecto que dichos
elementos deberdn acreditar la existencia en el juicio
técnico de una desviacion de poder o una arbitrarie-
dad derivada de la ausencia de toda justificacion del
criterio adoptado, entre otros motivos por fundarse en
un error grave y manifiesto debidamente acreditado
por la parte que lo alega, o que por cierto parece ex-
cluir toda posibilidad de plantear una mera valoracion
alternativa.

Asi y todo, no puede ignorarse la importancia de esta
consideracién: la resolucion selectiva como decisiéon
técnica no es un acto exento de control sino, senci-
llamente, una determinacidn provisoria que se puede
discutir en supuestos concretos a través de los ins-
trumentos procesales pertinentes, tal como se afir-
maré en las SSTC 354/1993, de 29 de noviembre, y
84/2004, de 10 de mayo.

De esta manera resulta consolidada la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre la discrecionalidad téc-
nica en los procesos de seleccidén de personal que
podemos resumir ahora de la manera siguiente:

a) El control judicial de la actividad administrativa
no alcanza a la revisién de lo que propiamente
sea objeto de la discrecionalidad técnica, pues
lo que no pueden hacer los tribunales de jus-
ticia es sustituir en las valoraciones técnicas a
los 6rganos de seleccion.

b) La deferencia de los 6rganos judiciales se re-
fiere al propio nucleo de la decision técnica y
no a sus aledafios, es decir, a la fiscalizacién
desde el plano de la legalidad de la actuacion
ordinaria del érgano calificador.

c) Elrespeto alo que se ha llamado discrecionali-
dad técnica sélo se justifica en una presuncién
de certeza de la actuacion administrativa, apo-
yada en la especializacion y la imparcialidad
de los 6rganos establecidos para realizar la ca-
lificacion, en cuanto aplican criterios resultan-
tes de saberes concretos especializados que
comportan un cierto margen de apreciacién,
es decir, dicha discrecionalidad guarda una es-
trecha relaciéon con una determinada composi-
cién organica y situacion posicional de los 6r-
ganos de seleccién que emiten los pertinentes
juicios técnicos.

NAP

d) Las modulaciones que encuentra el control ju-
dicial de la discrecionalidad técnica desem-
bocan en una presuncién de certeza de la ac-
tuacion administrativa que se puede llegar a
desvirtuar si se acredita en el comportamiento
del érgano calificador desviacién de poder,
arbitrariedad o ausencia de toda posible jus-
tificacion del criterio adoptado, entre otras ra-
zones, por falta de motivacion o por fundarse
en un patente error, debidamente acreditado
a través de los correspondientes instrumentos
procesales que hagan posible ese control ju-
risdiccional.

Las lineas maestras
y los hitos evolutivos

de la discrecionalidad
técnica

Sobre estos mimbres la doctrina administrativista y la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo han dado
algunos pasos mas. En el &mbito doctrinal es bien co-
nocido el debate producido sobre la exencidn juris-
diccional del ndcleo de la decision formada en el ejer-
cicio de la discrecionalidad técnica, debate que forma
parte de uno més general sobre la llamada lucha con-
tra las inmunidades del poder, como elemento pro-
pio y caracteristico de la doctrina del Derecho Admi-
nistrativo (Garcia de Enterria, 1962; Fernandez Garcia,
1994), al que se ha contrapuesto un modelo mas equi-
librado de relacion entre las prerrogativas de una Ad-
ministracion, que hay que entender ahora fundada en
un modelo democratico de gobierno, y el control de
los tribunales de justicia (Mufioz Machado, 1989; Pa-
rejo Alfonso, 1993; Sanchez Mordn, 1994). Un debate
que se nos aparece como inacabado a la vista de las
dltimas y recientes aportaciones sobre esta cuestion
(Fernadndez Garcia, 2015, Rivero Ortega, 2015; San-
chez Morén, 2015; Laguna de Paz, 2017; Igartua Sala-
verria, 2017).

En el ambito judicial, es bien conocida la doctrina de
las llamadas «lineas maestras e hitos evolutivos» en el
control de la discrecionalidad técnica, caracterizada
por lo que se entiende un permanente esfuerzo para
ampliar al méximo y perfeccionar el control jurisdiccio-
nal previsto constitucionalmente frente a toda actua-
cién administrativa (art. 106.1 CE), que se puede resu-
mir en los puntos que siguen:

a) La aceptacion de la legitimidad de lo que doc-
trinalmente se conoce como discrecionali-
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dad técnica a partir de la STC 39/1983, de 16
de mayo, y el sefialamiento expreso de unos
primeros limites para la misma que vinieron
a consistir en la aplicacion de las técnicas de
control que significan el analisis de los ele-
mentos reglados, el estudio de los hechos
determinantes y la aplicacién de los princi-
pios generales del derecho. Aqui resulta de
cita obligada la STS de 5 de octubre de 1989,
ROJ: STS 10741/1989, donde se dice que: «Es
jurisprudencia constante que los érganos ad-
ministrativos a quien corresponde la valora-
cion de las pruebas de acceso a la funcion
publica, gozan de un cierto margen de dis-
crecionalidad en la apreciacién de las prue-
bas, que incluso merece la calificacién de téc-
nica no revisable jurisdiccionalmente en lo
que se refiere a los juicios que la Administra-
cién emita acerca de la apreciacion del valor
de los méritos aportados o ejercicios realiza-
dos, pero ello no excluye el que los Tribuna-
les puedan controlar la concurrencia de los
limites generales juridicamente impuestos a
la actividad discrecional o técnica de la Ad-
ministracion, que como es sabido se refieren
a la competencia del érgano, procedimiento,
hechos determinantes, adecuacion al fin per-
seguido y al juego de los Principios Genera-
les del Derecho, entre los que en estos casos
cobran especial relieve los de mérito y capaci-
dad expresamente sefialados al efecto por el
art. 103 de la Constitucions.

b) La evolucién jurisprudencial posterior, parece
aclarar esos limites tomando como referen-
cia la distincién enunciada en la STC 215/1991,
de 14 de noviembre, dentro de la actuacién
de valoracion técnica, entre el «nlcleo ma-
terial de la decisién» y sus «aledafios». El pri-
mero estaria representado por el estricto jui-
cio técnico, y los segundos comprenderian,
por una parte, las actividades preparatorias o
instrumentales que rodean ese juicio para ha-
cerlo posible, y por otra, las pautas juridicas
que son exigibles a dichas actividades. Esas
actividades serian las encaminadas a delimi-
tar la materia que vaya a ser objeto de ese jui-
cio técnico, a fijar los criterios de calificacion
que seran utilizados y a aplicar dichos criterios
a cada uno de los elementos materiales que
constituyan el objeto de la valoracién; esto es,
serfan los pasos que resulten necesarios para
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llegar a la estimacién cualitativa finalmente
contenida en el 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 cri-
terio de calificacién responda a los principios
de mérito y capacidad, y por el obligado cum-
plimiento del mandato de interdiccién de la ar-
bitrariedad.

c) Un punto mas en esa linea evolutiva lo repre-
senta la necesidad de motivar el juicio técnico
derivada de la obligacién de cumplir el man-
dato de interdiccion de la arbitrariedad, lo que
conlleva la necesidad de explicar las razones
de esa decision cuando hayan sido demanda-
das expresamente o cuando sea objeto de im-
pugnacion la calificacién que exteriorice el jui-
cio del 6rgano técnico, una pauta que expresa
una continua jurisprudencia que toma como
punto de arranque la STS de 10 de mayo de
2007, rec. 545/2002.

d) La fase final de la evolucién que comentamos
la constituye la definicion de cual debe ser el
contenido de la motivacién para que, cuando
sea exigible, pueda ser considerada valida-
mente realizada. A ese respecto, la STS de
27 de noviembre de 2007, rec. 407/2006, ha
declarado que ese contenido debe cumplir al
menos estas exigencias: 1) expresar el material
o las fuentes de informacidén sobre las que va
a operar el juicio técnico; 2) consignar los cri-
terios de valoracion cualitativa que se utiliza-
ran para emitir el juicio técnico; 3) expresar por
qué la aplicacion de esos criterios conduce al
resultado individual que otorga preferencia a
un candidato frente a los demés.

Si repasamos lo dicho hasta el momento veremos
que tres son los elementos esenciales de esas lineas
maestras sobre las que se asienta la progresion en el
control de la discrecionalidad técnica que han llevado
a término los érganos judiciales: la distincion entre el
ndcleo de la decision técnica y sus aledafios, la califi-
cacion del juicio técnico como una presuncion que se
puede destruir y la necesaria motivacion de las deci-
siones discrecionales y su maximizacion.

Procedamos uno a uno al estudio del contenido Ul-
timo de estos «hitos evolutivos» y exploremos las po-
sibles consecuencias que podemos deducir de su
uso para una adecuada gestién de los procesos se-
lectivos.



3. La identificacion
del nucleo

y de los aledanos

Nos hemos referido ya a la distincion dentro del jui-
cio técnico emitido por el érgano de seleccién entre
su nucleo material, no susceptible a primera vista de
control juridico, y los aledafios del mismo. Una distin-
cion que no deja de ser imprecisa y que plantea una
evidente necesidad de determinacién en lo que tiene
que ser la segmentacién de las dos esferas de posi-
ble control.

Lo que puedan ser los aledafios de la decision téc-
nica parecen incluir tres territorios conceptuales, mas
0 menos consistentes, que podemos definir de la ma-
nera siguiente:

a) Dentro del concepto de los aledafios habrian
que incluir de entrada la interpretacion de las
reglas y de las necesarias operaciones de ca-
lificacién juridica que pautan el ejercicio de la
potestad técnica.

b) En esta expresion debemos situar también las
actuaciones encaminadas a la correcta delimi-
tacion del objeto del juicio técnico, por ejem-
plo, las orientadas a la determinacion de los
méritos por valorar y de las pruebas por supe-
rar, las dirigidas a fijar los criterios de correc-
cién que vayan a ser utilizados, y las operacio-
nes de aplicacion individual de estos criterios a
cada uno de los elementos que constituyen el
objeto de la valoracion.

c) La Ultima area susceptible de inclusion en esta
nocién es mas especulativa y permite exten-
der el control de los tribunales de justicia a un
anélisis de objetividad, razonabilidad y propor-
cionalidad de los criterios y las condiciones de
seleccion, incluyendo las relativas a la valora-
cién vy calificacién de méritos y pruebas, que
en Ultima instancia se han de inspirar y guar-
dar una estrecha relacién en lo que pueda ser
su aplicacion, con el principio de mérito, per-
mitiendo también considerar si dichas requisi-
tos y operaciones se han determinado y reali-
zado con un respecto efectivo al principio de
igualdad, requisitos y operaciones que correc-
tamente aplicadas y realizadas alejan cualquier
sombra de arbitrariedad.

Planteado de esta manera el control de los aledafios
permite penetrar en ambitos hasta el momento consi-
derados como propios de la discrecionalidad técnica
de la forma siguiente:

a)

NAP

La interpretacion y aplicacion de las bases que
rigen la convocatoria de un proceso selectivo
de acceso a la funcién publica es una tarea no
encuadrable en la denominada discrecionali-
dad técnica, pues, al ir dirigida a determinar el
alcance de un elemento reglado y colmar sus
lagunas, es en si misma considerada una ope-
racion de calificacién juridica que esta fuera
del espacio de saberes técnicos especificos al
que ha de quedar circunscrito el nlcleo basico
de la mencionada discrecionalidad técnica. En-
tiéndase bien que, en principio, los tribunales
y las comisiones administrativas se encuen-
tran legitimadas para interpretar las bases de
la convocatoria en aquellos aspectos que pue-
dan dar lugar a dudas en su aplicacion, pero
el ejercicio de esta facultad culmina en una
operacién de determinaciéon y especificacion
juridica que puede ser objeto de un enjuicia-
miento critico, habida cuenta del cardcter de
norma o regla que se reconoce a las bases de
la convocatoria para un determinado concurso
u oposicién, tal como se nos dice en las SSTS
de 15 de diciembre de 2011, rec. 4928/2010; y
de 24 de septiembre de 2014, rec. 917/2013.
Ahora bien, reconocido lo anterior, tampoco se
niega que el tribunal calificador dispone de un
margen en la interpretacion de las bases de la
convocatoria que se debe respetar, y que di-
cha interpretacion resultard admisible siempre
que no sea abiertamente contraria a las que
se han aprobado para regir el proceso de se-
leccién. Es decir, la comision de valoracién se
encuentra legitimada para interpretar las bases
de la convocatoria en aquellos aspectos que
puedan dar lugar a dudas en su aplicacion, sin
que pueda oponerse objeciéon alguna al ejer-
cicio de dicha facultad, salvo que se realice
una interpretacién contraria a la letra y al espi-
ritu de la regla de la seleccién, adicionédndole
elementos que en ella no se contienen o pres-
cindiendo de los que en ella se incluyen ex-
presa o implicitamente, o que se advierte ex-
presamente en la STS de 3 de julio de 2014,
rec. 2504/2013.

La consecuencia mas directa e inmediata de
esta tesis es que los juzgados y tribunales
del orden contencioso estan en condiciones
de afrontar si la valoracion de los méritos ale-
gados por los interesados ha sido o no rea-
lizada conforme a las bases de la convoca-
toria. Asi pues, el tribunal calificador de un
proceso de seleccion no dispone de discre-
cionalidad técnica cuando se trata de la esti-
macién de méritos y la aplicacion del baremo
correspondiente, por ser este un elemento ob-
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jetivo del sistema de seleccién del que los or-
ganos de seleccién no pueden apartarse, de
tal forma que no es posible que se atribuyan
méritos que expresamente no se consideren
tales por las bases, no se aprecien en quie-
nes concurran o se apliquen en porcentajes
superiores o inferiores a los seflalados para
cada uno de ellos en las correspondientes ba-
ses, situaciones referidas a la valoracion de
méritos y aplicacién de puntuaciéon que pue-
den y deben ser objeto de control jurisdiccio-
nal. De hecho, el ATS de 28 de noviembre
de 2013, rec. 1082/2013, ha sefialado expre-
samente que: «la determinacién de si un con-
creto curso cumple o no los requisitos exigi-
dos en las bases de la convocatoria [...] no se
incluye en el ambito de la discrecionalidad téc-
nica, de suerte que el Tribunal con su decisién
de excluir determinados cursos por incumpli-
miento de los requisitos necesarios se limitd a
fiscalizar desde el plano de la legalidad la ac-
tuacion del érgano calificador», un pronuncia-
miento que ha sido seguido por las SSTS de
11 de diciembre de 2013, rec. 833/2012, 25 de
marzo de 2014, rec. 362/2013, y 10 de junio de
2015, rec. 1263/2015; en la misma direccién, la
STS de 5 de marzo de 2014, rec. 4435/2012,
nos ha dicho que: «la acreditacién de tales
méritos no encaja en la discrecionalidad téc-
nica de los tribunales de oposiciones, sino en
la pura comprobacién de si una publicaciéon o
publicaciones cumple o0 no con los requisitos
establecidos en la convocatoria para ser ob-
jeto de valoracién»; igualmente, la STS de 10
de junio de 2015, rec. 1421/2014, previene que:
«Lo primero que debe decirse es que la de-
terminacion del alcance que haya de darse a
determinadas bases en lo que disponen so-
bre méritos constituidos por experiencias total
o parcialmente coincidentes con el dmbito de
funciones de determinados Cuerpos de la Ad-
ministracion equivale a la interpretaciéon de un
elemento reglado del procedimiento selectivo,
siendo por ello una cuestién ajena al espacio
propio de la discrecionalidad técnica y directa-
mente controlable por los érganos administrati-
vos ordinarios y por los érganos jurisdicciona-
les; y esto porque ese dmbito funcional de los
Cuerpos Administrativos es una materia direc-
tamente regulada por la legislaciéon de la fun-
cién publica aplicable a cada caso». Sencilla-
mente, la fijacion de un mérito o de un criterio
de valoracion de un mérito no forma parte de
la discrecionalidad técnica de los 6rganos en-
cargados de la seleccion de personal, se trata
de un acto preparatorio de caracter eminente-
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mente reglado que no deberia ofrecer margen
alguno de apreciacion, y cuando este existe y
se da, puede y debe ser controlado por los tri-
bunales de justicia con arreglo a estrictos pa-
rdmetros juridicos, tal como se sefiala expre-
samente en la STS de 6 de octubre de 201,
rec. 5891/2009.

También resultan susceptibles de control la
existencia y correcta realizaciéon de aquellas
operaciones materiales tendentes al plantea-
miento vy fijacion de las condiciones de con-
feccion, formato y realizaciéon de una prueba o
ejercicio, y las de determinacién de los medios
auxiliares que se pueden utilizar para la reso-
lucién del mismo, como se afirma en la STS de
23 de abril de 2012, rec. 3701/2010. Cuestion
distinta es que la confeccién del contenido del
examen o supuesto practico en si mismo con-
siderado pueda y deba formar parte de la dis-
crecionalidad técnica siempre que se respete
una serie de condiciones como pueden ser el
cumplimiento estricto de lo previsto en las ba-
ses de la convocatoria, la comprobacién del
principio de adecuacién entre pruebas a su-
perar y funciones o tareas a desempefiar, la
delimitacion suficiente de los ejercicios y exa-
menes a realizar, las cuestiones que se ha-
yan de resolver o contestar y los criterios de
correccién o valoracion del ejercicio, opera-
ciones que en todo caso tienen que tener lu-
gar siempre antes de la realizacion efectiva de
las pruebas y no ex post, ddndose al respecto
la adecuada publicidad a las decisiones del or-
gano de seleccion, lo que parece aceptarse
a regafiadientes y con todas las prevencio-
nes citadas en las SSTS de 15 de diciembre de
201, rec. 4928/2010, y de 18 de julio de 2012,
rec. 870/20M.

Se considera que los tribunales de justicia os-
tentan capacidad suficiente para fiscalizar la
actuacioén del érgano calificador orientada a la
fijacion de lo que puedan ser criterios de va-
loracién o correccidn suficientes, de manera
que sin la existencia o definicidon de dichos cri-
terios, de la correspondiente tabla de puntua-
cion o de las reglas de conversién o transfor-
macién de la correccién en puntuaciones que
resulten conocidas y admitidas por todos los
miembros del tribunal de seleccidn, resulta im-
posible discernir si el juicio técnico plasmado
en la puntuaciéon o calificacion aplicada se
mueve o no dentro de los margenes de apre-
ciacién que resultarian tolerables en muchas
ramas del saber especializado o, por el con-
trario, responde a criterios que pudieran resul-
tar no asumibles por ilégicos o carentes de to-



tal justificacién técnica, como tampoco puede
constatarse si ese mismo juicio e€s o no iguali-
tario en palabras de la STSJ de Madrid de 30
de junio de 2017, rec. 28/2016. De la misma
manera resulta imprescindible que dichos cri-
terios de correccion y tabla de puntuaciones
sean conocidos previamente por los aspiran-
tes que han de realizar dichos ejercicios, pues,
por ejemplo, la distinta valoracién otorgada a
cada una de las partes de una prueba incues-
tionablemente condiciona la estrategia con
que han de afrontar el correspondiente exa-
men, ya que, en caso de conocerse previa-
mente aquellos pardametros, l6gicamente, cada
uno de los aspirantes puede dar preferencia y
concentrarse en mayor medida en las cuestio-
nes mas valoradas de cara a obtener la mayor
puntuacion, adaptando las respuestas a la re-
levancia de las preguntas planteadas, un cri-
terio que se sostiene en la STSJ de Galicia de
26 de abril de 2017, rec. 198/2015.

Una especial mencién y comentario separado me-
rece el control de las pruebas de conocimientos tipo
test que han proliferado en tiempos recientes como
primer o Unico ejercicio de la oposicion, difusion que
se debe a la razén fundamental de la masificacion en
la participacion de candidatos, aunque también res-
ponde a la necesidad y exigencia de una mayor posi-
bilidad de objetivacion en su correccion.

En esta materia la jurisprudencia ha ido progresando
hacia un control mas intenso de este tipo de ejerci-
cios que se ha proyectado fundamentalmente sobre
la imprecision en la formulaciéon de algunas preguntas,
el caracter equivoco de las respuestas debido a su
falta de claridad y especificacion, la deteccion de mas
de una respuesta valida de entre las propuestas, y, en
resumen, sus resultados concretos sobre el manteni-
miento o no de un candidato en el proceso de selec-
cién (Alonso Mas, 1997).

El control judicial se refiere aqui a los requisitos que
han de ser observados en la confeccién y correccion
de esta particular prueba de conocimientos, todo ello
al margen de la materia o disciplina especifica so-
bre la que puedan versar, exigiendo en dichas prue-
bas una cota maxima de precision para la formulaciéon
tanto de las cuestiones como de las respuestas alter-
nativas que sean ofrecidas respecto de cada una de
las planteadas. La actuacién judicial se mueve pues
en un territorio representado por la determinacién
de los requisitos de precisién exigibles a las pruebas
de conocimiento referidas, cuya valoracion se puede
efectuar con pautas de racionalidad comun vy, consi-
guientemente, sin la necesidad de servirse de cono-
cimientos especializados. Aqui el criterio de raciona-
lidad aplicado consiste en ponderar con respecto de

NAP

esas pruebas de conocimiento, o que se denomina
en términos muy expresivos un dato, una meta y una
exigencia que dificilmente sean objetables con el pa-
rdmetro de una ldgica elemental.

El dato es la especifica configuracion que tienen esas
pruebas tipo test, consistente en que lo Unico permi-
tido a la persona examinada es elegir una de las va-
rias alternativas propuestas, sin que le sea posible un
desarrollo expositivo en el que pueda manifestar las
razones de su opcion.

La meta consiste en evitar situaciones en las que, por
ser claramente equivoca o errénea la formulacién de
la pregunta o de las posibles respuestas, existan du-
das razonables sobre cudl puede ser la contestacion
correcta y, por dicha razdn, carezca de justificacion
racional aceptar la validez solamente de una de ellas.

La exigencia es la de una exactitud y precision tal en
la formulacién de las pruebas que haga inequivoca
cual es la respuesta méas acertada entre las diferentes
opciones ofrecidas, para de esta manera evitar esa si-
tuacion de duda a la que acabamos de referirnos.

Dicha doctrina que se mantiene constante en
nuestra jurisprudencia, como acreditan las SSTS
de 18 de mayo de 2007, rec. 4793/2000; de
2 de junio de 2010, rec. 1491/2010; de 6 de junio
de 2013, rec. 883/2012; de 24 de marzo de 2015,
rec. 1053/2015; de 17 de marzo de 2016, rec. 921/2015;
y de 11 de mayo de 2016, rec. 1493/2015, lleva alterna-
tivamente a la anulacidén de aquellas preguntas que
suscitan la méas minima duda en los aspirantes o a la
consideracién como correctas de aquellas respuestas
calificadas como erréneas que se presumen equivo-
cas y que permiten razonablemente elegir la contes-
tacién del opositor y de la correspondiente comision
como acertada.

Por tanto se acaba aqui con la cobertura que el con-
cepto de discrecionalidad técnica puede propiciar al
juicio de la comisién si su respuesta elegida como va-
lida no es la Unica sostenible, genera la mas minima
duda en los aspirantes o aparece, antes o después de
la evaluacién, como no justificada.

De hecho, el planteamiento es simple: el juicio técnico
surge en el momento de la determinacion de la res-
puesta correcta, si la respuesta no es clara, provoca
dudas o no estd correctamente motivada, se puede
llegar a ignorar las condiciones de los aspirantes que
tienen derecho a ser evaluados segln sus méritos y
capacidades o se puede avalar una conducta arbitra-
ria del 6rgano técnico que se nos aparece como Nno
justificada.

Hay que destacar que la doctrina citada tiene una
derivada no menor en la necesidad de conexion de
las pruebas, es decir, de las preguntas, con el tema-
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rio. El temario es la relaciéon ordenada de materias in-
corporadas a las bases de la convocatoria, respecto
de las cuales podran formularse las preguntas de los
exdmenes que compondran todas o algunas de las
pruebas a realizar para acreditar el mérito y la capa-
cidad. Dicha relacién de congruencia se ha de res-
petar a la hora de disefiar las correspondientes prue-
bas de conocimientos, pudiéndose declarar invalidas
aquellas preguntas que puedan resultar ajenas a la
misma por una evidente falta de conexién con los te-
mas que resultan ser representativos de unos cono-
cimientos que no se tienen y que se han de incorpo-
rary acreditar.

Por tanto, se hace imprescindible que dichas pregun-
tas se puedan relacionar de forma indiscutible con
el temario de una forma légica y racional. De hecho,
la discrecionalidad técnica no ampara la formulacion
de aquellas preguntas que hagan referencia a espe-
cificaciones o matices que no estén expresamente
contenidos en los epigrafes del temario o que no se
consideren representativos de los mismos. De aqui,
la necesidad de que los programas y temarios sean
suficientemente claros y precisos sin que su carac-
ter genérico o imprecision deje un excesivo margen
de determinacion al tribunal calificador en la formula-
cion de pruebas, ejercicios y preguntas (Rastrollo Sua-
rez, 2016). También aqui el planteamiento se puede
subsumir en un postulado de pura légica: el juicio
de valoracion de una pregunta concreta resulta ser
sustancialmente diferente al cotejo de las pruebas
0 ejercicios con el contenido de las materias objeto
del temario, como se seflala en las recientes SSTSJ
de Andalucia, Granada, de 19 de diciembre de 2016,
rec. 620/2015; y de la Comunidad Valenciana de 13
de marzo de 2016, rec. 419/2014.

Para terminar este apartado no estara de mas adver-
tir del reconocimiento expreso de la facultad de fijar
la denominada «nota de corte» que estan obteniendo
los 6rganos de seleccion, nota que a todos los efec-
tos se considera una determinacion discrecional de
dichos 6rganos que les permite sefialarla expresa-
mente en alguna prueba o en el total de puntuacion
resultante de las pruebas que se considera necesario
para superar la fase de oposicion del proceso de se-
leccién.

Es sabido que un tribunal calificador puede fijar la
denominada «nota de corte», y, en particular sefia-
lar la correlacién entre preguntas acertadas y la ca-
lificaciéon que determina el aprobado en un ejerci-
cio 0 una prueba de la oposicién, siempre dentro
de las multiples gamas de combinaciones que pue-
den llegar a admitirse en unas bases que se pue-
den llegar a formular de una manera genérica atri-
buyendo dicha facultad al érgano de seleccién. De
hecho, algunas convocatorias prevén expresamente
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que el tribunal calificador, teniendo en cuenta el mi-
nimo exigible y el nivel de conocimientos de quienes
se hayan presentado, decidird cuél serd la puntua-
cién minima para superar cada prueba, tal como se
puede acreditar en la STSJ del Pais Vasco de 24 de
febrero de 2017, rec. 128/2016. Mas concretamente,
la SAN de 28 de junio de 2001, rec. 25/2000, adver-
tird muy tempranamente que la nota de corte es un
criterio discrecional del tribunal de seleccién que es-
tablece una correlacién entre preguntas acertadas y
puntuacién necesaria a efectos de obtencién de la
cualificacién minima necesaria para superar el ejer-
cicio.

A criterio de nuestra doctrina judicial, la fijacién de
una nota de corte cumple la importante misién de
evitar que se produzcan mas aprobados que plazas,
esto es, procura armonizar el limite méximo de pla-
zas por cubrir con un nimero extenso de aspirantes
capacitados al estar vetada la figura del aprobado
sin plaza, pero no tiene como misién, o al menos no
deberia tenerla, la de asegurar la cobertura de las
plazas al margen de la necesaria capacitacion, y en
resumen, la de facilitar la superacion de la fase de
oposicién al personal no permanente que posterior-
mente puede verse beneficiado por una generosa
atribucién en la fase de concurso de una puntuacion
orientada al reconocimiento de los servicios presta-
dos, como se advierte en la STS de 18 de mayo de
2016, rec. 1063/2015.

Asi, la nota de corte, ya sea la fijada por la convoca-
toria o por el tribunal, es una calificacion o puntuacion
bajo referencia «objetiva», en atencién a un nivel de
rendimiento —aciertos en las preguntas, valoraciones
positivas en las cuestiones planteadas en los casos
practicos— pero no cabe fijarla a la baja por referen-
cia «subjetiva», esto es, predeterminando el ndmero
de aprobados mediante la técnica de garantizar un
ndmero minimo de aspirantes aprobados al margen
de la mayor o menor capacidad demostrada en las
pruebas.

Pues bien, no nos parece que la fijaciéon de notas
de corte o de puntuaciones minimas para supe-
rar la fase de oposicién o una prueba de la misma
pueda situarse en el d&mbito de la discrecionalidad
técnica, especialmente si se permite al tribunal ca-
lificador la utilizacién de férmulas de ponderacién
que puedan resultar perjudiciales para unos candi-
datos o beneficiosas para otros, alterando el resul-
tado ultimo del proceso de seleccién como conse-
cuencia de las puntuaciones obtenidas en la fase
de concurso.

Lo resuelto en estos casos no se proyecta a nuestro
entender sobre el nlcleo técnico de la decisidon sino
sobre una determinada interpretacion o aplicacién de



una base de la convocatoria que puede y debe ser
objeto de control judicial, ya que toda regla o acto ju-
ridico general, ha de ajustarse al contexto constitu-
cional, esto es, a los principios constitucionales de
mérito, capacidad e igualdad, en armonia con su de-
sarrollo en las correspondientes leyes.

En beneficio de estos procedimientos que parecen
utilizarse ahora en las convocatorias de estabilizacion
o de consolidacion de empleo no deberia alegarse,
como se hace, que con ellos se pretende facilitar la
adquisicion de fijeza al personal no permanente, que
cuenta ya con el beneficio indudable de que su expe-
riencia reciba la correspondiente valoracion en la fase
de concurso, ambito en el que deberian agotarse las
facilidades legales que se les reconocen para la ob-
tencion de plaza, ya que en lo que se refiere a la acre-
ditacién de su capacidad esta debe probarse autono-
mamente al margen de dicha fase de concurso y en
funcion de la acreditacion de un nivel de conocimien-
tos que ha de ser idéntico para todos los aspirantes,
con independencia de su mayor 0 menor experiencia.

Pero lo cierto es que nuestros tribunales vienen acep-
tando la legitimidad de la habilitacién concedida al tri-
bunal calificador para fijar baremos instrumentales, no-
tas de corte o umbrales de aprobados, es decir, para
que pueda con posterioridad a la celebracién de los
ejercicios, atendiendo a los resultados obtenidos por
los aspirantes y calibrando su nivel de conocimien-
tos, establecer la nota de corte. Es mas, algun pro-
nunciamiento, cuya confeccién técnica es indiscutible,
nos viene a decir que siempre que la nota de corte
se realice de acuerdo con la habilitacion prevista en
la base de la convocatoria, se determine antes de co-
nocerse la identidad de los aspirantes y permita que
las puntuaciones transformadas mantengan la misma
proporcién que presentaban los resultados que los
aspirantes obtuvieron en la contabilizacién directa
de preguntas acertadas y erréneas dichas operacio-
nes pueden considerarse como legitimas, tal como
parece aceptarse en la STS de 11 de mayo de 2016,
rec. 1493/2015.

Un planteamiento formalmente correcto pero que ol-
vida que el problema no ese. El problema consiste,
tal como se razona acertadamente en la STS de 18
de mayo de 2016, rec. 1063/2015, en que las notas
de corte, y sobre todo, determinadas interpretaciones
de las notas de corte, persiguen la generalizacién del
aprobado, degradando el peso de la prueba de opo-
sicién y primando decisiva y desproporcionadamente
la fase de concurso, obviando el hecho de que situar
el umbral necesario de puntuacidén para superar una
prueba o ejercicio en un nivel minimo evaluado o cua-
lificado es contrario a la sustancial exigencia de ca-
pacidad que indudablemente viene a requerir el ar-
ticulo 103.3 CE.

NAP

4. La presuncion
de certeza de la decision

del érgano de seleccién

La deferencia judicial hacia el juicio técnico se apoya
en la presuncion de certeza o de razonabilidad de la
actuacion administrativa sustentada en la especializa-
cion y en la imparcialidad de los 6rganos estableci-
dos para realizar la calificacién. Dicha presuncién se
puede desvirtuar o destruir si se acredita la infraccion
o el desconocimiento del proceder razonable que se
presume en el érgano calificador, bien por desvia-
cion de poder, arbitrariedad o ausencia de toda po-
sible justificacion del criterio o la decisién adoptada
por fundarse en un error patente debidamente acredi-
tado por la parte que lo alega, como se sostiene en la
STC 86/2004, de 28 de mayo.

En consecuencia, entendida la discrecionalidad téc-
nica como una presuncién, si se quiere «fuerte» dada
la propia naturaleza y posicion de los érganos de se-
leccién, podra ser destruida en juicio por los proce-
dimientos y pruebas legalmente establecidos y valo-
rados con arreglo a la sana critica. Desde este punto
de vista resulta evidente que el érgano judicial, salvo
en cuestiones juridicas, no puede sustituir el crite-
rio de los tribunales calificadores por el suyo propio,
pero cuando valora las pruebas del procedimiento y
llega a una conclusion razonable segun las reglas de
la critica no aplica su criterio propio, sino el resultado
de un proceso que pone de manifiesto el error en
el que ha incurrido la Administracién, dicho en pala-
bras del IGcido analisis realizado en el voto particular
que acompafia a la STS de 16 de diciembre de 2014,
rec. 3157/2013.

Por lo tanto el planteamiento es sencillo: la solvencia
técnica y neutralidad que caracterizan a los érganos
calificadores impone respetar su dictamen mientras
no conste de manera inequivoca y patente que incu-
rre en un error técnico, pero la prueba pericial puede
demostrar esa equivocacion, lo que permitiria revisar
el dictamen del 6érgano calificador.

Admitida la importancia de la prueba dentro del sis-
tema de control judicial de la discrecionalidad se
apuntan las exigencias que ha de cumplir tal pericia
para permitir al tribunal de justicia formar con total se-
guridad su conviccién sobre la existencia de un error
con capacidad para enervar la presuncién de acierto
que se predica en abstracto del juicio técnico de la
comision calificadora.

Para ello se considera necesario lo siguiente:
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a) Que la pericia propuesta identifique de manera
precisa y clara los concretos puntos de desa-
cierto técnico que se advierten en el dictamen
del érgano calificador.

b) Que sefiale fuentes técnicas de reconocido
prestigio en la materia de que se trate que,
respecto de esos puntos concretos, hayan
puesto de manifiesto que son mayoritaria-
mente valorados en el &mbito cientifico como
expresivos de un evidente e inequivoco el
error.

En todo caso, el tribunal de justicia debe respetar
siempre el margen de discrepancia que se ha de re-
conocer como inevitable y legitimo en la mayoria
de los sectores del saber especializado. En conse-
cuencia, no puede convertirse en arbitro que dirima
o decida la preferencia entre lo que sean divergen-
cias u opiniones técnicas enfrentadas entre peritos
o expertos del sector especifico de conocimientos
de gue se trate cuando estas no rebasen los limi-
tes de ese ineludible y respetable margen de apre-
ciacién que acaba de indicarse, tal como se sostiene
en las SSTS de 2 de marzo de 2007, rec. 855/2002,
y de 20 de julio de 2007, rec. 9184/2007, pronuncia-
miento iniciales de una linea que se mantiene en la
actualidad como acreditan la STS de 23 de diciembre
de 2014, rec. 3462/2013, y de 16 de marzo de 2016,
rec. 526/2015.

De este modo, al decir de la STS de 3 de noviem-
bre de 2008, rec. 8586/2004, el control judicial llega
también al «nlcleo material de la decision técnica» y
puede suponer la anulacién de los actos que se fun-
den en ella cuando el juicio técnico es ildgico o no ra-
zonable, indicando ya la STS de 14 de julio de 2010,
rec. 5649/2007, que la imposibilidad de controlar las
decisiones técnicas parece superada por la jurispru-
dencia, advirtiendo que, aunque el juez no puede im-
poner sus conocimientos sobre los de los érganos de
la Administracién en una cuestion técnica, puede y
debe admitir toda clase de pruebas, y especialmente
la pericial, con la que se consigue acreditar el acierto
o error de la Administracion.

Con todo, lo cierto es que, al margen de estas enfé-
ticas declaraciones, nuestros tribunales de justicia si-
guen manteniendo un doble orden de deferencia a
favor de las decisiones técnicas de los dérganos de
seleccion. Deferencia por el juicio técnico del tribunal
calificador que solo se puede destruir a través de una
prueba pericial acreditada, deferencia, también, por
el contenido del juicio técnico de la comisién de se-
leccién sobre un dictamen pericial que solo postule
afirmar la posibilidad de una valoracion alternativa o
enuncie una mera opinién subjetiva diferente a la del
6rgano calificador, pero sin que dicha pericia llegue
a demostrar la produccion de un inequivoco, claro y
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patente error considerado como inaceptable por los
circulos técnicos de referencia o la existencia de una
contradiccidn radical en torno a una cuestiéon concreta
y precisa que habra de resolverse finalmente por el
tribunal juzgador.

Es mas, alguno de los pronunciamiento que acep-
tan esta linea subrayan expresamente, tal como lo
hace la STSJ de Madrid de 14 de octubre de 2016,
rec. 487/2015, que la pericia capaz de desvirtuar la
decisién técnica y acreditar el patente y manifiesto
error interpretativo sobre el que recae el juicio téc-
nico, consistiria en su caso en: «una prueba auténtica-
mente pericial practicada en las actuaciones con las
debidas garantias procesales, por perito insaculado,
que ostentara las garantias de credibilidad exigibles,
y que practicard su cometido con indicacién, direccion
y presencia ante el érgano jurisdiccional y las partes
y siempre y cuando su resultado de forma patente,
clara y adecuadamente motivado vy justificado contra-
diga los informes y/o conclusiones emitidos por la Co-
mision de Seleccién correspondiente, destruyendo asi
la presuncién de veracidad y acierto de que gozan las
conclusiones de la misma en base a su caracter ofi-
cial».

Es decir, la revision del juicio técnico del érgano de
calificacion del proceso de seleccién solo resulta juri-
dicamente procedente cuando se justifica un error de
la entidad y caracteristicas expresadas, pues en ese
singular caso, esa gravisima equivocacién si merece
una calificacién juridica, que no es otra que la arbitra-
riedad proscrita por el articulo 9.3 CE, pero paralela-
mente deberd insistirse en que dicha revisidon carece
de justificacion juridica cuando lo Unico aportado es
una mera diferencia de criterio que solo demuestra
ese margen de apreciacion que, como ya se ha dicho,
debe respetarse por ser legitimo en cuanto inevitable,
como se pregona en la STS de 14 de mayo de 2018,
rec. 2762/2015.

5. La indudable
importancia

de la motivacion

Comprobar que la determinacién Ultima de los méri-
tos a valorar, de las pruebas a realizar, y de los crite-
rios de valoracién y calificaciéon a utilizar, se ajusta al
principio de igualdad y mérito para eliminar cualquier
duda de arbitrariedad o de desviacién de poder en
base a una correcta interpretacion y aplicacion de las
referencias normativas y de las propias bases de la



convocatoria, es una operacion Ultima de delimitacion
de los llamados «aledafios» del proceso selectivo que
se lleva a cabo en funcién de la motivacién de los di-
ferentes actos que pueda elaborar el tribunal de se-
leccién, tal como se subraya en las SSTS de 19 de ju-
lio de 2010, rec. 950/2010, y de 4 de junio de 2014,
rec. 2103/2013.

De la misma manera, nuestra doctrina judicial procurar
diferenciar entre lo que es el nlcleo de la decision so-
bre la que opera la discrecionalidad técnica y su pre-
sunta certeza, y la obligacién de explicar las razones
de ese juicio cuando sean expresamente demanda-
das o cuando se haya planteado la revision de las ca-
lificaciones o su impugnacion, lo que hace necesario
la exteriorizacion Ultima de su justificacion.

De hecho, la STS de 10 de mayo de 2007, rec.
545/2002, y la de 4 de junio de 2008, rec. 452/2004,
nos dirdn que: «una cosa es el ndcleo del juicio téc-
nico sobre el que opera esa clase de discrecionali-
dad y otra diferente la obligacién de explicar las ra-
zones de ese juicio técnico cuando expresamente
hayan sido demandadas o cuando se haya planteado
la revisién de la calificacion que exteriorice ese jui-
cio 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 expli-
cado o ante su revision, la constitucional prohibicién
de arbitrariedad hace intolerable el silencio sobre las
razones que hayan conducido a emitir el concreto jui-
cio de que se trate». De forma mas precisa, la STS de
4 de junio de 2014, rec. 376/2013, sefialara que: «fal-
tando una motivacién que incluya tales elementos, no
es posible discernir si el juicio técnico plasmado en la
puntuacion o calificacién aplicada se movié dentro de
los margenes de apreciacién que resultan tolerables
en muchas ramas del saber especializado o, por el
contrario, respondid a criterios que pudieran resultar
no asumibles por ildgicos o carentes de total justifica-
cion técnica».

En los dos casos, justificacién de un elemento juridico
o de un juicio técnico, la actuacion administrativa que
no se encuentra motivada se considera arbitraria, dic-
tada en desviacién de poder o privada de toda racio-
nalidad Ultima, lo que la convierte en desviada o en
errénea.

Cuestion distinta la constituye la concrecién de cual
debe ser el contenido de la motivacién para que,
cuando sea exigible, pueda ser considerada valida-
mente realizada. Al respecto se ha declarado que di-
cho contenido debe cumplir al menos una serie de
exigencias esenciales como pueden ser las siguien-
tes:

a) Expresar el material o las fuentes de informa-
cién sobre las que va a operar el juicio técnico.

NAP

b) Consignar los criterios de valoracion cualitativa
que se utilizaran para emitir el juicio técnico.

c) Expresar por qué la aplicacion de esos crite-
rios conduce al resultado individualizado que
otorga preferencia a un candidato frente a los
demas.

Dicho planteamiento se puede formular de forma di-
ferente cuando se sefiala, como lo hace la STS de 24
de julio de 2014, rec. 2592/2013, que la motivacién ha
de explicar lo siguiente: 1) los criterios cualitativos que
fueron establecidos o seguidos para valorar el acierto
0 desacierto de lo expuesto en el gjercicio; 2) la ma-
nera de cuantificar los niveles de acierto o desacierto;
y 3) por qué un ejercicio merecia el concreto nivel que
exteriorizé la concreta puntuacion.

AUn mas, para las pruebas de seleccion fundamenta-
das en entrevistas personales, la STS de 26 de mayo
de 2016, rec. 1785/2015, exigira: 1) que se explicite ex-
presamente si se llegaron a establecer con anteriori-
dad a la entrevista los criterios que se han de seguir
para apreciar la existencia o no de déficit en cada una
de las competencias que son objeto de evaluaciéon y
que permiten apreciar la adecuacién del candidato al
perfil profesional de la plaza, mediante la expresién
de la clase de conducta o respuesta del aspirante que
serd considerada como expresiva de la posesién o no
de cada una de las competencias; 2) detallar las con-
cretas respuestas que fueron ofrecidas por el aspi-
rante y las conductas que en él fueron apreciadas en
la prueba de entrevista personal; 3) explicar por qué
esas respuestas y conductas concretamente pondera-
das en el aspirante encarnan de manera positiva o ne-
gativa los criterios de evaluacién que han de aplicarse

En ocasiones lo cierto es que el razonamiento pa-
rece adoptar una perspectiva circular cuando se
advierte que la existencia o no de una motivacion
razonable y coherente consiste en si misma en un
aledafio de la decisién selectiva que el tribunal de
justicia puede aducir para controlarla. Es decir, la
falta de motivaciéon suficiente de una calificacién
otorgada en un proceso de seleccién permite de-
mostrar que los pasos seguidos para fijar el juicio
técnico se demuestran como arbitrarios y, por tanto,
permiten cuestionar la puntuacién dltima del mismo,
como se afirma en la STS de 1 de abril de 2009,
rec. 6755/2004.

En todo caso, el silencio de la Administracion en los
procesos de determinacién de méritos o la incapa-
cidad para explicitar los criterios de confeccién de
determinadas pruebas o sefialar sus criterios de co-
rreccion conducen a la mera asignacion de puntua-
ciones sin fundamento alguno, con lo que procede
una nueva calificacion motivada del mérito o del
ejercicio con los resultados que resulten proceden-
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tes, como se afirma taxativamente en las STS de 16
de marzo de 2015, rec. 735/2015; de 11 de febrero
de 2016, rec. 3834/2016; y de 27 de abril de 2016,
rec. 1844/2016.

Para terminar, no estard de mas subrayar que la es-
tructura que parece adoptar este particular tipo de
motivacion, con independencia de su mayor o menor
profundidad, es la de la justificacion de un examen o
una calificacién de caracter estrictamente individual,
con lo que estd en juego es Unica y exclusivamente
el juicio hecho o la calificacién obtenida al margen
de todo elemento comparativo, es decir, con total in-
dependencia de la decision tomada o la puntuacion
otorgada al resto de los candidatos, sin elementos o
términos de comparacion.

Sin embargo, lo cierto es que todo proceso compe-
titivo resulta ser un proceso de comparacion de las
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capacidades y los méritos de las personas aspiran-
tes a un empleo publico. Comparar capacidades y
méritos de los candidatos significa relacionarlos unos
con otros para evidenciar sus similitudes y diferen-
cias, y asi justificar la preferencia de unos y el apar-
tamiento de otros. Por tanto, la motivaciéon de una
decisiéon selectiva deberfa acreditar la efectividad Ul-
tima de la comparacion realizada en base a las prue-
bas realizadas y a la valoracion de méritos efectuada.
Légicamente, en procesos de seleccién donde han
comparecido un gran niumero de candidatos dicha
justificacion puede resultar muy dificil o casi imposible.
Pero no parece ilégico afirmar que cuando se reclama
la justificacion de una decisién selectiva ésta ha de
ser capaz de determinar aquellos elementos que se
han tenido en cuenta para postergar un candidato en
beneficio de otros que han sido preferidos en el mo-
mento de la decision.
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