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I. INTRODUCCION: EL ESTADO DE LA CUESTION

El presente trabajo aborda el tema de la posibilidad o no de subsanacion de
documentos aportados como méritos por los participantes en procesos selecti-
vos. Documentos aportados que, sin embargo, no retnen todos los requisitos
requeridos por las Bases de la Convocatoria. Ese es, en principio, el objeto del
mismo, pero lo cierto es que mas alla de ello y st horadamos hasta el fondo del
asunto veremos que nos encontramos en un Nuevo supuesto en que principios
constitucionales como el de justicia material y eficacia en el actuar administra-
tivo vuelven a ser enfrentados en un supuesto concreto de aplicacion del orde-
namiento juridico.?

Pero también podremos observar como la casuistica en que se desenvuelve
la doctrina jurisprudencial emitida por nuestros tribunales, practicamente en
todos los niveles jurisdiccionales del orden contencioso-administrativo, se hace
acreedora en ocasiones del calificativo de contradictoria y, desde luego, pone
de relieve, en ausencia de soluciones de lege ferenda y a pesar de la doctrina fi-

! El presente trabajo es una version modificada a estos efectos del publicado, en su momento, en el
Libro Homenaje al Profesor Tomas Ramén Fernandez.

2 Expresiva de esta tension entre distintos principios es la STS de 4 de mayo de 2009 (rec. nam.
527972005 ) que expone que “En relacion con lo que antecede, conviene subrayar que ciertamente los participantes en
procesos selectivos estan obligados a cumplir con las bases de la convocatoria y recae sobre ellos la carga de aportar la docu-
mentacion en los términos que establezcan dichas bases, ya que asi resulta conveniente para que el funcionamiento de esos pro-
cesos sea 1gual para lodos los participantes y se desarrolle con la normal regularidad que exige el principio constitucional de
eficacia administrativa (articulo 103 CE ).

Pero debe destacarse también que esos criterios de racionalidad y proporcionalidad, que antes se han apuntado, no per-
miten valorar como incumplimiento de las repetidas bases aquellos comportamientos de los aspirantes que no respondan a una
resistencia a observarlas, sino a una razonable duda sobre su significado o alcance. Cuando esto ltimo suceda lo procedente
serd permatir subsanar el error inicial en que se pueda haber ocurrido.”
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jada en interés de ley de la que seguidamente daremos cuenta, la carencia de
suficientes criterios para resolver con una cierta coherencia los distintos su-
puestos que surgen a proposito del tema planteado.

En efecto. la jurisprudencia del Tribunal Supremo - véanse las SSTS de
Sentencias de 28 de septiembre de 2010 y 11 de octubre de 2010- se ha veni-
do pronunciando, en principio de forma favorable, sobre la aplicabilidad a los
procesos selectivos del articulo 71 de la LPA siguiendo la doctrina en interés de
Ley fijada por la Sentencia de 4 de febrero de 2003. La misma, por cierto, se
ha reiterado en distintos pronunciamientos posteriores a ¢sta. Asi, la ST'S de 25
de Octubre de 2012 (rec. 1417/2011), se pronunci6 en este sentido favorable a
la concesion de plazo de subsanacion para la mayor efectividad del derecho al
acceso al empleo puablico; y en la misma linea, bien que un poco anterior, la
STS de 4 de Mayo de 2009 (rec.5279/2005) avalé el criterio de la Sala de ins-
tancia favorable a que la Administracion brindase plazo subsanatorio, pese a la
cumplimentacién errada de la casilla de solicitud en proceso selectivo, ya que
la interpretacion sistematica y logica de las bases provocaba una situacion de
incertidumbre u oscuridad.

Pero como hemos apuntado la cuestion no acaba ahi. Y es que, a pesar de
esa doctrina fijada, hay otros pronunciamientos jurisprudenciales que, si bien
no hacen estrictamente caso omiso de la misma, realizan lo que bien pudiera
llamarse una interpretacion restrictiva del alcance del articulo 71 de la LPA en
los procesos selectivos. Un ejemplo reciente lo tenemos en la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid de 14 de febrero de 2011 (recurso na-
mero 617/2009)® y puede verse también, a titulo de ejemplo, la STS] de Ma-

3 La sentencia aborda el supuesto de un proceso selectivo, mediante el sistema de concurso-oposicion,
para el acceso a la condicién de personal estatutario fijo en plazas de Celadores del Servicio de Salud de
la Comunidad de Madrid. La recurrente participé en la convocatoria, y tras superar la fase de oposicion,
conforme a las Bases debia aportar en el plazo de quince dias naturales la documentacién acreditativa de
los méritos que deseaba le fueran valorados en la fase de concurso.

A estos efectos, el apartado 1.4 del Anexo II de dichas Bases establecia que seria objeto de valoracion
como experiencia profesional los servicios prestados en puestos, plazas 6 empleos en centros publicos de-
pendientes de las Administraciones Pablicas no incluidos en otros apartados, siempre y cuando para su ac-
ceso se hubiese requerido una titulacién académica igual 6 equivalente a la exigida en la presente convo-
catoria. La demandante, dentro del plazo concedido al efecto, solicité que le fuera tenido en cuenta como
mérito un certificado de servicios de la Real Casa de la Moneda, Fabrica Nacional de Moneda y Timbre
en que constaba que habia prestado servicios en distintos periodos desde el ano 2001 al afio 2003.

La Administracion, haciendo caso omiso de tal certificado, no valoré tal mérito en la valoracion pro-
visional primeramente efectuada, por lo que la recurrente reclamoé en el plazo concedido al efecto apor-
tando un certificado de la Real Casa de la Moneda, Fabrica Nacional de Moneda y Timbre en que cons-
taban, ademas de los periodos en que habia prestado servicios, la categoria con la que los habia prestado
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drid de 14 de junio de 2010 (rec. nam. 278/2010) que resuelve las cuestiones

que alli se plantean con similares criterios negando, en suma, la posibilidad de

subsanacion®.

en los diferentes periodos y la titulacién requerida sin que la Administracién atendiese dicha reclamacién
considerando que no se habia presentado en plazo la misma con los requisitos establecidos en las Bases.

El Tribunal afirma en su sentencia que, en base a lo establecido en las bases, quien pretendiera la va-
loracion del mérito debia de acreditar que se habian prestado servicios en puestos, plazas 6 empleos en
centros publicos dependientes de las Administraciones Publicas y que la titulacién académica exigida pa-
ra su acceso habia sido igual 6 equivalente a la exigida en la convocatoria, y concluye que ello no ocurrié
en el caso que nos ocupa ya que unicamente constaba que habia prestado servicios en distintos periodos
pero sin constar el requisito de que la titulacién académica exigida para ello habia sido igual 6 equivalen-
te a la exigida en la convocatoria.

Argumenta, asimismo la sentencia referida, que el certificado originario presentado ni siquiera ex-
presaba cuales habian sido los puestos de trabajo desempenados, ni cual era su categoria, ni cual habia si-
do la titulacién académica que se le habia exigido para acceder a ellos, por lo que la recurrente no acre-
dit6 en plazo que fuera un mérito valorable, haciéndolo tan solo con posterioridad, y fuera de plazo, al re-
clamar contra la falta de valoraciéon del mérito que es cuando aporté un certificado de la Real Casa de la
Moneda, Fabrica Nacional de Moneda y Timbre en que constaban, ademas de los periodos en que habia
prestado servicios, la categoria con la que los habia prestado en los diferentes periodos y la titulacién re-
querida, por lo que estima dicho tribunal que la resoluciéon administrativa impugnada era conforme a de-
recho.

Y concluye, negando la aplicabilidad de cualquier procedimiento de subsanacion, argumentando “que
esta ausencia de presentacion de la documentacion en el plazo concreto establecido, y que no se olvide se fiyé con claridad en la
resolucion por la que se hacia piblica la convocatoria que nos ocupa, afectaba a aspectos materiales o de_fondo resultando de
imposible admision trasladar un error propio a una Institucion que ajusté su proceder, en todo momento, a la normatwa vi-
gente, mdxime cuando se pretende obtener un trato privilegiado que tiene incidencia respecto a otros concursantes en el propio
proceso selectivo y que podrian ver como, quien no ¢ercitd sus facultades de modo idéneo, podria, ahora, resultar adjudicata-
1o de una plaza a la que ellos fueron acreedores al ajustar su proceder al mecanismo hecho piiblico, con vulneracion del dere-
cho_fundamental de igualdad en el acceso a la funcién publica, consagrado en los articulos 14 y 23.2 de la CE

* Que indica que “No estamos ante la carencia de requisitos en la solicitud de iniciacion o falta de
aportacion de documentos preceptivos, sino de la aportacion de méritos de forma voluntaria por cada uno
de los solicitantes para ser valorados por la Comisién de Seleccion, de tal forma que no es posible conce-
der plazo de subsanacién en supuestos como el presente, donde los méritos son presentados de forma vo-
luntaria por los aspirantes y si son aportados tienen que documentarse en la forma prevista en las bases de
la convocatoria, forma que vincula a todos los aspirantes en cuanto a las condiciones y plazo, no pudien-
do, en contra del resto de solicitantes, conceder un plazo a la parte actora para que fuera del acto de pre-
sentacion prevista pueda aportar la documentaciéon que no aport6 en su momento.

No se trata de que la solicitud no retina los requisitos exigidos por la normativa aplicable y proceda
su subsanacion en el plazo de diez dias. Se trata de un supuesto especifico de obligacion de aportar la do-
cumentacion en que la parte basa sus méritos, es decir, no se trata de un documento imprescindible para
la presentacion al concurso, sin el cual no se admite al actor en el proceso selectivo, sino que estamos ana-
lizando la obligacion de justificar documentalmente los méritos que los aspirantes alegan, méritos que no
forman parte del contenido minimo obligatorio de toda instancia, donde podria admitirse la subsanacion
prevista en el articulo 71 , sino de alegaciones voluntarias que corresponden a cada interesado y que esta

2

obligado a justificar documentalmente dentro del plazo de presentacion de instancias....”.
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II. EL ALCANCE DEL ARTICULO 71 DE LA LPA Y SU
INCIDENCIA EN LOS PROCESOS SELECTIVOS

Como es suficientemente conocido el articulo 71 de la LPA, en su redaccion
actual, y tras la modificaciéon operada en el mismo por la Ley 4/1999, estable-
ce en su apartado primero que si la solicitud de iniciaciéon no reune los requi-
sitos que senala el articulo que lo precede en dicha Ley y los exigidos, en su ca-
so, por la legislacion especifica aplicable, se requerira al interesado para que,
en un plazo de diez dias, subsane la falta o acomparne los documentos precep-
tivos, con indicacion de que, st asi no lo hiciera, se le tendra por desistido de su
peticion, previa resoluciéon que debera ser dictada en los términos previstos en
el articulo 42 de la citada norma.

Anade, ademas, en su apartado segundo que siempre que no se trate de
procedimientos selectivos o de concurrencia competitiva, este plazo podra ser
ampliado prudencialmente, hasta cinco dias, a peticion del interesado o inicia-
tiva del 6rgano, cuando la aportacion de los documentos requeridos presente
dificultades especiales. Y sigue diciendo en el apartado tercero que, en los pro-
cedimientos iniciados a solicitud de los interesados, el 6rgano competente po-
dra recabar del solicitante la modificacién o mejora voluntarias de los térmi-
nos de aquélla. De ello se levantard acta sucinta, que se incorporara al proce-
dimiento.

El articulo, que recordemos responde a un principio antiformalista en la
tramitacion de los distintos procedimientos®, tiene como objetivo principal, y

% Asi resulta, por ejemplo, de los argumentos utilizados en la STS de 12 de abril de 1989 que expo-
ne, a estos efectos, que “El articulo 71 de la Ley de Procedimiento Administrativo obliga a la Administra-
ci6n a requerir al firmante de un escrito administrativo para que subsane la omision de cualquiera de los
requisitos del articulo 69, entre ellos el del inciso tltimo del apartado a), esto es la acreditacion de la re-
presentacion. Y si se permite incluso la subsanacion de la omision de la firma, que es el requisito que ex-
presa la asuncion del contenido del escrito, y si, en efecto y por mas sorprendente que parezca, es frecuente
que, por e¢jemplo en las listas de admitidos y excluidos a la practica de pruebas selectiva aparezcan los ex-
cluidos por falta de firma dandoles plazo para subsanar la omisién, no cabe imaginar que la falta de re-
presentacion no pueda ser subsanada. Esta tesis de la Administracion carece de fundamento alguno, con-
tradice el citado articulo 71 de la Ley de Procedimiento Administrativo, y es contraria, ademas, al princi-
pio de tutela judicial efectiva de los derechos, el cual reduce al maximo las responsabilidades de cierre o
preclusion de esa via judicial por meros defectos formales. Es importante subrayar esto, a fin de dejar cla-
ro que la idea directriz que debe inspirar la interpretaciéon de las normas procesales es la de que la activi-
dad administrativa esta sujeta al control de los jueces y que el acceso a ese control ha de ser facilitado y no
entorpecido. Y esa idea directriz o matriz disciplinar es, a su vez, emanaciéon de otra superior cual es la
idea de la justicia, valor constitucional que en nuestro ordenamiento se resume en el derecho del particu-
lar a una justicia plenaria, la cual no puede verse ni retrasada -como aqui lo ha sido por culpa de una opo-
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ese es el espiritu que lo informa, favorecer la tramitacion de las solicitudes y pe-
ticiones presentadas por los interesados a fin de evitar su archivo sin més tra-
mite. Resultado, preciso es resaltarlo, que se anudaba a dicha situacién en la le-
gislacion procedimental de 1958, o como resulta de la legislacion actual la de-
claracion del desistimiento del interesado que se ha de realizar por la corres-
pondiente resolucién administrativa.

Es de hacer notar que el articulo tiene como presupuesto para su aplicacion
que el escrito presentado por los interesados no reuna los requisitos estableci-
dos en el articulo 70 de la Ley pero afiade también, lo que es sumamente rele-
vante respecto del caso objeto de estudio, que ha de reunir asimismo los que
resulten de la legislacion especifica aplicable al caso concreto que es objeto de
tramitacion.

Pues bien, dichas previsiones han sido en principio, de forma reiterada,
consideradas con caracter general aplicables a los procedimientos selectivos
considerandose®, no sélo una obligacion de la Administracion, sino también, y
de forma expresa se ha sefialado por la jurisprudencia, como un derecho in-
derogable de los interesados’.

siciéon administrativa carente de fundamento- ni mucho menos excluida por una arbitraria exacerbacion
de preocupaciones formalistas que lejos de servir al derecho lo anulan y destruyen”.

6 La STSJ de Canarias de 23 de julio de 2004 asi lo afirma razonando que “...En consecuencia, re-
sulta aplicable en la cuestion examinada el articulo 71 de la Ley 30/1992, como antes exigia el antiguo
articulo 71 de la Ley de Procedimiento Administrativo en la redaccién de 1958, pues se impone en ambos
preceptos el deber de la Administracién de requerir al interesado para que se subsanen las deficiencias
cuando se aprecie que el mismo no cumple los requisitos que exige el ordenamiento en vigor y como se-
nala en este punto el Ministerio Fiscal, la redaccién del apartado segundo del articulo 71 excluye los pro-
cedimientos selectivos o de concurrencia competitiva para la ampliaciéon prudencial hasta cinco dias del
plazo cuando la aportacién presente dificultades especiales, luego si se prohibe dicha ampliacién, es claro
que el precepto autoriza la concesién del plazo de diez dias cuando se trate de un procedimiento selecti-
vo de concurrencia competitiva, como es el caso planteado”.

7 Asi lo argumenta la STS de 21 de octubre de 2004 que indica que “Del analisis del precepto, tras
su modificaciéon por la LMLRJPA puede deducirse que son dos los supuestos que habilitan y obligan a la
Administracion actuante para articular el requerimiento de subsanacion en dicho precepto contemplado:

1° Cuando la solicitud de iniciaciéon “no retine los requisitos” que se sefialan en el articulo 70 LRJPA,
anterior, de forma pormenorizada.

2° Cuando con la solicitud de iniciaciéon no se acompaiian “los documentos preceptivos”.

Esto es, la concurrencia de alguno de los dos supuestos es los que, como hemos expresado, habilita y
obliga a la Administraciéon actuante para, imperativamente, facilitar al administrado el tramite de subsa-
nacion, el cual, en consecuencia, se configura como:

a) Un derecho inderogable de todo particular en relacién a cualquier procedimiento administrativo;
y, consecuentemente,

b) Una obligacion de la Administracion.
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Lo cierto, sin embargo, a pesar de lo expuesto y como mas atras hemos
puesto de relieve, es que st bien no se niega en forma expresa la posibilidad
de subsanacion en estos procedimientos, y mas especificamente respecto de
los requisitos para tomar parte en el proceso selectivo®, no se encuentra idén-
tica unanimidad jurisprudencial cuando se trata de delimitar el alcance de la
subsanacién en relacion a los méritos alegados en un procedimiento selecti-
vo cuando el sistema utilizado es el concurso o el concurso oposicion. En es-
tos supuestos, es posible encontrar resoluciones jurisdiccionales que transitan
en distintas direcciones. La discusion se va a centrar en si alcanza o no a los
méritos alegados defectuosamente pero, en el fondo del asunto, el debate que
se plantea lo es respecto de en qué medida el principio de igualdad queda
afectado como consecuencia de la realizacion de tal tramite subsanatorio y si
esos intereses encontrados han de solucionarse a favor de la prevalencia de
los principios de eficacia y seguridad juridica o, por el contrario, debe de pre-

Por otra parte el contenido y mandato del presente se nos presenta plenamente conforme y coordina-
do con el reconocimiento que de los denominados Derechos del ciudadano, en sus relaciones con las Ad-
ministraciones Publicas, se efectia en el articulo 35 de la citada LRJPA.”

8 Muestra de ello es la STSJ de Extremadura de 25 de octubre de 2005 que razona que “Frente a ello,
no es posible subsanar la omision de falta de documentos esenciales para resolver el procedimiento selecti-
vo, puesto que toda la documentacién acreditativa de los méritos tenia que adjuntarse junto con la instan-
cia en el plazo de veinte dias naturales, siendo tnicamente valorables los méritos que acrediten los interesa-
dos. En lo que se refiere a la posibilidad de haber concedido por parte de la Administracion el plazo de sub-
sanacion previsto en el articulo 71.1 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre -no el del articulo 80 que se re-
fiere a la apertura de un proceso probatorio y que no es aplicable en un proceso selectivo que no exige di-
cho tramite de prueba-, es necesario seflalar que no se trata de una carencia de requisitos en la solicitud de
iniciacion o falta de aportacion de documentos preceptivos, sino de la aportacion de méritos de forma vo-
luntaria por cada uno de los solicitantes para ser valorados por la Comision de Seleccion, de tal forma, que
no es posible conceder plazo de subsanacion en supuestos como el presente, donde los méritos son alegados
de manera voluntaria por los aspirantes y si son alegados, tienen que documentarse en la forma prevista en
las bases de la convocatoria y referirse a los servicios de fontanero que eran los Ginicos objeto de valoracion
en atencion a la plaza convocada, forma que vincula a todos los aspirantes en cuanto a las condiciones y pla-
zo, no pudiendo, en contra del resto de solicitantes, conceder un plazo al actor para que fuera del plazo de
presentacion de instancias, plazo maximo para aportaciéon de méritos, pueda aportar la documentacién que
no present6 en su momento. Debemos insistir en que a diferencia de lo expuesto por la parte demandante
no estamos aqui ante un supuesto donde la solicitud no retine los requisitos exigidos por la normativa apli-
cable y procede su subsanacion en el plazo de diez dias, conforme a lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley
30/92, de 26 de Noviembre, sino ante un supuesto especifico de obligacion de aportar la documentacion en
que la parte basa sus méritos, es decir, no se trata de un documento imprescindible para la presentacion al
concurso, sin el cual no se admite al actor en el proceso selectivo, sino que estamos analizando la obligacion
de justificar documentalmente todos los méritos que los aspirantes mencionan en sus instancias, méritos que
no forman parte del contenido minimo obligatorio de toda instancia, donde podria admitirse la subsanacion
prevista en el articulo 71, sino de alegaciones voluntarias que corresponden a cada interesado y que esta obli-
gado a justificar documentalmente dentro del plazo de presentacion de instancias.”
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valecer el principio de justicia material. Este, en realidad, es el tema objeto
de discusion”.

No se trata, ha de aclararse e insistir en ello para delimitar el verdadero al-
cance del tema que nos ocupa, de méritos presentados fuera del plazo estable-
cido en las bases de la convocatoria lo que no parece suscitar la menor duda ya
que dificilmente puede subsanarse lo no presentado en el tiempo establecido,
y toda vez que en este supuesto si que el principio de igualdad, que ha de se-
guirse en la instruccion de cualquier procedimiento de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 85.3 LPA, vedaria dicha posibilidad y no parece que a ello
alcance la doctrina legal establecida en la ST'S de 4 de febrero de 2003 a la que
més adelante nos referiremos!’. Ni siquiera, notese, a la presentaciéon de nue-

9 fiste es el principal argumento manejado por la STSJ de Andalucia de 15 de junio de 2009 (Sala de
Granada, rec. nim. 1948/03) que expone que “La subsanaciéon no puede extenderse a la documentacién
cuya presentaciéon viene exigida de modo inexcusable para acreditar el mérito cuya valoracién se preten-
de en la autobaremacion, tal y como se expresa la base 3.3 y que fue omitida.

La aportacion de los documentos omitidos junto a la solicitud es una carga que pesa sobre el que quie-
re participar quien con su peticion se acoge a la convocatoria de tal manera que su falta da lugar a que si
el mérito no ha sido alegado, acreditado documentalmente y autobaremado por el aspirante, no tendra lu-
gar su valoracién, pues no podra tenerse en cuenta los obtenidos o alegados o no autobaremados (como
es el caso de uno de los notables obtenidos por la actora) con posterioridad a la finalizacién del plazo de
presentacion de solicitudes pues en este tipo de procedimientos que son de concurrencia competitiva es de
especial importancia garantizar el principio de igualdad entre todos y cada uno de los participantes, que
no seria respetado si a quien no acredita un mérito le dan la posibilidad de hacerlo después del plazo de
presentaciéon de instancias, ya que va a ser objeto de un trato de favor frente a los demas que han cum-
plido las bases de la convocatoria”.

Frente a dicha posicion la STSJ de Castilla-La Mancha de 12 de enero de 2009, recurso 158/2005
que si bien argumenta que, en la relacion bilateral entre la Administracién y un particular, en ocasiones
resulta posible flexibilizar las exigencias formales y atender a la materialidad de las cosas, en procesos com-
petitivos, el cumplimiento estricto de los deberes procedimentales por parte de los aspirantes es clave en la
viabilidad del sistema, y existe el derecho de quien los ha cumplido de exigir que no se tolere su incum-
plimiento por parte de terceros, admite la subsanacién oportuna del mérito alegado en tiempo ya dicho
supuesto no afecta al principio de igualdad pues el mismo es claramente diferente de aquel en que un as-
pirante pretende que se le valore un mérito que alega y justifica fuera del plazo establecido en las bases de
la convocatoria, supuesto que si resulta contradictorio al principio de igualdad.

10 Asi lo subraya la STSJ de Galicia de 26 de octubre de 2005 que dice: ... De las disposiciones ge-
nerales sobre los procedimientos administrativos, queda desplazada por las bases del concurso como ra-
zona la juzgadora de instancia a la hora de rechazar la apelacién que las actoras hacen en la instancia a
la posibilidad que ofrece el articulo 71 del Texto Legal citado relativa a la Subsanacién y mejora de la so-
licitud, pues las prerrogativa que otorga tiene por finalidad la enmienda de defectos, omisién de datos y
errores por el interesado y la obligacion de la Administracion de ponerlo en su conocimiento, senalando
aquellos y concediendo plazo de diez dias a los efectos indicados, con la advertencia de que de no proce-
der en este sentido, se le tendra por desistido de su peticion. El propio Tribunal Supremo se encarga de
hacer notar que este precepto y lo que permite, no es aplicable para suplir la falta de presentacion de la
documentacion exigida en el plazo establecido para ello pues se estarian inobservando las bases y propi-
ciando la desigualdad entre los participantes en un proceso selectivo...”.
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vos documentos para ser objeto de valoracion en el plazo de subsanacion esta-
blecido tras la aprobacion provisional de admitidos a un Concurso-Oposicion
en concepto de subsanacién y mejora de la solicitud!!.

El debate y la controversia que serd objeto de comentario, subrayémoslo, se
centra en la posibilidad de subsanar que eventualmente habria de concederse,
por expresa disposicion del articulo 71 de la LPA, cuando presentados los do-
cumentos, acreditativos de méritos valorables en la fase de concurso de un pro-
ceso selectivo, éstos no retnen todos los requisitos establecidos en las Bases, si
bien es cierto que de los mismos si resulta, y aqui esta una de las claves del pro-
blema planteado, la eventual existencia del mérito alegado.

III. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA
SUBSANACION DE DEFECTOS Y REQUISITOS EN LOS
PROCESOS SELECTIVOS

Antes de referirnos a la doctrina recaida en interés de ley sobre el aspecto
concreto de la cuestion objeto de analisis, realizaremos, a grosso modo y sin la
intencion de ser exhaustivos, un rapido acercamiento sobre los parametros fre-
cuentemente utilizados por nuestra jurisprudencia a la hora de abordar las dis-
tintas cuestiones que se plantean en torno al desenvolvimiento y desarrollo de
los procesos selectivos y que, ademas, tienen una especial incidencia en el caso
planteado.

1. Breve sintesis de la doctrina jurisdiccional y constitucional so-
bre los procesos selectivos.

En primer lugar, cabe citar en cuanto al contenido constitucional previsto
en el articulo 23.2 de la CE, que el tribunal constitucional ha dejado clara-
mente establecido que nos encontramos ante un derecho a la predetermina-
ci6n normativa del procedimiento de acceso a las funciones publicas con los re-
quisitos que senalen las Leyes (por todas en las SSTC 73/1998, de 31 de mar-
zoy 13872000, de 29 de mayo), pues la Constitucion reserva a la Ley, y, en to-
do caso, al principio de legalidad, la regulacion de las condiciones del ejercicio
del derecho, lo que entrana una garantia de orden material que se traduce en
la imperativa exigencia de predeterminar cuales hayan de ser las condiciones
para acceder a la funcion ptblica, de conformidad con los principios constitu-

1 Puede verse, a este respecto, la STSJ de Madrid de 29 de julio de 2010 (rec. nam. 339/2009).
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cionales de igualdad, mérito y capacidad, que sélo pueden preservarse y esta-
blecerse mediante la intervencion positiva del legislador.

El ulterior control jurisdiccional contrasta, por tanto, si la actuaciéon admi-
nistrativa se ha ajustado o no a las condiciones de igualdad, mérito y capaci-
dad previamente establecidas, pues «la fijacion ex ante de los criterios de se-
leccion, tanto de caracter absoluto como relativo, en que consistan la igualdad,
mérito y capacidad para cada funcion es la Gnica forma de que pueda ejercer-
se el derecho mismo» ( STC 48/1998, de 2 de marzo, . 7 .b)!2.

Inicial consideracion que ha sido completada por la también conocidisima
doctrina del Tribunal Constitucional segtn la cual el articulo 23.2 CE impone
la obligacion de no exigir para el acceso a la funcién puablica ningtn requisito
o condicién que no sea referible a los conceptos de mérito y capacidad. Con la
precision, parece relevante hacerlo notar, de que la conexién existente entre el
acceso en condiciones de igualdad y el acceso de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad aconseja controlar, para evitar una diferencia irracional o
arbitraria entre los concursantes, la valoracion que haya sido dada a algiin mé-
rito en concreto. Esta doctrina se completa con la declaracion de que los mé-
ritos que sean tomados en consideraciéon no pueden tener una dimensioén cuan-
titativa que rebase el limite de lo tolerable (SSTC 129/07 de 4 de junio y
118708 de 31 de octubre y STS de 22 de julio de 2009, 4726/04).

Una segunda linea jurisprudencial a la que habremos de referirnos, y cuya
cita es relevante para los argumentos utilizados frecuentemente por la juris-
prudencia en la resolucion de los casos que se plantean en torno al tema obje-
to de comentario, resulta ser aquella doctrina fijada de forma reiterada por
nuestros tribunales que establece que las bases de la convocatoria de un con-
curso o pruebas selectivas constituyen la ley a la que ha de sujetarse el proce-
dimiento y resolucion de los mismos. Consecuencia de la cual, ain cuando en
ciertos supuestos la misma ha sido matizada'?, una vez firmes y consentidas,

12.8TC 30/2008 de 25 de febrero.

13 En efecto, la STS de 14 de Septiembre de 2006 con remisién a otras, estima que sin que esta regla
pueda entenderse como de caracter absoluto, puesto que tanto si a dichas bases se las califica de acto ad-
ministrativo como de disposicién general lo inevitable es que tengan que supeditarse al principio de jerar-
quia normativa, derivado del principio de legalidad, razon por la cual la Jurisprudencia ha sefialado que
la Administracién ha de atenerse, primordialmente, al fijar las mismas a las reglas juridicas vigentes a la
sazon por lo que no puede olvidar el acatamiento de las normas legales de caracter superior. Admitiendo,
consecuentemente en algunos casos excepcionales, especialmente en supuestos de violacion de derechos
fundamentales o de nulidad de pleno derecho, la impugnacion de las bases con motivo de la de los actos
que ponen termino al proceso selectivo.
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vinculan por igual a los participantes y a la Administracion, asi como a los Tri-
bunales y Comisiones encargados de la valoracion de los méritos, no pudién-
dose modificar sino de acuerdo con las previsiones establecidas en nuestra le-

gislacion procedimental en los distintos supuestos'.

Segunda linea jurisprudencial de la que se extraen, asimismo, dos impor-
tantes conclusiones: la primera, que la observancia del principio de igualdad
que, también por imperativo constitucional (articulos 14 y 23 CE), es obligada
en todo proceso de acceso a la funcion ptblica, lleva inherente la exigencia de
que las dudas que se susciten sobre el alcance que haya de darse a las bases o
normas de la convocatoria deberan ser interpretadas en un sentido equilibra-
do que favorezca por igual a todos los aspirantes; y una segunda, consistente
en que las normas reguladoras del proceso selectivo han de asegurar a los ciu-
dadanos una situacioén juridica de igualdad en el acceso a las funciones puabli-
cas, con la inmediata interdiccién de requisitos de acceso que tengan caracter
discriminatorio (por todas, pueden verse las SSTC 193/1987, de 9 de diciem-
bre, 47/1990, de 20 de marzo , 0 353/1993, de 29 de noviembre).

Por dltimo cabe aludir, y no es menos relevante a tenor de los razonamien-
tos que se utilizan de forma frecuente en el supuesto objeto de debate respec-
to de la posibilidad de que los tribunales puedan o no obligar a la aplicacién
del articulo 71 de la LPA, a la doctrina relativa a la discrecionalidad técnica de
que disfrutan los 6rganos calificadores y, consiguientemente y con caracter ge-
neral, la exencion de control jurisdiccional sobre la actuacion de éstos. Y fruto
de la misma, la aceptacion, en su actuacion evaluadora, de un amplio margen
de apreciacion que solo, de forma limitada, puede ser objeto de control y que
basicamente se reduce a dos grandes aspectos: el de la inobservancia de los ele-
mentos reglados -cuando estos existan- y el del error ostensible o manifiesto!?;

4 Viéase, por todas, la STS de 13 mayo 2010 (rec. ntim. 368/2007).

15 Las Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 30 de Noviembre de 2.000 y 27 de Ju-
lio de 2.002 establecieron, a estos efectos, unos criterios para hacer posible el control jurisdiccional que
pueden resumirse en los siguientes principios: a) la regla general es respetar el cometido de valoracién que,
en virtud de esa discrecionalidad técnica que es inherente a ellos, corresponde a los 6rganos calificadores
de oposiciones y concursos; b) la revision jurisdiccional de tal valoracion solo es procedente en supuestos
excepcionales, como son los de dolo, coaccién o infraccion, y ésta tltima bien sea de las normas regla-
mentarias que regulan la actuacion de tales 6rganos calificadores, bien de las bases de la convocatoria, c)
debe asimismo diferenciarse entre el nticleo material de la decision técnica, que corresponde en exclusiva
a esos 6rganos técnicos de calificacion, y sus aledafios, estando constituidos éstos por la verificacion de que
se hayan respetado la igualdad de condiciones de los candidatos y los principios de mérito y capacidad de
los mismos, lo cual viene a traducirse en la afirmaciéon de que la no ratificacién de la propuesta de provi-
sion sera también procedente cuando resulte manifiesta la arbitrariedad y, por tanto, evidente el desco-
nocimiento de los principios de mérito y capacidad; d) un indicio de la posible existencia de arbitrariedad
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y, consiguientemente, se excluye de ese limitado control aquellas pretensiones
de los interesados que so6lo postulen una evaluacion alternativa a la del 6rgano
calificador y no estén sustentadas en un posible error manifiesto!©.

Vemos, pues, que esa discrecionalidad técnica reduce las posibilidades de
control de dicha actividad evaluadora, pero desde luego no la excluye y es que,
en efecto, la denominada discrecionalidad técnica que corresponde a los 6rga-
nos calificadores tiene, como uno de sus limites, la observancia del mandato
constitucional de la interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE ), cuyo re-
verso positivo es ajustar la actuaciéon administrativa a pautas de racionalidad
que sean claramente visibles sin necesidad de los saberes especializados que

acotan esa discrecionalidad técnical”.

lo constituira el dato de que, junto a la carencia de cualquier referente objetivo de la valoracién que haya
sido efectuada de los méritos, concurran elementos que puedan revelar una actuaciéon no suficiente equi-
librada del 6rgano de calificacion.

16 Respecto del “nticleo material de la discrecionalidad técnica” cabe decir, (en este sentido se mani-
fiesta el Tribunal Constitucional en Sentencias, entre otras, de 18 de Abril de 1.989 y 14 de Noviembre
de 1.991 , y el Tribunal Supremo en Sentencias de 28 de Enero y 21 de Febrero de 1.992 ), que no co-
rresponde al Organo Jurisdiccional interferirse en el margen de apreciacién otorgado al Organo de Cali-
ficacién, ni examinar la medida legal o administrativa para decidir si es la mas adecuada o la mejor de las
posibles, sino comprobar si no se ha sobrepasado el margen de libertad creando una diferencia de trato
irracional o arbitraria entre los evaluados, y ello porque las valoraciones efectuadas por los Tribunales Ca-
lificadores, en este concreto ambito, no son susceptibles de control juridico como no sean los supuestos,
extremos, de desviaciéon de poder o notoria arbitrariedad y entonces sélo para anular las mismas, nunca
para sustituirlas por otras.

17 La STS de 20 de Julio de 2.007 analiza los principios generales sobre la discrecionalidad técnica de
que gozan las comisiones calificadoras de oposiciones y concursos, y la inatacabilidad de las bases de dichos
procesos selectivos con ocasiéon de la resolucion de los mismos siempre y cuando no hubieran sido recurri-
das en tiempo oportuno. Con relacién al primero de los principios generales el problema que se plantea, no
exento de dificultad, es tratar de delimitar con cierta precision lo que propiamente constituye el nticleo cen-
tral de la discrecionalidad técnica, pues si bien es verdad que las potestades discrecionales no permiten que,
en su ejercicio correcto, se sustituya la valoracion del 6rgano que la tiene atribuida por ninguna otra, no es
menos cierto que las exigencias a las que en un Estado de Derecho debe responder la actuacion de dichas
potestades no las excluye, en su totalidad, del control jurisdiccional sino, tnicamente, en dicho ntcleo cen-
tral. En este sentido resulta ilustrativa la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 11 de ju-
nio de 1.991, que resume la doctrina existente al respecto del control jurisdiccional de la actuacion admi-
nistrativa, consagrado en el articulo 106.1 de la Constitucién, control que se extiende incluso a los aspectos
discrecionales de las potestades administrativas, y que viene siendo aplicada por los Tribunales, a través de
varias pautas que, como expresa la Sentencia citada, son: 1) El control de los hechos determinantes que en
su existencia y caracteristicas escapan a toda discrecionalidad; 2) La contemplacién o enjuiciamiento de la
actividad discrecional a la luz de los Principios Generales del Derecho, que informan todo el Ordenamien-
to Juridico y por tanto también la norma habilitante que atribuye la potestad discrecional, de donde se de-
riva que la actuacién de esta potestad ha de ajustarse a las exigencias de aquéllos; y 3) El principio de in-
terdiccion de la arbitrariedad de los Poderes Publicos, recogido en el articulo 9.3 de la Constitucion, que as-
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Pues bien, vistas estas pautas emitidas por nuestros tribunales y que, como
hemos puesto de manifiesto, tendran especial incidencia en los argumentos que
se manejan para la resolucion de los distintos supuestos planteados, hora es ya
de que demos cuenta de la especifica doctrina en interés de ley recaida en es-
tos casos y de la divergencia que respecto de su alcance realizan distintos pro-
nunciamientos jurisprudenciales.

2. La doctrina en interés de Ley recaida sobre el supuesto que
nos ocupa: la STS de 4 de febrero de 20033

La parte recurrente en casacion en interés de ley solicitaba de la Sala que
se fijase la siguiente doctrina legal: “El tramute de subsanacion de defectos a que se re-
Suere el articulo 71 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Pro-
cedimiento Admunistrativo Comiin es plenamente aplicable a los procedimientos selectivos de
Profesor Asociado de las Unwversidades espafiolas.”

El Tribunal Supremo -fundamento de derecho segundo-, y frente a la cues-
tion suscitada, hacia el siguiente planteamiento del objeto de debate: “En la
cuestion examinada, la sentencia impugnada, frente al criterio que mantiene la sentencia de
instancia sostiene que el articulo 71 de la Ley 30/92, modificada por la Ley 4/99, no es
aplicable a los procedimientos selectivos, pues éstos no se inician a instancia del interesado, ri-
giéndose por las bases de la convocatoria y st en las mismas se establece un plazo para pre-
sentar la documentacion que acredite los méritos de los concursantes, no puede permitirse que
con posterioridad a la expiracion de dicho plazo se aporten nuevos documentos ni podrd el “Iri-
bunal dar un plazo de subsanacion al efecto, por lo tanto, el Tribunal al dar un nuevo plazo
de subsanacion en relacion con los méritos alegados, infringid lo dispuesto en las bases™.

El Tribunal Supremo declarara, a la vista de ese argumento!”, que desde el

pira a que la actuacion de la Administracion sirva con racionalidad los intereses generales (articulo 103.1
de la Constitucion). Dicho de otro modo, como senala el propio Tribunal Supremo en su Sentencia de 22
de Diciembre de 1.988 , “las limitaciones a la discrecionalidad administrativa en la materia (a salvo la des-
viacion de poder) se refieren al procedimiento por el que se llega a la resolucion del concurso y a la apre-
ciacion de las condiciones legales de los aspirantes, pero no se extiende a los juicios técnicos de los tribuna-
les calificadores; la valoracion de los méritos de los concursantes no tiene otros limites legales que los que,
en su caso, se establezcan en las bases de la convocatoria”. En definitiva, si bien el Tribunal Calificador go-
za de amplia discrecionalidad técnica, no cabe duda, de acuerdo con lo expuesto, que la misma debe des-
cansar en el respeto a lo dispuesto en las bases del proceso selectivo.

18 En andlogo sentido se expresara, con posterioridad, la sentencia de 26 de noviembre de 2004 (rec.
nam. 161/2004). Asimismo, puede también citarse la sentencia del propio Tribunal de 14 de septiembre
de 2.004 (rec. nim. 2.400/99).

19 La sentencia, con cita de anterior jurisprudencia, argumenta que la tesis de la plena subsanabilidad
de los defectos en una oposiciéon o concurso habia sido reconocida en la sentencia del Tribunal Supremo
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punto de vista de la doctrina procesal era preciso senalar el caracter grave-
mente dafioso y erroneo de la sentencia impugnada que vendria determinado
por la consideracion de sostener la inaplicabilidad a la cuestion debatida del
articulo 71.2 de la Ley 30/92, modificada por la Ley 4/99. Frente al criterio
de mantener su inaplicabilidad entendera que debia regir en toda su extension
el principio de subsanacion consagrado en el articulo 71 de la Ley, debiendo
requerirse al interesado para que pueda subsanar los posibles defectos que pue-
da contener su solicitud fijando la doctrina legal solicitada®’.

Sin embargo, es necesario precisar que la doctrina fijada en dicha senten-
cia, al sentir de un importante sector jurisprudencial al enfrentarse al tramite
de subsanacion de defectos, era referida tan sélo a la documentacién acredita-
tiva de los requisitos exigidos para la participaciéon en un procedimiento selec-
tivo, pero no contenia, con la claridad necesaria, su aplicabilidad a la docu-
mentacion acreditativa de los méritos que se aleguen. Ese matiz ha llevado a
entender, segin decimos a una importante linea jurisprudencial asentada en
nuestros tribunales, la conclusion de que la mencionada sentencia se refiere tan
solo solo a los supuestos de subsanacion de documentos presentados en plazo
y que son exigidos como requisito para participar en el proceso selectivo pero
no es extensible a los supuestos de subsanaciéon de méritos que abordamos en
el presente trabajo?!.

de 6 de noviembre de 1990 con cita de los derogados articulos 54 y 71 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, al considerar que era subsanable la omision, lo que no comporta la infracciéon de la doctrina
jurisprudencial en orden al caracter vinculante de las bases del concurso a las que también se refiere la
sentencia impugnada y anade que la subsanacion del defecto relativo a la no presentaciéon de documento
acreditativo se admite sin problemas en las sentencias de 18 de octubre de 1976 , 13 de julio de 1987, 8
de noviembre de 1988, 12 de abril de 1989 y 26 de mayo de 1989 , siendo destacable la sentencia de 16
de mayo de 1983 que hace plena aplicacion del articulo 71, en la redaccion de 17 de julio de 1958, ad-
mitiendo la posibilidad de que la Administracion requiera a los firmantes para que en plazo de diez dias
subsanen la falta que ha sido observada e igual sucede en la posterior sentencia de 28 de junio de 1985, al
considerar que es acertada la decision de la sentencia apelada cuando declara que no se puede atender a
un criterio riguroso formalista que es contrario a la voluntad real perseguida por el legislador.

20 Dira, de forma expresa, dicha Sentencia que “frente a dicho criterio entendemos que debe regir en toda su ex-
tension el principio de subsanacion consagrado en el articulo 71 de la Ley, debiendo requerirse al interesado para que pueda
subsanar los posibles defectos que pueda contener su solicitud”

21 Baste por todas referirnos a la STS] de Madrid de 29 de julio de 2010 (339/2009) y otras muchas
que, respecto del alcance de dicha sentencia, argumentan que Como puede apreciarse sin dificultad, la Sa-
la 3" del Tribunal Supremo admite la subsanacion de defectos en la justificacion de la experiencia docen-
te porque en el caso que enjuicia, concurren una serie de circunstancias especiales a saber, que la convo-
catoria s6lo exigia, para justificar la experiencia docente previa, una hoja de servicios certificada por el Je-
fe de personal de la Delegacion Territorial de Educacion, pero no indicaba el contenido de esa hoja de
servicios, ni si en concreto en dicho certificado debia resenarse el periodo en el que el aspirante impartio
efectivamente docencia, lo que dio lugar a una duda razonable de la interesada sobre el contenido del do-
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¢Es correcta dicha interpretacion sobre el alcance de la doctrina fijada?
;Cabe mantener otra posicién alternativa? (Deberiamos establecer algin cri-
terio que ayudase a que la casuistica que se produce encontrase una solucion
mas alla de dejar su resolucion al criterio de cada tribunal???. Lo analizaremos
en los siguientes apartados.

IV. LOS DISTINTOS ARGUMENTOS UTILIZADOS PARA VE-
DAR O LIMITAR SUSTANCIALMENTE LA POSIBILIDAD
DE APLICACION DEL ARTICULO 71 LPA

Efectivamente, y como concluiamos al final del anterior epigrafe, matizan-
do esa inicial posicion sobre la aplicabilidad del precepto a los procedimientos
selectivos, que como hemos dado cuenta fue ratificada con la STS de 4 de fe-
brero de 2003 que fij6 doctrina legal sobre la materia, no se puede ocultar la

cumento que acreditaba su experiencia docente, al subsiguiente error y por tanto a la posibilidad de sub-
sanarlo en aplicacién de criterios de racionalidad y proporcionalidad, o dicho de otro modo, que la posi-
bilidad de subsanacién de la documentacion que acredita la experiencia docente de los aspirantes a pla-
zas de profesor, es una excepcion, y que la regla es la imposibilidad de subsanar si las bases de la convo-
catoria no ofrecen dudas sobre su significado y alcance.

22 Desde luego la opinién del Tribunal Supremo sigue insistiendo en la procedencia de la subsana-
cion. Asi la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 25 de Octu-
bre de 2012 (rec. 1417/2011) establece que:

«Clonstituye doctrina reiterada de esta Sala y Seccion, recogida por todas en nuestra reciente senten-
cia de 17 de junio de 2011 (casacion 2724/2009 , F.D. 5°), asi como en las de 20 y 27 de mayo de 2011
(casacion 71272009, F.D. 3 °y 1719/2007 respectivamente ) y las que en ella se citan; 10 de junio de 2009
(cas. 3244/2006 ) y 18 de febrero de 2009 ( cas. 8926/2004) la relativa a que, sin negar el caracter vin-
culante que poseen las bases de cualquier convocatoria, su interpretacion y aplicacion debe hacerse siem-
pre en el sentido mas favorable a la mayor efectividad del articulo 71 de la Ley 30/1992 , este Tribunal
mantiene una interpretacién amplia del sentido y alcance del precepto en la reciente Sentencia de fecha
20 de mayo de 2011, dictada en el Recurso de Casacion 3481/2009 , en la que se planteaba un supuesto
similar al de autos (la aspirante habian acreditado determinados méritos, pero no constaba la homologa-
ci6on de los cursos como exigian las Bases de la Convocatoria, homologacién que fue acreditada por la as-
pirante sin necesidad de que la Administracion requiriera su subsanaciéon), ha dicho que: «Asi la Senten-
cia de fecha 4 de febrero de 2.003 , dictada en un Recurso de Casacion en Interés de Ley, admite expre-
samente que el tramite de subsanacién de defectos a que se refiere el articulo 71 de la articulo 71 de la Ley
de Procedimiento Administrativo en la redaccion de 1958, pues se impone en ambos preceptos el deber
de la Administracion de requerir al interesado para que se subsanen las deficiencias cuando se aprecie que
el mismo no cumple los requisitos que exige el ordenamiento en vigor y como sefiala en este punto el Mi-
nisterio Fiscal, la redaccién del apartado segundo del articulo 71 excluye los procedimientos selectivos o
de concurrencia competitiva para la ampliacién prudencial hasta cinco dias del plazo cuando la aporta-
ci6on presente dificultades especiales, luego si se prohibe dicha ampliacién , es claro que el precepto auto-
riza la concesion del plazo de los diez dias cuando se trate de un procedimiento selectivo de concurrencia
competitiva, como ecs el caso planteado».
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existencia de una posicion jurisprudencial mucho mas restrictiva que con gran
cautela, a mi juicio excesiva, reduce la aplicacién de dicho articulo utilizando
los mas diversos argumentos que, en ultima instancia, pueden reconducirse en
el fondo de la argumentacion que la sustenta a la prevalente aplicacion de los
principios de eficacia y seguridad juridica. Eso si sin frontalmente declararlo asi
y reinterpretando, como hemos dado cuenta, el sentido y alcance de la doctri-
na establecida en la mas arriba citada sentencia de nuestro mas alto tribunal.

Los argumentos que se vierten para ello son diversos y, desde mi punto de
vista, no siempre correctamente utilizados. Analicemos los de mayor calado
utilizados para ello.

Hay resoluciones jurisdiccionales que ponen en cuestion la aplicabilidad de
dicho articulo por no tratarse de un procedimiento iniciado a instancia de par-
te?3. Argumento cuando menos discutible ya que de la diccion del articulo 71
no se deduce, en ningin caso, que éste sea un presupuesto de hecho para su
aplicabilidad. Pero es que, por otro lado, es asimismo controvertido mantener
que respecto a cada candidato el proceso selectivo sea un proceso iniciado de
oficio. Como ya citdbamos en una anterior sentencia implicitamente, segin lo
establecido en el parrafo 2°; el precepto admite su aplicacion a los procesos se-
lectivos y es el parrafo 3° ahora si, el que se refiere en exclusiva a los procedi-
mientos iniciados a solicitud de interesado.

Otras resoluciones, por su parte, basan su argumentacion en la eventual in-
fracciéon del principio de igualdad?*. Ciertamente, y no creo que esto admita

23 Puede verse, a estos efectos, la STS de 11 de mayo de 2009, recurso 613/2005, donde se establece
que el tribunal de seleccién no esta obligado a conceder un plazo para subsanar la documentacién acre-
ditativa de los méritos, porque “no nos encontramos ante un procedimiento iniciado a instancia de parte,
regido por el art. 70 y 71 de dicha Ley, sino ante un procedimiento iniciado de oficio, y ademas, ante un
procedimiento en concurrencia, en este caso selectivo de funcionarios, donde los interesados tienen que
acreditar sus méritos dentro de un plazo determinado, por lo que se evidente que, sin necesidad de negar
tajantemente la posibilidad de aplicacién de dicho precepto en alguna circunstancia, no sea de aplicaciéon
en el presente caso (...)".

24 Puede verse, a este respecto y de acuerdo con la posicion que se mantiene, la STS] del Pais Vasco
de 5 de mayo de 2010 (rec. nim. 656/07) que razona, a mi juicio con acierto, que “Lo que hace la sen-
tencia recurrida es interpretar aquel requisito con un criterio de racionalidad (deducible de lo que dispo-
ne el articulo 9.3 de la Constitucion ) y ponderar las singulares circunstancias del caso enjuiciado, para, en
funcién de todo ello, permitir que el recurso administrativo sea una posibilidad de completar lo exigido en
la convocatoria por apreciar razones que asi lo aconsejaban.

Por otra parte, la decisién que adopta, como expresamente sefiala, es coincidente con el criterio sen-
tado por esta Sala en la sentencia de 11 de octubre de 1991 y representado por la conveniencia de evitar,
en los procesos selectivos, exclusiones que puedan resultar desproporcionadas.
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discusion alguna, este principio ha de inspirar inexcusablemente un proceso se-
lectivo. Pero tampoco parece que pueda verse afectado por un tramite de sub-
sanacion en que no se alteran las condiciones de participacion de los aspiran-
tes dado que el mismo sélo permite atender a lo ya alegado en el tiempo pro-
cedimental previamente establecido.

También suelen encontrarse otras que apelan a la discrecionalidad técnica
del Tribunal®. Y de nuevo aqui nos encontramos con un argumento que pu-

En relacién con lo que antecede, conviene subrayar que ciertamente los participantes en procesos se-
lectivos estan obligados a cumplir con las bases de la convocatoria y recae sobre ellos la carga de aportar
la documentacién en los términos que establezcan dichas bases, ya que asi resulta conveniente para que el
funcionamiento de esos procesos sea igual para todos los participantes y se desarrolle con la normal regu-
laridad que exige el principio constitucional de eficacia administrativa ( articulo 103 CE ).

Pero debe destacarse también que esos criterios de racionalidad y proporcionalidad, que antes se han
apuntado, no permiten valorar como incumplimiento de las repetidas bases aquellos comportamientos de
los aspirantes que no respondan a una resistencia a observarlas, sino a una razonable duda sobre su signi-
ficado o alcance. Cuando esto tltimo suceda lo procedente sera permitir subsanar el error inicial en que
se pueda haber ocurrido.

La existencia de esa duda razonable es de apreciar en el caso enjuiciado y hace que deba considerar-
se acertada la subsanacion que en la via administrativa permite la Sala de Bilbao.”.

La conclusiéon a que conduce la doctrina expuesta, a juicio de la Sala, no puede ser distinta de la al-
canzada en la instancia: en atencion al propio tenor literal de las Bases 6" y 9* era razonable para la aspi-
rante dudar sobre el momento para la aportacién de la documentacién acreditativa de los méritos en la
fase de concurso, por lo que en consecuencia lo procedente era permitir subsanar el error inicial en el que
pudo haber incurrido la parte ahora apelada, como entendié el Tribunal calificador en su acuerdo inicial,
posteriormente objeto de revision.

De igual modo que en el caso anterior, lo accesorio es que en el asunto enjuiciado por el Alto Tribu-
nal la posibilidad de subsanacion se concediera en atencién a la forma de acreditacion del mérito alega-
do, en tanto que en el presente caso la controversia verse sobre el tiempo idéneo para la acreditacion, pues
en ambos casos lo fundamental es la concesion del tramite de subsanacion con fundamento en la redac-
ci6n ambigua, imprecisa o contradictoria de las Bases, razonablemente generadora de dudas en los desti-
natarios en cuanto a su significacién y alcance.

No se estima infringido, por ello, el principio de seguridad juridica, ni tampoco el de igualdad, como
entiende D." Delia , al provocar que los aspirantes que limitaron sus alegaciones de méritos a aquellos que
podrian acreditar dentro del plazo senalado para la presentacién de instancias estén en inferioridad de
condiciones respecto de los aspirantes que alegaron todos los que consideraron de su interés.

El término de comparacién valido, en el caso analizado, no puede situarse en los aspirantes que, junto
ala ahora apelada, participaron en el procedimiento de provisién instrumentado para la cobertura de la pla-
za convocada. Por el contrario, a juicio de la Sala, debe situarse en todos aquéllos aspirantes a quienes la re-
daccién de las Bases les condujo a una duda razonable sobre el momento establecido en aquéllas para la acre-
ditacién de los méritos. Y tnicamente éstos, en el supuesto de haber recibido un trato dispar al otorgado a la
parte apelada, podrian considerar infringido el derecho a la igualdad que invocan los apelantes.

25 Puede verse, respecto de esta y su aplicacion, en este caso correcta de dicha doctrina, en relacién
con la tematica que nos ocupa la STS] de Madrid de 26 de marzo de 2009 (rec. nam. 1490/2007) que in-
dica que “SEXTO.- Procede analizar a continuacién la pretension de la actora respecto al error del Tri-
bunal Calificador en cuanto al computo en dicha fase de concurso de sus méritos como registradora en la
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diera resultar paradojico. Y es que no se esta abordando con la subsanacion de
los méritos alegados la valoracion del mérito con relacién a lo establecido en la
bases, sino la actividad procedimental dirigida a que los documentos ya apor-
tados por los participantes en un proceso selectivo en tiempo y forma tengan
la fiabilidad y los datos suficientes para ser tenidos o no en cuenta como méri-
tos valorables (actividad esta Gltima que si seria la que constituiria la denomi-
nada actividad discrecional del Tribunal).

elaboracion de una encuesta sobre salud bucodental en la Provincia de Ciudad Real, el resultado del pe-
riodo probatorio no puede arrojar mas que la desestimacion de aquella, por cuanto, examinadas de nue-
vo las Bases, Anexo IIA, en cuanto describe las funciones y tareas principales de los puestos ofertados, “to-
ma y verificacién de datos”, resulta en el caso de la recurrente, que era la funcién del odontélogo, preci-
samente la de trasladar los datos de la salud oral ( tras examinar al escolar en cuestion), al registrador/a,
siendo la funciéon de éste/a, la de cumplimentar los datos de la ficha-encuesta, clasificarlos, codificarlos y
remitirlos al equipo coordinador para su informatizacién y explotacion de resultados, tareas, que no son
precisamente las de toma y verificacién de datos ni su posterior preparacién y depuracion, dado que la
misma se limitaba a cumplimentar la ficha-encuesta tras los datos observados y obtenidos por el odonto-
logo y los remitia al equipo coordinador para su correspondiente informatizacion.

Por ello y finalmente, no procedia requerimiento alguno de la Administracion a través del Tribunal
Calificador, pues no puede valorarse como duda de dicho Tribunal la puntuacién otorgada por el mismo
a los méritos acreditados, ni tiene cabida en el seno de la discrecionalidad de sus funciones un eventual
procedimiento de subsanacién de errores, cuando la propia convocatoria delimita cuales son los perfiles
del puesto ofertado y la documentaciéon que libremente cada aspirante pueda aportar en su favor. Y aun
es asi, que hemos de admitir, ciertamente, que no siempre es facil determinar los limites de la inconcusa
doctrina sobre la llamada discrecionalidad técnica de la que gozan los Tribunales de oposiciones o de va-
loraciéon de conocimientos o méritos concretos. Pero pese a ello hemos de significar la no discutida reali-
dad de dicha doctrina e, incluso, el hecho de que la misma afecta a la propia potestad jurisdiccional que
se actia en un proceso como el que nos ocupa, (control de legalidad conforme a la exigencia Constitucio-
nal del articulo 106 de la “Lex Prima”), al comportar o reconocer “de facto” una parcela en cierta medi-
da, nada desdenable por cierto, inmune a dicho control lo que, se podria aducir, podria suscitar recelos
desde la optica de la contrariedad al derecho a la tutela judicial que ha de ser efectiva. Sobre esta cuestion
resulta particularmente esclarecedora la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en Sentencia de 21
de Febrero de 1.992 y en la que razona: “Siendo el instrumento de conocimiento que utilizan los Orga-
nos Jurisdiccionales la técnica juridica, su facultad de intervenir en las decisiones de las Comisiones o Tri-
bunales calificadores es plena cuando han infringido o inaplicado normas en las que todos los elementos
son reglados, como pueden ser las de procedimiento o las que regulan determinadas titulaciones, de mo-
do que valoradas éstas expresamente en el Baremo, sélo quien las ostente conforme a su régimen especi-
fico puede recibir la puntuacion correspondiente a las mismas. Pero caso bien distinto es el de aquellas par-
tes del Baremo en las que los méritos no tienen una referencia normativa estricta, sino que su grado de va-
loracion se encomienda al Organo calificador, dentro de unos limites prefijados.

Es aqui donde la discrecionalidad técnica despliega toda su eficacia, en el sentido de que la Jurisdic-
ci6n no puede sustituir el criterio de la Administracién por el simple hecho de que considere que hubo una
defectuosa evaluacion del mérito de que se trate, puesto que si asi fuere tendriamos que llegar a la con-
clusion de que su capacidad para enjuiciar lo sometido a la discrecionalidad técnica seria igual a la del Or-
gano especialmente encargado de apreciarla. Se necesita algo mas que una simple divergencia de criterio
con el sostenido por el Organo calificador y este elemento complementario viene expresado por la quic-
bra del principio de igualdad en el trato o atribucién de puntuaciones arbitrarias o desproporcionadas.
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Pero inclusive se utilizan otros adicionales a los ya comentados. A saber: que
el alcance del precepto se circunscribe a los requisitos para participar, pero no
a los méritos alegados por los participantes?®, que solo cabe subsanar los de-

Recientemente, en Sentencia de 28 de Enero de 1.992, nos referimos a la tentativa del Tribunal Cons-
titucional para marcar el limite entra las facultades de un Organo calificador, con la capacidad técnica pa-
ra valorar unas pruebas, y la posibilidad de controlar juridicamente lo resuelto por el mismo en funcién
del principio constitucional de igualdad. Sefnalabamos, en efecto, como la Sentencia 215/1.991, de 14 de
Noviembre, se hace un encomiable intento para distinguir entre el nicleo material de la decisién técnica,
reservado en exclusiva a las Comisiones juzgadoras, y sus aledanos, constituidos por la verificacién de que
se haya respetado efectivamente la igualdad de condiciones de los candidatos y de los principios de méri-
to y capacidad de los mismos en el procedimiento de adjudicacion de las plazas, si bien, a la postre este es-
fuerzo dialéctico concluye en la juridicamente mas asequible afirmaciéon de que la disconformidad con el
criterio de aquéllas sélo puede producirse cuando resulta manifiesta la arbitrariedad de la adjudicacién
efectuada y, por tanto, evidentes el desconocimiento del principio de igualdad de mérito y capacidad pa-
ra el acceso a las funciones publicas consagradas en los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucion”.

26 Pyede leerse dicha consideracion en la STSJ de Andalucia (Sala de Granada) de 29 de septiembre
de 2008 (rec. ntim. 3106/2003) o en la STS] de Madrid de 29 de julio de 2010 (rec. nim. 339/2009) o en
la STSJ del Pais Vasco de 23 de noviembre de 2010 (rec. nim. 333/09). Lo que tampoco parece pueda
ser la interpretacion correcta sobre el alcance de la aplicacion del articulo 71 de la LPA a los procesos se-
lectivos ya que, respecto de la subsanacion de los requisitos para participar, ya existe un tramite especifi-
co como son las listas provisionales de admitidos y excluidos (articulo 20 del RD 364/1995, de 10 de mar-
zo por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracion

seneral del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocion Profesional). Mas adecuada a la de-
bida interpretacion, siempre segin nuestro punto de vista, resulta ser la STSJ de Andalucia (Sede Grana-
da) de 25 de octubre de 2010 que argumenta que “En este sentido debemos considerar que la solucion
adoptada por el tribunal resulta contraria a derecho y errénea en cuanto que ante la falta de valoracion
del curso en su totalidad por las razones expuestas el Tribunal pudo y debi6 hacer uso de la facultad de
subsanacion del art. 71 de la ley 30/92. Esto resulta en cuanto que aun cuando resulta claro a tenor de la
convocatoria que el aspirante tiene la carga de alegar los méritos que le asistan en el presente proceso se-
lectivo en el momento de presentacion de la solicitud, el cual se alza como el término preclusivo en el cual
debera proceder al ejercicio de su derecho en el supuesto de autos resulta de aplicacion el indicado articulo
71.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun en cuanto que en este caso no se trata de que el recurrente trate de
hacer valer un mérito nuevo no acreditado con anterioridad de tal forma que se pretenda la valoracion ex
novo de un mérito en su momento no alegado en el momento oportuno.

Debe distinguirse en este punto el momento de ¢jercicio del derecho, de la posible correccién que pu-
diera hacer el interesado del derecho que se hizo valer en el momento de presentacion de la solicitud. De
acuerdo con las bases existe un inico momento oportuno para hacer valer los méritos por parte de los as-
pirantes: el de presentacion de las solicitudes. La ley 30/92 reconoce la posibilidad de subsanar deficien-
cias que pudieran afectar a la solicitud cursada y los meritos alegados. Resulta en todo caso inviable la po-
sibilidad de alegar y acreditar nuevos méritos con ocasiéon de una pretendida mejora de la solicitud o sub-
sanacion de defectos pues debe claramente distinguirse la alegacion de un merito ex novo, de la correc-
ci6on de deficiencias que pudieran existir en la acreditacion de méritos oportunamente alegados.

En el presente supuesto la documentacién inicial y oportunamente aportada por la recurrente acre-
ditaba la realizacion del curso de que se trata de tal forma que si el Tribunal consideraba que no todos los
modulos de los cursos resultaban valorables por no estar relacionados con el temario al no especificarse el
ntmero de horas correspondientes a moédulos que si resultaban valorables conforme sefala el propio Tri-
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fectos de caracter formal pero no aquellos que tengan caracter sustantivo®’, la
superior validez de las bases de la convocatoria que han sido aceptadas por los
participantes®, o, por hacer una tltima alusién a un argumento también utili-
zado, la de que no pueden imputarse a la Administracién los errores propios
cometidos por los participantes??,

bunal, debi6 requerir de subsanacién al interesado pues la susceptibilidad de valoracién de los cursos re-
sultaba de la documentacién oportunamente alegada por el Tribunal de tal forma que no se trataba de
valorar ex novo un mérito qu no hubiese sido oportunamente alegado, sino de precisar o matizar un mé-
rito que el recurrente habia alegado y acreditado en tiempo y forma si bien al juicio del tribunal de forma
insuficiente al no desglosar las horas correspondientes a cada uno de los médulos. Por tanto en el supues-
to de autos no se trata de que se acrediten unos méritos cualitativamente diversos de los inicialmente pro-
bados sino de matizar los ya acreditados por el recurrente y cuya necesidad de matizacion resulta de la de-
cisién del mismo Tribunal de no valorar el curso en su totalidad, decisién y consecuente necesidad que es-
capaba a las previsiones del recurrente al presentar su solicitud en el proceso selectivo. Asi pues debe anu-
larse la resolucién impugnada a fin y retrotraer el procedimiento a fin de que por el tribunal de valoraciéon
se someta a su criterio técnico la valoracién de los médulos de que se trata conforme a la documentacién
acompanada por el recurrente en la fase de alegaciones, valoracién que resulta vedada a esta Sala de con-
formidad con el art 71.2 de la IJCA ante la imposibilidad de suplantar la discrecionalidad del Tribunal
de valoracién por no ni contarse con elementos de juicio suficientes para el ni existir una solucién inequi-
voca a tal valoracion”.

27 Argumento utilizado por la sentencia objeto de comentario que, por otro lado, no aclara cuéles han
de ser considerados con una u otra naturaleza lo que nos sumerge de nuevo en un campo abonado a la
especulacion

28 Argumentacion que estimo, de nuevo, que no es de aplicacion. Las bases de la convocatoria efec-
tivamente son la “ley del concurso”, pero no alcanzo a ver porqué no se puede aplicar un tramite proce-
dimental como la subsanacién ni tampoco, como hacen algunas Administraciones, excluir expresamente
en las mismas la subsanacion en contra de lo establecido en el articulo 71 de la LPA. Las bases también
estan sujetas al principio de jerarquia normativa. La STS de 31 de mayo de 2011 (rec. nim 3892/2009),
a proposito de esta cuestion, argumenta que “La tesis de la Administracién — que mantenia la que las ba-
ses de la convocatoria son la ley del concurso y no recurridas por la participante obligaban a presentar los
documentos traducidos- responde a una lectura de las Bases de la Convocatoria y de los articulos 70y 71
de la Ley 3071992 en exceso literalista, que no se adecua a la interpretacion del mismo en el sentido mas
espiritualista reflejado en nuestra Jurisprudencia”.

29 Razonamiento, el de la propia torpeza, que aunque ingenioso (y que inclusive ha sido utilizado en
sentido contrario por alguna jurisprudencia) no es a mi juicio de aplicacion si lo ponemos en relacion con
la finalidad que apunta el precepto objeto de estudio y la doctrina legal fijada por el Tribunal Supremo.
Y es que si, ciertamente, es una carga que pesa sobre el participante en el proceso selectivo (asi lo indica
la STSJ de Andalucia, Sala de Granada, de 15 de junio de 2009, rec. nim. 1948/03), y de ahi que los no
alegados en tiempo y forma no pueda ser valorados, no creo que tal consideraciéon pueda extenderse a que
cumplida esa carga los defectos u omisiones no puedan ser subsanados lo que claramente pugnaria con el
principio de justicia material. Distinto es el caso, y aqui si se puede alegar el error propio, que se plantea
cuando el participante en el proceso selectivo adjunta un certificado de otro organismo publico, erroénea-
mente emitido, en que consta un periodo trabajado inferior y que es valorado correctamente segin lo que
refleja ya que la diligencia que cabe exigir al aspirante impide valorar un mérito no alegado atin cuando

sea cierto (STSJ de Castilla-Leén de 11 de marzo de 2005, rec. nim. 375/2003).
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Estos son, en suma, los argumentos mas frecuentemente utilizados que, co-
mo se ha intentado poner de manifiesto en los comentarios y notas a pié¢ de pa-
gina que nos preceden, parecen admitir cuando menos una réplica. Por ello
que la cuestion sea otra ¢Existen argumentos a favor de la aplicabilidad del pre-
cepto? Me temo que si y, en mi opinioén, de mayor enjundia y peso especifico
que los anteriormente analizados. Veamoslos, pues, seguidamente para tratar
de alcanzar alguna conclusion valida a la cuestion planteada en este trabajo.

V. UNA LECTURA ALTERNATIVA DEL PRECEPTO EN SU
APLICACION A LOS PROCESOS SELECTIVOS

Como creo que ha quedado suficientemente nitido de la exposicion reali-
zada hasta el momento, no se trata aqui de la subsanacion, en cualquier caso,
de méritos no aportados en tiempo segtn las bases de la convocatoria o que pu-
dieron haber sido subsanados debidamente porque existia un plazo para ello’.
Ciertamente no me cabe duda de que han de concurrir dudas razonables y cir-
cunstancias ciertamente singulares como indica alguna jurisprudencia para
proceder a la subsanacion®!, pero también creo que hay suficientes razones pa-
ra corregir, via articulo 71 LPA, posibles deficiencias en los documentos apor-
tados, errores materiales®?, ausencia de compulsas en documentos aportados®?,

30 Clomo sucede, inclusive, no ya con los méritos sino también con los requisitos para la participacién en
el proceso selectivo. Véase la STSJ de Granada de 1 de julio de 2009 (rec. nim. 2088/03).

31 Asi lo subraya la STSJ de Madrid de 19 de octubre de 2010 (rec. nim. 3743/08), si bien no parece
que el criterio de circunstancias excepcionales o dudas razonables pueda ser el acogido por la STSJ de Ma-
drid de 30 de septiembre de 2010 (N 443/08) que hace practicamente evanescente, con esa argumentacion,
la subsanacién prevista en el articulo 71 LPA al considerar que, respecto de un certificado presentado, pero
en el que no constaban las fechas de toma de posesion y cese, procedia la no valoraciéon del mérito aporta-
do. Si esto es asi ¢qué grado de aplicabilidad tiene el articulo 71 LPA? ;En qué pugnaba la igualdad de los
participantes en el proceso selectivo con haber valorado, tras su subsanacién por el Tribunal, el mérito ale-
gado en el momento procedimental oportuno? ;Quién es el causante de la duda o el error?. Sin embargo, y
en un caso practicamente idéntico (tampoco constaban la fecha de toma de posesion y de cese), la STS] de
Castilla-La Mancha de 10 de noviembre de 2009 (rec. nam. 839/2005) accede a dicha subsanacion.

32 Como acontece en la STSJ de Madrid de 3 de marzo de 2011 (rec. nam. 884/09) en que el encabe-
zamiento de un certificado aparecia la propia aspirante, pero el mismo estaba debidamente firmado por el
responsable de la unidad competente para certificar.

33 De sumo interés es, a este respecto, la STS de 5 de marzo de 2007 (rec. nam. 214/2002 ) que expo-
ne que: “SEXTO.- Sobre las cuestiones suscitadas por los demas motivos hemos de decir que la Sala de La
Coruna no ha infringido las bases de la convocatoria. Al contrario, ha hecho valer la interpretacion proce-
dente de las mismas sin que en esa tarea haya llegado a sustituir a la Administracién en el ¢jercicio de facul-
tades discrecionales, como lo demuestra que le haya devuelto las actuaciones para que resuelva ella misma
el concurso-oposicion valorando los méritos del Sr. Juan Ramén .

Al proceder de esa manera, no ha vulnerado el articulo 46 , ni ninguno de los otros preceptos mencio-
nados por el Sr. Luis Angel y el Ayuntamiento de Vigo.
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o cualesquiera otras circunstancias®*, que tratindose de vicios formales —que
no de fondo o sustanciales como confunde alguna jurisprudencia citada en la

El primero no ha sido infringido porque, en realidad, no se ha llegado a discutir sobre la autenticidad de
los méritos del Sr. Juan Ramoén avalados por fotocopias sin compulsar. Ese extremo no ha estado en cues-
tion. De lo que se ha debatido es de si procedia o no aceptarlas como documentacion acreditativa que, co-
mo sabemos, es lo que exigian las bases para avalar esos méritos. El Tribunal Calificador, sencillamente, pres-
cindi6 de las fotocopias presentadas por el Sr. Juan Ramoén sélo porque no estaban compulsadas sin hacer
ninguna otra objecién a las mismas. Sin embargo, tal carencia, en el contexto del concurso-oposiciéon que nos
ocupa no tenia por qué comportar por si sola la ineficacia de ese medio de prueba. De ahi que la Sentencia
recurrida considerase riguroso en exceso tal criterio, pues entendié que, si no las consideraba suficientes, de-
bi6 hacer uso de sus facultades de comprobacion, precisamente, en atenciéon a lo dispuesto, ademas de por
la Base IX, por el articulo 46.2 y 3 de la Ley 30/1992 .

Por eso, la Sala de La Coruna subraya las condiciones en las que la Sentencia de este Tribunal Supre-
mo de 26 de octubre de 1994 (apelacion 8078/1992 ), alegada en la contestacién a la demanda, considerd
ajustado a Derecho el rechazo de unas fotocopias sin compulsar: se trataba de un proceso selectivo en el que
no fueron aceptadas después de que el interesado tuviera la oportunidad de corregir el defecto y no la apro-
vechara. A lo que cabe anadir que la Sentencia de 28 de noviembre de 1998 (casacion 3545/1994 ) aceptd
como prueba una fotocopia no compulsada cuya autenticidad no fue impugnada por el Abogado del Esta-
do. Y que, mas recientemente, la Sentencia de 30 de noviembre de 2006 (casacion 4980/2003 ) ha conside-
rado contrario a Derecho el proceder de la Administraciéon consistente en rechazar una fotocopia no com-
pulsada sin requerir al interesado su subsanacion si es que no la tenia por valida. Pronunciamientos todos
ellos que confirman la correcciéon de la soluciéon seguida por la Sala de instancia.

Los restantes preceptos mencionados, los articulos 2 y 4 ¢) del Real Decreto 896/1991 ; 15, 16 y 44.5
del Real Decreto 364/1995, 19.1 de la Ley 30/1984 y 91.2 de la Ley 7/1985 , tampoco han sido vulnera-
dos porque, tiene razoén el Sr. Juan Ramoén , coinciden en someter los procesos de seleccion del personal pa-
ra las Administraciones Publicas a los principios de igualdad, mérito y capacidad, conforme a las bases esta-
blecidas al efecto y nada en la Sentencia impugnada los pone en cuestion. Mejor dicho, en tanto restablece
la interpretacion de estas ultimas que deriva de sus previsiones y se ajusta al articulo 46 de la Ley 3071992 ,
asegura que, efectivamente, sean la ley del concurso-oposicion. Es decir, hace que el convocado por el Ayun-
tamiento de Vigo se desarrolle con arreglo a lo que senalan para que, asi, el Tribunal Calificador determine
cual de los candidatos es el acreedor a la plaza objeto del mismo por mérito y capacidad. Por lo demas, esta
claro que la Sentencia de La Corufla no abre una nueva fase de presentacién de documentos, ya que se li-
mita a recordar el cauce que el Tribunal Calificador tiene para hacer las comprobaciones que considerase
necesarias, cosa bien distinta.

En cuanto a la Sentencia n® 481/1998 , debemos comenzar sefialando que ella misma precisa cudl es el
objeto del enjuiciamiento que lleva a cabo en términos positivos y negativos. Positivamente, dice que el pro-
ceso al que puso fin tenia como objeto determinar si se habia infringido el derecho fundamental reconocido
en el articulo 23.2 , lo que suponia comprobar si a alguno de los demas participantes en la convocatoria se
le aceptaron fotocopias sin compulsar mientras se le rechazaban al Sr. Juan Ramoén . Asi, lo que decia esa
Sentencia es que tal extremo no se habia probado vy, por eso, desestim6 el recurso. Negativamente, porque
advertia que no correspondia examinar en aquella ocasion las infracciones a la legalidad ordinaria y, en par-
ticular, a lo previsto en las bases, que pudieran haberse producido.

En consecuencia, ambas Sentencias de la Seccién Primera de la Sala de La Corufia, aunque se ocupan
del mismo acto administrativo a instancias del mismo recurrente, lo hacen desde perspectivas diferentes vy,
por eso, no entran en contradiccion ya que no la hay entre afirmar que no se ha demostrado la infraccién
del derecho fundamental a acceder a la funcién publica en condiciones de igualdad conforme a las leyes por-
que no consta una desigualdad en el trato dado a los participantes y mantener, al mismo tiempo, que no se
respetaron las bases del concurso en lo relativo a qué debe entenderse por documentacion acreditativa de
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calificacion de los mismos- su no subsanaciéon pugnaria con el principio de jus-
ticia material y con una correcta interpretacion del alcance del principio de
igualdad y del contenido del articulo 23 de la CE. En definitiva, creo que es ra-
zonable y preciso distinguir entre alegacion del mérito y acreditacion del mis-
mo y es, en este ultimo aspecto, donde ha de determinarse el alcance de la apli-
cacién del articulo 71 de la LPA%,

Razones creo que hay suficientemente para ello. Demos cuenta de ellas.

A) Principio de inderogabilidad singular: los articulos 51 y 52 LPA
y la aplicabilidad del articulo 71 LPA en sentido amplio al su-
puesto que nos ocupa.

Como hemos tenido ocasiéon de comentar uno de los argumentos de los que
se parte, a fin de no admitir la subsanacion que se solicita, parte de la superior
autoridad de las bases de la convocatoria y su respeto por todos los intervi-
nientes en el proceso selectivo. Creo que nada hay que oponer respecto de la
vigencia y la utilidad de este clasico paradigma en los procesos selectivos. Otra
cosa es que el mismo tenga un alcance absoluto vy, por ello, no es menos cierto
que, como con ocasion de otros supuestos ha sucedido, el mismo también pue-
de y debe ser matizado en este punto. El contenido del articulo 71 de la LPA
no puede ser dejado sin efecto por una norma de rango reglamentario o cual-
quier otra disposicion administrativa®®. No cabe, por decirlo de una vez, hacer

los méritos alegados. Esa diferente aproximacion excluye, por tanto, que se haya producido una desigual-
dad en la aplicacién de la Ley”.

3+ A titulo de ejemplo, y de la un tanto erratica doctrina jurisprudencial que comentamos, la STSJ de
Castilla-La Mancha de 3 de septiembre de 2007 (rec. nim. 191/2006), sin embargo, admite no ya la sub-
sanacion de algin error en el documento aportado, sino inclusive el derecho de subsanacién cuando lo
que se acompafa es la solicitud de dicho mérito a otro organismo.

35 Asi lo realiza con acierto, desde mi punto de vista, la STS de 28 de abril de 2006 que, tras distin-
guir entre acreditacion de requisitos preceptivos de participaciéon y de méritos valorables, argumenta que
la clave esta en la alegacién y acreditacion, atn defectuosa, del mérito de cuya valoracién se trate que, en
este caso, siendo evidente para el tribunal su defectuosa acreditacién por razén de la lengua en que fue ex-
pedida la correspondiente certificacién sin que, pese a ello y a las reclamaciones de la recurrente, ni si-
quiera resueltas, se le concediera plazo para la correspondiente subsanacion, la mera interpretacion lite-
ral de la nota tercera del Anexo I de las bases de la convocatoria, en que se funda la Administracion, es
desproporcionada a la finalidad de la propia convocatoria y al sentido del art. 36 de la Ley 30/92.

36 Asi lo establece expresamente la STSJ de Madrid de 19 de mayo de 2005 que indica “Y por ello la
Sentencia de la sala Tercera del Tribunal Supremo anula la norma reglamentaria por cuanto se esta li-
mitando los derechos o situaciones juridicas favorables al administrado establecidos por una Ley -en este
caso, la posibilidad procedimental de subsanar la no aportacién inicial de un documento preceptivo para
evitar una declaraciéon de inadmisién-, y porque, también esta rompiendo la coherencia interna del orde-
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depender la aplicabilidad o no del articulo 71 de lo que las Bases tengan a bien
disponer?”. Tampoco cabe, a mi juicio, que su alcance puede ser interpretado
en forma restrictiva ya que, precisamente, el espiritu de éste es justamente lo
que impide®?.

Razonamiento que se mantiene y que tiene como inmediata consecuencia
que deba ser excluida, o al menos no tenida en cuenta, cualquier disposiciéon
de las bases de la convocatoria que anulen un derecho consagrado por el or-
denamiento juridico pues las bases de la convocatoria, ya se consideren dispo-
sicion administrativa o acto administrativo, no retnen rango jerarquico sufi-

ciente para hacer inaplicable el mismo®’.

namiento que, cual directriz interna, viene predeterminada por la anterior norma con rango de Ley, pues
ambas normas -ley y reglamento- constituyen dos instrumentos normativos pero que se integran en tnico
cuerpo dotado de unidad interna; esto es, no solo por su subordinacién de rango, sino por su necesaria co-
herencia con el sistema establecidos en la norma legal...”

37 Como erréneamente, desde mi punto de vista, establece la STS]J de Cantabria de 14 de octubre de
2008 (rec. ntm. 600/2007).

38 La STS de 20 de mayo de 2011 (rec. ntim. 3.481/2.009) califica de “literalista” una interpretaciéon
restrictiva que no se corresponde con el espiritu del precepto. Esa vision amplia se consolida desde la STS
de fecha 14 de septiembre de 2004 (rec. nim. 2400/1999 y se ratifico en SSTS de fecha 4 de mayo de
2009 (rec. num. 5279/2005 ), 31 de diciembre de 2009 (rec. nam. 1842/2007) y 28 de septiembre de 2010
(rec. nam. 1756/2007).

39 Asi lo estima, con coherencia dificil de rebatir, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de 27 de febrero de 2013 (rec. 5/2013) que explica en su Fundamento Quinto .- En este punto,
hemos de precisar que la Sentencia apelada y la Administracion se aferran a la Base Decimoquinta de la
convocatoria que dispone al ocuparse de las Normas sobre cumplimentacion de instancias: “Al consignar
las peticiones, cualquier dato omitido o consignado erréneamente por la persona interesada no sera sus-
ceptible de subsanacién y no podra ser invocado por ésta a efectos de futuras reclamaciones, ni conside-
rar por tal motivo lesionados sus intereses y derechos. Finalizado el plazo de solicitudes por ningn con-
cepto se alterard su peticion, ni atn cuando se trate del orden de prelacion de las plazas solicitadas. Cuan-
do los codigos resulten ilegibles, estén incompletos o no se coloquen los datos en la casilla correspondien-
te se consideraran no incluidos en la peticién y no seran subsanables, perdiendo todo derecho a ellos los
concursantes”.

Estamos ante una clausula de estilo en las convocatorias de esta naturaleza, que por su caracter de
concurrencia masiva, unido al tratamiento informatico, y para evitar rectificaciones caprichosas o extem-
poraneas, declara la insubsanabilidad absoluta de las instancias.

Pues bien, senalaremos que una convocatoria, en cuanto acto administrativo general es inidénea pa-
ra excluir de plano la posibilidad de subsanacion de las solicitudes por contravenir los términos e inter-
pretacion del art. 71 de la Ley 30/1992 . Las clausulas universales de exoneracion de responsabilidad no
solo no tienen cabida en el 4ambito de los consumidores sino que no son admisibles en relaciéon a los usua-
rios de servicios pablicos o administrados puesto que la negaciéon automatica y de plano de toda posibili-
dad de subsanacion afecta directamente al derecho a una resolucién motivada y con ello, indirectamente
se lesionaria al derecho a la tutela judicial efectiva del art.24 de la Constitucion , ya que malamente po-
dra controlarse si la decision final de la Administracién es motivada y congruente si se neg6 la posibilidad
de alegar y probar en via administrativa lo que realmente se pedia.
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B) Principio de proporcionalidad y racionalidad de la actuacion
administrativa en la apreciacion del mérito y la capacidad de los
participantes*’.

No parece que pueda haber duda de que la exclusion de la subsanacién, en
todo caso y sin matices, pareceria contrario a la necesaria proporcionalidad en
la actuaciéon administrativa y la racionalidad que debe imperar en la aplicacion
de requisitos formales, sobre todo cuando, como en el caso acontece, se difi-
culta con dicha opcién la apreciacion del mérito y la capacidad de los partici-
pantes.

De esta forma, no parece que haya que poner en cuestion que los partici-
pantes en procesos selectivos estan obligados a cumplir con las bases de la con-
vocatoria, y que ademas recae sobre ellos la carga de aportar la documenta-

Una cosa es que los datos consignados sean vinculantes para los solicitantes y que no admitan rectifi-
cacién por razones de oportunidad o por error interpretativo exclusivo del participante ( supuestos en que
la Administracion y la Sala admite la valida aplicacion de tal estipulacién Decimoquinta), y otra muy dis-
tinta cerrar el paso a la posibilidad de rectificacién o subsanacién cuando la propia Administraciéon ha con-
tribuido a forjar el error por unas bases ambiguas o ha provocado con sus propios actos la confianza legi-
tima en la aspirante para después defraudarla ( supuestos en que no puede oponerse la citada estipulacion
Decimoquinta). De los términos de las bases y la solicitud, no tenemos duda de la buena fe y lectura de las
bases por parte de la recurrente en el sentido de que consignando la casilla como “Itinerante” no estaba
renunciando a otros destinos distintos en Galicia sino al contrario, extendiendo su solicitud a la eventua-
lidad de que tales plazas fueren calificadas como “itinerantes”. Y como tal buena fe fue propiciada por la
propia actuacion de la Administracion ( eludiendo la predeterminacion de las plazas con tal cardcter) y por
las propias bases (ningtn inciso expresamente avala la interpretacion de exclusividad por el solo hecho de
rellenar tal casilla), hemos de estar a los esenciales principios pro actione y pro cives en la vertiente de in-
terpretacién mas favorable para la efectividad del derecho al acceso a cargos y empleos publicos del
art.23.2 CE que se proyecta también en promocion y concursos de movilidad. Y en consecuencia, se im-
ponia facilitar la subsanacién o rectificacion, sin limitarse la Administracién a escudarse en una aplicaciéon
leonina de las Bases o en la fria tecnologia informatica que si no es supervisada bajo pautas de sensibili-
dad puede conducir a injusticias clamorosas.

40 Principios plenamente aplicables a estos supuestos. Y asi lo hace el Tribunal Supremo que en Sen-
tencia de fecha 4 de mayo de 2009 (Recurso de Casacion 5279/2005 ), desestimé un recurso de casacion
contra una Sentencia que aplico el art. 71 Ley 30/1992 en un recurso administrativo y sostiene (Funda-
mento de Derecho Tercero) que: «La infraccién denunciada no puede ser compartida, ya que el razona-
miento que la Sala de instancia ha seguido no significa ignorar o desatender el cardcter vinculante de las
bases de la convocatoria.

Lo que hace la sentencia recurrida es interpretar aquel requisito con un criterio de racionalidad (de-
ducible de lo que dispone el articulo 103 CE ).

Pero debe destacarse también que esos criterios de racionalidad y proporcionalidad, que antes se han
apuntado, no permiten valorar como incumplimiento de las repetidas bases aquellos comportamientos de
los aspirantes que no respondan a una resistencia a observarlas, sino a una razonable duda sobre su signi-
ficado o alcance. Cuando esto Gltimo suceda lo procedente serd permitir subsanar el error inicial en que
se pueda haber ocurrido.»
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cion en los términos que establezcan dichas bases. Y es que, sin duda, si asi re-
sulta conveniente para que el funcionamiento de esos procesos sea igual para
todos los participantes y se desarrolle con la normal regularidad que exige el
principio constitucional de eficacia administrativa, distinto parece ignorar de
forma absoluta los criterios de racionalidad y proporcionalidad que han de re-
gir la actividad administrativa*!. Criterios de actuacién que, como antes se ha
apuntado, no permiten valorar como incumplimiento de las repetidas bases
aquellos comportamientos de los aspirantes que no respondan a una resisten-
cia a observarlas, sino a una razonable duda sobre su significado o alcance vy,
como concluye alguna jurisprudencia, cuando esto altimo suceda lo proceden-
te serd permitir subsanar el error inicial en que se pueda haber incurrido*?.

En definitiva, cuando es manifiesta la desproporcion entre el defecto ad-
vertido, ya se trate de la ausencia de algin dato o de alguna verificacion exigi-
da a los documentos que se aportan, y la consecuencia que se produce —no va-

1 Asf lo hace la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 27 de febrero de 2013 (rec.
5/2013) que argumenta en relacion a dichos extremos que:

Pues bien consideramos que la Administraciéon ha actuado con rigidez y rigor desproporcionado en
las concretas circunstancias del caso.

A) La voluntad material de la recurrente de obtener destino en Galicia, desde su actual destino en To-
ledo, es incontrovertida y se deriva del hecho concluyente de solicitar nada menos que 190 plazas en la
Comunidad gallega. Igualmente, es patente que el caracter de “itinerancia” no lo alzaba la recurrente co-
mo condicién necesaria, lo que se deriva de un dato cuantitativo y cualitativo. El dato cuantitativo de que
resultaria practicamente imposible que las 190 plazas fueren itinerantes dado el caracter especial y casi ex-
cepcional de las mismas. Y el dato cualitativo de que la propia naturaleza de tales destinos, sometidos a
unas condiciones de movilidad y carga transitoria o inestabilidad, restan su apetencia al comtn de los fun-
cionarios, con lo que es dificil adivinar que razén objetiva puede alguien tener para optar exclusivamente
a las plazas itinerantes y no a las ordinarias.

B) La voluntad formalizada de la recurrente se asienta en estampar la marca en la quinta casilla des-
tinada a “Cédigo de itinerancia” para todas las plazas indicadas.

C) Asi la discordancia entre la “voluntad real” y la “voluntad declarada” tiene la naturaleza de error.
Y tal error es padecido por la recurrente.

Pues bien, con caracter general, los errores padecidos por los aspirantes al cumplimentar las convo-
catorias cuyos términos son claros y completos, deben ser soportados por aquéllos, y sin que la Adminis-
tracion tenga que brindar plazos de subsanacién cuando se enfrenta a una voluntad declarada en térmi-
nos que puede seguir el procedimiento hacia la decision final, aunque pudiere derivar hacia resultados no
apetecidos por quien cometi6 el error.

Sin embargo, y aqui radica la singularidad del presente caso, es pacifico y aceptado por la Adminis-
tracion (y declarado en la sentencia apelada) que al tiempo de la convocatoria y durante el plazo de for-
mular solicitudes no se habian determinado ni conocido las plazas que tenian caracter itinerante. O sea,
la aspirante ha de tomar la decisién de optar a las plazas sin un dato esencial, cual es si las mismas tienen
0 no caracter itinerante.

#2.3TSJ de Madrid de 19 de octubre de 2010 (rec. ntim. 3743/08) y STS de 14 de septiembre de 2004
(rec. num. 2400/1999)
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oracion de un mérito que concurre de forma efectiva en el participante- lo
1 d t de fc fect 1 t te- 1
procedente sera subsanar el error padecido.

Pero es mas, desde mi punto de vista, no sélo en el supuesto de la existen-
cia de una duda razonable en cuanto al contenido de los documentos que de-
ben ser aportados por los participantes se debe dar lugar a admitir dicha sub-
sanacion. No faltaria mas en estos casos. Es que inclusive, y precisamente en
base a dichos principios, también debe admitirse en caso de ausencia de re-
quisitos formales aunque los mismos no dejasen dudas al respecto pero su en-
tidad fuera menor, como la ausencia de un sello de inscripcion®?, o la falta de
un visto bueno a un certificado por un érgano o funcionario**. En general, y
al menos desde mi punto de vista, deben ser tuteladas las pretensiones de los
participantes en los distintos procesos selectivos para el ingreso a la funciéon pa-
blica de que sean tenidos en cuenta los méritos que alegaban cuando existan
cualesquiera omisiones*’, eso si siempre que hubieran sido aducidos y justifi-
cados documentalmente en el momento establecido*®, aunque esa justificaciéon
hubiera de ser aclarada o subsanada ulteriormente. Desde la posicion que se
mantiene, en todos esos casos, no estamos sino ante requisitos exigidos que de-
ben ser calificados como de subsanables respecto de la solicitud inicial.

C) Infraccion de la confianza legitima y la buena fe de los partici-
pantes.

Y es que, en efecto, en ocasiones con tal proceder también se pueden in-
fringir los citados principios. Y se produce cuando la confianza legitima de los
aspirantes, unida a los propios actos de la Administracién (convocatoria oscu-
ras y dificilmente interpretables en un tnico sentido), colocan a los aspirantes
en un escenario de incertidumbre que es determinante para inducir al mismo
a la comision de un error en la presentacion de las acreditaciones o en lo que
realmente se solicita sin ofrecerle la posibilidad de subsanar o aclarar la posi-
ble ambigiiedad de su solicitud o la acreditacion del mérito respectivo, con el
fin de que en el plazo de subsanacion al efecto, pueda confirmar los extremos
requeridos, ya se trate de aclarar lo que se solicita, ya la de acreditar aquellos
extremos insuficientemente alegados*’.

43 STS de 10 de junio de 2009 (rec. nam. 3244/2006).
. 8TS de 24 de enero de 2011 (rec. ntm. 344/2008).

45 Asf se afirma de forma expresa en la STSJ de Madrid de 3 de diciembre de 2010 (rec. nam.
960/2.007).

46 3TSJ de Castilla y Ledn de 18 de enero de 2004 (rec. ntm. 2556/2004).
47 Ast lo hace la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 27 de febrero de 2013 (rec.
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D) La interpretacion del término “legislacion aplicable” contenida
en el articulo 71 LPA.

Ya se ha apuntado cémo, en ocasiones, la jurisprudencia que niega la sub-
sanacion de los documentos acreditativos de los méritos de los participantes
alude a la solicitud de iniciacion, y a los requisitos de ésta establecidos en el
articulo 70, para justificar la no posibilidad de subsanacién de los mismos.
Creo, sinceramente, que una correcta interpretacion del articulo 71 LPA exige
hacer hincapié¢ en la totalidad del texto del precepto que no solo prevé la sub-
sanacion respecto de los requisitos establecidos en el articulo 70, sino de todos
aquellos que resulten de la legislacion especifica aplicable al caso concreto que
es objeto de tramitacion.

5/2013) que indica que este proceder de la Administracion resulta sorprendente y anémalo; anémalo por
menoscabar la seguridad juridica, ya que el derecho elemental de quien toma la decision de cambiar de
destino profesional es saber las caracteristicas esenciales de las plazas a que opta, o sea, conocer de ante-
mano las opciones, expectativas y metas previsibles; sorprendente, ya que al tiempo de la convocatoria al
menos existe un nucleo de plazas vacantes cuya oferta puede saberse con certeza y en cambio la Admi-
nistracién parece optar por reservarse para un momento ulterior a la preclusion del plazo de solicitudes,
la determinacion de las plazas y los adjudicatarios ( ello sin perjuicio claro esta, de que pudieran incorpo-
rarse posteriormente vacantes sobrevenidas u otras incidencias).

Esta singular circunstancia convierte la opcion de la recurrente expresando su aparente interés en pla-
zas unicamente “itinerantes” en una solicitud de contenido imposible como imposible seria la adjudica-
cion de plazas inexistentes, ocupadas o no ofertadas. Ademas tal situacion es imputable a la Administra-
cion porque brinda un tipo de plazas (itinerantes) que posteriormente no seran ofertadas.

En esas condiciones el principio de confianza legitima de los aspirantes ( posibilidad de ofertarse pla-
zas “itinerantes”) unido a los propios actos de la Administracion (la convocatoria se ocupa de la forma de
cumplimentar las solicitudes de itinerancia, sin aclarar durante el plazo de instancias qué plazas de las dis-
tintas especialidades tenian tal cardcter), colocan a la aspirante en un escenario de incertidumbre que lle-
vaba al menos, a que si finalmente ninguna plaza tiene caracter itinerante ( y siendo patente la voluntad
material de obtener destino en Galicia) a ofrecerle la posibilidad de subsanar o aclarar la posible ambi-
giiedad de su solicitud, con el fin de que en el plazo de subsanacion al efecto, pueda confirmar los térmi-
nos de su apetencia ( si exclusivamente queria destinos de “itinerancia” o cualquier otra plaza de otro ca-
racter, siempre que una u otra estuviese en Galicia).

Si la Administracion finalmente hubiere declarado la existencia de tan sola una plaza de itinerancia
en la especialidad de la recurrente (aunque la hubiera obtenido preferentemente otro aspirante) podria sos-
tenerse que no vulner6 la confianza legitima de aquélla y que su instancia era potencialmente idénea pa-
ra aceptando las reglas del juego competitivo, optar a la misma. Pero no es el caso, puesto que la Admi-
nistracién ofrece un escenario de potencial oferta de plazas itinerantes, que lleva a la solicitante a solicitar
nada menos que 190 plazas para enfrentarse posteriormente a la negativa absoluta de plazas con tal ca-
racter.

Y sigue indicando en el Fundamento Sexto que: Bajo tales premisas y volviendo al caso de autos, he-
mos senalado que la recurrente ha actuado de buena fe, bajo la confianza legitima sentada por la Admi-
nistracion (art.3 de la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre , de Administraciones Publicas) y ésta no ha ac-
tuado con la diligencia exigible, ya que ni indicé durante el plazo de instancias las plazas itinerantes (
art.73.3 , 78.1 y 89 Estatuto Bésico del Empleado Publico), ni brindé plazo de subsanacién ( art.71 Ley
30/1992 ) cuando se percat6 de que ninguna era de la especialidad de la recurrente.
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Parece obvio que el precepto, no podria hacerlo tampoco ya que la mate-
rializacion de una reserva de ley so6lo compete al bloque de constitucionalidad,
no se refiere con el término legislacion aplicable a una Ley en sentido formal.
Con el término legislacion aplicable, en mi opinion, el precepto se refiere al sis-
tema normativo que rige el concreto procedimiento de que se trate en el que,
precisamente en razon de que las bases de la convocatoria son la denominada
“ley del concurso”, han de entenderse incluidas éstas. De esta forma, no pare-
ce sino que deba concluirse que los requisitos exigidos para la valoracion de los
méritos aportados por los participantes en el momento procedimental oportu-
no, y no soélo para la admision de los participantes ya que respecto de éstos ya
existe un tramite especifico previsto en la normativa de acceso al empleo pu-
blico, se incluyen en la ratio del precepto lo que determina su necesaria subsa-
nacion.

E) La aplicacion al caso planteado de los derechos de los ciudada-
nos en sus relaciones con la Administracién: los articulos 35 ¢) y

f) de la LPA.

Asimismo, es de tener en cuenta que, de nuevo, y atin cuando las bases de
la convocatoria establezcan las consideraciones que estimen oportunas en or-
den al desarrollo del proceso selectivo, las mismas encuentran un limite en el
propio ordenamiento juridico y, por consecuencia, no pueden hacer inaplica-
bles en los procedimientos de seleccion los derechos de los ciudadanos estable-
cidos en el sistema normativo y, en concreto, respecto del caso que nos ocupa
los articulos 35 e) y f) de la LPA*®,

En efecto, como sabemos, por una parte, el articulo 35 e) establece el dere-
cho de formular alegaciones y a aportar documentos en cualquier fase del pro-
cedimiento anterior al tramite de audiencia —se entiende que sin vulnerar el
principio de igualdad que rige en los procedimientos competitivos-, que debe-
ran ser tenidos en cuenta por el érgano competente v, por otra, el apartado f)
del articulo 35 de la Ley 30/1992 reconoce que el ciudadano tiene derecho a
no reiterar la presentacion de una documentacion que ya se encuentra en po-
der de la Administracion actuante®. Ni la sumisién a las bases de la convoca-
toria de los participantes en el proceso selectivo, que es una cosa bien distinta

48 Afirmacion de su aplicabilidad que no siempre esta presente en la jurisprudencia. Puede verse, en
este sentido, la ST'SJ Extremadura de 14 de marzo de 2006 (rec. num.16/2004).

49 Asi se realiza en la SSTS de 18 de febrero de 2009 (rec. ntim. 8926/2004) y de 27 de mayo de 2010
(rec. nim. 1719/2007) o en la STS] de Madrid de 3 de diciembre de 2010 (rec. ndm. 960/2.007). Asi es-
ta Gltima sentencia alude a que “Debe recordarse que este articulo 35 f) de la Ley 30/1.992 , al igual que
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y que no justifica prescindir del resto del ordenamiento juridico, ni el argu-
mento subyacente en otras resoluciones jurisdiccionales de que ello suponga un
grave obstaculo y una gran dificultad para la Administracion en el desarrollo
del proceso selectivo, parece que puedan hacer inaplicables estos derechos’.
Como decimos, eso sty sin restricciones, siempre que no se vulnere el princi-
pio de igualdad.

F) La aplicacion del precepto debe obedecer a la mayor efectividad
del derecho fundamental contenido en el articulo 23 CE.

No solo la solucion que se propugna no es contraria al contenido del prin-
cipio de igualdad de los participantes en el proceso selectivo, sino que, precisa-
mente, la interpretacion del precepto en el sentido indicado no hace sino dar
mayor efectividad al contenido material del derecho fundamental contenido en
el articulo 23 CE, es decir, el acceso en condiciones de igualdad al empleo pu-
blico de acuerdo con el mérito y la capacidad de los participantes®!, aserto es-
te Gltimo que no quedaria garantizado si méritos alegados en plazo por los par-
ticipantes fuesen desestimados por no reunir algin requisito formal.

Desde nuestro punto de vista tal actuar, obviando o no constatando la rea-
lidad de los hechos®?, desconoceria los principios de mérito y capacidad en una

el articulo 71 tantas veces citado del propio Cuerpo Legal, contienen una manifestacion del principio “pro
actione” del que esta imbuida toda la Ley procedimental,- que, como es sabido, se configura como una
norma claramente antiformalista donde se pretende primar el acierto y la justicia material de la decisiéon
administrativa -, cual es la utilizacién de distintos medios, dirigidos a conseguir aquel objetivo, y que no es
otro que el flexibilizar los tramites de los procedimientos administrativos, de tal manera que los defectos
formales que afecten a las actuaciones del interesado no supongan la pérdida irreversible de las posibili-
dades de hacer valer su derecho, no pudiendo perderse de vista que aunque, es cierto que las Bases de la
convocatoria de un proceso selectivo constituyen la auténtica ley por las que el mismo debe regirse, es ob-
vio que tales Bases no existen aisladas del resto del Ordenamiento juridico, al cual deben acomodarse y
conforme al cual deben siempre interpretarse e integrarse”.

%0 Asi lo resuelve la STS de 20 de abril de 2009 (rec. nam. 4522/2003), bien es cierto que el TS tam-
bién razona que el derecho de no aportar documentacién que ya esté en poder de la Administracion,
cuando se trate de una organizacion dotada de personalidad tnica, no se podra hacer valer ante toda la
Administracion, sino so6lo respecto de la que actda.

51 La Sentencia de 18 de febrero de 2009 (rec. ntm. 8926/04) sefiala que la interpretacién y aplica-
ci6on de las bases de la convocatoria debe hacerse siempre en el sentido mas favorable a la mayor efectivi-
dad del articulo 23.2 CE'y, en consecuencia, debera ser rechazada cualquier aplicacion de las mismas que
conduzca a un resultado que no sea compatible con el derecho reconocido en el precepto constitucional
que acaba de mencionarse

52 Actuacién favorecedora de constatar la realidad de los hechos por parte de la Administracién que,
asimismo, avala el propio Articulo 39 bis —introducido por la Ley 25/2009- y el articulo 41 LPA.
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interpretacion favorable a los mismos del articulo 23 CE respecto del supuesto
objeto de analisis y, como indica alguna jurisprudencia, estarilamos ante un su-
puesto de aplicacion desproporcionada, no justificada objetivamente y que

conduce, finalmente, a un supuesto de discriminacién 3,

VI. AMODO CONCLUSIVO: ;ARBITRIO O ARBITRARIEDAD
JUDICIAL?

El Profesor NIETO ha puesto de manifiesto algo que por sabido no es me-
nos oportuno recordar aqui. Afirma dicho autor que los paradigmas tradicio-
nales de funcionamiento de la justicia no sirven para explicar el verdadero fun-

93 Es la opinién que mantiene la STS de 27 de enero de 2010 (rec. ntm. 5955/2007) que, junto a con-
siderar que la desestimacion de dichos méritos puede ser objeto del procedimiento especial en materia de
derechos fundamentales, subraya que la doctrina constitucional exige que la “interpretacion y aplicacion
que se haga de la normativa aplicable a las pruebas de acceso a la funcion publica, se haga sin producir
situaciones discriminatorias no justificadas objetivamente, o desproporcionadas -art. 14y 23.2 - o que,
conduzcan al desconocimiento de los principios de mérito y capacidad -art. 103.3, CE -, o que pueda ta-
charse de arbitraria, pues la Sra. Inocencia habia aportado a lo largo de las actuaciones prueba docu-
mental bastante para que se aplicaran a su favor los méritos previstos en la base tercera, punto 3.1.b) y
2.1.2 de la convocatoria, pues en contra de lo que se dijo en la sentencia como razoén de ser de la decision
a que llego, el estudio y enjuiciamiento de la interpretacion que se hizo por la Administracién de la indi-
cada base y elementos probatorios, si que constituia una cuestion susceptible de ser enjuiciado a través del
procedimiento especial de amparo judicial de los arts. 114 sgs. de la LJCA, pues la posible actuacién ar-
bitraria de la Administracion al interpretar las bases de la convocatoria y la prueba aportada para reco-
nocer la existencia de hechos acreditativos de la interpretacion propugnada por el concursante, podia afec-
tar al mérito y capacidad -art. 103.3 , - del concursante, y a los arts. 14y 23.2, de la CE , en cuanto que
tal postura administrativa llevaba a evitar el juego de esos principios constitucionales, de inexorable ob-
servancia segun el TC, y a situar en una postura desigual y objetivamente desproporcionada al que como
la recurrente pretendia aducirlos, frente a los demas concursantes, que segtn dijo la actora en la deman-
da (pagina 12) se les habia aplicado el baremo y valorados los méritos, hay que entender, que justificaba,
segtin la base tercera, punto 3.1.b) <<un informe de vida laboral y copia de contratos que detallan la ca-
tegoria profesional en lo que se prestaron los servicios>>. Dado que forzosamente debe calificarse de ar-
bitraria la actuaciéon administrativa, reflejada al resolver la alzada, de no considerar bastante la docu-
mental aportada al respecto por la actora, porque no se presentaba un certificado oficial de la empresa, o
porque el informe de la vida laboral reflejaba una cotizacién a la Seguridad Social no correspondiente a
la categoria de Auxiliar, siendo asi que el examen atento de dicha documental si refleja que durante el pe-
riodo que va desde el 1 de Diciembre de 1974 al 31 de Mayo de 1996, la entonces actora habia cotizado
por el epigrafe 07, correspondiente a auxiliar, en empresas del grupo Uralita, y en las fechas anteriores
desde 1971, en otras empresas quiza no pertenecientes a ese grupo empresarial, pero que la actora dice
eran similares realizando funciones de auxiliar y la Secretaria de la SS (folio 45 exp.), admite al informar
que eran asimilables a la reclamada. Sin que, segtin puede comprobarse por la literalidad de la base, en la
misma se diga que la acreditacién no pueda hacerse mediante la prucba de que el contrato fuera verbal y
no suscrito en contrato oficial. Ello en una interpretaciéon favorable al actor, para dar efectividad al dere-
cho fundamental del art. 23.2.CE , que no ha de olvidarse actda, con la mayor intensidad en el momen-
to de acceso a la funcién publica (Subsanacion 37)”.
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cionamiento de ésta ultima®*. Es decir, y por resumir con brevedad la posicion
de dicho autor, que concebir la funcién judicial como mera aplicacién de la ley
no se ajusta a la realidad. Que no nos es posible aprehender el funcionamien-
to del Derecho, y mas que ello, su aplicacion practica en los tribunales de jus-
ticia, si no aceptamos la existencia de un arbitrio judicial (actividad licita) que
ha de deslindarse de la arbitrariedad (actividad ilicita).

Ciertamente no creo que estemos ante un supuesto de arbitrariedad en la
aplicacion de la doctrina en interés de ley citada. También soy consciente de la
diversa casuistica que se plantea a proposito de la actuaciéon de los tribunales
en estos supuestos y de la dificultad de establecer criterios uniformes para to-
dos los casos que habitualmente se plantean. Igual podria decirse de la necesi-
dad de adoptar medidas para agilizar, en la medida de lo posible, la ejecucion
de los procesos selectivos. Y, asimismo, también soy conocedor de los mecanis-
mos procesales existentes en nuestro ordenamiento para reconducir sentencias
divergentes dictadas en supuestos idénticos.

Ahora bien, al menos en la misma medida estimo que se ha puesto de re-
lieve la carencia de un razonablemente exigible criterio uniforme en la aplica-
ci6on de la institucion de la subsanacion en méritos presentados por participan-
tes en procesos selectivos y, como consecuencia de ello, la existencia de senten-
cias contradictorias para supuestos similares cuando no idénticos. Ello a pesar
de la doctrina legal de la que se dio cuenta oportunamente. De ahi también, y
como propuesta a considerar, la oportunidad de articular un tramite de subsa-
nacion para méritos alegados por los participantes en los supuestos que han si-
do objeto de comentario que bien podria quedar recogido en las normas pro-
cedimentales que articulan los procesos selectivos en nuestro ordenamiento ju-
ridico. Ningun bien juridico creo que seria puesto en cuestion por esa medida
—inclusive asi se prevé en numerosas convocatorias a través de una calificacién
provisional-, que reconduciria, en forma mas cierta en mi opinion, la actuacion
judicial a un logico y comedido arbitrio siempre necesario en la aplicacion del
ordenamiento juridico.

SENIETO, A., El arbitrio judicial, Ariel, Barcelona, 2000. Asimismo, resulta conveniente la consulta de
TOLIVAR ALAS, L., Derecho administrativo y poder judicial, Tecnos, 1996.
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