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I. EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD Y LOS ACTOS EXENTOS:
UNA POLEMICA DOCTRINAL INTERESANTE

1. Control jurisdiccional del Gobierno y de la Administracion

Tras la promulgacién de la Constitucién, la doctrina se mostré unni-
me en la afirmacién de la plena fiscalizacién jurisdiccional de todos los ac-
tos emanados del poder ejecutivo, con la excepcién de los que se refiriesen
a las relaciones entre poderes. Sin embargo, la categoria del acto politico,
de oportunidad o de gobierno, continué interesando a la doctrina y sigui6
siendo utilizado por la jurisprudencia, incluida la del Tribunal Constitucio-
nal, al principio con cautelas y en los altimos afios abiertamente, aunque
de modo restrictivo.

La cuestién se ha centrado en la interpretacién que ha de darse al ar-
ticulo 97 de la Constitucién. Para el sector doctrinal mayoritario, el Go-
bierno es el 6rgano de direccién politica, ciertamente, pero es también el
6rgano superior de la Administracién publica (1), sin que pueda llegar a
hablarse de una cuarta funcién estatal, la funcién de direccién politica,
distinta de las tres clasicas, ejecutiva, legislativa y judicial, a las que ven-
dria a sumarse (2). Sin embargo, otro sector doctrinal, que aumenta pro- .
gresivamente en numero de autores, mantiene que lo que caracteriza al
Gobierno es precisamente su funcién de érgano responsable de la direc-

(1) Cfr. Fernando GarriDo FaLLA, Constitucion y Administracién, «REDA», num. 20
(1979), pégs. 5 a 11; «La posicién constitucional de la Administracién publica», en GARRI-
po FaLra, BAENA y ENXTRENA, La Administracién en la Constitucién, CEC, Madrid, 1980, 132
pags. O los comentarios al articulo 97, en Comentarios a la Constitucién, 2.* ed., Civitas,
Madrid, 1983, pags. 1363 y ss. Recientemente, en El concepto de servicio publico en Dere-
cho espariol, nam. 135 de esta REVISTA (1994), pag. 8, reitera su concepto institucional de
la Administracién puablica.

(2) Ignacio DE OTTO Y PARDO, La posicién constitucional del Gobierno, «DA», nim. 188
(1980), pags. 174 y ss.
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cién y representacion polftica del Estado; dentro de este sector, podemos
dividir entre los autores para quienes el Gobierno se caracteriza solamente
por esta funcién politica (3) —como proclama la Exposicién de Motivos de
la Ley 30/1992 (4)—, por cuanto su labor de direccién de la Administracién
publica se enmarca dentro de la mas amplia de direccién politica. En el
otro sector doctrinal estan quienes mantienen que caracteriza al Gobierno
la direccién politica, pero siendo su funcién administrativa de gran impor-
tancia (5), argumentando que la consideracién del Gobierno como 6rgano
culminante de la piramide administrativa provenia del régimen anterior a
la Constitucién y que tras su vigencia el Gobierno no es sola o principal-
mente Administracién, por tanto (6).

2. Ladiscrecionalidad administrativa

Doctrina y jurisprudencia se esfuerzan, por tanto, en deslindar los ac-
tos seguin su naturaleza sea administrativa o politica, con el fin de saber
hasta dénde es posible controlar o fiscalizar la actuacién del Poder Ejecu-
tivo por los Tribunales: los actos de gobierno estan exentos de cualquier
revisién por la jurisdiccién, de modo que sélo las cuestiones formales
—procedimiento, competencia— son revisables (doctrina de los actos se-
parables), mientras que la actuacién administrativa esta plenamente some-
tida a la revisién judicial. La consecuencia es que los medios de control de
los actos de gobierno no son los judiciales, sino que seran los politicos, por
un lado (control parlamentario), y la impugnacién ante el Tribunal Consti-
tucional, por otro, aunque la doctrina se muestra unanime al pronunciarse
sobre la impugnabilidad de los actos de esta naturaleza que vulneren o
afecten a los derechos de los particulares (7).

La cuestién de la fiscalizacién jurisdiccional hace que la actuacién dis-

(3) Cfr. Luis LOPEZ GUERRA, «La posicién constitucional del Gobierno», en Gobierno y
Administracion en la Constitucién, Direccién General del Servicio Juridico del Estado-IEF,
Madrid, 1988, pags. 17 v ss.; Funciones del Gobierno y direccién politica, «DA», nim. 215,
pags. 15y ss.

(4) Entre otras, vid. las criticas a la exoneracién de responsabilidad juridica del Go-
bierno en Fernando GARRIDO FaLLA, «La resurreccion del acto polftico del Gobierno», Ana-
les de la R. A. de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 1992, pags. 51 y ss. Del mismo autor,
con J. M. FERNANDEZ PASTRANA, Régimen juridico y procedimiento de las Administraciones
publicas, Civitas, Madrid, 1993, pags. 30-31. En sentido semejante, Ramé6n PARaDA
VAzQuUEZ, Régimen juridico de las Administraciones publicas y procedimiento administrativo
comun, Pons, Madrid, 1993, pag. 22.

(5) Cfr. Luciano PAREJO ALFONSO, Crisis y renovacion en el Derecho publico, CEC, Ma-
drid, 1991, 134 pags.

(6) Cfr. Luis Marfa DiEz-Picazo, La estructura del Gobierno en el Derecho espariol,
«DA», nim. 215 (1988), pags. 41 y ss.

(7) Cfr. Fernando GARRIDO FALLA, Democracia y Estado de Derecho: sometimiento efec-
tivo de todos los poderes a la ley, nim. 128 de esta ReVISTA (1992), pAgs. 20-21; Enrique
Garcta LLoveT, Control del acto politico y garantia de los derechos fundamentales. El derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas, <REDC», niim. 36 (1992), pag. 280. Jestis GONZALEZ
PERez incluye a los actos del Jefe del Estado; vid. «E! control de los actos del Jefe del Esta-
do», en Homenaje al profesor Eduardo Garcia bE ENTERRIA, Madrid, 1991, pag. 1997.
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crecional de la Administracién sea fronteriza entre los actos de gobierno y
los puramente administrativos de carécter reglado, al entrar en juego el
elemento de la oportunidad. Por ello, no para la discusién en torno a los
actos politicos, sino que también se ha planteado la doctrina cuél es el
punto a partir del cual los Tribunales deben abstenerse en su control de los
actos de naturaleza claramente administrativa, en referencia a los de ca-
racter discrecional.

La doctrina patria, siguiendo los avances del Derecho comparado, sobre
todo del aleman y del francés (control de los hechos determinantes, o por
medio de los principios generales del Derecho, o bien de los conceptos juri-
dicos indeterminados), elabor6 las posibilidades de examen para la jurisdic-
cion con respecto a este tipo de actos con gran brillantez expositiva (8), pos-
turas que han tenido finalmente un amplio eco en la doctrina jurispruden-
cial, que admite plenamente estas técnicas en la actualidad (9).

Sin embargo, existen excepciones a este normal control, en aquellos
4dmbitos en los que no es clara la distincién entre discrecionalidad y pura
oportunidad. Aquf se ha producido recientemente una polémica doctrinal
muy interesante, que no es momento de analizar extensamente. Sin em-
bargo, refleja el estado actual de la cuestién en el Derecho espaiiol y lleva a
la jurisprudencia a hacer un gran esfuerzo por realizar un control de la Ad-
ministracion dentro de los parametros establecidos en la Constitucién.
Centrando la discusién en tres prestigiosos autores, afirman unos que el
control jurisdiccional debe parar en el meramente juridico, sin que los Tri-
bunales puedan entrar a valorar los criterios de oportunidad (10), mientras
que otro sector estima que el control debe ser total, sin que existan areas
de inmunidad (11).

Pues bien, uno de esos dmbitos fronterizos entre la oportunidad y la
discrecionalidad es el de la discrecionalidad técnica (12), citado como
ejemplo para mantener sus tesis por los autores en disputa, sea para adhe-

(8) Vid. el clasico trabajo de Eduardo Garcta bE ENTERRIA, La lucha contra las inmu-
nidades del poder en el Derecho Administrativo. Poderes discrecionales, poderes de gobierno,
poderes normativos, num. 38 de esta REVISTA (1962), pags. 183 y ss. También es de obliga-
da cita Fernando SaiNz MORENO, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad ad-
ministrativa, Civitas, Madrid, 1976, 364 pags.

(9) Cfr. Antonio Mozo SEOANE, La discrecionalidad de la Administracién peblica en Es-
padia (andlisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal, 1894-1983), con prélogo de GALLEGO
ANABITARTE, Montecorvo, Madrid, 1985, 606 pags.

(10) Luciano PAREJO ALFONSO, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales dis-
tintas y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993, 131 pags.; Miguel SANCHEZ MORON, Discre-
cionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994, 162 pags.

(11) Tomas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Arbitrariedad y discrecionalidad», en
Homenaje al profesor Eduardo Garcia DE ENTERR[A, tomo 111, Madrid, 1991, pags. 2256 a
2316; Juzgar a la Administracién contribuye también a administrar mejor, <REDA», niim.
76 (1992), pags. 511 a 524; De nuevo sobre el poder discrecional y su ejercicio arbitrario,
«REDA», nam. 80 (1993), pags. 577 a 612; ;Debe la Administracién actuar racional y
razonablemente?, «<REDA», nam. 83 (1994), pags. 381 a 40!. Estos trabajos han sido
recopilados en el libro De la arbitrariedad de la Administracién, Civitas, Madnd, 1994,
225 pags.

(12) Cfr. PareJo ALFONSO, Administrar y juzgar..., cit., pags. 29 y 50, y SANCHEZ MORON,
Discrecionalidad administrativa y control judicial, cit., pags. 28 y 161.
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rirse a la doctrina tradicional de la jurisprudencia (13), sea para criticar-
la (14). En el estudio de la evolucién de la doctrina del Tribunal Supremo
se pueden encontrar los esfuerzos llevados a cabo por la jurisprudencia
para cumplir con el mandato constitucional, sin vulnerar las potestades
que corresponden, también por mandato de la Constitucién, a la Adminis-
tracién.

II. LA DISCRECIONALIDAD TECNICA
1. Predmbulo

La importancia de las declaraciones del TS en esta materia deriva,
pues, del hecho de que este tipo especial de discrecionalidad, denominada
como técnica, es un ejemplo de influencia de la doctrina sobre la jurispru-
dencia en orden a realizar un control tan amplio como sea posible.

Es aplicable tanto en los supuestos de ingreso en la Funcién publica
como a las situaciones de la carrera administrativa, por cuanto es el siste-
ma predicable de «toda clase de ensefianzas, oposiciones, concursos y de-
mas llamamientos a plazas, puestos y categorias determinadas», en las que
corresponde el «conocimiento y decisién» a las «comisiones, tribunales y
juntas calificadoras, designadas en razén de sus conocimientos en las ma-
terias cientificas, artisticas o técnicas que han de poseer los aspirantes a
tales puestos» (15).

Hasta la fecha de su publicacién, es un completo estudio sobre la doc-
trina jurisprudencial en materia de oposiciones y concursos, comisiones o
tribunales de calificacién y sus potestades, as{ como de la discrecionalidad
de los mismos, un trabajo monografico de TArDIO PaTO (16). Igualmente,
PINAR MARAS tiene un exhaustivo trabajo de recopilacién jurisprudencial,
referido a los afios 1986 a 1989 (17). Por eso, aquf nos referiremos funda-
mentalmente a la jurisprudencia de los ultimos afios (en especial, desde
1989), aunque, a veces, sentencias anteriores hayan de ser mencionadas.

2. Declaraciones sobre la competencia para calificar

Las consideraciones sobre la competencia para calificar realizadas por
la jurisprudencia quedan plenamente plasmadas en las siguientes declara-

(13) En este sentido, PAREJO ALFONSO, Administrar y juzgar..., cit., pags. 31-32, 65-66 y
119-120; SANCHEZ MORON, Discrecionalidad administrativa y control judicial, cit., pags. 23-
25y 160-161.

(14) Cfr. T. R. FERNANDEZ, Arbitrariedad y discrecionalidad, cit., pags. 2265-2273.

(15) SSTS de 16 de marzo de 1989 (Ar. 2102) y 28 de septiembre de 1989 (Ar. 6374).

(16) José Antonio Tarbto Pato, Control jurisdiccional de concursos de méritos, oposi-
ciones y exdmenes académicos, Civitas, Madrid, 1986, 254 pags.

(17) José Luis PINarR Manas, El pleno control jurisdiccional de los concursos y oposicio-
nes, «DA», nim, 220 (1989), pags. 135 a 178.
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ciones: «La competencia exclusiva para calificar las pruebas en razén de
los conocimientos, aptitudes e historial de los concursantes, est4 plena-
mente atribuida a la comisién calificadora», porque «la revisién de esta ac-
tuacién, tanto en via administrativa como en la jurisdiccional se refiere a
la conformidad con las normas que regulan su actuacién, no a la decisi6én
que por razén de los conocimientos cientificos, artfsticos o técnicos del
concursante sea la procedente, conocimientos que no son presumibles po-
sea el 6rgano administrativo superior (...); e igualmente aplicable a los Ma-
gistrados componentes de los Tribunales de Justicia, incapacitados para
decidir todas las cuestiones relativas al completo saber humano» (18).

En efecto, declara el TS que: «Los juicios técnicos que emiten estos Or-
ganos vinculan a la Administracién y por ello no pueden ser sustituidos
por una decisién de ésta, ni de los Tribunales de este orden jurisdiccional,
en razén del caracter revisor de sus potestades. Por eso, cuando la Admi-
nistracién revisa las resoluciones de los tribunales calificadores, deben
practicarse de nuevo las pruebas o tramites afectados por la irregularidad,
lo que revela que nunca pueden sustituirse las decisiones de aquéllos en el
ejercicio de su competencia genuina» (19). En consecuencia, «la solucién
evidentemente corresponde al tribunal calificador y no a los Tribunales de
Justicia» (20), dado que «la apreciacién de la aptitud o no aptitud emana
de un juicio ponderado a efectuar por el 6rgano competente y con discre-
cionalidad técnica en relacién con cada candidato individualizado» (21).

3. La discrecionalidad técnica

«El criterio uniforme y constante de esta Sala reconoce que los tribu-
nales calificadores de oposiciones y concursos gozan de una amplia discre-
cionalidad técnica, por la presumible imparcialidad de sus componentes,
especializacién de sus conocimientos e intervencién directa en las pruebas
de seleccién, y que los Tribunales de Justicia no pueden convertirse en se-
gundos tribunales (...) ya que por la especialidad de los conocimientos exi-
gidos seria necesario un informe pericial cuyo criterio habria de ser con-
frontado con el de los especialistas que integran la comisién, discrecionali-
dad que no impide la revisién jurisdiccional en ciertos casos, por razén de
defectos formales sustanciales, por haberse producido indefensién, arbi-
trariedad, desviacién de poder, etc.» (22). Por tanto, es posible la revisién y
el control de estos actos administrativos por parte de la Jurisdiccién, aun-

(18) SSTS de 17 de diciembre de 1986 (Ar. 7471), de 18 de julio de 1988 (Ar. 5639),
de 16 de marzo de 1989 (Ar. 2102) y de 28 de septiembre de 1989 (Ar. 6374).

(19) STS de 7 de diciembre de 1990 (Ar. 10139).

(20) STS de 12 de febrero de 1990 (Ar. 2281).

(21) STS de 5 de noviembre de 1993 (Ar. 8239).

(22) SSTS de 13 de marzo de 1991 (Ar. 2279), 30 de abril de 1991 (Ar. 3364), 20
de octubre de 1992 (Ar. 8485), 11 de noviembre de 1992 (Ar. 9118, que afade una dltima
frase: «u otra transgresién juridica de similar trascendencia»), 9 de diciembre de 1992
(Ar. 10147), 30 de abril de 1993 (Ar. 2876).
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que llegue a hablar el TS de «discrecionalidad técnica irreversible» (23), en
los términos que pasamos a exponer, demostrando con ello «los esfuerzos
que la jurisprudencia y la doctrina han realizado y realizan para que tal
contro! judicial sea }o mas amplio y efectivo posible», como dice el FJ 3.°
de la STC 353/1993, de 29 de noviembre.

III. POSIBILIDADES DE REVISION

Mantiene el TS dos lineas jurisprudenciales claramente definidas en
cuanto a las posibilidades de control jurisdiccional de la discrecionalidad
técnica (24). Por un lado est4 la corriente tradicional y, por ello, mayorita-
ria hasta muy recientemente, que apreciaba de manera restrictiva las posi-
bilidades de control, que incluso llegaba a excluirse. Frente a ella, se ha
abierto camino en los 1ltimos afios otra postura, en la cual estima el TS
que la discrecionalidad técnica no es un obstaculo insalvable para fiscali-
zar las decisiones de los 6rganos especializados de la Administracién (25),
postura que es hoy mayoritaria, como se vera en las préximas paginas.
Como exponente de la evolucién de la segunda corriente jurisprudencial,
cada vez mas importante, se suele citar la STS de 2 de abril de 1985, que
admite la doctrina de la discrecionalidad técnica, pero considera que para
que no se produzca un «quebranto de la tutela judicial efectiva asegurada
por el articulo 24.1 de la Constitucién al quedar asi de hecho inimpugna-
bles las estimaciones técnicas del tribunal calificador, (...) tales apreciacio-
nes pueden ser desvirtuadas por elementos probatorios, periciales o no,
que es a la parte recurrente a quien corresponde aportar, (...) sin posibili-
dad de confundir, por lo tanto, valoracién del conjunto de las pruebas, con
sujecién de la Sala a juicios técnicos» (26). Esta sentencia, que se hizo eco
de algunas opiniones doctrinales (27), mereci6é alabanzas por parte de al-
gunos autores, dado que introdujo innovaciones evidentes en la hasta en-
tonces mayoritaria jurisprudencia del TS y, con ello, abri6 una posibilidad
de control en los juicios técnicos, hasta ese momento casi inalterables por
los Tribunales de Justicia (28).

(23) STS de 14 de marzo de 1989 (Ar. 2301).

(24) Cfr. Luciano PAREIO ALFONSO, Admtinistrar y juzgar: dos funciones constituciona-
les distintas y complementarias, op. cit., pdg. 32.

(25) Cfr. Angel SANCHEZ BLANCO, La discrecionalidad técnica de los Tribunales de opo-
siciones y concursos, «<REDA», nim. 30 (1981), pags. 563 y ss.

(26) STS de 2 de abril de 1985 (Ar. 2854).

(27) Por ejemplo, se hizo eco esta sentencia de las opiniones de Coca Vrra, para quien
no se puede «eximir de control la discrecionalidad técnica —eso nunca puede suceder—,
sino que se convierte en dificil la posicién del recurrente», pero si «acredita el error de
apreciacién o la mala conceptuacién o calificacién, o la arbitrariedad formal o de fondo,
el recurso ha de estimarse». Vid. Legalidad constitucional, exclusién del control judicial y
discrecionalidad técnica, nims. 100-102 de esta REvVISTA (1983), p4g. 1075.

(28) Esta STS fue glosada elogiosamente por Coca VITA, También la discrecionalidad
técnica bajo el control ultimo de los tribunales, nim. 108 de esta RevisTa (1985), pags. 205 a
214. Es citada por otros autores, como T. R. FERNANDEZ, Arbitrariedad y discrecionalidad,
op. cit., pags. 2265-2273.
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Sin embargo, el propio TS volvié posteriormente a sus pronunciamien-
tos anteriores e, incluso, llegé a criticar de modo expreso esta doctrina en
sus sentencias de 8 de noviembre de 1989 y de 27 de abril de 1990, en las
cuales se dice que la anteriormente citada, de 2 de abril de 1985, se aleja
de la doctrina reiterada por la Sala, considerando, en consecuencia, que
estd «superada por la posterior jurisprudencia». A pesar de ello, afirma
aqui el TS que esta actividad «discrecional en su aspecto técnico» es «in-
susceptible de control juridico», como no sea «en los supuestos extremos
de desviacién de poder o notoria arbitrariedad» (29), con lo cual se admite
el control como posible cuando concurran las mencionadas circunstan-
cias. Otras sentencias posteriores han mantenido la misma postura, como
cuando declara el TS que: «La intencién de que se sustituya el juicio técni-
co de valoracién del contenido intrinseco de la prueba realizada por el 6r-
gano seleccionador, por el de personas ajenas a los componentes de aquel
érgano, bien sean peritos designados al efecto, o este Tribunal Judicial (...)
estd en contra de la jurisprudencia constante que confiere a la accién ani-
ca y exclusiva de dichos érganos calificadores tal valoracién, sin otros limi-
tes que los que derivan de los principios del ordenamiento juridico» (30).

Por tanto, incluso en las sentencias en las que el TS es mas restrictivo,
admite con cierta amplitud la posibilidad de revisién, aun aceptando,
como es légico, la existencia de la discrecionalidad técnica, siempre que
exista vulneracién del ordenamiento juridico, como no podia ser de otro
modo.

Admite generalmente la jurisprudencia «el control normal de la discre-
cionalidad referido a la existencia de hechos determinantes, competencia
del 6rgano, procedimiento, o en su caso la desviacién de poder por indebi-
da utilizacién de las potestades en atencién a los fines publicos, e incluso,
en ultimo término, por el juego de los principios generales del derecho, en-
tre el que se encuadra el de interdiccion de la arbitrariedad» (31).

En efecto, son varias las ocasiones en que el Tribunal entra en el fondo
del asunto cuando llega al convencimiento de que la Administracién ha
obrado arbitrariamente, de tal modo que revisa los actos y realiza su pro-
pio pronunciamiento, dado que la discrecionalidad técnica otorga un «li-
bre, pero no arbitrario ejercicio de su potestad» a estos érganos adminis-
trativos (32).

Asf, la sentencia de 11 de noviembre de 1992, tras realizar el reconoci-
miento de la discrecionalidad técnica (33), afiade: «Ahora bien, correspon-
de a los Tribunales de Justicia salvaguardar los derechos e intereses legiti-
mos de los ciudadanos, ejerciendo la potestad de control sobre la legalidad
de las normas reglamentarias aplicadas y sobre la racionalidad y transpa-

(29) Ambas sentencias (Ar. 7829 y 3568) del mismo ponente, Excmo. Sr. D. Angel Ro-
drfguez Garcfa, se expresan en idénticos términos.

(30) STS de 21 de septiembre de 1992 (Ar. 6937).

(31) STS de 19 de febrero de 1991 (Ar. 1329). Cfr. el clasico trabajo de Garcta DE EN-
TERRIA, La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo, op. cit.

(32) STS de 20 de octubre de 1993 (Ar. 7640).

(33) STSde 11 de noviembre de 1992 (Ar. 9118), mencionada en nota 22.
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rencia de los procedimientos, por venir impuesto asi tanto por los princi-
pios de la Constitucién (arts. 103, 106 y 9.3) como por la legislacién ordi-
naria (art. 19 de la Ley 30/1984).» En este concreto supuesto de hecho, las
pruebas «demuestran la falta objetiva de las garantias bésicas detectada en
el procedimiento selectivo, lo que justifica la necesidad de su anulacién a
fin de que se reproduzca aquel tramo de actividad que aparece viciado con
tales defectos insubsanables», por lo que «no son argumentos los expues-
tos por el Abogado del Estado sobre discrecionalidad técnica de que goza
el tribunal calificador», dado que las actuaciones de este tribunal y «preci-
samente su significado equfvoco hace méas perentoria la exigencia de cons-
tatacién del modus operandi, sin cuyo cumplimiento no es posible formar
juicio diferenciado entre discrecionalidad y arbitrariedad».

A la arbitrariedad como contraria a los principios de mérito y capaci-
dad se refiere también la jurisprudencia, dado que «siguiendo la doctrina
del Tribunal Constitucional, hay que proscribir a los tribunales de concur-
sos u oposiciones a realizar otras evaluaciones que no sean las predicadas
por el propio texto constitucional: el mérito y la capacidad» (34). Asi, en
un supuesto en el que «mientras que la Corporacién demandada ha pre-
tendido nombrar como funcionario a los que ya prestaban el servicio, sin
més que acudir al concurso y sin realizar ni superar prueba alguna, el or-
denamiento lo que establece para adquirir la condicién de funcionario a
los que ya venian contratados es que participen en unas pruebas y que las
superen sirviéndose para ello de los servicios prestados pero ello como
ayuda y complemento y no como razén o causa unica de su nombramiento
que es lo que indebidamente la Corporacién demandada ha pretendido,
por lo que procede anular la resolucién impugnada», puesto que se ha pro-
ducido una vulneracién de «los articulos 23.2 y 106.3 de la Constitucién, al
no respetar ni las condiciones de igualdad ni los principios de mérito y ca-
pacidad en el acceso a la funcién publica» (35).

En efecto, vemos cé6mo alude con frecuencia el TS a los principios
constitucionales de «mérito y capacidad», que son interpretados en el sen-
tido de que «el cumplimiento de los principios constitucionales de mérito y
capacidad a que alude el articulo 103.3 de la Constitucién, configura las
bases de la convocatoria en funcién de ambas variables reciprocamente es-
tructuradas por la finalidad o interés publico a satisfacer con la méaxima
eficacia, las concretas necesidades que en términos de servicio publico
configuran el puesto de trabajo funcionarial a cubrir, en el sentido de que
los meéritos, como factor predefinido, configuran la presuncién de capa-
cidad, de suyo objetiva» (36).

Acoge en este punto el TS las doctrinas del TC, diciendo: «Hay que alu-

(34) «Anulando en el presente caso las resoluciones impugnadas por no ser ajustadas
a Derecho y declarando el derecho de la recurrente a la adjudicacién de la plaza» (STS de
14 de diciembre de 1991, Ar. 9516), en contra esto Gltimo de la jurisprudencia mayorita-
ria, como las sentencias mencionadas en las notas 57, 64, 65, 66, 67 y 68.

(35) STS de 27 de marzo de 1990 (Ar. 2514), FJ unico, que acepta el FJ 4.° de la sen-
tencia apelada.

(36) STS de 14 de marzo de 1989 (Ar. 2301).
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dir a la doctrina constitucional, con su constante referencia a que “lo que
el articulo 23.2 de la Constitucién prohibe, es que las reglas de procedi-
miento para el acceso a los cargos de las funciones publicas se establezcan
no mediante términos generales y abstractos, sino mediante referencias in-
dividuales y concretas” (STC 18/1987, de 16 de febrero). Todo mérito, crea
la posibilidad de que se conozca a priori el conjunto de quiénes lo osten-
tan, pero ello no autoriza a pensar que la toma en consideracién de ese
mérito se haya hecho para favorecer a personas concretas (cfr. STC
67/1989, FJ 2.°)» (37).

Hace suya también el TS la doctrina del Constitucional sobre el juego
de estos principios en relacién con el acceso a la Funcién publica v el de-
senvolvimiento de la carrera administrativa, asf como la distinta intensi-
dad en su aplicacién a ambos supuestos. En efecto, varias sentencias citan
la STC 192/1991, de 14 de octubre, segtin cuyo FJ 4.° no «debe ignorarse la
distinta consideracién que a estos efectos merecen, de una parte, el acceso
a la funcién publica y, de otra —dentro ya de la misma—, el desarrollo o
promocién de la propia carrera administrativa y, por consiguiente, el dife-
rente rigor e intensidad con que en cada una de ellas operan los derechos y
valores constitucionales como son el acceso en condiciones de igualdad
(art. 23.2 CE) y de acuerdo con los principios de mérito y capacidad
(art. 103.3 CE), a las funciones ptiblicas. Pues, en efecto, siendo el derecho
del articulo 23.2 CE un derecho de configuracién legal, puede la Adminis-
tracién legitimamente dentro de los concursos para la provision de vacan-
tes o puestos de trabajo entre personas que ya han accedido a la funcién
publica (y por tanto, acreditado los requisitos de mérito y capacidad) tener
en cuenta otros criterios distintos que no guarden relacién con éstos, en
atencién, precisamente, a una mayor eficacia en la organizacion de los ser-
vicios, o la proteccién de otros bienes constitucionales» (38). Pero hay que
tener en cuenta, segin establece esta misma Sentencia en el FJ anterior,
que: «Enmarcado el problema en el ambito del articulo 23.2 de la Consti-
tucién, ningdn reparo cabe oponer a la proyeccién del principio de igual-
dad no sélo en el momento del acceso a las funciones publicas, sino tam-
bién a todo lo largo de la duracién de la relacién funcionarial o asimilada
a estos efectos (SSTC 15/1988 —con remisién a la STC 75/1983—y
47/1989).» Aplicando esta doctrina, exige el TS que se tengan en cuenta es-
tos principios incluso en las libres designaciones, evitando con ello la ab-
soluta discrecionalidad en estos supuestos (39), en los que también cabe
alegar la arbitrariedad (40).

(37) STS de 9 de diciembre de 1992 (Ar. 10147).

(38) Sin 4nimo exhaustivo, resefiamos algunas SSTS que citan esta STC. Asf, del aflo
1992: 7 de abril (Ar. 2841), 8 de abril (Ar. 2717), dos de 10 de abril (Ar. 2842 y 2843), 15 de
abril (Ar. 2916), 21 de mayo (Ar. 3798), dos de 9 de junio (Ar. 4794 y 4795), 11 de noviem-
bre (Ar. 9116) y 23 de noviembre (Ar. 9182).

Del afio 1993: dos de 18 de enero (Ar. 321 y 322), 26 de abril (Ar. 3260), 14 de mayo
(Ar. 3589), 17 de mayo (Ar. 3895), dos de 18 de mayo (Ar. 3896 y 3897), 20 de mayo (Ar.
3963) y dos de 21 de mayo (Ar. 3967 y 3968).

(39) STS de 4 de noviembre de 1993 (Ar. 8238).

(40) STS de 10 de junio de 1993 (Ar. 4506).
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Estos principios constitucionales se refieren a todo lo relacionado con
el acceso a la funcién publica, incluso a la interpretacién de las normas ju-
ridicas por las que se rija. Por ello, <hay que tener presente que la Consti-
tuci6n ampara el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las fun-
ciones y cargos publicos, de acuerdo con los principios de mérito y capaci-
dad (arts. 23.2 y 106.3 CE); y que estos preceptos, sin perjuicio de su
eficacia directa sobre los casos concretos, son también principios inspira-
dores del ordenamiento, con arreglo a los cuales deben ser interpretadas
las normas. Ello significa, con referencia al caso aqui debatido, que las ba-
ses de la convocatoria —las cuales vinculan a la Administracién, a los tri-
bunales que han de juzgar las pruebas selectivas y a quienes toman parte
en ellas—, han de ser interpretadas en el sentido finalista que mejor garan-
tice la preservacién de los citados principios, como pauta para superar las
posibles ambigiiedades o contradicciones» (41).

Conforme con ello, otro criterio de control es el de sujecién estricta a
las bases de la oposicién o el concurso, que constituye su ley (42), en ex-
presién ampliamente consagrada por el TS, como cuando dice: «Siendo
doctrina, que mantenida con reiteracién por este Alto Tribunal se hace
complementaria del ordenamiento juridico, la de que las bases de la con-
vocatoria son ley de los concursos y oposiciones, resulta evidente que el or-
denamiento juridico se conculcé por el tribunal calificador de la oposicién
al introducir en el tercer ejercicio un supuesto mis de los que establecian
las bases», puesto que s6lo podran estas bases ser modificadas por el pro-
cedimiento establecido en la Ley de Procedimiento Administrativo (43), lo
cual es consecuencia de la obligacién de observar el principio de jerarquia
normativa al establecer los requisitos de seleccién. Significativa en este
sentido es la sentencia de 2 de octubre de 1990, segtin la cual: «Sabido es
que es doctrina reiterada de este TS que las bases de la convocatoria para
la provisién de vacantes por concurso u oposicién constituyen su ley a la
que quedan sometidos los concursantes como la propia Administracién;
pero sin que esta regla pueda entenderse como de caracter absoluto puesto
que, como se indicé en sentencia de 10 de noviembre de 1979» (Ar. 3787),
tanto si a dichas bases se las califica de acto administrativo, como de dis-
posicién general, «lo inevitable es que tengan que supeditarse al principio
de jerarquia normativa, derivado del principio de legalidad», razén por las
cual la jurisprudencia ha sefialado que la Administracién ha de atenerse,
primordialmente, al fijar las mismas a las reglas juridicas vigentes a la sa-
z6n «...por lo que no puede olvidar nunca el acatamiento de las normas le-
gales de caracter superior» (44).

(41) STS de 9 de diciembre de 1992 (10146).

(42) «Ley» en el sentido de que vincula a la Administracién, a los tribunales o comi-
siones calificadores y a quienes toman parte en los concursos u oposiciones, tal y como lo
entiende el propio TS. Vid. las SSTS de 15 de julio (Ar. 5639), 30 de septiembre de 1993
(Ar. 6564) y 30 de octubre de 1994 (Ar.7851).

(43) STS de 29 de enero de 1991 (Ar. 476). Pronunciamientos semejantes contienen
las SSTS de 30 de abril de 1991 (Ar. 2264) y de 27 de marzo de 1992 (Ar. 2107).

(44) STS de 2 de octubre de 1990 (Ar. 7414).
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Aunque afirme la jurisprudencia que las bases son la ley del concurso o
de la oposicion, carecen de la cualidad de norma juridica, como podria
pensarse por la literalidad de la expresién, sino que «como es sabido sim-
plemente corresponde la naturaleza de actos aplicativos de cardcter gene-
ral» a las bases (45) y «no de normas reglamentarias» (46), lo cual es refle-
jo de la discusién sobre la naturaleza juridica de los reglamentos y su posi-
ble diferencia con la de los actos administrativos y, sobre todo, con los de
caracter general (47). Esta caracterizacion no impide que las bases puedan
ser impugnadas ante la jurisdiccién —como cualesquiera otros actos admi-
nistrativos—, pero sf que puedan dar lugar a que se estime la existencia de
la excepcién a la irrecurribilidad de las cuestiones de personal, basada en
la impugnacién indirecta de disposiciones de caracter general del articulo
93.4 LICA (48).

La arbitrariedad esta también intimamente ligada con la desviacién de
poder, a cuyo control suele aludir el TS, aun cuando admita 1a discreciona-
lidad técnica, como en la sentencia de 30 de noviembre de 1992, que afir-
ma que no se aparta de la jurisprudencia mayoritaria aunque anule la re-
solucién de un tribunal calificador, dado que éste dio primero una califica-
cién que después sustituyé por otra, por cuanto esta causa es apreciada
como desviacién de poder por el Alto Tribunal. Veamos su declaracion:
«En cuanto a la referencia a la irrevisibilidad jurisdiccional de los juicios
de los tribunales calificadores en el Ambito de la discrecionalidad técnica,
debe destacarse que en este caso no se trata de sustituir esos juicios por
otros del érgano jurisdiccional, sino de mantener la puntuacién que el tri-
bunal calificador dio en un primer momento, y de rechazar, como consti-
tutivas de desviacién de poder otras posteriores, que la Sala a quo entendi6
que estaban preordenadas a favorecer a un determinado candidato. La
sentencia apelada, pues, no califica técnicamente por si misma a un candi-
dato, sino que lo que hace es mantener la calificacion inicial del propio tri-
bunal calificador del concurso y rechazar las que consider6 afectas de des-
viacién de poder, extrayendo las consecuencias juridicas de aquella califi-
cacién. No existe, por tanto, en la sentencia apartamiento alguno de la
doctrina consolidada de este TS» (49).

Acepta, pues, el TS la anulacién de las actuaciones cuando aprecia la
concurrencia de este vicio de los actos administrativos, puesto que «cierto
es que la desviacién de poder constituye también un limite de la discrecio-
nalidad técnica» (50).

(45) STS de 21 de septiembre de 1992 (Ar. 6937).

(46) ATS de 19 de julio de 1993 (Ar. 5648).

(47) Vid. GARRIDO FaLla, Tratado de Derecho Administrativo, vol. 1, 12.2 ed., Madrid,
1994, pags. 425 y ss. Como dice este autor, <una convocatoria para un Coneurse —y no
obstante constituir “su ley”, como reiteradamente sefala la jurisprudencia— esta sometida
al régimen juridico de los actos singulares».

(48) AATS de 27 de septiembre de 1993 (Ar. 6604) y de 1 de marzo de 1994 (Ar.
1625).

(49) STS de 30 de noviembre de 1992 (Ar. 9316).

(50) STS de S de julio de 1993 (Ar. 6026). En sentido semejante, las SSTS de 19 de
septiembre (Ar. 7276) y 14 de octubre (Ar. 7994) de 1994.
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Respecto a los concursos de méritos, también juega el criterio de la dis-
crecionalidad técnica y, en consecuencia, «le estd vedada a la Jurisdiccién
el control y la revisién de los juicios técnicos de los 6rganos de calificacién
de los concursos, respecto de los cuales opera el criterio de la discreciona-
lidad técnica» (51). Por ello, aunque no se puede pretender que «la Sala re-
vise la puntuacién obtenida por el tribunal calificador en la fase de concur-
so» (52), dado que «la existencia legal de un baremo no excluye la discre-
cionalidad técnica del 6rgano calificador en la valoracién de los méritos
aportados por los concursantes» (53), «la limitacién mencionada no alcan-
za a determinar si concurren circunstancias que son valorables en la fase
de concurso, aspecto sobre el que es plenamente admisible un pronuncia-
miento jurisdiccional», pero con la limitacién de que «una vez llegados a la
conclusién de que existe un mérito valorable, sin embargo la cuantifica-
cién del mismo debemos encomendarla al propio é6rgano calificador» (54),
con lo cual la apreciacién de la existencia de méritos valorables no es una
cuestién de discrecionalidad técnica, mientras que sf lo es la valoracién de
los mismos (55).

En consecuencia, cuando anula el TS las actuaciones del érgano califica-
dor, es doctrina general que no ha lugar a la declaracién de que el recurrente
obtenga el nombramiento u ocupe el puesto, «sin que sea necesario indagar
la influencia que pudiera tener [el vicio invalidante] en el fondo del desarro-
llo de las pruebas y en el acierto de las puntuaciones finales» (56), sino que
lo procedente es que las actuaciones se retrotraigan al momento oportuno,
de modo que se realice correctamente la valoracién pertinente (57).

IV. LA MODERNA LEGISLACION

De todo lo que hasta aqui hemos dicho, resulta evidente que se ha pro-
ducido una evolucién sobre las posibilidades de control de las decisiones
administrativas en todo lo relacionado con la seleccién y promocién del
personal al servicio de las Administraciones piblicas, tanto en la esfera le-
gislativa como en la de la doctrina jurisprudencial, de modo que ya no es
posible hablar de la soberania de las comisiones encargadas de esas funcio-
nes, terminologia duramente criticada por la doctrina, aunque exista un
4mbito de discrecionalidad en sus decisiones —que no puede suponer, des-
de luego, una exencién absoluta de posible control jurisdiccional—, al que
se denomina como discrecionalidad técnica.

(51) STS de 12 de diciembre de 1991 (Ar. 9256).

(52) STS de 12 de junio de 1991 (Ar. 7576).

(53) STS de 19 de febrero de 1991 (Ar. 1329).

(54) STSde 15 de marzo de 1993 (Ar. 2113).

(55) STS de 14 de diciembre de 1991 (Ar. 9516), FJ 2.° de la Sentencia apelada, que el
TS acepta.

(56) STSde 1 de julio de 1993 (Ar. 5613).

(57) STS de 7 de diciembre de 1990 (Ar. 10139). Vid. las SSTS citadas en las notas
34,65, 66, 67y 68.
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La evolucién legal viene determinada por tres grandes argumentos de
Derecho, que son, como ha resaltado PINAR MaNas, los articulos 24, 103 y
106 de la Constitucion, el articulo 112 de la LPA (58) y el articulo 43 de la
Ley Orgénica de Reforma Universitaria (59), a lo que hay que afadir el ar-
ticulo 112 de la Ley 17/1989, de 19 de julio, Reguladora del Régimen del
Personal Militar Profesional, que concede recursos tanto en via adminis-
trativa como ante la jurisdiccién contra las decisiones sobre las clasifica-
ciones y ascensos de los militares profesionales.

Con respecto al control que pueden ejercer las llamadas Comisiones de
Reclamaciones, previstas por la LRU, sobre las decisiones de las Comisiones
calificadoras cuando éstas sean impugnadas (60), también otros autores han
estimado que sus facultades de actuacién no se circunscriben solamente a
cuestiones formales, sino que puede entrar en el campo de la discrecionali-
dad técnica, velando por la legalidad de las decisiones de la Comisién califi-
cadora (61), sobre la base de que la Comisién de Reclamaciones constituye
un tertium genus «a mitad de camino entre el érgano calificador y otros 6r-
ganos administrativos revisores u érganos jurisdiccionales» (62).

(58) Esta referencia al artfculo 122.1 de la LPA es igualmente valida con respecto a la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico y de Procedimiento administrativo,
cuyo artitulo 114.1 es en todo semejante, excepcién hecha de la denominacién del recurso,
que en la nueva Ley se califica como ordinario.

(59) Vid. PINAR MARAS, op. cit., pags. 136 y ss. Niega, en primer lugar, este autor lo
que denomina como «supuesta y carente de justificacién legal y constitucional soberanfa
de las comisiones de concursos y oposiciones», por cuanto admitir esa soberanfa no es
m4és que aceptar un caso de exencion, contraria a la CE. Cita el articulo 122.1 de la LPA,
en el cual «se est4 reconociendo paladinamente el caracter recurrible de estas resolucio-
nes. Y no se diga que debe interpretarse que la LPA se refiere a los recursos que puedan
interponerse por vicios de procedimiento, pues la ley no distingue, y ya sabemos lo que
dice el viejo aforismo», argumento perfectamente valido con respecto al articulo 112 de la
Ley del Personal Militar. Respecto a la alusién que hace de la otra previsién legal, dice
que: «Argumentos mas fuertes nos aporta el discutido articulo 43 de la Ley Organica de
Reforma Universitaria (...) que prevé que un 6rgano administrativo, la Comisién usual-
mente llamada “de reclamaciones”, pueda revisar la decisién de la Comisi6n inicial. La
pretendida soberanifa de ésta, tan enfaticamente proclamada por cierta jurisprudencia, se
ventila de un plumazo, al admitir que sus decisiones queden bajo el control de la Comi-
sioén que el Rector preside.»

(60) Asi lo dispone el artfculo 43 de la LO 11/1983, de 25 de agosto, en sus dos prime-
ros parrafos. Contenia un parrafo tercero, que fue declarado inconstitucional por la STC
de 16 de febrero de 1987, por considerar que la autonomia universitaria quedaba rota, al
pasar la decisién en ultima instancia al Consejo de Universidades, teniendo adema4s en
cuenta que la Ley ha «regulado el sistema de recursos de manera adecuada en los dos pri-
meros parrafos del articulo 43» y que «la exigencia que el articulo 41.1 impone a la resolu-
ci6én de todos los concursos y el control jurisdiccional a que dichas resoluciones quedan
sometidas, son garantfas suficientes que no precisan la revisién administrativa y extrauni-
versitaria que establece este precepto».

(61) Cfr. Juan José DIEz SANCHEZ, Un 6rgano atipico y conflictivo: La Comisién de Re-
clamaciones del articulo 43 de la LRU, <REDA», nim. 68 (1990), pags. 559 y ss.

(62) Vid. Dtez SANCHEZ, La discrecionalidad técnica y la Comisién de Reclamaciones de
las Universidades (A propésito de la STC 215/1991, de 14 de noviembre), <REDA», nam. 79
(1993). Matiza este autor las afirmaciones realizadas en el trabajo citado en la nota ante-
rior, diciendo que «en definitiva, la Comisién de Reclamaciones ha de adoptar una decisién
contraria sélo cuando la adoptada por el 6rgano calificador ha incurrido en arbitrariedad,
concepto con el que por cierto también operan los Tribunales, porque la discrecionalidad
técnica no ampara apreciaciones vulneradoras de la legalidad y/o constitucionalidad vigen-
tes» (pag. 521).
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En este sentido, con respecto a la mencionada Comisién se han pro-
nunciado diversas SSTS (63). En algunas, como la de 24 de marzo de
1992, se admite expresamente su potestad para revisar no sélo las cuestio-
nes formales, sino también las de fondo. Asi, en esta sentencia, el TS re-
chaza el razonamiento de la sentencia de instancia, que mantuvo que por
razén de discrecionalidad técnica la Comisién de reclamaciones no podia
entrar a valorar las cuestiones suscitadas sobre el fondo del asunto, porque
declara el Alto Tribunal que ello «justificaria el abstencionismo valorador
de los 6rganos administrativos de control», con lo cual llega a la conclu-
sién de que «debe proclamarse la potestad de la Comisién de Reclamacio-
nes para examinar por si misma la reclamacién de fondo que el hoy ape-
lante le someti6». Cita la STC de 14 de noviembre de 1991, segtin la cual se
configura a dicha Comisién «como un érgano académico de garantia de la
adecuacién de las propuestas de provisién a aquellas condiciones y princi-
pios, y en la prestacién de tal garantia encuentra la citada Comisién su
propio sentido institucional dentro de la comunidad universitaria a la que
ha de servir», siendo el control que esta Hamada a ejercer —continia el TS
en su cita del TC— «un control negativo, creado con la sola finalidad de
comprobar que, sin perjuicio de la libre valoraci6n técnica, las propuestas
de los 6rganos técnicos calificadores no han quebrantado, por su aparta-
miento de los principios de mérito y capacidad, la igualdad de trato a que
tienen derecho los concursantes». Examina entonces el TS el fondo del
asunto y acepta la apelacién, con lo cual revoca la sentencia apelada y de-
clara la «nulidad de la propuesta de la Comisién evaluadora, cuyo efecto
debe ser la necesaria retroaccién de las actuaciones al momento en que se
produjo» (64), puesto que el efecto del control jurisdiccional no es que se
realice la valoracién de méritos por el Tribunal de Justicia (65), sino que
sea el 6rgano administrativo competente quien la realice correctamente
conforme a la sentencia judicial (66).

En sentido semejante, la sentencia de 14 de diciembre de 1992 acude
primero a la tesis de la discrecionalidad técnica para evitar la posibilidad
que «situarfa a este Tribunal, de aceptar el planteamiento de la parte, en la
tesitura de confrontar juicios técnicos, lo que no es sino subrogarse en el
ambito de discrecionalidad de ese signo conferido a la competencia del 6r-
gano de calificacién». Sin embargo, en este supuesto se dio la circunstan-
cia de que el interesado recurri6é en via administrativa conforme al parrafo

(63) Como en el presente trabajo nos cefiimos a la jurisprudencia m4s moderna, so-
bre las primeras decisiones en esta cuestion del TS, vid. MARTINEZ MORALES, Las pruebas de
idoneidad. Un avance jurisprudencial en el control de la discrecionalidad técnica, <REDA»,
nim. 47 (1985), pags. 413 a 417. También, FERNANDEZ PASTRANA, De nuevo sobre los limites
de la discrecionalidad técnica de los tribunales de oposiciones y concursos. Sentencias sobre
las pruebas de idoneidad de los profesores titulares de Universidad, «Boletin del Ilustre Cole-
gio de Abogados de Madrid», niim. 1 de 1987.

(64) STS de 24 de marzo de 1992 (Ar. 280S). La STC que cita es la 215/1991, de 14 de
noviembre.

(65) STS de 10 de diciembre de 1993 (Ar. 9504).

(66) SSTS de 10 de junio (Ar. 4798), 18 de junio (Ar. 4943), 6 de julio (Ar. 5969), S de
octubre (Ar. 7784) y 25 de octubre (Ar. 8490), todas ellas del afio 1992.
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3 del articulo 43 de la LRU (entonces atin no declarado inconstitucional)
ante la Secretarfa de Estado de Universidades, que estimé su recurso en el
sentido de modificar los criterios de evaluacién fijados por la Comisién,
sin que esta circunstancia fuera tenida en cuenta por la misma, que se li-
mité a reproducir su calificacién, lo cual hace declarar al TS que deben re-
trotraerse las actuaciones para que se proceda a nueva calificacién (67). Se-
mejante es el supuesto de la sentencia de 23 de febrero de 1993, en la cual
declara el TS, aceptando la sentencia apelada, que el hecho de que la Secre-
tarfa de Estado modificara los criterios de valoracién de la Comisién califi-
cadora no obsta para que haya «estado en lo cierto al apreciar un hecho
cuya apreciacién comparte este Tribunal, el de que no hay constancia docu-
mental de labor investigadora alguna: labor, se entiende, valorable, que es
la tinica existente o valida para quien sélo tiene la misién de valorar», con
lo cual es ratificada «la calificacién negativa de la valoracién» (68).

Del mismo modo, cuando se estima la existencia de una irregularidad
formal, como lo es la falta de las calificaciones parciales otorgadas por
cada miembro de la Comisién, que son de obligada constancia, la evalua-
cién incurre en un vicio que la hace anulable. En este caso, tampoco puede
prosperar la peticién de realizar el nombramiento pedido por la parte, sino
que se deben «limitar los términos de la condena, a los de la convocatoria
de la Comisién de Evaluacién para que proceda a nueva calificacién» (69).

En definitiva, el propio TS en algunas sentencias ha fijado la evolucién
de su jurisprudencia, asi como las consecuencias que deben extraerse de la
regulacién que hace el articulo 43 de la LRU y de la interpretacién que de
este precepto ha realizado el TC. Se dice que, «independientemente de cul
sea su especialidad académica [de los miembros de la Comisién de Recla-
maciones], se les considera aptos para valorar la capacidad docente e in-
vestigadora de los que participen en los concursos», dado que es posible
deducir «la intenci6n del legislador de que la posibilidad de revisién tenga
el alcance» de poder realizar ciertas valoraciones, «como pone de mani-
fiesto, por otra parte, el hecho de que reglamentariamente se le haya reco-
nocido la posibilidad de solicitar los asesoramientos que considere oportu-
nos». Respecto a la doctrina del TC, se dice que realiza «un encomiable in-
tento para distinguir entre el “nicleo material de la decisién técnica”,
reservado en exclusiva a las Comisiones juzgadoras, y sus aledafios», decla-
racién que es interpretada por el TS diciendo que «a la postre este esfuerzo
dialéctico concluye en la juridicamente mas asequible afirmacién de que la
no ratificacién por la Comisién de Reclamaciones de la propuesta de pro-
visién de una plaza sé6lo puede producirse en aquellos supuestos en los que
(...) resulta manifiesta la arbitrariedad de la adjudicacién efectuada y, por
tanto, evidente el desconocimiento de los principios de mérito y capacidad

(67) Hay dos SSTS de 14 de diciembre de 1992 (Ar. 9965 y 9969), de semejante con-
tenido.

(68) STS de 23 de febrero de 1993 (Ar. 1190), FJ 3.° de la sentencia apelada, que el TS
acepta.

(69) SSTS de 22 de septiembre de 1993 (Ar. 7111) y de 11 de noviembre de 1993
(Ar. 8306).
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que rigen el concurso y el menoscabo del derecho a la igualdad de los can-
didatos» (70).

V. CONCLUSIONES: LA JURISPRUDENCIA POSTERIOR A LA STC 353/1993,
DE 29 DE NOVIEMBRE

En consecuencia, la moderna legislacién que otorga la posibilidad de
interponer en estos asuntos recursos tanto administrativos como jurisdic-
cionales y, con ella, la jurisprudencia, esta abriendo camino no s6lo a las
posibilidades de control jurisdiccional de las decisiones marcadas por el
criterio de la discrecionalidad técnica en materia de personal, sino tam-
bién incluso en lo que se refiere a las posibilidades de impugnacién en via
administrativa de esas decisiones, coincidiendo, ademds, con una mayor
amplitud de las declaraciones jurisprudenciales del TS en orden a las posi-
bilidades de control por parte de los érganos jurisdiccionales, como vimos
mas arriba.

En este contexto debe situarse la STC 353/1993, de 29 de noviembre,
que demuestra también la evolucién que se ha producido en la doctrina
del TC. En efecto, el TC pasé de declarar a la discrecionalidad técnica
como ambito exento de control jurisdiccional en la STC 39/1983, de 16 de
mayo, a considerar que en todo caso los Tribunales de Justicia deberfan
realizar, al menos, un «<minimo enjuiciamiento» de legalidad en la actua-
cién de los 6rganos en los que concurre este tipo de discrecionalidad, en la
STC 97/1993, de 22 de marzo (71), para, finalmente, estimar que no existe
exencion de control, sino una especialidad en cuanto al mismo.

Es innegable —conforme ha declarado el TC— que la discrecionalidad
técnica existe. Sin embargo, aunque los juicios emitidos bajo su amparo
tienen presuncioén de veracidad y acierto, no puede estimarse esta presun-
cién sino como es regla general para todos los actos administrativos. En
consecuencia, dicha presuncién tiene caracter iuris tantum y no, por tanto,
iuris et de iure (72), como ocurre si se establece que el de la discrecionali-

(70) SSTS de 28 de enero de 1992 (Ar. 110), 23 de febrero de 1993 (Ar. 4956) v 3 de
diciembre de 1993 (Ar. 9530), con cita de la de 26 de diciembre de 1990 (Ar. 10235). En
idéntico sentido, la STS de 22 de abril de 1994 (Ar. 4312).

(71) Comenté esta STC en el nim. 133 de esta Revista (1994).

(72) Esta presuncion iuris tantum de veracidad y acierto es predicada por la jurispru-
dencia de otros 6rganos que, en materias distintas, gozan también de discrecionalidad téc-
nica. Sobre la Asesorfa Técnica del Registro de la Propiedad Industrial, la STS de 23 de di-
ciembre de 1993 (Ar. 9738) dice que «la jurisprudencia viene afirmando que tras las peri-
cias realizadas por 6rganos de la Administracién ajenos a los intereses en juego, cuando se
realizan con todas las formalidades legales y garantfas procedimentales, por su competen-
cia, imparcialidad y objetividad, han de gozar de todo crédito, cercano al de una presun-
cién iuris tantum». Sobre esta misma Asesoria, vid. la STS de 30 de septiembre de 1993
(Ar. 6951). Sobre la discrecionalidad técnica de los Tribunales médicos, la STS de 21 de
junio de 1993 (Ar. 4642). Muy frecuentes son los pronunciamientos en este sentido sobre
los Jurados Provinciales de Expropiaciéon, como las SSTS de | de junio (Ar. 4357), 6 de ju-
lio (Ar. 5465), 8 de julio (Ar. 5497), 3 de noviembre (Ar. 8184), 10 de noviembre (Ar. 8199),
11 de noviembre (Ar. 8248), 4 de diciembre (Ar. 10052), 9 de diciembre (Ar. 9256) y 13 de
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dad técnica es un ambito exento de todo control, un ambito de soberanfa,
en terminologia ya superada por el propio TS (73). Pero el hecho de que se
admita prueba en contrario no significa que el juzgador necesite conoci-
mientos técnicos a los que no esta obligado, sino que exclusivamente debe-
ré4 aplicar sus conocimientos juridicos para ponerlos al servicio de la po-
testad de control de los actos administrativos (74), que corresponde a los
6rganos jurisdiccionales (art. 106.1 de la Constitucién, arts. 5.1 y 8 de la
LOPJ y art. 1 de la LICA), porque «una cosa es la verificacién y control de
legalidad de la actividad administrativa en orden a la estricta observancia
de las reglas del concurso desde la perspectiva finalista de los principios
basicos de igualdad, mérito, capacidad y publicidad y otra, sustancialmen-
te distinta y ajena a la potestad jurisdiccional, la de sustituir a los 6rganos
administrativos en los criterios técnicos de valoracién de los conocimien-
tos o de la suficiencia profesional de quienes participan en las pruebas se-
lectivas» (75).

Sin embargo, hasta ahora el TS apenas se ha hecho eco expresamente
de la doctrina plasmada en la STC 353/1993, de 29 de noviembre, a la que
muy escasas sentencias posteriores hacen referencia (76). Ciertamente, en
sus justos términos se ha pronunciado el TS cuando cita esta STC, dicien-
do que con e] reconocimiento de la discrecionalidad técnica «no se esta
propiciando la supervivencia de 4reas de inmunidad o de excepcién al ejer-
cicio de la potestad revisora jurisdiccional reconocida en la Constitucién
(arts. 117.3 y 106.1), sino tratando de fijar los limites que definen el marco
institucional de dicha jurisdiccién», que, segtin el FJ 3.° de la STC de 29 de
noviembre de 1993, «supone, simplemente, senalar que ese control judi-
cial, del que no pueden excluirse las resoluciones administrativas que re-
suelven oposiciones o concursos, tiene, por su propia naturaleza, ciertos li-
mites o modulaciones» (77), que consisten, como recuerda GARRIDO FALLA,
en que aunque la legislacién establece de forma categérica la solucién pro-

diciembre (Ar. 9262) de 1993, o las de 27 y 29 de enero (Ar. 256 y 263), 26 de abril
(Ar. 4173), 11 de mayo (Ar. 4181), 28 de septiembre (Ar. 7274) y 4 de octubre (Ar. 7396) de
1994; otras SSTS anteriores idénticas, en Maria CALvO CHARRO, La imparcialidad del Jurado
de Expropiacién: Comentario critico a la jurisprudencia del TS, «REDA», nam. 78 (1993),
pég. 350.

(73) Aunque alguna sentencia reciente lo utilice todavia, como la de 11 de abril de
1994 (Ar. 2861), para referirse a la imposibilidad de repetir un ejercicio oral en fase de
oposicién, supuesto en el que es evidente que la discrecionalidad técnica es mas fuerte que
en la apreciacién de méritos en un concurso, como dice esta misma sentencia. Semejante
es la STS de 11 de octubre de 1994 (Ar. 7987).

(74) También en este aspecto aporta matices la doctrina. Asf, mientras que para
L. PAREJO (Administrar y juzgar..., cit., pags. 24 v ss., 36 y ss.) Yy M. SANCHEZ MORON (Discre-
cionalidad administrativa y control judicial, cit., pags. 91 y ss.), el control que efectian los
Tribunales es un juicio de legalidad, que debe impedir la sustitucién de la discrecionalidad
administrativa por la judicial, para T. R. FERNANDEZ (De nuevo sobre el poder discrecional y
su efercicio arbitrario, cit., pag. 584), los Tribunales realizan un control de juridicidad so-
bre la total actuacién administrativa.

(75) STS de 22 de abril de 1994 (Ar. 2965). Semejante es la STS de 15 de abril de
1994 (Ar. 2829).

(76) Silo hace la STS de 18 de marzo de 1994 (Ar. 2183).

(77) SSTSde 1 de marzo de 1994 (Ar. 1627) y 21 de septiembre de 1994 (Ar. 7100).
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cedente, por lo que es posible el control de los Tribunales, éstos deben ac-
tuar mediante la aplicacién de criterios juridicos, lo cual puede hacer difi-
cil la fiscalizacién de estos actos administrativos (78).

Porque como es obligado en un Estado de Derecho, «en tiltimo extremo,
con discrecionalidad o sin ella, la Administracién no puede perseguir con
su actuacién otra cosa que el mejor servicio a los intereses generales» (79).

(78) Vid. Garripo FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, vol. I, 12.* ed., Madrid,
1994, pags. 184 y ss.
(79) STS de 14 de abril de 1994 (Ar. 3124).
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