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1. INTRODUCCION

El TS es renuente a fiscalizar las prucbas de oposicién (1). En estos ca-
sos, la dificultad de enjuiciamiento es extrema. Pero, si en algin caso el

(1) En este sentido. T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Arbitrariedad v discrecionalidad, Civi-
tas, Madrid, 1991, pag. 48. J. L. MARTINEZ MORALES, Las pruebas de idoneidad: un avance
jurisprudencial en el control de la discrecionalidad técnica, en «REDA», nim. 47, 1985,
pags. 413 ¥ ss., sefala que ¢l concurso-oposicién v la oposicién parecen insusceptibles de
una fiscalizacién total, dada la dificultad de valoracién a posteriori de las pruebas. No
obstante, afirma que cn los concursos «no deben existir tantos escrapulos para sustituir la
labor o funcién de la Comision calificadoran.

Vid. SSTS de 29-3-81 (A. 2206), 4-6-94 (A. 5107), 23-9-91 (A. 7551), 13-3-91 (A. 2279),
9-4-96 (A. 3227) y 20-6-96 (A. 5096), entre otras.

J. A. Tarpio PaTo, Control jurisdiccional de los concursos de miérito, oposiciones v exd-
menes académicos, Civitas, Madrid, 1986, pags. 203 y ss., es partidario de exigir la motiva-
cién de la calificacion. Cita asi la STS de 4-6-75 (A. 2174). Resalta asimismo los aspectos
comunes de oposiciones y concursos.

Revista de Administracion Publica 171
Nam. 144, Septiembre-diciembre 1997



MARIA JOSE ALONSO MAS

control es posible, debera efectuarse hasta el limite mismo de la posibili-
dad. Tal es el caso de las prucbas tipo test, donde, sin embargo, las Salas
se resisten a efectuar una fiscalizacién total, como veremos.

Dec cualquier modo, en los ejercicios sencillos, la jurisprudencia no sue-
le renunciar completamente al enjuiciamicnto (2). Esto demucstra que, en
tltima instancia, la llamada discrecionalidad técnica de las Comisiones se
reduce a la posibilidad material de control y su dificultad (3).

Asi, el argumento de la dificultad de control como fundamento de los
limites al control judicial basados ¢n la estructura constitucional de pode-
res cae por su propio peso. Esa dificultad sélo se puede medir en el caso
concreto; y ha de ser ¢l juez, que ¢s quien tienc la ultima palabra al resol-
ver los pleitos, quicn debe determinar los limites de su propio razonamien-
to (4). Y cllo, nos guste o no; podra ser mas o menos oportuno, pero es lo
que la CE ha querido (5). De este modo, tan sé6lo cabra en ocasioncs reco-
nocer un margen cognoscitivo de apreciacién, concretamente cuando no
sea posible apurar el razonamicnto.

La mayvor posibilidad de objetivacion de las prucbas tipo test se re-
fleja en su fiscalizacion jurisdiccional, que sucle ser, aunque no total, si
algo mas intensa que ¢n otros casos ¢n que el control es practicamente
inexistente; de modo que, incluso, nuestras Salas de lo contencioso han
llegado en ocasiones a declarar la aptitud de un aspirante eliminado en
principio en una de estas pruebas, o su derecho a pasar a la fase si-
guiente, al dar por bucna la respuesta del opositor si la considera co-
rrecta.

La STS de 29-1-91 (A. 476), si bien no fiscaliza los resultados, si retrotrac actuaciones,
ya que como con infraccién de las bases ¢l tercer cjercicio se compuso de tres supuestos ¥
no de dos, ¢l opositor que entendié el tercer supuesto obligatorio dispuso de menos tiem-
po que ¢l que lo entendié optativo, con infraccién del principio de igualdad.

La de 30-6-86 (A. 3310) fiscaliza la imponancia global de cada ejercicio dentro del con-
junto de las prucbas y en funcién de los cometidos de la plaza. Pero no enjuicia la califica-
cién obtenida.

En el caso de los exdmenes orales no grabados, la fiscalizacién cs practicamente impo-
sible por la irreproducibilidad de las pruebas. Vid. SSTS de 7-1-32 v 11-4-84 (A. 2861); asi
como TARDIO, op. cit., pags. 191 y ss. Asimismo, este autor, op. cit., pigs. 149 y ss., afirma
que el serialamiento de criterios publicos y previos de evaluacion puede coadyuvar a la fis-
calizacién. También sefiala que tales criterios no pueden ser libres, sino que constituyen
una simple concrecién del Ordenamiento. Por ello, cabra controlar 1anto dichos criterios
como su aplicacién.

(2) Véase la STS de 30-6-86 (A. 3310).

(3) Convicne reflexionar sobre la asignacion de décimas y centésimas a los ejercicios.
Si los Tribunales hablan constantemente de discrecionalidad 1écnica, debido a la dificul-
tad de las materias y de la funcién de calificar, resulta sorprendente que las Comisiones
afinen hasta las centésimas en un cjercicio consistente en un tema a desarrollar.

(4) Para F. OsSeENRBUHL, Von wmbestimmen Gesetzesbegriff zur letzverbindlichen Ver-
waltungsentscheidung, en «Deutsche Verwaltungsblaits, 1974, pags 309 v ss., una de las
razones del control judicial limitado de las decisiones administrativas radica en que algu-
nas no son justificables, ya que no cabe de modo concluyente apurar el razonamiento
para llegar a las mismas, ¢ incluve entre ellas los juicios pedagégicos v cientificos. No
obstante, el ejec de su tlesis radica en quién ticne atribuida la capacidad para decidir de
modo vinculante.

(5) En este sentido, F. Sainz Morexo, Conceptos juridicos indeterminados, interpreta-
cién v discrecionalidad adminisirativa, Civitas, Madrid, 1976, quien sigue a Rupp.
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Esta mayor intensidad en el control judicial de estas pruebas es sinto-
ma inequivoco de que la discrecionalidad técnica esconde en realidad el
miedo de los 6rganos judiciales a anular o sustituir indebidamente el crite-
rio de la Administracién en supuestos que resultan, por su caracter técni-
co, especialmente dificiles (6). Si esto es asi, los Tribunales no deben am-
pararse en esa supuesta discrecionalidad técnica, sino que deben expresar
en cada ocasion si el control resulta imposible debido a sus dificultades, o
si, por el contrario, es posible; y, si lo es, si debe detenerse en un determi-
nado punto. Todo ello debe razonarse en atencién a las circunstancias de
cada caso, a fin de evitar que la motivacién de las sentencias se convierta
en una serie de t6picos encadenados sin ilacién légica con las circunstan-
cias del caso. Pensemos que la motivacién de las sentencias es, ademas de
un mandato constitucional, derivacién del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva (7).

En aras de csta mas adecuada motivacién de las sentencias, asimismo
entiendo mas logico sustituir el tépico de la discrecionalidad técnica por la
nocién de margen cognoscitivo de apreciaciéon. Entiendo por este ultimo
aquel espacio que, de hecho, resulta en ocasiones infiscalizable debido a
los limites del razonamiento humano. Este margen no se confiere, pues,
por norma alguna, sino que se reconoce por los Tribunales a posteriori,
tras analizar las circunstancias del caso y en atencién a las mismas. Preci-
samente por ello, esta nocién propicia mucho mejor que la de discreciona-
lidad técnica una adecuada motivacién de las sentencias; en la medida en
que éstas no solo deben expresar las razones del fallo, sino también las
que, en su caso, han obligado al érgano judicial a detener su control en un
determinado punto.

Por otra parte, el control jurisdiccional de las pruebas tipo test, v las de
cualquier otra clase, adquiere tintes peculiares cuando los conocimientos a
evaluar son de car4cter juridico. Este tltimo dato ha sido un factor de gran
importancia en el control judicial de muchas de estas pruebas. Precisa-
mente, donde mayores avances se estan produciendo es en las pruebas
para oficiales y auxiliares de la Administracion de Justicia, en las que los
conocimientos evaluados son juridicos y ademas de un nivel tal que es mas
que presumible que la Sala de lo contencioso los posea. Esto demuestra
que cuando el 6rgano judicial tiene los conocimientos necesarios, sin nece-
sidad del recurso a peritos, profundiza m4s en el control. No obstante, aun
en estos casos resurgen los muchos dogmas al uso, esta vez bajo la capa de
que las Comisiones poseen una competencia técnica evaluadora especifica
de que la Sala carece. Como si los Magistrados no estuvieran de vez en
cuando en estas Comisiones.

En efecto, en estos casos lo 1égico seria entender que ni siquiera es pre-
ciso acudir a la prueba pericial, sobre todo cuando se trata de conocimien-
tos juridico-administrativos; y que la denominada discrecionalidad técnica
es aquf inadmisible de modo mas evidente que en otros supuestos. Sin em-

(6) Véase FERNANDEZ RODRIGUEZ, Arbitrariedad..., cit., pags. 44 y ss.
(7) Vid. STC de 27-1-94.
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bargo, la STS de 29-7-94 (A. 6601) afirma que esas Comisiones valoran las
pruebas en funcién de la finalidad del concurso o la oposicién, de modo
que segln las plazas a cubrir podrd «considerar mas o menos puntuales
los diversos contenidos de las contestaciones», misién en la que, de acuer-
do con el TS, aquéllas son insustituibles (8).

En cste trabajo, estudiaremos la problematica que plantean las pruebas
tipo test y su plasmacion en la jurisprudencia. Sin embargo, con caracter
previo debemos efectuar algunas consideraciones sobre la denominada
discrecionalidad técnica, t6pico éste que ha llegado al mismo Tribunal
Constitucional, y sobre los demas argumentos que limitan el control juris-
diccional del acceso a la funcién publica (9). Su analisis ¢s el marco nece-
sario para la comprensién de las recientes posiciones jurisprudenciales so-
bre las pruebas tipo test y la problematica que plantean.

2. LOS ARGUMENTOS LIMITATIVOS DEL CONTROL JURISDICCIONAL DEL ACCESO
A LA FUNCION PUBLICA

El acceso a la funcién publica de acuerdo con los principios de igual-
dad, mérito y capacidad constituye un derecho fundamental, ya que los ar-
ticulos 23.2 y 103.3 CE dcben interpretarse conjuntamente (10).

(8) Vid. asimismo STS de 19-7-96 (A. 5734) o la de 28-5-96 (A. 4654).

La de 15-7-96 (A. 3704) se referia a la impugnacién de los resultados del tercer ejerci-
cio para ¢l ingreso en la subescala de secretaria-intervencién de la Administracion local,
La Sala de instancia habia recabado el dictamen pericial de un catedratico de Derecho Ad-
ministrativo, para quien uno de los recurrentes merccia el aprobado. E1 TS consideré que
de dicho dictamen no se desprendia que el recurrente hubiera sido calificado de modo {la-
grantemente erréneo, como exigiria la estimacion de un recurso contra una decisién en la
que concurre discrecionalidad técnica.

Es curioso que para evaluar conocimicntos juridico-administrativos se requiricra un
dictamen de un catedrético. Quiza se hizo por cntender que cstos Gltimos tienen mas ex-
periencia en evaluar conocimientos.

(9)  Sobre el control jurisdiccional de las prucbas de acceso a la funcién publica, véa-
se Taroio Pato, Control jurisdiccional..., cit.. en su totalidad: J. L. PIkar Maxas, El pleno
conirol jurisdiccional de los concursos v oposiciones, en «DA», niim. 220, 1989, pags. 135y
ss.. 3. M. FERNANDEZ PASTRANA, De nnuevo 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, en «Boletin del Hustre Colegio de Abogados de Ma-
drid», nam. 1, 1987, pags. 125 v $8.; MARTINEZ MORALES, Las pruebas..., cit., pags. 413 v ss.;
A. SANCHEZ Blanco, La discrecionalidad iécnica de los Tribunales de oposiciones v concur-
50s, en «REDA», num. 30. 1981, pags. 563 y ss.; E. Coca VITa, Legalidad constitucional, ex-
clusion del control judicial v discrecionalidad técnica, en nims. 100-102, vol. 11, de esta RE-
VISTA, 1983, pags. 1039 vy ss. —este ultimo trabajo trata del tema de los ascensos—: del mis-
mo autor, También la discrecionalidad técnica bajo el control vltimo de los Tribunales, en
num. 106 de esta REVISTA, 1985, pags. 2035 v ss.

(10) STS de 11-3-86 (A. 1068). Vid. asimisnio L. MORELL OCANA, El sisteria de la con-
fianza politica en la Administracién Publica, Civitas, Madrid, 1994, pags. 25 ¥ ss. v pag.
177; asi como la STC 60/94, de 28-2.

De este modo, ¢l TC seftala que en el acceso a la funcién publica no pueden tenerse en
cucnta condiciones ajenas a la capacidad v ¢l mérito —vid. STS de 14-12-91 (A. 9516) v
SSTC 50/86, de 23-4, v 148/86, de 25-11—. En todo caso, la STC 269/94, de 3-10, afirma
que también pueden tenerse en cuenta otros bicnes protegidos por la CE; de modo que ha
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Si estamos ante un derecho fundamental, parece haber razones refor-
zadas para entender que la fiscalizacién judicial del acceso a la funcién
publica debe ser tan intensa como lo permita el razonamiento juridico. En
suma, si la CE quiere que se elija al mejor candidato, lo légico es entender
que los Tribunales puedan fiscalizar plenamente el cumplimiento de este
mandato constitucional, en la medida en que el razonamiento juridico lo
permita (11).

Sin embargo, los Tribunales adoptan habitualmente, en este punto,
una posicién restrictiva (12). Para ello, utilizan un sinfin de argumentos,
tan relacionados entre sf que muchos no son sino diferentes versiones del
mismo (13). A estos argumentos subyacen limites al control judicial de es-
tas cuestiones basados e¢n ultima instancia en la divisién de poderes, asi
como en las limitaciones impuestas por las formalidades procesales. Pero
la razén dltima radica en las extraordinarias dificultades que se dan en es-
tos casos. Aqui pretendo precisamente desenmascararla.

En todo caso, la jurisprudencia sucle decir que hay dos excepciones a
estos dogmas: la desviacion de poder y la apreciacién de méritos de esti-
macién reglada (14). Lo primero no es convincente, ya que la desviacién
de poder, debido a sus dificultades probatorias, resultara normalmente
siempre mas dificil de estimar que la concurrencia de arbitrariedad o de
infraccién de la igualdad. Ademas, aquélla es por lo general inutil, dado

declarado conformes a la misma los turnos restringidos para minusvalidos. Vid. asimismo
STS de 20-4-93 (A. 5119).

De las SSTC 75/83, de 3-8; 92/91, de 14-10, y 292/93, de 13-10, se desprende que, en la
provision de puestos de trabajo entre funcionarios, pueden tenerse en cuenta, ademas de
la capacidad y el mérito, otros valores constitucionalmente protegidos. La STC 193/87, de
9-12, afirma que la capacidad v el mérito son aplicables en estos casos. Vid. asimismo STC
365/93, de 13-12.

(11) En este sentido, PINAR MAXas, op. cir,, pags. 153 y ss., quien afade que no
estamos ante un caso de discrecionalidad. entendida como pluralidad de soluciones
ustas.

! (12) J. M.®* PERARRUBIA 12a, La mioderna jurisprudencia sobre la discrecionalidad técni-
ca, en num. 136 de esta REVISTA, 1995, pags. 331 y ss., afirma que la jurisprudencia mayo-
ritaria entiende viable la fiscalizacién en casos de desviacion de poder o notoria arbitrarie-
dad —asi, cita la STS de 8-11-89 (A. 7828) v la de 27-4-90 (A. 3568) —. Sin embargo, cllo
rara vez se plasma en una anulacién. De hecho, ambas sentencias afirman que en estos ca-
sos es improcedente la prueba pericial, lo que se contradice con la STC 215/91.

(13) Sobre los mismos, Tarpio Pato, Control jurisdiccional de los concursos..., cit.,
pags. 172 y ss.

(14) En este sentido, TARDIO PATO, op. cit., pags. 195 v ss.

La STS de 27-6-86 (A. 4900), so capa de esa posible desviacién, analiza detalladamente
los resultados de las prucbas. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Arbirrariedad..., op. cit., pags. 44-45,
resalta que aun si el Tribunal hubicra comprobado la existencia de un error habria segura-
mente anulado por desviacién de poder. En todo caso, PINAR, op. cit., pag. 138, recuerda
que la desviacién con frecuencia sc alega en estos casos porque suele ser el unico medio
de que la pretension sea viable.

De cualquier modo. en la sentencia citada, como afirma FERNANDEZ RODRIGUEZ, quiza
pes6 también el escaso nivel de conocimientos exigido. La desviacién de poder resultaba
asf inatil, va que era posible fiscalizar los resultados, aunque con ayuda de la pericial en el
caso de la prueba practica. Para el autor, op. cit., pags. 41-42, si en ciertos casos el TS exa-
mina los méritos y pruebas para desvanccer las sospechas de desviacién de poder, no se ve
razdn para que no pueda hacerlo en otros supuestos.

175



MARIA JOSE ALONSO MAS

quec siempre concurrird con otros vicios (135). Ahora bicn, precisamente cn
casos extraordinariamente dificiles, como el que nos ocupa, la desviacién
puede tener cicrta virtualidad, ya que sucle resultar operativa en casos cn
que no se pucde probar la concurrencia de infraccién alguna del Ordena-
miento salvo la lesién del principio de objetividad consistente en utilizar el
poder para fines privados (16). Por otra parte, en cuanto a sus dificultades
probatorias, desde la Constitucién su uso se ha revitalizado, debido a la mo-
dulacién de los rigores de la prucba en aras de la tutela judicial efectiva (17).

Y, en cuanto a la concurrencia de méritos de estimacién reglada, ¢qué
mejor prueba para demostrar que, bajo todos los t6picos al uso, sc esconde
en realidad el miedo de nuestros Tribunales de sustituir indebidamente
con su parecer subjetivo el juicio aparentemente fundado de la Adminis-
tracion? (18). Las Salas de lo contencioso no vacilan en fiscalizar los méri-

(15) Vid. A. M0z0 SEOQANE, La discrecionalidad de la Adniinistracién Publica en Espa-
#ia, Montecorvo, Madrid, 1985, pags. 495 y ss.

La STS de 11-4-86 (A. 1879) atirma: «La inobservancia de las bases del concurso... su-
pone distorsionar la normal finalidad de estas convocatorias para la scleccién del aspiran-
te mas idéneo, utilizando... una potestad discrecional de modo divergente a la consecucion
del fin de interés publico que ha de perseguirse por la Adniinistracion, lo cual implica un vi-
cio de desviacion de poder.» Aunque la sentencia tuvo que basarse en la desviacion de po-
der por imperativo del antiguo articulo 94 LICA, a los mismos resultados habria llegado a
través de una adecuada fiscalizacién de la apreciacion de los méritos —que c¢s lo que, en
definitiva, hizo—.

(16) Quiza en esta materia haya influido negativamente la antigua redaccién del ar-
ticulo 94.2 LICA. En efecto, salvo en relacién con la separacién de funcionarios inamovi-
bles —a la que sélo tardiamente se entendié asimilado el nacimiento de la relacion funcio-
narial—, las sentencias ¢n materia de personal sélo eran apelables por desviacién de po-
der. Es posible que esta limitacién se extendiera de hecho silenciosamente a la primera
instancia. Vid. el actual articulo 93.2 LJCA.

(17)  Un ejemplo de estimacién de desviacién de poder puede verse en la STS de 14-
11-90 (A. 8695) o en la de 7-11-90 (A. 8689). Vid. asimismo las de 31-3-87, 24-4-86
(A. 3777), 6-10-86 (A. 5300), 22-1-86 (A. 65) ¥ 26-7-93 (A. 5562), asi como la de 26-5-95
(A. 4389), referente a un concurso-oposicion, o las de 10-5-95 (A. 4272), 4-3-96 (A. 1856),
31-3-95 (A. 4405), 19-9-94 (A. 7274), 24-5-89 (A. 3907), 4-11-93 (A. 8238) y la de 11-6-86
(A. 3227), referente a una convocatoria ad personam. Un caso parecido puede ser el re-
suelto por la STS de 1-12-39 —comentada por M. F. CLAVERO AREVALO, La desviacién de po-
der en la reciente jurisprudencia del TS, en nam. 30 de csta REVISTA, 1959, esp. pags. 123-
124—,

(18) La STS de 4-10-89 (A. 6841) constituye un ejemplo de fiscalizacién de este tipo
de méritos.

Sobre esta linea jurisprudencial puede verse J. M. ALEGRE AVILA, Discrecionalidad técni-
ca v control judicial: la revision jurisdiccional de los juicios técnicos de los Tribunales y Co-
misiones de seleccion para el acceso a la {uncién publica, en «RVAP», nim. 42, 1995, esp.
péags. 273 y ss.; PENARRUBIA, op. cit., pag. 301, quien cita la STS de 15-3-93 (A. 2113).

Vid. asimismo TARDIO, op. cit., pags. 70 y ss. El autor cita la STS dc 8-7-81 (A. 3233),
asi como la de 12-11-57 (A. 3336), que afirma que la aplicacién de criterios reglados per-
mite emitir juicios de comparacién entre los candidatos. La STS de 11-12-30 (A. 41) decla-
r6 el mejor derecho del recurrente a obtener la plaza. Véase también las de 11-4-86
(A. 1879) 6 7-10-83 (A. 6265).

Cuando se trata de méritos de apreciacion discrecional o de concursos sin baremo, el
TS sucle unicamente —como resalta el autor citado, op. cit., pdgs. 109 v ss.— retrotraer
actuaciones. No obstante, cita la STS de 24-10-59 (A. 4024), en sentido contrario: en todo
caso, la misma entendidé que concurria desviacién de poder. También sefiala que incluso
en los concursos reglados el TS no siempre ha declarado el mejor derecho del recurrente,
con base en ¢l caracter revisor.
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tos «de valoracién reglada», sin entender que estemos ante competencias
exclusivas de las Comisiones. Simplemente, los controlan porque su esti-
macién es facil y, por tanto, asequible a sus conocimientos sin problemas,
al igual que lo es, por ejemplo, un dictado. Todo se reduce asf a una cues-
tién de pura dificultad de control (19).

En dltimo término, lo que arredra a las Salas a efectuar un enjuicia-
miento completo de los denominados «méritos de valoracién discrecionals»
es esa dificultad. En ocasiones, la misma ser4 mayor que en las oposicio-
nes, sobre todo cuando éstas son sencillas y los baremos prevén la aprecia-
cién conjunta de méritos de caracter fuertemente valorativo. Pero dificul-
tad no significa imposibilidad (20). Y la apreciacién conjunta sélo incre-
menta esas dificultades, pero en ocasiones la jurisprudencia efectia un
enjuiciamiento concreto de los méritos, incluso en concursos de clevado
nivel] (21).

A continuacién, analizaremos los argumentos mas relevantes que se
suelen esgrimir para frenar el control jurisdiccional del acceso a la funcién
publica.

La STS de 17-6-86 (A. 3803) llega a decir: «... este sistema aritmético... tiene la veniaja
de prevenir y evitar cualquier apreciacién discrecional, mds o menos arbitraria, que es lo que
la reglamentacion vigente quiso conseguir; mision del Tribunal no ha sido otra que constatar
la legalidad estricta de todas v cada una de las cuestiones planteadas...». Véase SANCHEZ
BLANCO, op. cit., pags. 570 v ss.

La STS de 17-4-86 (A. 2795) sustituye las puntuaciones obtenidas en relacién con los
denominados méritos de estimacién reglada. Sin embargo, no se pronuncia sobre los de
caracter profesional. Sobre la misma, FERNANDEZ RODRIGUEZ, Arbitrariedad..., cit., pag. 50.
La de 1-5-96 (A. 4049), si bien entendié computable un mérito preterido por el Ayunta-
micnto, no obstante, no establecié la puntuacion correspondicente al mismo, dada la dis-
crecionalidad técnica. La STS de 7-12-83 (A. 6264), tras revisar los méritos de indole regla-
da —numero de afios de docencia universitaria— y sustituir en este extremo la puntua-
cién, entiende que la Comisién habia injustificadamente otorgado menos puntos al
recurrente que al codemandado ¢n cuanto a los méritos profesionales, si bien en la senten-
cia apelada se sefiala que en ¢ste punto es superior el margen de discrecionalidad.

(19) Por otra parte, la nocién de «méritos de apreciacién discrecional» no se halla
clara en la jurisprudencia, va que si ¢n ocasiones —vid. SSTS de 14-12-91 (A. 9516) ¥ 7-12-
83 (A. 6264)— se enticnde por cllo aquellos en cuya estimacién hace falta una valoracion,
en otras —como la STS de 17-4-86— se hace referencia a los no expresamente consigna-
dos en el baremo, cuando éste establece un sistema de numerus apertus. Ahi podrian in-
cluirse tanto méritos objetivables como otros que no lo fueran tanto.

En suma, en cl primer caso, por «discrecionalidad» se entiende en la jurisprudencia
imprecision y necesidad de efectuar juicios de valor; en el segundo, se considera que hay
discrecionalidad cuando ¢l baremo es abierto, aunque légicamente entonces la determina-
cién de lo que deban ser otros méritos v su cuantificacién también implica efectuar una
opcracién valorativa. Pero siempre serd mas sencillo establecer comparaciones entre las
puntuaciones dadas en concepto de «otros méritos» respecto de los «cuantificables» —esto
es, los que la primera corriente denomina méritos de valoracién reglada— que cuando se
trate de otros que en si mismos requicren una estimacién valorativa.

(20) El hecho mismo de que se empiece a admitir la prueba en un caso parecido
como el de la evaluacion de los tramos de actividad investigadora lo demuestra. No obs-
tante, debe tenerse en cuenta la doctrina de la STC 215/91, de 14-11,

(21) Asi, sentencia de 14-11-78 de la Audiencia Nacional, referente a la provision de
una catedra.
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A) La discrecionalidad técnica de las Comisiones evaluadoras

La actitud generalizada de nucstras Salas de lo contencioso —salvo ex-
cepciones— cs considerar que estamos ante la llamada discrecionalidad
técnica, por lo que sélo llevan a cabo un control de fondo muy limitado —y
eso, cuando cfectivamente lo verifican—. Ese concepto se emplea como un
tépico de multiples usos (22). Pero es sobre todo en el acceso a la funcién
publica donde se usa con mayor profusion (23).

Esa discrecionalidad técnica se vincula en la jurisprudencia a la espe-
cializacion de las Comisiones de oposiciones y concursos, su supuesta com-
petencia exclusiva y la falta de conocimientos téenicos especializados de los
Tribunales de justicia. Sin embargo, sc utiliza como un tépico mas (24).
Por otra parte, la expresion, dadas sus multivocas acepciones v el confusio-
nismo que genera, deberfa desterrarse, y sustituirse por la de margen cog-
noscitivo de apreciacién. Como hemos visto, esta tltima nocién no es un
tépico, sino que estd en directa conexion con las circunstancias del caso,
por lo que su utilizacién ticne un cfecto muy positivo sobre la motivacién
de las sentencias.

El propio TC se ha hecho cco de la lamada discrecionalidad técniica en
la sentencia 39/83, de 16-5, y en otras posteriores (23). En todas ellas, se
trataba de juicios sobre la aptitud para ¢l acceso, la permanencia o los as-
censos cn la funcién publica. En las mismas, también insiste en la especia-
lidad del 6rgano calificador. Hay una notable diferencia entre la primera y
las restantcs, pero también en éstas se reconoce la existencia de un ambito

(22) Sobre el caracter equivoco de la expresién «discrecionalidad técnica», Mozo
SEOANE. La discrecionalidad..., cit., pags. 336 y ss. Vid. asimismo J. M.* PERarrUBIA [74, El
control de la discrecionalidad adniinistrativa en la funcién militar (la STC 97/93, de 22-3), en
nim. 133 de esta REVISTA, 1994, pags. 298-299.

(23) También, en general, en materia de evaluacion de aptitudes profesionales, como
ocurre cn la STS de 20-9-94 (A. 7131). En todo caso, se trata de supuestos de gran dificul-
tad de fiscalizacion.

(24) Véase TARDIO, op. cit., pag. 70.

En ocasiones, aparece incluso en casos en que ni se da especializacién técnica ni se
trata de evaluar méritos o aptitudes demostrados mediante prucbas. Vid. la STS de 5-11-
90 (A. 8740), comentada por P. EscriBaNO CoLLADO, La justicia administrativa en el Dere-
cho comparado, dir. J. Barnes Vizauez, Civitas, Madrid, 1994, pag. 369. Esta sentencia
fue confirmada por la STC 365/93, de 13-12, que no se basé tanto en la discrecionalidad
técnica como en la necesidad de evaluar la idoneidad de los aspirantes para el concreto
puesto.

(25) Una critica a la misma en Coca VITA, Legalidad constitucional..., cit., pags. 1039 y
$s.; S. DEL. Saz CORDERO, «Desarrollo v crisis del Derecho Administrativo: su reserva consti-
tucional», en C. CHINCRILLA MariN, B. L0zANO CUTANDA v S. DEL SAZ CORDERO, Nuevas pers-
pectivas del Derecho Administrativo: tres estudios, Civitas, Madrid, 1992, pags. 194-95;
E. ALoNso Garcia, La interpretacion de la Constitucién, CEC. Madrid, 1984, pag. 472. Vid.
asimismo TARDIO, op. cir., pags. 166 v ss.; PINAR, op. cit., pags. 149 y ss.; FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Arbitrariedad..., cit., pags. 41 y ss.

Recoge esta idea de la discrecionalidad técnica en el acceso a la funcién pablica. entre
otras muchas, la STS de 2-10-73 (A. 3481) y la de 23-1-80 (A. 182). Vid. asimismo la de 28-
4-76 (A. 1784) o la de 22-12-75 (A. 4745), que, no obstante, afade ¢l argumento de la dificul-
tad de enjuiciamiento. Véanse también las SSTS de 9-3-93 (A, 1558) v 13-3-91 (A. 2279).
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de discrecionalidad técnica no sujeto al control judicial sino limitadamen-
te (26).

En efecto, Ia primera entiende la discrecionalidad técnica como un 4m-
bito exento de control judicial (27). En todo caso, creemos que cualquier
limitacién al enjuiciamiento de fondo de estas cuestiones no basada en los
limites del razonamiento juridico cs contraria a los articulos 24 y 106.1
CE; con mayor motivo, si mas que de limitaciones hablamos de exclusio-
nes auténticas (28).

Es cierto que esta sentencia no sc referfa al acceso a la funcion publica,
sino a la clasificacion de un Coronel para su ascenso. Sin embargo, de una
parte, el juicio técnico es semejante y, de otra, no parece haber razones
para entender que en los ascensos en la funcién publica no deban regir los
principios de igualdad, capacidad y mérito (29).

También se ha referido a la discrecionalidad técnica la STC 97/93, de
22-3 (30), referente a la denegacién de la adquisicién de la condicién de
militar profesional permanente por un suboficial de empleo, al existir in-
formes desfavorables sobre su formaciéon y capacidad. El TC desestimé el

(26)  G. Garcla ALVAREZ, La discrecionalidad técnica en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional: ;Los hechos cono dmbito exento del control judicial?, en «Revista Aragone-
sa de Administracién Pablica», nam. 8, 1996, pag. 443, aprecia ¢n todas cllas una «notable
unidado.

Este autor, op. cit., pag. 465, por otra parte, subrava con acierto que en todo caso la
llamada «discrecionalidad técnica» podria darse e¢n el momento de la formulacién de los
ejercicios, pero no en el de su correccién.

(27) Véasc E. ALoxso Garcia, «El ambito de decisién politica y técnica del Gobierno
exento de control jurisdiccional», en El Gobierno en la Constitucion y los Estatutos de auto-
nomia, Diputacion de Barcelona, Barcelona, 1985, pag. 54, y Coca, op. cit., pags. 1073 y ss.

De hecho, aunquec la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo no se pue-
de producir a limine litis, por no estar comprendida la discrecionalidad técnica en los ar-
ticulos 71 y 62 LI, muchas sentencias utilizan férmulas estereotipadas en las que se aduce,
como clausula de estilo, que sélo en casos de desviacion de poder o error flagrante se pue-
de fiscalizar la actuacién de las Comisiones. Da la impresién de que nuestras Salas no en-
tran en realidad en el fondo, aunque digan lo contrario.

Por otra parte, la STC 39/83 claramente pone de relieve las relaciones entre la discre-
cionalidad técnica y otros argumentos limitativos del control, como la especializacién de
las Comisiones calificadoras y su competencia exclusiva para efectuar apreciaciones técni-
cas conjuntas y, sobre todo, la diferenciacion radical entre cuestiones juridicas ¥ técnicas.

(28) La STS de 23-6-87 (A. 4281), en un caso parecido al de la STC 353/93, de 13-12,
afirmé la posibilidad de fiscalizar la discrecionalidad técnica, pero sélo en caso de arbitra-
riedad o de ausencia de los hechos determinantes.

(29) PIRaR, op. cir., pag. 149 —vid. asimismo GARCIA ALVAREZ, La discrecionalidad téc-
nica..., cit., pags. 448 y ss.—, considera que el supuesto no ¢s equivalente al acceso a la
funcién publica. En todo caso, el TC sigue recogiendo la idea de discrecionalidad técnica
en cste ultimo caso, aunque de modo mucho mas matizado.

No faltan autores que han negado que, en relacién con la funcién publica, ¢l derecho
fundamental del articulo 23.2 se pueda extender mas alla del acceso a la misma y la extin-
cién de la relacion funcionarial. Por ejemplo, J. Garcta Roca, La dificil nocién de cargo pu-
blico represeniativo y su funcion delimitadora de uno de los derechos fundanientales del ar-
ticulo 23.2 CE, en «<RCG», niim. 34, 1993, pag. 80. enticnde quc si esa extension se produce
en el caso de los cargos publicos representativos, ello se debe a la necesidad de preservar
la voluntad popular; cosa que l6gicamente no pasa cuando sc trata del acceso a la funcién
pablica.

(30) Comentada por PESARRUBIA, El control de la discrecionalidad administrativa en la
funcién militar..., cit., pags. 287 v ss.
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amparo, con base en la discrecionalidad técnica. Sin embargo, la misma
ya no se enticnde como una exclusion del control judicial; asi, el TC afirma
la posibilidad de un «minimo enjuiciamicnto» de aquélla (31). De hecho,
alude a la necesidad de que tenga base factica.

Pero la sentencia entiende que ¢l examen queda satisfecho con la com-
probacién de que la decision del 6rgano calificador no resulta manifiesta-
mente arbitraria, aunque racionalmente cupiera otra diferente. Considera,
pucs, que cxisten limites al control judicial de lo que denomina discrecio-
nalidad técnica, que se plasman en la insustituibilidad de un juicio técnico
por otro, con base cn la especialidad del 6rgano administrativo calificador.

A mi juicio, la limitacién del control sélo podria basarse en razones
cognoscitivas, como ¢l hecho de que son normalmente los superiores del
recurrente quicnes mejor conocen sus aptitudes. Pero esto supone que la
Sala no debe limitarse a un enjuiciamiento minimo. Los limites dc su con-
trol se dcberan determinar por la misma en cada caso, sin que sea licito
circunscribirlo a priori al rechazo de decisiones manifiestamente arbitra-
rias.

La sentencia 353/93, de 22-11, asimismo ha tratado el tema de la dis-
crecionalidad técnica, esta vez en relacion con el acceso a la funcion publi-
ca, si bien introduce algunas matizaciones de interés a la STC 39/83 (32).
No obstante, esa sentencia, asi como la STC 34/95, de 6-2, sera objeto de
analisis mas adelante, ya que ambas sc referfan a prucbas tipo test.

B) La atribucion legal de competencia en favor de las Comisiones
evaluadoras para determinar la aptitud de los aspirantes

En ocasiones, sc afirma que las Comisiones ostentan, por atribucién le-
gal, la competencia exclusiva para evaluar a los aspirantes (33). Este argu-

(31) En esta sentencia, por otra parte, queda claro que no corresponde al TC enjui-
ciar ¢l uso de esa discrecionalidad técnica, sino solamente determinar si se produjo o no
infraccion de la tutela judicial por la sentencia de instancia, que es la encargada de efec-
tuar ese «minimo enjuiciamiento» sobre aquélla.

(32) Para PERARRUBIA, La moderna jurisprudencia..., cit., pag. 342, esta sentencia su-
pone asimismo un avance respecto de la 97/93, ya que si en ésta se hablaba de un minimo
enjuiciamicnto, en la 353/93 se habla de una mera especialidad del control.

(33) La STS de 18-7-88 (A. 3639) afirma la competencia exclusiva de la Comisidn,
con base en su especializacion téenica. Vid. asimismo STS de 31-1-73 (A. 182) o la de 3-2-
72 (A. 3302). Puede 1ambién consultarse J. M.* GIMENO FELIW, La necesidad de particulariza-
cién en la valoracién de miéritos en la aplicacion de barenio, en «REDA», num. 63, 1989,
pag. 486.

La STS de 21-1-87 (A. 258) sefala que «la Administracion se encuentra, en principio,
vinculada por las resoluciones de los Tribunales u 6rganos calificadores... v prueba de que
las calificaciones efectuadas por aquéllos no pueden ser sustituidas por una decision de la
Administracion es que, cuando ésta revisa, conforme a los articulos 109 v ss. de la LPA...
(o en via de recurso), las resoluciones de esos 6rganos, deben activarse de nucvo las prue-
bas v tramites afectados por la irregularidad. Asi... se reitera en el nuevo Reglamento Ge-
neral para el ingreso de personal al servicio de la Adminiswracién del Estado...». El articulo
14 del RD 364/95, de 10-3, establece una regulacién distinta.

Vid. asimismo SSTS de 3-2-87 (A. 561), 24-5-76 (A. 2116) y 25-6-77 (A. 2971).
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mento suele complementarse con otros, como la especial cualificacién téc-
nica de esas Comisiones. En este sentido apunta la STC 39/83.

El argumento de Ja competencia exclusiva se ha utilizado, por ejemplo,
en el voto particular a la STS de 23-5-92 (A. 3663), donde se afirma que el
CGPJ no podia revisar si concurria en una persona la cualidad de «jurista
de reconocida competencia» a efectos del acceso a la categoria de Magis-
trado por el cuarto turno, ya que esa condicién ‘afecta tanto a la capacidad
como al mérito; y, en la medida en que concierne a este dltimo, su aprecia-
cién es de la competencia exclusiva de la Comisién (34).

Uno de los autores que han sostenido esta atribucién legal de com-
petencia exclusiva a favor de las Comisiones calificadoras es NIETO
GARCia (35), quien, siguicndo a KELLNER, sostiene que, en casos exlraor-
dinariamente dificiles, como las oposiciones y los juicios pedagégicos, cl
control judicial esta limitado porque existe una habilitacién legal perso-
nalisima de discrecionalidad en favor del érgano calificador, cuyo fun-
damento material es la extraordinaria dificultad de objetivacion de estos

El argumento de la competencia exclusiva se apoya asimismo en el caracter del dere-
cho del articulo 23.2 CE como de configuracién legal —STS de 8-7-94 (A. 6478); sobre la
misma, J. M. ALEGRE AVILA, Discrecionalidad técnica v control judicial: la revision jurisdic-
cional de los juicios técnicos de los Tribunales y Coniisiones de seleccién para el acceso a la
funcion publica, en «RVAP», nam. 42, 1995, pigs. 267 y ss.—.

(34) EI TS entendi6 que no se habia vulnerado el principio de especialidad ni produ-
cido una indebida sustitucion del juicio de la Comisién por el hecho de que ¢l CGPJ no
hubiera reconocido esa condicién al recurrente, al tener éste antecedentes penales cance-
lados. Considera que existen ciertas facultades revisoras del juicio de fondo de la Comi-
sion por el Consejo General, no obstante —dice— su discrecionalidad técnica. Para la co-
rrecta formacion del juicio de la Comisién, faltaba un dato que el Consejo considera esen-
cial; no obstante, ¢l mismo no se limita a remitir el expediente a la Comisién para que ésta
proceda de nuevo a valorar al recurrente, sino que afirma que éste carecia de ese requisito.

Podria pensarse que la condicién de jurista de reconocida competencia, al ser un con-
cepto juridico indeterminado, encierra una sola solucién correcta, que podia averiguar el
Consejo. Pero la Sala afirma —un tanto contradictoriamente— que la Comisién goza de
discrecionalidad técnica para cvaluar ese concepto. Sin embargo, un error de hecho pro-
voca la revision total por el Consejo del juicio sobre la concurrencia o no del concepto en
cuestién, lo que se acepta por ¢l TS.

Esta sentencia supone un paso frente a la discrecionalidad técnica. Pero es un paso pe-
quefio, va que no se trataba de nada que tuvicra que ver con las aptitudes del recurrente.
Ademas, el TS se ampara también en la «naturaleza bifronte» de la cualidad de jurista de
reconocida competencia; ¢l tratarse, en suma, junto a una cuestién de mérito, otra de ca-
pacidad, verificable por el Consejo. En todo caso, este 6rgano también se integra por ju-
ristas.

De cualquier modo, esta sentencia de 23-3-92, v otra de 7-4-95 recaida en el mismo
caso v que contiene la misma doctrina, se han anulado por las SSTC 174/96, de 11-11, y
206/96, de 16-12. La primera dec ellas, tras reiterar que ningan érgano no especializado,
como cra el caso del CGPJ (sic), puede revisar la valoracién efectuada por otros 6rganos
que si lo estan, va que la sustitucién de la evaluacién técnica infringiria el articulo 23 CE,
concluye que, de acuerdo con el articulo 303 LOPJ, la condena seguida de rehabilitacién
no es causa de exclusién de un candidato, por cuya razén estima el amparo.

(35) A. NiETO GARCiA, Reduccién jurisdiccional de la discrecionalidad en materia disci-
plinaria, en num. 43 de esta REVISTA, 1964, pag. 156.

La alusién que M. MARTIN GONZALEZ, El grado de determinacion legal de los conceptos
juridicos, en nim. 34 de esta REVISTA, 1967, pags. 217-218, efectiia a la remisién a la pro-
pia intuicién cuando trata de los conceptos juridicos indirectamente determinados debe
conectarse con la tesis de NIETO. Vid. MaRTIN GONZALEZ, op. cit., pags. 284-285.
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supucstos; de modo que la ley transforma lo que en sentido 1égico y on-
tolégico era un juicio en un acto de voluntad; la norma hace suyo el cri-
terio de la Comision.

Sin embargo, no es técnicamente cotrecto, a mi juicio, decir que la dis-
crecionalidad sc conliere por la norma. En cfecto, segun la Exposicion de
Motivos de la LICA, la discrecionalidad no es propiamente una potestad de
la que emanen actos discrecionales. Esto e¢s mas que nada una precisién
terminoléogica, pero que creo debe hacerse.

Ademas, no parece posible que la ley transforme un juicio en un acto
de voluntad (36). La Constitucion cxige que accedan a la funcién publica
los mas aptos. La determinacién de esa aptitud, en la medida en que resul-
tc objetivable, es el resultado de un juicio. La Constitucion se refiere —si
no, habria dicho otra cosa— a los méritos y capacidades reales, no a los de-
terminados por la Comisidon (37).

En efecto, no se puede partir sin mas de que los juicios de valor son to-
talmente subjetivos. Si asi fuera, el sistema juridico sc vendria abajo v los
profesionales del Derecho nos podriamos dedicar tranquilamente a cual-
quier otra cosa. Esto no significa que todos los juicios de valor sean ente-
ramente objetivables; pero la determinacién de si lo son o no, v hasta qué
punto, sélo puede hacerse caso por caso. Tan erréneo es afirmar que los
juicios de valor son discrecionales por no ser objetivables como decir que
todo juicio de valor s¢ puede justificar totalmente (38). En este scntido,
conviene recordar las acertadas palabras de BOQUERA OLIVER (39), quien
entiende que, como el Derccho e¢s una ciencia pragmatica, «para el Dere-
cho, 1o real es lo habitual: “la falsedad o veracidad depende de la adecua-
cién que lo representado tenga con las apreciaciones comuncs de la gene-
ralidad”».

El problema se plantca cuando no hay un criterio sobre el que la gene-
ralidad esté de acuerdo. Pero, en todo caso, la negacion absoluta de la posi-
bilidad de «falsacién» de los juicios de valor conduciria a eliminar toda ra-

(36) La Constitucion si podria efectuar semejante operacidn, por ilégica que nos pa-
rezca, pero no la ley. Naturalmente, cuando escribia NIETO ello si cra posible, dado que las
leves cran soberanas. Pero ¢l panorama hoy es diferente.

TARDIO, op. cit., pag. 29, resalta la contradiccidn que en este punto existe en la tesis de
NIETO, para quien el nivel de conocimientos constituye un concepto juridico indetermi-
nado.

(37) De otra parte, ¢s dificil determinar por qué csas habilitaciones se producen sélo
cn los examenes oficiales, yva que hay otros supuestos también cxtremadamente dificiles.
Y, si sc admitiera también en otros casos, ;cémo saber cuiando nos encontramos ante esa
clase de habilitacién?

GARCIA ALVAREZ, La discrecionalidad técnica..., cit., pags. 437 v ss., alirma que el caric-
ter vinculante de la propucsta de la Comisién tenia sentido, bajo las leves de lo contencio-
so-administrativo anteriores a la vigente, cuando no existia un baremo reglado, va que la
laguna legal se identificaba con la discrecionalidad y ésta con la exencion del control judi-
cial. Sin embargo, como resalta el autor, ¢l contexto normativo ha variado.

(38) Véase A. AarNIO, Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion ju-
ridica, CEC, Madrid, 1991, pags. 262 v ss.

(39) J. M.* BOOUERA OLIVER, Estudios de Derecho Administrativo, 7.* ed., Civitas, Ma-
drid, 1993, pags. 178-179. Vid. también, dcl mismo autor, Derecho Administrativo, 10" ed.,
Civitas, Madrid, 1996, pag. 397.
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cionalidad posible del Derecho, que es un sistema de valores (40). Y si simple-
mente se afirma que, en casos limite, ‘esos juicios seran inverificables (41),
esta asercién es indiscutible: en efecto, ni todo juicio de valor es sin mas
inobjetivable, ni todos ellos se pueden objetivar; todo dependera de las re-
laciones entre el concepto y la realidad que pretende subsumirse en el mis-
mo. Pero ha de ser el titular de la potestad jurisdiccional el que, en cada
caso, determine a posteriori el limite de la posibilidad de «falsacién», lo que
supone convertir la discrecionalidad en un mero margen cognoscitivo de
apreciacion (42). El Legislador invadiria la reserva constitucional a la juris-
diccion si impidiera al juez determinar a partir de cudndo la aplicacion con-
creta de un concepto juridico indeterminado deviene inobjetivable.

Asi, en estos casos convendria mas hablar de margen cognoscitivo de
apreciacién, porque el fundamento de las limitaciones al control judicial
radica en los limites del razonamiento humano; por esta razén, es el juez
quien debe decidir hasta dénde llega su razonamiento y dénde acaba éste
para convertirse ¢n una pura elucubracién subjetiva. No hay asi una plura-
lidad de soluciones justas (43).

Ademads, normalmente el razonamiento humano no dara de si para
sustituir la apreciacién administrativa por la judicial, pero muchas veces si
permitira la anulacién de la decision adoptada por haberse basado en un
juicio erréneo. Ello conecta con la tutela judicial efectiva. Es incompatible
con este derecho hablar de «habilitacién en blanco»; su ¢jercicio concreto
estaria siempre sujeto a los principios generales del Derecho.

Por otra parte, las tesis basadas ¢n la atribucién legal de competencia
exclusiva en favor de los érganos administrativos no tienen en cuenta que
esa exclusividad es predicable respecto de otros 6rganos de la Administra-
cién, pero no respecto de los Tribunales. En este sentido se ha pronuncia-
do TARDIO PATO (44), quien sigue a SCHMIDT-SALZER. Otra interpretacién

(40) Véase SalNz MORENO, Conceptos..., op. cit., pags. 77 v ss.; Mozo, op. cit., pag. 397.

Toda la obra de PERELMANN se monta precisamente sobre la necesidad de razonar acer-
ca de los valores; cn este sentido, M. ATIENZA RODRIGUEZ, Las razones del Derecho. Teorias
de la argumentacion juridica, CEC, Madrid, 1993, pig. 66.

(41) Como hace M0zo SEOANE, op. cit., pag. 394.

(42) SaiNz MORENO, en Conceptos..., cit., pag. 90, resalta que «cl problema de la ver-
dad o falsedad de los juicios de valor nace, sobre todo, de una dificultad de prueba...». El
autor, op. cit., pags. 305 vy ss., ainade que «la dificultad, sin embargo, no convierte a la deci-
sién en discrecional». Véase asimismo Mozo, op. cit., pag. 383; vid., no obstante, op. cit.,
pags. 399 y ss., donde se reficre a lo que denomina discrecionalidad atipica.

Algunas sentencias parccen sostener que el hecho de que los juicios de valor, en oca-
siones, lleguen a ser inobjetivables a partir de cierto momento justifica la existencia de
una pluralidad de indifcrentes juridicos. Es el caso de la STS de 30-4-90 (A. 3627). La de 9-
5-86 (A. 3061) identifica fa utilizacién por la norma de nociones tan vagas que resultan en
la practica de imposible objetivacién con la existencia de discrecionalidad. En estos casos
existe imprecisién normativa, pero ello no implica una pluralidad de soluciones igualmen-
te justas.

(43) R. ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica, CEC, Madrid. 1989, pag. 302, afir-
ma que, aun cuando no podamos saber si en cada caso existe o no una sola respuesta co-
rrecta, los operadores juridicos deben actuar como si realmente la hubiera. Es la tesis de la
unicidad de respuesta correcta entendida como «idea regulativa» del razonamiento juridico.

(44) Op. cit, pags. 143 y ss.
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haria inconstitucional la norma atributiva de competencia exclusiva, al
menoscabar la funcién constitucional de juzgar.

Por otra parte, ¢l mismo TARDIO (45) ha resaltado que, en nuestro Or-
denamiento, existen casos cxcepcionales en que esa competencia exclusiva
en favor de las Comisiones calificadoras quiebra, como ocurre con la Co-
misién de reclamaciones regulada cn el articulo 43 de la LORU, que pucde
fiscalizar el juicio del érgano calificador de los concursos para la provisién
de plazas dc los Cuerpos docentes universitarios. No obstante, la STC
215/91, de 14-11, ha hecho perder peso a este argumento, ya que afirma
que dicha Comisién sélo puede controlar las infracciones a los principios
de capacidad y mérito, pero no cl juicio cientifico-técnico; de modo que, si
se sustituyera este ultimo, se cstarian lesionando esos principios (46).

La dicotomia recogida por csta sentencia es, en todo caso, falaz, va que
s6lo mediante la revision del juicio técnico puede apreciarse si se han in-
fringido la capacidad y el mériwo (47).

(45) Op. cit, pag. 228. Vid. asimismo PERARRUBIA 1ZA, La modema jurisprudencia...,
cit., pag. 342; J. J. Diz SANCHEZ, Un drgano atipico v conflictivo: la Comision de reclamacio-
nes del articulo 43 LRU, en «<REDA», nim. 67, 1989, pags. 576-577.

(46) EIl TC se basa en que la Comision de reclamaciones sélo tiene competencia cuan-
do ha habido adjudicacién de la plaza, pero no cuando ha quedado desierta. No tiene en
cuenta que los principios de capacidad, igualdad v mérito pueden lesionarse también en
este ultimo caso: los Cuerpos docentes universitarios son tnicos para todo el Estado, pero
las pruebas se convocan y celebran en cada Universidad. Sobre los problemas que plantea
la existencia de pluralidad de Comisiones calificadoras, G. MORANGE, «Le déclin du principe
d'égalité dans les concours», en Mélanges Waline, 11, Paris, 1974, pags. 621 v ss.

La STC 215/91 parece decir que la Comisién especializada ¢s la Gnica competente para
emitir ese juicio técnico, que, en la medida en que no lesione los principios de capacidad v
mérito, debe entenderse como la concrecion de cstos ultimos —vid. asimismo STC 174/96.
de 11-11—. Dado que los Tribunales de Justicia carecen asimismo de especializacion téc-
nica, podriamos preguntarnos si la atirmacién del TC ¢s extensible a los mismos. Si asi
fuera, resultaria que, de acuerdo con aguél, la sustitucion judicial de las valoraciones tec-
nicas de los 6rganos adminiswrativos especializados seria inconstitucional. Es cierto que.
en ocasiones, como acabamos de ver, s¢ ha entendido que la competencia exclusiva de
aquéllos se da sélo frente a otros érganos administrativos, y no frente a érganos judiciales.
Sin embargo, esta tesis no ¢s defendible si se adopta ¢l punto de vista del TC, para quien
no sc trata de una cuestién de atribucién legal de competencias exclusivas, sino de la in-
constitucionalidad de aquellos preceptos que no las reconozcan como tales. No obstante,
podria pensarsc que estas afirmaciones deben relacionarse con la configuracién legal del
derecho del articulo 23.2.

Alaba la STC 215/91, de 14-11, M. SANCHEZ MORON, Discrecionalidad administrativa v
control judicial, Tecnos, Madrid, 1994, pag. 147, por cuanto la misma defiende que la espe-
cializacién técnica constituve una garantia.

La STS de 23-2-93 (A. 4936) razona que como los micmbros de la Comisién de recla-
maciones no deben posecr necesariamente formacion juridica, su ambito de actuacién no
puede circunscribirse sélo al procedimiento. Sin embargo, a continuacién, recoge la doc-
trina de la STS 215/91, Vid. también la de 28-1-92 (A. 110).

(47) J.]. DiEz SANCHEZ, La discrecionalidad técnica y la Comision de reclamaciones de
las Universidades, en «REDA», nam. 79, 1993, pags. 507 v ss., manticne una postura dife-
rente. En cfecto, op. cit., pags. 519 v ss., pese a reconocer que las Comisiones evaluadoras
ticnen como misién seleccionar al mejor candidato, afirma que sus apreciaciones técnicas
son insustituibles, va que existen diversas opciones igualmente validas v justas. «No hay
~—me atreveria a seflalar con prudencia— candidato “mejor” absoluto, sino un “mejor”
candidato de acuerdo con la valoracién imparcial y objetiva que ¢l examinador emite...»
Asi, schala que «la autorrestriccién jurisprudencial» se fundamentaria, de una parte, en la
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En cualquier caso, el articulo 14.2 del Real Decreto 364/95, de 10-3, es-
tablece la posibilidad de presentar recurso ordinario contra los actos defi-
nitivos de finalizacién del procedimiento selectivo (48). Esto no se contem-
plaba expresamente en el anterior Reglamento de ingreso, si bien se des-
prendia del artfculo 114 de la Ley 30/92 (49). Por otra parte, si el articulo
20.2 del Reglamento antes vigente establecia que, al ser la propuesta vincu-
lante, en caso de revisién de oficio se procederia a retrotraer actuaciones,
el articulo 14.1 del Real Decreto 364/95, si bien afirma asimismo el carac-
ter vinculante de la propuesta, no obstante, no dice nada acerca de la nece-
sidad de retroaccién al procederse a la revision de oficio (50).

C) La remision normativa a la apreciacion conjunta de los méritos
v conocimientos efectuada por la Comision calificadora

Este argumento no es sino una variante del anterior. Lo que ocurre es
que, cuando se alude a la competencia exclusiva de las Comisiones, se re-
salta la existencia de una atribucién legal cuyvo fundamento ltimo radica
en la divisién de poderes, aun cuando no se olvida que las dificuliades de
evaluacién subyacen bajo esa atribucién exclusiva. Por el contrario, cuan-
do se aduce que la norma remite a la apreciacién conjunta de méritos y co-
nocimientos, se hace mas hincapié en las dificultades de objetivacién que

imposibilidad material de reproducir procesalmente ciertos datos, pero también «en la
conviccién de que esa sustitucion entrafna un nuevo juicio técnico... cuya sustitucion desde
csa instancia no encontraria fundamento, si no es apovandose en apreciaciones controver-
tidas del juzgador». Parcce asi afirmar que no existen mas razones para la restriccion del
control que las derivadas de la necesidad de que no se sustituya un criterio bien fundado
por otro subjetivo y de la irreproducibilidad material de las pruebas. Sin embargo, esto
puede dar pie a un margen cognoscitivo de apreciacién y no a un margen de discrecionali-
dad, lo que no se compagina bien con ese «mejor candidato relativo».

A estas palabras subyace la tesis de NIETO. En todo caso, DIEz SANCHEZ clarifica que no
es lo mismo posibilidad de control que posibilidad de sustitucién. Pero si la Constitucion
quiere que sea elegido el mejor candidato, los érganos judiciales deben velar por que asi
sea, vy no es lo mismo elegir al mejor que rechazar decisiones flagrantemente erréneas.
Y lo primero comporta, sicmpre que sea materialmente posible, la posibilidad de sustitu-
cién judicial.

En suma, la considerable dificultad de control no tiene por qué suponer, sin mas, una
implicita remisién legal al criterio del 6rgano calificador. ya que, si son los jueces los titu-
lares de la potestad jurisdiccional. y siendo una cuestién juridica la de quién sea el mejor
candidato, seran ellos los que, en casos limite, reconoceran —en su caso— un margen cog-
noscitivo de apreciacién a la Comisién, cuyos limites estableceran cllos mismos ¢en cada
supuesto.

(48) En el caso resuclto por la STC 34/95, dec 6-2, el Ministerio de Justicia entré en el
fondo del asunto al resolver dicho recurso.

(49) Véase PISAR MaRas, op. cit., pags. 144-145. Lo quc ocurre es que la STS de 17-12-
86 y otras que siguen su doctrina entienden que el ambito del recurso ordinario es, en es-
tos casos, muy limitado —circunscrito a vicios de procedimiento e infracciones del bare-
mo, asi como a la falta de motivacién, basicamente—.

(50) Sobre estas diferencias, vid. A. PEREz LUQUE, El ingreso del personal de la Admi-
nistracion Publica de cara al nuevo Reglamento de 10 de marzo de 1995 v su aplicacion a la
Administracion local, en «El Consultor», ndms. 13-16, agosto de 19953, pag. 2187.
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sc plantean al valorarlos (51). La sentencia de la Audiencia Nacional de 19-
1-82, en este punto corregida por la STS de 2-4-85 (A. 2854), recoge esta
doctrina (52).

En todo caso, la sentencia de la Audiencia Nacional de 14-11-78 nos
descubre la falacia que este argumento encierra. Para la misma, la aprecia-
cién conjunta debe responder a una evaluacién individualizada de cada
una de las cuestiones a tener en cuenta. Solo entonces podria sopesarse su
valor relativo en el conjunto v, de ese modo, llegar al resultado final (53).

Ademas, ¢l 6rgano competente debe manifestar cual ha sido ¢l razona-
miento gue le ha llevado a tales resultados; la simple expresion de que la
decision es producto de una «apreciacién conjunta» dificulta considerable-
mente la fiscalizacion. En efecto, el articulo 34.2 de la Ley 30/92 sc reficere
a la motivacién de los actos que pongan fin a procedimientos de seleccion
v concurrcncia competitiva. En este caso, la Ley s¢ remite a las normas re-
guladoras de la convocatoria, aunque se afirma también que deberdn «en
todo caso quedar acrcditados en cl procedimiento los fundamentos de la
resolucion que se adopte» (34).

La ley exige, en todo caso, que cl fundamento conste en el expedicnte.
Pero ese fundamento debe buscarse en cl analisis comparativo de los can-
didatos; no basta hacer referencia a las cualidades del vencedor. También
s preciso detallar el proceso l6gico que ha conducido a una determinada

(51) Véase ). L. VILLAR PaLast v 1. L. VILLAR EZCURRA, Principios de Derecho Adminis-
trativo, 11, 3. ed., Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Com-
plutense, Madrid, 1993, pag. 29.

Para TarDIO, op. cil., pag. 69, no esta claro en la jurisprudencia si esa apreciacién con-
junta es la causa o la consecucencia de la discrecionalidad técnica.

(32) Vid. SSTS de 4-10-83 v 12-12-73.

La STS de 13-4-77 (A. 1573) afirma que cuando se trata de valoraciones conjuntas no
hay necesidad de descomponer el juicio global ¢n juicios parciales, ya que la Comisién dis-
pone de una facultad soberana v discrecional de apreciacion cuya revisién supondria con-
travenir el caracter revisor del orden contencioso-administrativo. En esta sentencia predo-
minan los argumentos de caracter estructural.

(33) El caso, por otra parte, era flagrante, va que ¢l climinado era superior al gana-
dor en tres de los cuatro apartados del baremo. Por otra parte, la sentencia afirma que las
posibilidades de revision en estos supucstos son minimas, dado el caracter vinculante de
la propuesta y las dificultades de enjuiciamiento de la discrecionalidad técnica.

En cl sentido de la sentencia citada en ¢l texto, STS de 7-12-83 (A. 6264). Vid. también
la de 22-12-75 (A. 4475). La STS de 11-11-93 (A. 8306), cuya doctrina siguc la de 20-6-96
(A. 5096), afirma que en este punto no cabe recurrir a férmulas cstereotipadas y vagas,
que no contengan una verdadera individualizacion, pero anade que resultan licias las tor-
mulas sintéticas que contengan una valoracién individualizada de los méritos.

La STS de 21-12-61 (A. 465) afirma que cxiste discrecionalidad sclectiva cuando la Ad-
ministracion debe apreciar conjuntamente los méritos y éstos son muy semejantes. Pero
también dijo que no se habia llegado a la conclusién de que la Administracion no se hu-
biera ajustado a Derccho al llevar a cabo esa apreciaciéon conjunta.

(54) Para SANCHEZ MORON, Discrecionalidad..., op. cit., pag. 151, la razén de ser de
este precepto radica en que «no pucde tener el mismo alcance la motivacion de los actos
councretos o singulares que la de los actos generales v complejos». El autor, op. cit., péags.
82-83, nos recuerda asimismo que. en ¢l Derecho Comunitario, «no es obligado motivar
las decisiones de promocién de funcionarios. ni con tespecto a su destinatario ni con res-
pecto a otros candidatos...». Ello no tienc en cuenta que ¢l juicio que debe efectuarse es
comparativo.
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apreciacién conjunta; es decir, reflejar tanto los datos como el razona-
miento que conducen a ese resultado (553).

D) La especializacion técnica de las Comisiones calificadoras

Esta especializacién constituye el soporte material de la supuesta com-
petencia exclusiva de esas Comisiones, La ley les confiere esta ultima pre-
cisamente porquc, dada su composicién, son los érganos que en mejor po-
sicién se hallan para efectuar el juicio cientifico-técnico.

Dicha especializacién, por otra parte, se vincula a la corriente que pro-
pugna revitalizar las garantias organizativas y procedimentales de los ciu-
dadanos frente a la Administracién (56). Estas garantias, empero, con ser
necesarias, son insuficientes cn la medida en que se conciban como meca-
nismos sustitutorios de los déficits de control judicial. Este tltimo es la ga-
rantia maxima en un Estado de Derecho, y necesario para que éste sea re-
cognoscible como tal. Una garantia que en la practica tiene sus insuficien-
cias, basicamentc debido a los retrasos en la Administracion de Justicia,
pero sin que por ello dcje de ser fundamental.

Por otra parte, la especializaciéon constituye un argumento bifronte cn
favor de las restricciones al control judicial. En efecto, de una parte, sus
rafces son «cognoscitivas», en el sentido de que se parte de que la materia
presenta grandes dificultades v de que las Comisiones la conocen mcjor
que los Tribunales. Pero, a su vez, tiene implicaciones con la separacién de
poderes, ya que, con base en esa especializacién técnica, se defiende una
atribucién legal de competencia exclusiva en favor de aquéllas (57).

Todos estos argumentos se sintetizan en la STS de 17-12-86 (A. 7471),
sobre las pruebas de idoneidad reguladas en la Disposicién Transitoria no-
vena de la LORU. La sentencia utiliza, basicamente, razones estructurales
para negar que un érgano administrativo no especializado o una Sala de lo
contencioso pucdan sustituir el criterio de una Comision calificadora v de-

(55) El articulo 22.2 del Real Decreto 364/95 establece que «la motivacién de los ac-
tos de los 6rganos de seleccion dictados en virtud de discrecionalidad técnica en el desa-
rrollo de su cometido de valoracién estara referida al cumplimiento de las normas regla-
mentarias v de las bases de la convocatoria», lo que obviamente es insuficiente.

La STS de 14-6-82 exige quc se consignen las puntuaciones parciales y criterios califi-
cadores y sistemas de calificacién; y retrotrae las actuaciones a fin de que se motive debi-
damente la decisién. Vid. también las de 9-6-83 (A. 3497) y 31-3-66 (A. 1927).

De otra parte, parcce necesario exigir que el acta reflejc el voto particularizado de cada
uno de los miembros de la Comisién, incluso a efectos de depurar posibles responsabilida-
des penales. No obstante, véase la STS de 11-4-94 (A. 2861).

(56) Véase M. S. BULLINGER, La discrecionalidad de la Administracion Publica: evolu-
cion, funciones, control judicial, en «La Ley», 30-10-87, pag. 908; V. HERNANDEZ MARTIN, In-
dependencia del juez y desorganizacion judicial, Civitas, Madrid, 1991, pags. 174-75; Tor~NOS
Mas, Medios complenentarios de fiscalizacion judicial, en nim. 136 de esta REvisTA, 1995,

ag. 157.
P g(57) Véase A. EMBID IrUJO, La relacion entre los poderes del Estado en la dogmadtica ale-
mana rectente, nim. 115 de esta REvisTAa, 1988, pag. 421.
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clarar que el recurrente debe ser nombrado funcionario (38). Asi, se afirma
que tal cuestién es ajena a las competencias de la Secretaria de Estado y de
los Tribunales. La razén parece ser, en primer lugar, que la ley atribuye
esa competencia a la Comisién. Asi, la discrecionalidad se basa aqui en
una norma legal que la reconoce. En segundo lugar, esa atribucién de
competencia exclusiva se fundamenta cn la especializaciéon de tales Comi-
siones y cn la correlativa falta de especializacién de los Magistrados, asi
como en la calificacion de estas cucstiones como «ajenas a la fundamenta-
cion juridica». Por estas razoncs, la sentencia niega que se pueda declarar
la situacién juridica individualizada pretendida.

Los argumentos ofrecidos por el TS son insuficientes. En efecto, la ley
no puede fundamentar una inconstitucional exclusiéon o limitacién del
control judicial. Los jueces tienen atribuida potestad para juzgar en los
conflictos juridicos. Y la cuestion de quién debe acceder a la funcién pabli-
ca ¢s uno de ellos (59).

(58)  «.. La sentencia incurre en un grave error al atribuir tanto al érgano adniinistrati-
vo como a la jurisdiccion una competencia, extrara a la fundamentacion juridica, para deci-
dir, con plenitud de atribuciones, la resolucion de un concurso asignada por la lev a una Co-
mision calificadora... cuando los juzgadores, por razon de su funcion v de las exigencias para
desemperiarla, carecen de la niisma; no cabe, en este caso, admitir la declaracion de la si-
tuacion juridica individualizada pretendida en el recurso... de que se nombre a la recu-
rrente profesora titular, cuando claramente carecen de competencia para tal decisién; y en
tal sentido, la doctrina de la sentencia apelada no es sélo gravemente crrénea, sino tani-
bién dafnosa en sumo grado al alterar 1odo el sistema establecido paya fas calificaciones de
aptitud... v que se prive del conocimiento y decision de tales conocimientos, a las Comisio-
nes... designadas en razén de sus conocimientos en las materias cientificas, artisticas o
técnicas que han de poscer los aspirantes a tales puestos, por la decision de quienes care-
cen de los mismos, y en clara y cvidente contradiccién con lo regulado legalmente. QUIN-
TO. La razén dada por la sentencia sobre la economia procesal ¢s claramente inaplicable
al presente caso; no hay competencia de las Salas... para la decisién que adopta, que sélo
cabria, cuando con plena competencia, tuviese a su alcance la 1otalidad de los datos. cir-
cunstancias y requisitos previstos para la formulacion del juicio, lo que haria improcedente
v perjudicial, el volver a una actuacién administrativa o jurisdiccional, totalmente innece-
saria para la justa decisién del caso; y aqui falta la competencia y el conocimiento de to-
dos los datos suficientes para juzgar, pues el esencial e indispensable, es el de la califica-
cién justificada v razonada de la Comisién calificadora para cada uno de los aspirantes.»

PIXAR MANAS, op. cir., pag. 141, afirma que «cl Tribunal Supremo no utiliza, en este
caso, ni el término “soberania de las Comisiones” ni el de “discrecionalidad técnica”, pero
ambos, sin duda, se sobreentienden». Vid. STS de 16-7-85 (A. 4182).

Sobre las pruebas de idoneidad pueden verse también, entre otras, las SSTS de 20-5-88
(A. 4189), 14-12-88 (A. 9392). 15-12-88 (A. 9440), 23-12-88 (A. 9703), 20-12-88 (A. 9718), 5-
10-89 (A. 6843 v 6844), 14-11-89 (A. 8091) v 8-6-89 (A. 4365): asi como las de 18-7-83
(A. 5639), la de 16-3-89 (A. 2102) y de 23- 9-89 (A. 6374). Vid. asimismo la de 21-1-87
(A. 258) o la de 3-2-87 (A. 561). La STS de 28-1-87 (A. 277) afirma que la Sccretaria de Es-
tado no puede susiituir el nombramiento llevado a cabo por la Comision si se tiene en
cuenta que existe un apoderamiento legal en su favor v, ademads, que sus decisiones gozan
de discrecionalidad técnica.

(39) Decir que estamos ante una cuestion ajena a la fundamentacién JUrldlCa por re-
querirse conocimientos técnicos supondria tanto como decir que los Tribunales penales
son incompetentes para declarar si un sujcto ¢s penalmente imputable por pertenecer tal
cuestion a la Psiquiatria.

Para PIRar MaARAS, op. cit,, pags. 123 v ss., esta sentencia, junto con razones estructura-
les, alude a la carencia de datos en poder de Iz Audiencia. Si falta la competencia, no cabe
preguntarsc si existen o no suficientes datos. No es valido mezclar ambos tipos de argu-
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Ademas, existen hoy dia algunas Comisiones que carecen de una com-
pleta especializacién. Baste pensar, por ejemplo, que la Ley 30/84, de 2-8,
prohibe que la mayoria de sus miembros pertenezcan al Cuerpo para el
que se han convocado las plazas, salvo en ¢l caso de los Cuerpos docentes
universitarios (60). De modo todavia mas claro, podemos referirnos a la
existencia de representantes politicos y sindicales en esas Comisiones (61).

Es mas, en ocasiones esa especializacién es s6lo aparente: por ejemplo,
las Comisiones encargadas de evaluar los tramos de investigacién de los
profesores de Universidad se constituyen por diversos vocales, cada uno
experto en cierta materia, por lo que constantemente se ven obligadas a re-
currir a dictdmenes emitidos por subcomisiones de especialistas.

La existencia de Comisiones no especializadas se ha criticado por ALE.
GRE AVILA (62), para quien la especializacién es una garantia de la objetivi-
dad e imparcialidad del proceso selectivo. Esta exigencia se inscribe en la
corriente que trata de revitalizar las garantfas procedimentales o precon-
tenciosas (63). Esto es importante, pero el control judicial es la principal
garantia en un Estado de Derecho.

mentos. No obstante, la sentencia hace referencia a la carencia de datos sobre la hipétesis
de la competencia de la Sala, que la misma niega.

(60) Otro ejemplo que podria citarse es ¢l de la Comision de reclamaciones del ar-
ticulo 43 LORU. Pero ya hemos visto que el TC entiende que sus facultades se¢ hallan limi-
tadas, precisamente debido a su falta de especializacién. Véase P1NaR, op. cit., pags. 145 y
ss. TARDIO, op. cit., pags. 42 y ss., hace hincapié en que el RD 1884/84 establece la posibili-
dad de que dicha Comisién recurra a asesoramientos.

El Real Decreto 364/95 reserva a los funcionarios de carrera la composicién de los Tri-
bunales encargados de resolver concursos y oposiciones —art. 11—; v asimismo establece
el principio de especialidad para las Comisiones permanentes de seleccién —art. 12.3—,
Pero la exigencia de que al menos la mitad mas uno de sus miembros posecan la titulacién
correspondiente al drea de conocimientos exigida para el nuevo ingreso ha desaparecido, y
se ha sustituido por una genérica alusién a este principio. Esto se ha criticado por Pg¢rez
LUQUE, El ingreso del personal..., cit., pag. 2193.

(61) Vid., por cjemplo, SANCHEZ MORON, Discrecionalidad..., op. cit., pags. 145 y ss. No
obstante, el autor observa en la actualidad una mayor sensibilidad a este tipo de garantias
organizativas, aunque mas tendentes a garantizar la imparcialidad que otra cosa.

La STC 193/87, de 9-12, afirma que «... la autonomia local consiste, fundamentalmen-
te, en la capacidad de decidir libremente, entre varias opciones legales posibles, de acuer-
do con un criterio de naturaleza esencialmente politica (STC 4/81, FJ 3.”}, mientras que la
resolucién de un concurso de méritos... ha de hacerse de acuerdo con un criterio estricta-
mente técnico, valorando exclusivamente el mérito y la capacidad..., conforme establece el
articulo 103.3 CE. Criterio o juicio de naturaleza politica en un caso, técnica entre otros,
opuestos entre si y emitidos, por lo demds, por érganos de caracter también diferente: un
Ente o corporacion local, en primer caso, una Comision o Tribunal, en el segundon».

En cuanto a la composicién de los Tribunales de selecciéon del personal laboral, siguen
teniendo su papel los representantes de los trabajadores —vid. arts. 29 y 30 del RD
364/95—, si bien matiza PEREZ LUQUEL, op. cit., pag. 2197, que como éstos simplemente pro-
ponen, la Administracién podria rechazar el nombramiento por no concurrir ¢l requisito
de la especialidad técnica.

(62) J. M. ALEGRE AviLA, «Objetividad e imparcialidad de la Administracion: el princi-
pio de espccialidad en la composicién de los érganos de seleccién», en Homenaje a
Gonzitez Perez, 1, Civitas, Madrid, 1993, pags. 889 v ss. Vid. asimismo M. SANCHEZ
MORON, «Sicte tesis sobre el control judicial de la actuacién administrativa», en Eficacia,
dicrecionalidad v control judicial en el dmbito administrativo, dir. F. J. DELGADO BARRIO,
«Cuadernos de Derccho Judicial», nam. 32, CGPJ, Madrid. 1994, pag. 158.

(63) Véasc la STS de 14-4-86 (A. 1994). Vid. asimismo PIRAR, op. cit., pag. 157, quien
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El argumento de la especializacion técnica de ciertos érganos adminis-
trativos parece basarse, ademas, en que los jueces no pueden mancjar mas
técnica que la juridica (64). Pero la falta de especializacién técnica de los
6rganos judiciales no les impide utilizar la prueba pericial, pensada preci-
samentc para estos casos, como se desprende de los articulos 609 vy ss.
LEC. Es mds, de acuerdo con su articulo 632, esta prueba debe valorarse
con arreglo a la sana critica, lo que significa que el perito no puede susti-
tuir la decisién del juez, que debe cfectuar una valoracién juridica de aqué-
lla (65). En estc sentido puede verse la STS de 2-4-85 (A. 2834) (66). Ello
nos demuestra también que los Tribunales son insustituibles en esa fun-
cién de apreciacion de las prucbas periciales.

Asf, la Sala no debe entenderse vinculada por la prueba pericial, va que
la potestad jurisdiccional corresponde al juez y no al perito (67). Los Tribu-
nales no deben, pues, hacer dejacion de la apreciacién conjunta de la prue-
ba, si bien, cuando todos los informes se hayan emitido en el mismo senti-
do, la Sala deberd basarse cn los mismos si no quiere incurrir en arbitrarie-
dad, a menos que se demuestre que no se hallaban bien fundados (68).

En todo caso, la jurisprudencia civil ha sefalado, en alguna ocasién,
cuales son los limites de la libre apreciacion de la prucba pericial. Asi, afir-
ma que el juzgador no puede arrogarse conocimientos técnicos que no le
son propios (69). No obstante, entendemos que serfa posible si el juzgador

comenta la STS de 5-10-89 (A. 6848). Para cste autor, junto a la especializacién hay que te-
ner en cuenta la posible parcialidad del érgano evaluador cuando va ha calificado a un
candidato y su actuacién se ha anulado judicialmente.

(64) Véasc MARTIN GON7ALEZ, op. cit., pags. 248 y ss. La posicién que ¢l autor sosticne
sobre la fiscalizacion de lo que denomina conceptos indirectamente determinados choca
claramente con esta opinién.

(65) Puede verse TARDIO PATO, Conrrol jurisdiccional..., cit., pags. 179 v ss., quien cita
a SCHMIDT-SALZER diciendo que «aunque a los jueces les falten esos conocimientos especia-
lizados, éste es el menor de los males en comparacién con el que supondria la negacion de la
tutela judicial a través del reconocimiento de un espacio libre de control» —cursiva origi-
nal—.

La STS de 12-7-86 (A. 4354) no duda cn ponderar dictamenes periciales de alto conte-
nido técnico relativos a una patente de invencion. Vid. también la de 28-11-86 (A. 6381).

(66) La sentencia entré a enjuiciar los méritos del recurrente para ¢l acceso a una
plaza de médico especialista con base en el articulo 632 LEC; y afiadié que las opiniones
de la Comision son analogas a los dictamenes periciales a que se refiere dicho precepto, v
susceptibles por tanto de enjuiciarse con arreglo a la sana critica. Esta ejemplar doctrina,
no obstante, no se ha seguido por el TS.

La misma ha sido alabada por Tarpio, op. cit., pags. 182-183; FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Arbitrariedad..., op. cit., pigs. 46 y ss. Vid. asimismo PINAR MaSas, El pleno control..., cit.,
pag. 144,

(67) Para HERNANDEZ MARTIN, op. cit., pags. 171 ¥ ss., el juez en muchos casos se limi-
tard a homologar la opinién del perito. Pero aquél cfectiia una valoracion juridica de la
prueba, por ejemplo. a la hora de tener en cuenta la presumible parcialidad o imparciali-
dad del perito, o el cardcter mis o menos completo de sus informes.

(68) Véasc la STS de 14-11-86 (A. 8078) o la de 26-9-69 (A. 4006).

(69) La STS de 15-10-91 (Sala Primera) afirma: «Si a la prueba pericial se acude por
necesitarse especiales conocimientos de los que el drgano judicial carece para poder juzgar, es
incongruente que el juzgador, pese a aquella manifestacion, evalue exactamente el importe de
los desperfectos... una cosa es valorar la prueba de acuerdo ante todo a las rormas de la logi-
ca eleniental o a las reglas comuites de la experiencia hunana, v otra sustituir la ciencia del
perito por una valoracion arbitraria de precio de la obra realizada apoyada en el dictamen
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por si dispusiera de esos conocimientos técnicos y expusiera su parecer de
modo contradictorio en el proceso. Esto resulta de particular interés cuan-
do se trata de evaluar conocimientos juridicos.

No me parcce, pues, de recibo la tesis de ULE (70), quien por principio
rechaza la utilizacién de la prueba pericial en las oposiciones con base en
el cardcter insustituible de estas apreciaciones. Primero tendrfa que decir-
nos qué entiende por insustituibilidad, y segundo explicar por qué la mis-
ma lleva a la imposibilidad de utilizar peritos. Creo, por otra parte, que
tampoco puede aducirse que serd en muchos casos iniitil la repeticién de
las pruebas periciales. Esto ocurrira en ocasiones (71), pero utilizar nucvos
peritos sera en otras nccesario. No se puede aducir tépica y aprioristica-
mente la economia procesal cuando la tutela judicial efectiva se halla en
juego (72).

Todavia mas: en la actualidad, con caracter general, el articulo 13.3 del

del misnio, que precisaniente sobre este extremo falta... Lo adecuado hubiera sido dejar para
ejecucién de sentencia la determinacion del precio de la obra...»

El supuesto no era, pues, sino un caso de falta de prueba suficiente. Quiérese decir
que, ante cuestiones técnicas de gran dificultad, los limites de la labor de los Tribunales
no tienen en absoluto que ver con cuestiones como la division de poderes u otras semejan-
tes. La sentencia demuestra que los dogmas al uso referentes a los limites al control judi-
cial de los actos administrativos imbuidos de cuestiones técnicas no son sino tépicos ca-
rentes de razén de ser, ya que también el orden judicial civil reconoce asimismo limites a
su actuacién en estos casos. Nada hay, pues, que tenga que ver con una supuesta atribu-
cién de discrecionalidad técnica a ciertos 6rganos administrativos.

(70) K. ULE, La lev de 2/-1-60, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa
en Alemania, en «DA», num. 73, 1964, pag. 32. Vid. asimismo W, BROHM, Adntinistracion y
jurisdiccion contencioso-adniinistrativa conio niecanisnios de regulacién en un sistema poli-
céntrico de produccion del Derecho, en «DA», num. 234, 1993, pag. 120, quien afirma que
en el procedimiento administrativo ya ha intervenido, en ocasiones, una pluralidad de ex-
pertos.

La STS de 28-3-70 declaré improcedente la prueba pericial en un caso de acceso a la
funcién publica por entender que esas cuestiones técnicas van mas alla de la competencia
de la Sala. Vid. asimismo la de 28-5-96 (A. 4654). La de 27-4-90 (A. 3568) afirma que resul-
ta improcedente la prueba pericial para verificar cual es la respuesta correcta a una pre-
gunta de una prucba tipo test. Y la de 15-5-91 (A. 4232), sobre oposiciones para profesora-
do, considera improcedente incluso solicitar la remisién de los cjercicios, dada la discre-
cionalidad técnica.

La STS de 8-11-89 (A. 7828) afirma que la prueba pericial no es pertinente cuando se
trata de fiscalizar actuaciones discrecionales en sentido técnico e insusceptibles de control
juridico, salvo arbitrariedad o desviacién de poder. Podriamos preguntarnos cémo se pue-
de llegar a saber si la valoracién de conocimientos en Fisica nuclcar ha sido o no arbitra-
ria si no es recurricndo a la prueba pericial.

Un auto del TSJ de la Comunidad Valenciana de 1993 revocé, con base en la tutela ju-
dicial efectiva, otro anterior que habia inadmitido el recibimiento del pleito a prueba, en
un caso en que se discutia la valoracién negativa de los tramos de investigacién a un pro-
fesor universitario. En efecto, nucstras Salas admiten la posibilidad de anulacién por erro-
res flagrantes en estos casos, por lo que la prueba pericial debe en todo caso admitirse.
Pero, por légica, esto es insuficiente.

(71) Vid. STS de 31-12-85 (A. 995, 1986).

(72) Otra cosa es que la Sala, en el caso concreto y dada la cualidad de experta de la
Administracion y las dificultades de averiguar con certeza cudl sea, en el caso concreto, la
solucién mas plausible, dé por valida la valoracién efectuada por aquélia. Pero, en tal
caso. estariamos ante un simple margen cognoscitivo de apreciacion, cuyos limites se de-
ben establecer ¢n cada caso vy que no implica una pluralidad de soluciones justas.
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Real Decreto 364/95 establece la posibilidad de que las Comisiones califi-
cadoras recurran al juicio de expertos; lo que, de una parte, es un recono-
cimiento implicito de su falta dc especializacién plena y, de otra, puede
servir para contestar a quicnes opinan que, en estos asuntos, los érganos
judiciales no pueden auxiliarse por peritos (73).

Ademas, decir que la especializacion técnica de las Comisiones implica la
falta de competencia del juez supone una inconstitucional limitacion a la
funcién de juzgar. Es el juez, y no la Administracion, quien tiene la ultima
palabra en los pleitos entre la Administracion y los ciudadanos (74).

E) La diferenciacion radical entre cuestiones juridicas y cuestiones técnicas

La especializacién de las Comisiones calificadoras y su ausencia en los
Tribunales, por otra parte, conecta con ¢l t6pico de la diferenciacién radi-
cal entre cuestiones juridicas y técnicas. Solo las primeras, segun la STC
39/83, serian de la competencia de los Tribunales (75). Esta opinién no tie-
ne en cuenta que, en ocasiones, juicio juridico y juicio técnico estan tan
enlazados que el primero se halla condicionado por el segundo; de modo
que la formulacién del juicio juridico pasa inexcusablemente por la del jui-
cio técnico (76). Tampoco tiene en cuenta que todo lo que ticne conse-
cuencias juridicas se tifie de caracter juridico. Y, por ultimo, en el acceso a
la funcién publica, si la Constitucién quiere que se elija al mejor, induda-
blemente no existen aspectos de cardcter extrajuridico (77).

(73) No se trata de que la opinién de un ignorante haya de prevalecer sobre la de un ex-
perto —como parece afirmar HERNANDEZ MARTIN, op. cit., pags. 81 y ss.—. En primer lugar, el
experto puede equivocarse. En segundo lugar, no se puede esperar que ¢l experto al servicio
de la Administracion sea sicmpre totalmente imparcial en sentido objetivo, salvo en casos
muy concretos coma las declaraciones de ruina. Baste pensar en la seniencia de 10-2-87, que
anulé el justiprecio de 400,000 pesetas fijado para la Dama de Baza por una Comision de aca-
démicos. En este caso, esa Comision habia pretendido ahorrar dincro al Erario publico.

(74) En este sentido, SAINZ MORENO, Conceplos..., op. cit., pags. 245 y ss.

(75) Vid. asimismo STC 353/93.

La STS de 10-2-87 (A. 580), refcrente a un concurso de méritos, distingue dos tipos de
cuestiones: «una, referente a interpretaciones o apreciaciones juridicas, de la competencia
de los organos jurisdiccionales; otra, aplicacién de las valoraciones sobre los méritos de
los concursantes, cuva decisién incumbe al organismo encargado de esa funcion, de cardcter
técnico; en el primero se encuentra la exigencia del titulo necesario para acudir al concurso,
la interpretacion de cudl ha de ser la formacién hospitalaria exigida v la disconformidad de
los barenios con lo resuelto en la sentencia de la Audiencia Nacional... Las otras cuestiones
exceden de la competencia v atribuciones de los Tribunales jurisdiccionales, al referirse a co-
nocintientos cientificos o técnicos... que ha de ser apreciada por la Comision, Junta o Tribu-
nal correspondiente, sin que se aprecie infraccién en la actuacion de los nusnios del érgano
calificador, de disposiciones legales o reglamentarias...». Parece asi rechazar cualquier otra
causa de nulidad o anulacién que no sea la infraccién de un precepto escrito, aunque su-
ponemos que habria admitido, en su caso, la desviacién de poder.

(76) En este sentido, STS de 2-4-85 (A. 2854).

(77) Imaginemos que la mayor parte de las preguntas estuvieran mal formuladas o
que, en mas de la mitad de ellas, fuera posible «mas alla de toda duda razonables que el
recurrente y no la Comisién hubiera acertado con la respuesta. ¢ También entonces nues-
tras Salas de lo contencioso vy el Tribunal Constitucional habrian aludido al tépico de la
discrecionalidad técnica?
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Ademis, la arbitrariedad o la desviacién de poder sélo pueden detec-
tarse enjuiciando la valoracién técnica. La cuestion se debe resolver, pues,
en términos de una mayor o menor dificultad de control (78).

Por otra parte, en el proceso administrativo la funcién jurisdiccional es
de la misma naturaleza que los restantes (79). Cuando los Tribunales juz-
gan acerca de si una persona se halla enajenada a efectos de su responsabi-
lidad penal, no se inhiben alegando que se trata de cuestiones técnicas.
Tampoco lo hacen al enjuiciar cuestiones como si la incapacidad de una
persona se produjo a consecuencia de un accidente de trabajo, o cudl es su
grado de incapacidad (80).

Es cierto que en ¢l proceso administrativo existe una previa decisién
ejecutoria, a veces dictada por expertos. Su existencia no cs suficiente para
entender limitado el control judicial; pero esto es precisamente lo que esta-
mos estudiando. En casos extremos en que el control de hecho no pueda
ser total por no permitirlo el razonamiento juridico, habra que reconocer
un margen cognoscitivo de apreciacién, pero dicho margen no obstara a la
existencia de una sola solucién juridicamente valida.

Por ultimo, la diferenciacién entre cuestiones técnicas y juridicas se
pucde expandir a cualquier ambito del actuar administrativo, con conse-
cuencias muy negativas (81). En todo caso, la distincién es plausible siem-
pre y cuando se parta del ambito de lo juridico y no del ambito de lo técni-
co (82).

F) La imposibilidad de efectuar una valoracion comparativa de los méritos
y conocimientos de los distintos opositores y concursantes

Los Tribunales, en ocasiones, fiscalizan la apreciacién de los méritos
del recurrente, pero se niegan a compararlos con los méritos de otros (83).

(78) La STS de 13-6-88 (A. 5327) afirma que resulta dificilisimo sustituir la discrecio-
nalidad técnica por los érganos jurisdiccionales, dada su falta de especializacién. No obs-
tante. afiade que, de acuerdo con el baremo, existia una libertad de apreciacion conjunta
de los méritos, por lo que la discrecionalidad era tan amplia que excluia la posibilidad de
control judicial, salvo valoracién de méritos que no se hallaran en aquél.

(79) En este sentido, FERNANDEZ RODRIGUEZ, Arbitrariedad..., op. cit., pags. 99-100.

(80) Vid., por ejemplo, STS de 29-5-89 (A. 3920).

(81) En este sentido, Coca, Legalidad..., op. cit., pag. 1079.

(82) Asi lo hace, de modo absolutamente correcto, E. Garcia DE ENTERRIA, La lucha
contra las inmunidades del poder en el Derecho Adniinistrativo: poderes discrecionales, pode-
res de gobierno, poderes normativos, en nam. 38 de esta REVISTA, 1962, pags. 172-173, al re-
ferirse a las diferencias entre discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados.

(83) A veces, larazén esgrimida es el multivoco caracter revisor.

Nos recuerda T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, ¢ Debe la adniinistracidn actuar racional v ra-
zonableniente? en «<REDA», nam. 83, 1994, pag. 398, que el Tribunal Constitucional tede-
ral alemén, si bien considera revisables los conocimientos de los opositores, entiende que
no debe entrarse en la valoracién comparativa de los examenes.

La STC 110/91, de 20-5, parece entender que siempre que exista error en la valoracién
de los méritos —donde se incluve haber obtenido mas puntuacién un concursante con me-
nos méritos que el recurrente— hay lesién del articulo 23. 2. Asi, aparentemente considera
posible la valoracién comparativa entre los participantes. Sin embargo, aflade que «tam-
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Esto parece absurdo, sobre todo dado que se trata de preservar el derecho
a la igualdad en el acceso a la funcién publica, precisamente (84).

Este argumento tiene, no obstante, un caracter eminentemente proce-
sal, ya que se basa esencialmente cn la imposibilidad de que la sentencia
afecte a aquellas personas quc no han sido parte en el proceso. En este
punto, debe tenerse en cuenta que los terceros aspirantes pueden estar de
acuerdo en que cl codemandado haya obtenido la plaza, pero al mismo
tiempo cntender que tienen més méritos que el recurrente. Estas personas
dificilmente podran defender los aducidos por el demandante y que tam-
poco se les computaron a ellos, a pesar de que en esta peculiar posicién di-
ficilmente cabria entender que han consentido.

Una sentencia del TST de Navarra, confirmada después por la STS de
8-11-90 y por la STC 333/93, desestimé un recurso contencioso-administra-
tivo en relacién con un examen Lipo test por cuanto, a su juicio, de estimar
lo pretendido por ¢l opositor ¢l resultado seria

«reordenar la recalificacion de todos los opositores, corregi-
dos por ordenador, ya que podria resultar que otros oposito-
res excluidos hubiesen respondido también acertadamente a
las mismas preguntas y el numero de plazas convocadas cra
limitado»;

v que, de estimarse el recurso, otros opositores deberian ser llamados al
proceso, lo que llevaria a un debate interminable (85).

poco la mera discrepancia con el juicio y valoracién de los méritos de cada uno de los can-
didatos, que corresponde al Tribunal calificador dentro de un includible margen de apre-
ciacién, puede fundamentar la pretendida lesion de los derechos fundamentales alegados
al no haberse aportado ningdn argumento sélido que permita constatar la arbitrariedad o
irrazonabilidad de ese juicio y valoracion». Asf, limita el alcance del control judicial a los
casos flagrantes, v afirma que, salvo en esos supuestos, no se lesiona el articulo 23.2 CE,
con lo que no estamos dc acuerdo. La sentencia, ademas, no utiliza ¢l término discrecio-
nalidad técnica, sino el de margen de apreciacién. Lo que ignoramos es si lo hace correc-
tamente o, por el contrario, se refiere, bajo otro nombre, a la discrecionalidad técnica, ya
que no sabemos quién determina ¢l dmbito concreto de esec margen, ni si ¢l mismo implica
o no una pluralidad de soluciones justas.

(84) Tarblo, op. cir., pag. 18, insiste en la nccesidad de efectuar un examen compara-
tivo. Vid. asimismo STS de 23-1-90 (A. 594), referente a una solicitud de beneficios a una
empresa.

La de 14-5-87 (A. 10187, 1988), sobre nombramiento de un Magistrado del TS, afirma
que, si bien eran muy relevantes los méritos del recurrente, ¢llo no implicaba quec fueran
mavores que los del otro candidato. En 1odo caso, no se cfectué comparacién alguna entre
ellos.

(85) Esto dltimo ticne que ver con el tema de si existe o no plazo para recurrir los ac-
tos nulos de pleno derecho. en el que ahora no vamos a entrar. Pueden verse las posturas
opuestas de E. Garcia bE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Adwii-
nistrativo, 1, 7.* ed., Civitas, Madrid, 1995. pags. 591 y ss., y BOQUERA, Esrudios..., cit., pags.
123 y ss. —del mismo autor, Derecho Admiinistrativo..., cit., pags. 375 y ss.—.

La STS de 9-9-86 (A. 6074) entendioé quce no procedia declarar el derecho del recurrente
a la adjudicacién de la vivienda litigiosa. va quc con ello se desconocerian los derechos de
los tereeros que no habian sido emplazados. Pues bien, como es logico, el adjudicatario
fue parte en el proceso. El problema radicaria en la eventual conformidad de los otros par-
ticipantes con la primera adjudicacién pero no con la efectuada al recurrente. Sin embar-
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En cuanto a la recalificacién de todos los opositores en caso de esti-
marse el recurso, hay que decir lo siguiente: por lo que respecta a los sus-
pendidos que pudieran verse afectados favorablemente por la recalifica-
cién de las preguntas, el criterio de evaluacién, de acuerdo con la opinién
mas extendida, no ¢s un reglamento, aunque sea comun para todos. Ahora
bien, desde el momento en que estamos ante un acto de aplicabilidad ge-
neral a todos ellos, podriamos entender que la estimacién del recurso les
afecta por efecto del articulo 86 LICA (86). En todo caso, de lege data es di-
ficil entender que la Sala, en su caso, pucda declarar que el tercero en
principio suspendido tiene mas puntuacién que el codemandado y debe
ser declarado apto. De cualquier modo, las deficiencias de la LICA en la
proteccién de quienes no recurrieron no puede perjudicar a quicn si lo
hizo.

En efecto, la jurisprudencia afirma que en nuestro Ordenamiento no
existe ni la reconvencién ni el coadyuvante del demandante en el proceso
administrativo (87). La segunda figura scria provechosa para el supuesto

go, si los mismos fueron emplazados personalmente tuvicron posibilidad de defenderse,
aunque para ello haria falta que la Sala entrara a comparar lo ofrecido por el recurrente v
por estas otras personas. Por otra parte, las SSTC 141/87, de 23-7, y 56/85, de 29-4, cnten-
dieron que si quien no habiendo sido emplazado personalmente no comparecié en el pro-
ceso para sacar alguna ventaja, no pucde ser favorablemente afectado por la sentencia.

La STS de 10-2-87 (A. 580) senal6 que «el INSALUD... alega la falta de litisconsorcio
pasivo neccsario... al no haber sido emplazados todos los concursantes a los que alecta la
resolucién recurrida... pero esa resolucion, sobre nombramiento para cubrir las plazas
convocadas ¢n concurso libre de méritos, que consentida por todos los que al mismo acu-
dieron, salvo por el seiior R. V., v segun la doctrina de los propios actos, carecen va de interés
legitimo en las posibles consecuencias dirvectas de la impugnacion de un acto gue no les reco-
noce derecho alguno v con el que se han conformado...». Pero es evidente que esos terceros
podrian estar de acuerdo con el primer nombramiento, mas no con ¢l que eventualmente
podria derivarse de la sentencia.

(86) Véase J. GoNzALEZ PEREZ, Comrentarios a la Ley de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, 2." ed., Civitas, Madrid, 1995, pags. 1086 v ss., quien pone de relieve que una
jurisprudencia progresiva entiende que la extensién de los cfectos de la sentencia estima-
toria pucde abarcar no sélo la anulacién, sino también el reconocimiento de situaciones
juridicas individualizadas. Esta doctrina se basa en el principio de igualdad. Vid. asimis-
mo J. TOLEDO JAUDENES, Extension «ultra partem» de la eficacia de la sentencia administrati-
va en trdmite de ejecucion, en nim. 109 de esta REVISTA, 1986, pags. 247 y ss.

En el provecto de LICA de 30-9-953, articulo 109. se establecia la posibilidad de recono-
cimiento de una situacioén juridica individualizada favorable en los procedimientos en ma-
teria de personal en ejecucién de sentencia, siempre que se solicitara en cierto plazo, el
Tribunal fuera competente v no se diera la excepcién del acto consentido.

Que la sentencia afecte desfavorablemente a los que figuraban como aprobados en la
relacién no puede ser motivo para desestimar el recurso, porque si se recurre es precisa-
mente porque el opositor se creia con mejor derecho que otros que figuraban como apro-
bados. Y que la estimacién del recurso pueda afectar al orden de esa relaciéon tampoco es
motivo suficiente para desestimarlo. La desestimacion del recurso sélo puede basarse en
que ¢l acto fuera conforme a Derccho; pero si el acto fuera contrario al Ordenamiento, el
deber de la Sala seria anularlo. Ahora bien, si tales personas pudieron comparecer cn el
recurso como codemandados y no lo hicicron, les seria aplicable la doctrina de la STC
56/85.

Por otra parte, no cstara de mas recordar la STS de 29-7-94 (A. 6601), que declaré el
derecho de la recurrente a ser incluida en la lista de aspirantes que habian superado las
pruebas.

(87) SSTS de 14-10-91 (A. 7539) v de 26-11-91 (A. 8650), entre otras.
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anteriormente schalado, sobre todo por cuanto la excepciéon de acto con-
sentido en estos casos ticne poco sentido, al hallarse afectado un derecho
fundamental; y parece que la tutcla judicial efectiva de estas personas se
verfa mas protegida que mediante el sistema quc preveia el articulo 109 del
Proyecto, donde sélo sc les permitia participar en la fase de ejecucién de
sentencia (88). Y, mediante la reconvencién, los codemandados podrian
eventualmente hacer valer méritos que no se les computaron, no ya sélo
como motivos de oposicion al recurso, sino también como base para una
recalificacién (89). Parece que urge, pucs, la reforma de la LICA, de mane-
ra quc se contemplen ambas figuras.

Por supuesto, en cl caso de que s¢ produjera la recalificacién a través
de la propia sentencia, el debate ya no seria interminable porque habrfa
cosa juzgada. Y, si la recalificacién se remiticra a la Administracion, ésta
actuaria en cjecucion de sentencia, en cuyo caso frente a sus decisiones no
habria que presentar un nuevo recurso, sino un simple incidente de ejecu-
cion, de acuerdo con la STC de 27-10-87.

G) La insustituibilidad del juicio de la Comision por el juicio de la Sala

Aunque la doctrina y la jurisprudencia se rcfieren reitcradamente a
csta cuestién, no se trata de un argumento mas, sino mas bien constituye
una condensacion de los anteriores, pero que sc emplea como un tépico
independiente, que se sostiene a si mismo (90).

La insustituibilidad se ha esgrimido, paradigmaticamente, por la STS
de 17-12-86, que estimé un recurso presentado cn interés de la ley contra
otra de la extinta Audicncia Territorial de Valencia. Esta habia declarado
apto a un candidato para una plaza de Cuerpos docentes universitarios,
considerado no idéneo por la Comisién calificadora; doctrina ésta que el
TS considera gravementc dafiosa y crrénea (91).

Esta insustituibilidad se refleja en la tesis de ULE. Estc autor (92) afir-

(88) Naturalmente, para que ello fuera cierto los coadyuvantes del demandante ten-
drian que tener la posibilidad de que se les computaran a ellos también los méritos alega-
dos por éste, en su caso.

(89) Esio tendria particular interés en casos como el que sigue. Pensemos que la rela-
cién de aptos en una oposicion es la siguiente: X, A, Y, B, Z, C. Supongamos que A, By C
recurren. A los codemandados Y v Z podria interesarles no sélo oponerse al recurso, sino,
eventualmente, colocarse por dclante de A vy B; es posible que inicialmente se conforma-
ran, pero si A, By C recurren, parece 16gico darles la oportunidad de defender esa preten-
sioén.

(90) En este sentido, TARDIO, op. cit., pags. 176 y ss.

(91) La STS de 21-11-85 combina varios argumentos que cristalizan en esa insustitui-
bilidad: la competencia exclusiva de la Comision, al decir que se le confiere la mision de
juzgar esos méritos y capacidades y su especialidad técnico-cientifica. FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Arbitrariedad..., op. cit., pag. 40, afirma que bajo csta sentencia subyace la tesis
dcl apoderamiento personal.

La STS de 4-7-93 (A. 5660), en un concurso-oposicidn, se limila a retrotraer las actua-
ciones para que la Comisién vuelva a valorar los méritos.

(92) K. ULE, La nueva ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa en
Alemania, cit., pag. 32.
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ma que los juicios pedagdgicos y cientificos de valor no son discrecionales
porque no existe una pluralidad de soluciones justas; sin embargo, «no son
compulsables por la via jurisdiccional administrativa porque, en cuanto
prestaciones insustituibles, estan sustraidas a la prueba técnica suplemen-
taria mediante el Tribunal, ni siquiera con el auxilio de peritos. En conse-
cuencia, s6lo podran ser examinados en lo relativo a si, tanto en el aspecto
material como en el formal, han sido adoptados de modo valido e incon-
testable».

Asi, en su opinién, la insustituibilidad no consiste en un mero resulta-
do, sino que es una cualidad que afirma a priori de ciertos juicios especial-
mente dificiles. Esto no parece sostenible: en primer lugar, porque deber4
ser la Sala —al tratarse de una cuestién meramente cognoscitiva— quien
determine si esa insustituibilidad se da o no; lo contrario irfa en detrimen-
to de la funcién jurisdiccional. Si se trata de opciones que juridicamente
no son equivalentes, habra que dejar que el Tribunal ejercite con plenitud
su potestad jurisdiccional. Pero, en segundo lugar, menos de recibo toda-
via nos parece la imposibilidad de recurrir al juicio de expertos (93).

La STS de 2-4-85 revisa ¢l juicio efectuado por la Comisién tanto para
determinar la especialidad médica a la que pertenecia el recurrente como
para valorar comparativamente los méritos de los concursantes. Si bien
desestima ¢l recurso, no obstante, considera que el juicio de la Comisién
es analogo a los dictamenes periciales y, por lo tanto, debe evaluarse con
arreglo a la sana critica (94). Su importancia radica en que reduce toda li-

(93) Como hemos visto, en ocasiones nuestras Salas admiten el pleito a prueba en
aras de la tutela judicial efectiva, si bien afirman que el objetivo no es la revisién del juicio
técnico, sino la simple determinacién de si se ha lesionado o no el derecho del articulo
23.2. Pero creemos que ambas cuestiones son inescindibles, pese a lo afirmado en la STC
215/91.

(94) La sentencia afirma: «Que la sustancial aceptacién aqui hecha de las considera-
ciones que amparan el fallo... requiere matizar la afirmacion en aquéllas contenida referente
a la remisién de la Sala sentenciadora a los juicios técnicos del Tribunal calificador en cuan-
10 gue compuesto por especialistas en la materia, pues entendida dicha afirmacion en su sen-
tido literal conduciria a la incorrecta conclusion del sometimiento del Juzgador a las aprecia-
ciones del 6rgano administrativo cuyo acio calificador es precisarienze el objeto de la revision
contencioso-administrativa, lo que en el nivel pragmdtico implicaria claro quebranto de la tu-
tela judicial efectiva... al quedar asi de hecho inimpugnables las estimaciones técnicas del
mencionado Tribunal calificador...; razones que inducen a atribuir a la afirmacién de pre-
cedente cita el sentido de apreciacion jurisdiccional de suyo andloga a la de los dictémenes
periciales no vinculantes para el juzgador y sometidos a la sana critica de conformidad con el
articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, en un nivel o campo de planteamien-
to de estas cuestiones estructurado por la légica y asequible al principio juridico de non
liquet, ajeno y excluyente del sometimiento del Tribunal a apreciaciones técnicas del tribunal
calificador que llenaron un vacto normativo; antes bien, tales apreciaciones pueden ser des-
truidas por elementos probatorios, periciales o no, que es a la parte recurrente a quien corres-
ponde aportar para que, en definitiva, el juzgador pueda pronunciarse con valoracién con-
junta de la prueba v con arreglo a criterios lSgicos, sin posibilidad de confundir, por ranto,
valoracién del conjunto de las pruebas, con sujecién de la Sala de Justicia a juicios técnicos,
procedan éstos de organos de la Administracion demandada o bien del recurrente en su tam-
bién calidad de técnico, ya directamente o a virtud de documentos o dictdmenes aportados o
que hubiera podido aportar al proceso.» Sobre esta sentencia, vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Arbitrariedad..., cit., pag. 46.

La alusion a la prohibicién de non liguet pone de relieve que la aceptacién de un ambi-
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mitacién del enjuiciamiento de este tipo de actos a las dificultades insalva-
bles de caracter cognoscitivo que, de hecho, podrian darse en algan caso.
Esta asi libre de t6picos como el de la competencia exclusiva de las Comi-
siones calificadoras (95).

La insustituibilidad va muy ligada al multivoco caracter revisor del or-
den judicial contencioso-administrativo, tan denostado por la doctrina (96).
En la medida en que van ligados, la primera debe correr la misma suerte
que ¢l segundo. No es juridicamente imposible sustituir el juicio de la Co-
misién por el de la Sala, ya que en nuestro Ordenamiento no se diferen-
cian el recurso de plena jurisdiccion y el de exceso de poder; en otros tér-
minos, dada la posibilidad de que se dicten sentencias de condena contra
la Administracion vy en las que correlativamente se declaran derechos a fa-
vor del recurrente, de acucrdo con los articulos 42 v 84 LICA (97). Lo que
habré, en su caso. sera una imposibilidad material de sustitucién, hasta de
modo frecuente, pero nada mas (98).

to de discrecionalidad técnica excluida del control judicial llevaria a consecuencias seme-
jantes a las que se produjeron bajo la Ley de lo contencioso de 1894, durante cuya vigencia
se entendio que tal prohibicion no regia en lo contencioso-administrativo para los enton-
ces llamados actos discrecionales.

Si una Sala sustituye por completo ¢l juicio técnico del 6rgano calificador es porque lo
considera incorrecto. Y eso presupone la utilizacion de la sana critica. Creemos correcto
que el parecer razonado de un 6rgano calificador tenga ante una Sala analogo valor al de
los peritos insaculados. Siempre debera tenerse en cuenta, por otra parte, el namero de
miembros del Tribunal que votaron a favor del candidato vencedor y demas circunstan-
cias del caso, a la hora de ponderar el valor concreto del juicio de la Comision.

(95) Asi, para PINAR, op. cir., pag. 158, las Salas pucden modificar el resultado de un
concurso o de una oposicion, ex articulo 106.1 CE.

Para E. Garcia DE ENTERRIA, «Los postulados constitucionales de la cjecucion de sen-
tencias contencioso-adininistrativas», en Hacia una nueva justicia administrativa, 2." ed.,
Civitas, Madrid, 1992, pag. 133, ¢l juez no debe sustituir a la Administracion al margen del
Derccho. Pero si la Constitucién quiere que se elija al mas capaz y la Administracion ve-
rra, las Salas podran anular ese nombramiento v sustituirlo por ¢l procedente, si saben
con certeza cudl es. Esto simplemente supone extraer todas las consecuencias del mérito y
la capacidad.

(96) Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, en Arbitrariedad..., cit., pag. 98. TARDIO, op. cit., pags.
172 y ss., resalta que ¢l caracter revisor ha servido tanto para cludir ¢l control de fondo
como para soslayar la aplicacién del articulo 42 LJ. Ademas, la jurisprudengia también re-
chaza la sustitucion del juicio de tales Comisiones por otros organos administrativos, de
cuyas funciones en modo alguno se puede predicar el caricter revisor.

La STS de 21-1-87 (A. 258) apela a esc caracter revisor para declarar su incompetencia
a la hora de sustituir los juicios técnicos de las Comisiones calificadoras. Vid. también la
STS de 5-12-92 (A. 895, 1993), asi como las SSTS de 13-4-77 (A. 1573) v 8-7-94 (A. 6478),
quc se basa en la antigua exigencia de retroaccion de actuaciones en caso de revisién de
oficio.

(97) Sobre las recientes reformas del Derecho francés en este punto, T. R. FERNANDEZ
RobriGUEZ, Una revolucicn de terciopelo que pone fin a un anacronismo (la lev de 8-2-95 v
las nuevas reformas del contencioso francés), en «REDA», num. 91, 1996, pags. 383 y ss.

(98) La STS de 24-2-84 (A. 1114), que anulé una decision que declaraba desiertas las
dos plazas convocadas, declaré el derecho de la recurrente a obtener una de ellas. Uno de
sus argumentos fue que nadie mas habia recurrido, por lo que ¢l TS se encuentra capacita-
do para declarar que en la demandante concurrian méritos bastantes. Pero no sabemos
qué habria pasado si en vez de una persona hubicran recurrido wes. La sentencia demues-
tra que bajo ¢l caracter revisor se esconde ¢l miedo de nuestros Tribunales a realizar jui-
cios sin suficiente basc objetiva en este @mbito. FERNANDEZ PASTRANA, De nuevo sobre la
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En suma, la imposibilidad de reconocer una situacién juridica indivi-
dualizada sdlo depende de la concurrencia o no en el recurrente de tal si-
tuacién y de la posibilidad material de conocer su existencia, y no de la fal-
ta de competencia para declararla, que poseen las Salas al amparo del ar-
ticulo 42 LJ (99).

Por otra parte, la tendencia es a identificar sin mas insustituibilidad
con imposibilidad de control, lo que no tiene en cuenta que éste se puede
plasmar también en una anulacién. La sustitucion no siempre serd posible
aun cuando el acto se haya anulado (100). Todo depender4 de los datos
disponibles y de los lfmites del razonamiento juridico, asi como de las pre-
tensiones ejercitadas.

En este sentido, si, por ejemplo, se anula un examen por ser las pre-
guntas de nivel superior al exigible, ello no llevara consigo la calificacién
de aprobado con caracter necesario; normalmente habra que volver a exa-
minar sobre la base de un nivel adecuado para saber cuél es la calificacion
procedente. Pero si, sicndo el nivel de las preguntas razonable, se anula la
calificacién de suspenso y el reclamante se conforma con la de aprobado,
¢para qué volverse a examinar?

El propio TC, en su sentencia 193/87, de 19-12, ha tirado por tierra
esos tépicos de la insustituibilidad y del caracter revisor, ya que declaré el
derecho del recurrente a ser nombrado Secretario de un Ayuntamiento y
condend a la Administracién a efectuar ese nombramiento (101). Es cierto
que esta sentencia debe entenderse en sus justos términos, por cuanto se

discrecionalidad técnica..., cit., pags. 129 y ss., hace notar, en todo caso, que otra Comisién
habia declarado que la recurrente tenia bastantes méritos para ocupar una plaza igual en
otra provincia.

La STS de 26-9-94 (A. 7110) estima parcialmente el recurso interpuesto por un aspi-
rante a policia declarado no apto en periodo de practicas, pero no reconoce su derecho al
cargo policial sino tan sélo la condicion de aspirante, ya que «la consolidacién del derecho
al cargo depende de la correcta valoracién de las actividades desarrolladas en el periodo
de practicas a través de los cauces previstos reglamentariamente. Valoracion que no puede
ser sustituida por la apreciacion que se pide a la Sala por carecer las actuaciones practica-
das de los elementos ilustradores necesarios para la formacion del juicio requerido». Ni ras-
‘tro de tépicos ni de discrecionalidad técnica. En cambio, la de 3-10-89 (A. 6848), que re-
suelve un supuesto similar con el mismo fallo, si alude a esta ultima, aunque afirma que se
sujeta a los limites juridicos generales. De cualquier modo, en estos supuestos no existia li-
mitacién de plazas, al ser va el recurrente funcionario.

En cambio, la de 8-7-94 (A. 6478), dictada en interés de la ley, afirma que la sustitu-
cién, en las oposiciones, no es viable ni siquicra en caso de desviacion de poder o arbitra-
riedad, en cuyo supuesto lo maximo que se puede obtener es la anulacién. La desviacién
de podecr o la arbitrariedad no fundamentan por si mismas la sustitucién judicial, ya que
para esto Gltimo es preciso que el razonamiento juridico permita, desde los datos disponi-
bles, determinar cual es la mejor solucion.

(99) Contra, vid. la criticable sentencia de 17-12-86, antes citada.

(100) En todo caso. TARDIO, op. cit., pag. 178, matiza que la anulacién muchas veces
no sera suficiente.

(101) <«En aras del principio de economia procesal, no deban retrotraerse las actua-
ciones al momento anterior al que dicha propuesta se produjo... va que el derecho funda-
mental vulnerado queda plenamente restablecido con la publicacién de una nueva Orden
Ministerial nombrando Secretario del Avuntamiento de Leon al ahora demandante de am-
paro, que fue quien, de acuerdo con el baremo reglamentariamente establecido, obtuvo la
mayor puntuacion entre los aspirantes a dicha plaza.»
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trataba de un caso en que a los baremos aplicables, de caracter reglado, se
habia superpuesto la facultad de la Corporacion de elegir sobre la terna
propuesta por la Comision; de modo que ¢l TC se limité, en realidad, a apli-
car el juicio de esta ultima en detrimento de la eleccién efectuada por el
Ayuntamiento, que era de sentido justamente contrario. No sc trataba,
pues, de la sustitucién del juicio de una Comisién sobre la aptitud de un
tuncionario, sino simplemente de hacerlo efectivo frente a un sistema de
provisién de puestos de trabajo que lo relegaba a un segundo término (102).
Pero, a pesar de todo, no podemos dejar de citar la sentencia, va que revela
la fragilidad del tépico de la insustituibilidad (103).

De cualquier manera, la STC 174/96, de 11-11, tras anular un acuerdo
del CGPJ que negaba la concurrencia en el recurrente de la condicién de
jurista de reconocido prestigio a efectos del ingreso en la carrera judicial
por ¢l cuarto turno, anade que no cabfia que ¢n la sentencia de amparo se
rceconociera su derecho a ser nombrado magistrado, ya que ello debfa ha-
cerlo el CGPJ; de modo que se limita a retrotraer las actuaciones (104).

3. CRITICA: LA DIFICULTAD EXTREMA DE CONTROL COMO RAZON DE SER ULTIMA
DE LAS LIMITACIONES AL CONTROL JUDICIAL DEL ACCESO, ASCENSOS Y PROVISION
DE PUESTOS DE TRABAJO EN LA FUNCION PUBLICA

Lo que ocurre realmente cs que, en estos casos, las ingentes dificulta-
des que de hecho se plantean al control judicial hacen que las Salas se refu-
gien en todos esos argumentos, que cn realidad ocultan el miedo a juzgar
sobre algo que desconocen (103). Seria mucho mas légico que nuestros

(102) Es cierto que, para determinados puestos —uno de cuyos ejemplos paradigma-
ticos pucde ser precisamente el de autos—, las condiciones de aptitud no sélo pueden con-
sistir en antigiiedad, o en poscer determinados titulos académicos, o en haber realizado
determinados cursos, sino también debe requerirse una idoneidad especifica. Por cllo, en
parte es logico un sistecma como el gue antes regia para estos casos.

Scmejante sistema no cs, per se, desde nuestro punto de vista, contrario a los princi-
pios de mérito y capacidad. La aptitud especifica para un puesto de tales caracteristicas
torma parte de la capacidad que ¢l puesto requiere. Pcro ello no debe ser obstaculo para el
pleno control judicial, cuando ¢l mismo sea materialmente posible. En todo caso, ¢l recu-
rrente aducia que esta interpretacion podia implicar en la practica discriminaciones, va
que la aptitud concreta para un puesto de trabajo soélo se puede evaluar si se conoce perso-
nalmente a quicn se presenta como aspirante a un determinado puesto; y ello resulta im-
posible si el funcionario ha venido ocupando una plaza en otra Corporacion.

(103) En este sentido, PIXAR, op. cit., pag. 165.

(104) Ténganse en cuenta los limites del recurso de amparo. Ademas, en el caso de la
STC 193/87, el asunto estaba muy claro y el TC pudo declarar ¢l mejor derecho del recu-
rrente. Pero, cn el resuelto por la STC 174/96, el TC posiblemente desconocia cuales eran
los méritos de los otros concursantes.

(103) PIXaR, op. cit., pags. 154-153, afirma que esas dificultades no deben retracr al
Tribunal, que debc estorzarse por contar con todos los elementos de juicio necesarios: «si
es cvidente, y asi s¢ prueba que la decision de la Comision no se atiene a los principios de
mérito y capacidad v es igualmente posible probar cual de los candidatos es el mejor, cl
Tribunal podria sin duda condenar a la Administraciéon a llevar a cabo el nombramicnto
en favor de éste».
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Tribunales trataran de efectuar un control completo de fondo; y que, llega-
do el caso —lo que ocurrird casi siempre—, confirmaran la decisién de la
Comisién por aparecer ésta dotada de un fundamento plausible y no haber
aparecido, a lo largo del proceso, una solucién mejor que la adoptada; en
suma, por haberse agotado las posibilidades del razonamiento practico
—<cuyos limites sélo los Tribunales pueden fijar en cada caso—. Debe te-
nerse en cuenta que la carga de la prueba de cual es la mejor solucién co-
rresponde al recurrente.

Asi, se eliminaria la paradoja que se produce en determinados casos en
que nuestros Tribunales —incluido el Constitucional— dejan de hecho in-
fiscalizadas pruebas tipo test pese a admitir la correccién de algunas de las
respuestas del recurrente calificadas como incorrectas —y que, en algunos
casos, son decisivas—, o incluso se niegan a fiscalizar pruebas de nivel in-
fimo sobre materias juridico-administrativas, cuyo conocimiento por los
miembros de la Sala es mas que presumible.

Por lo demas, en estos supucstos estan en juego dos derechos constitu-
cionales dotados del maximo grado de proteccion: la tutela judicial cfecti-
va y el acceso en condiciones de igualdad a la funcién publica de acuerdo
con los principios de mérito y capacidad (106). Este ultimo es, de acuerdo
con el TC, un derecho de configuracién legal, pero esta afirmacion es rela-
tiva, ya que lo contrario produciria su desconstitucionalizacién. Por otra
parte, una cosa es que estemos ante un derecho de configuracion legal, y
otra muy distinta que las Comisiones calificadoras puedan obviar —salvo
casos flagrantes o desviaciéon de poder— dicha configuracién, lo que su-
pondria no sélo saltarse la voluntad del Constituyente, sino también la del
legislador.

Y, por lo que respecta a la tutela judicial, ]a misma se lesiona —diga lo
que diga el Tribunal Constitucional— si nuestras Salas, sin explicacién do-
tada de un minimo de consistencia, limitan su enjuiciamiento del fondo
del asunto; mas aun, cuando en determinados casos inadmiiten el recibi-
miento del pleito a prueba aduciendo la discrecionalidad técnica (107). Si
no pueden efectuar de hecho un completo control por impedirselo los lfmi-
tes del razonamiento practico, no deben sustituir la apreciacién aparente-
mente razonable de la Comisién por la suya subjetiva; pero, para llegar a
esa conclusién, deben apurar las posibilidades de ese razonamiento v, ade-

No obstante, no estamos de acuerdo con el autor citado cuando sefala que, si no exis-
ten clementos probatorios suficientes, ¢l Tribunal debera aplicar el principio del favor acti.
E! fundamento del mantenimiento del acto en estos casos es otro: la interdiccion de la ar-
bitrariedad del Poder judicial. Los jueces y Tribunales sélo pueden dictar sentencias fun-
dadas en Derecho; una sentencia que no lo esté es arbitraria. Si el razonamiento juridico
no es suficiente, en un caso concreto, para provocar la anulacién del acto o su sustitucién,
csa anulacién y esa sustitucion no estaran fundadas en Derecho y, por tanto, seran arbi-
trarias.

(106) Garcia ALVAREZ, La discrecionalidad..., cit., pag. 444, sciala acertadamente que
la idea de discrecionalidad no se puede aplicar cuando hay derechos fundamentales en
juego.

(107) PiSar Masas, op. cit., pag. 144,
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mis, decir cudl es la verdadera razén por la que no pucden efectuar de
modo total su fiscalizacion (108).

En la linea aqui defendida, es conocida la sentencia de la extinta Au-
diencia Territorial de Valencia de 11-11-85, cuya doctrina, no obstante, fue
declarada gravementc dafiosa v errénea por la antes citada STS de 17-
12-86. La Audiencia declard que la recurrente cra idénea para acceder al
Cucrpo de profesores titulares de escuela universitaria (109). Se basé en
las caracteristicas de las pruebas de idoneidad, que, segan la sentencia, su-
ponen que los candidatos deben presumirse idéneos mientras no sc pruebe
lo contrario.

Asimismo, considera, frente al dogma de la competencia exclusiva de
las Comisiones, quc la Secretaria de Estado, al resolver ¢l recurso adminis-
trativo, deberfa haber declarado la idoneidad de la recurrente; con lo que
parece afirmarse guc la exclusividad ni siquiera opera, en ciertas circuns-
tancias, frente a los 6rganos administrativos (110). Se basé en que los ar-
ticulos 93 y 119 LPA conferian al 6rgano que resolvia el recurso la compe-
tencia para conocer todas las cuestiones que se derivaran del expediente,
asi como en los principios de cconomia, celeridad y eficacia (111). Al no ha-
ber procedido asi la Sccretaria de Estado, la competencia pasaba a la Sala.

La scntencia se desprende asi de tépicos como el de la insustituibilidad
del juicio de las Comisiones. No sc limita a anular el acto administrativo
por la insuficicncia radical de motivacién —que es lo que habia hecho la
Secretarfa de Estado—, sino que, al considerar que existian datos suficien-
tes para averiguar cudl era la unica solucién posible, condené a la Admi-
nistracién al nombramiento.

Otra scntencia de la misma Sala, de 2-12-85, afirma algo similar, si
bien la argumentacion entronca de modo mas claro con la naturaleza y fi-
nalidad de las prucbas dc idoneidad; ademads, en congruencia con esto, es-
tablece una correcta doctrina sobre el reparto de la carga de la prueba cn
estos casos, siguiendo ¢l modclo de la anterior (112).

(108) No faltan autores que tienen una opinién semejante a la nuestra. Asi, SAINZ Mo.
RENO, Concepros..., cit., pags. 244 y ss., cita a ScHMIDT-SALZER, para quien el control debe
ser pleno, dado el derecho de los opositores ¥ concursantes a que no se relativicen sus po-
siciones juridicas. De este modo, se entronca el pleno control judicial de estos supuestos
con ¢l derecho a la tutela judicial efectiva.

(109)  S. Muftoz Mactiano, «La reserva de jurisdiccion y el problema del control juris-
diccional de la Administracion», en Homenaje a GArcia pE ExTERRIA, vol. 111, Civitas, Ma-
drid, 1991, pag. 2761 —en ¢l mismo scntido, GARCIA DE ENTERRIA, «Los ciudadanos y la Ad-
ministracién: nucvas tendencias en el Derccho espaiiol», en Hacia una nueva..., op. cit.,
pdg. 63—, critica esta sentencia v las que siguen su doctrina, con base en que la intromi-
sién de los Tribunales ¢n la discrecionalidad técnica va mas alla de la funcioén jurisdiccio-
nal. Por todos los argumentos expuestos mas arriba, no podemos estar de acuerdo con
esta opinidn.

(110) Para FERNANDEZ PASTRANA, op. cit., pag. 133, la retroaccion de actuaciones sélo
sera correcta si se nombra a una nucva Comisién; y afiade que deberia ser causa de recu-
sacion haber formadeo parte de una que hava juzgado a las mismas personas y cuya actua-
¢ion se hava anulado judicialmente; v que los Tribunales pueden ex Constitutione declarar
csa inhabilidad. Vid. asimismo TarDpio, op. cit., pag. 33. Véanse, no obstante, SSTS de 9-
12-86 (A. 7211), 11-2-86 (A. 7479), 13-3-87 (A. 1490), refcrentes a las pruebas de idoneidad.

(111) Veéase Tarpio, op. cit., pag. 21.

(112) A esta especial naturaleza se ha referido TarRDIO, op. cit., pags. 31-32.
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Se pone asi de relieve que no hace falta ningan término de compara-
cién con los otros candidatos; la idoneidad de cada uno de ellos debe ser
evaluada individualmente (113). Sélo cabe que un candidato sea idéneo o
no lo sea, pero ello no depende de la mayor o menor idoneidad de los res-
tantes participantes (114).

De la sentencia sc desprende asi que, en el caso de las pruebas de ido-
neidad, opera una presuncién juris tantum de capacidad y mérito a favor
de los candidatos, basada en los anos pasados al servicio de la Universi-
dad, situacién consentida por ésta durante mucho tiempo. Ademé4s, al no
existir limitacién de plazas, habria que demostrar en cada caso su inido-
neidad para poder ser excluidos. El hecho de que la Audiencia sustituyera
el juicio de la Comisién en este caso demuestra qué cs lo que hay por deba-
jo de todos los tépicos al uso: el miedo de las Salas a equivocarse en cues-
tiones de extraordinaria dificultad, unido a los problemas practicos deriva-
dos de la recalificacion de los opositores debido a la limitacién del nimero
de plazas.

4. LA JURISPRUDENCIA RELATIVA AL CONTROL JURISDICCIONAL
DE LAS PRUEBAS TIPO TEST

Hemos visto que la fiscalizacién jurisdiccional de las oposiciones suele
ser mas restringida quc la de los concursos, por el sencillo motivo, aunque
los Tribunales no lo digan, de que suele resuliar mas f4cil el control en este
segundo supucsto.

Sin embargo, ello no siempre es asi. Concretamente, la valoracién con-
junta de determinados méritos, como los de caricter cientifico, suele ser
bastante mas problematica que el control de las pruebas tipo test. La proli-

MARTINFZ MORALES, Las pruebas..., cit.. pags. 413 y ss., entiende que la sentencia es in-
tachable, va que sc limité a aplicar el articulo 632 LEC y dio de este modo mas valor al cri-
terio de los respectivos centros que al de las Comisiones. Asimismo, sefala que cste plan-
teamiento fue posible debido a la naturaleza especial de estas pruebas, sin limitacién de
plazas y donde se presume el mérito y la capacidad.

(113) «Las pruebas de idoneidad reguladas en la DT y Orden anteriormente citadas
se configuran como una suerte de concurso sui generis de finalidad claramente integrado-
ra de los concursantes en la categoria de profesores titulares o, conforme a los términos de
la propia exposicién introductiva de aquella Orden, para posibilitar el acceso a dicha cate-
goria de todos aquellos investigadores que, de una forma continuada, vienen contribuyen-
do con su dedicacién a las tareas universitarias, con especial vinculacién a la Universidad
vy cualificacién docente e investigadora, situacién admitida por la Administracién durante
considerable nimero de afos. Debe también significarse que ¢l proceso previo de selec-
cién que supone la convocatoria publica de concursos de méritos y la falta de limitacién
de plazas a cubrir, refuerean la especialidad de las pruebas de idoneidad tanias veces alu-
didas.»

(114) Asi, la unidad de solucién justa constituye en el caso de las pruebas de idonei-
dad mera aplicacién de la doctrina de los conceptos juridicos indeterminados, al no existir
limitacién del namero de plazas. Y. si ¢l candidato era idénco, debia procederse al nom-
bramiento. Eso es lo que hizo la Audiencia Territorial.

La falta de limitacién en el nimero de plazas debe asimismo conectarse, de acuerdo
con la STS de 3-2-87 (A. 561), con la consecuente ausencia de interés de los recurrentes en
la posible exclusion de los que en principio habian sido admitidos.
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feracion de cstas tltimas en los tiempos recientes, si bien se debe a la ra-
z6n fundamental de la masificacion, también responde a las exigencias
doctrinales de una mayor posibilidad dec objetivacién de las pruebas.

Dcbido a esto ultimo, la jurisprudencia poco a poco ha ido progresan-
do en esta matcria, donde el control es algo mds intenso, como regla gene-
ral, que en otro tipo de pruebas de oposiciones. En efecto, es realmente
raro quc en éstas se declare la aptitud del recurrente, frente al criterio de
la Comisién; sin embargo, cuando se trata de un test, en ocasiones los Tri-
bunales dan por buena la respuesta del recurrente, aunque sin invalidar la
considerada valida por la Comisién.

Esta linea jurisprudencial, sin embargo, es reciente. Han sido muchas
las sentencias de los Tribunales Supcriores de Justicia —sobre todo, de la
Sala de Murcia— anuladas por el Tribunal Supremo por seguir este crite-
rio mas progresivo, que finalmente, no obstante, ha calado en el mismo.

No obstante, es de hacer notar que, incluso antes de que esta nucva y
progresiva doctrina fuera asumida por el Alto Tribunal, el mismo no siem-
pre utilizaba el t6pico de la discrecionalidad técnica o cl de la insustituibi-
lidad para eludir efectuar declaraciones de derechos en favor del recurren-
te, sino que muchas veces sc basaba c¢n razones de caracter procesal, rete-
ridas a las posiciones juridicas de los terceros. En todo caso, aun en el
momento actual, algunas sentencias siguen haciendo referencia a la dis-
crecionalidad técnica para justificar restricciones en la fiscalizacién juris-
diccional de las pruebas tipo test.

De cualquicr modo, el control de estas pruebas presenta en ocasiones
ciertas dificultades. Las mismas se deben a dos motivos distintos. El pri-
mero es la complicacién inhcrente a toda cuestién técnica, lo que, en el
caso de las Ciencias naturales, se debe sobre todo a los constantes avances
que en aquéllas se producen y a la falta de unanimidad en ciertas cuestio-
nes; mientras que en otros campos, como la Ciencia juridica, se deben so-
bre todo al caracter esencialmente opinable de muchas de las cuestiones
suscitadas. El segundo dc los motivos es la imprecisién en la formulacién
de algunas preguntas, o el caracter equivoco de las respuestas. En puridad,
en estos casos se deberia anular la pregunta; si no se hace, suele ser para
no alterar la situacién juridica de quienes no son parte cn el recurso (1153).

(115) La STS de 27-4-90 (A. 3568), ante la alegacién de que algunas preguntas se ha-
llaban mal formuladas, tras afirmar que en este tipo de pruebas la comprension del signi-
ficado de la pregunta no puede aislarse de la respuesta, pasa a analizar si cfectivamente
agudllas no estaban bien planteadas —si bien ¢l examen que efecttia es gramatical—.

El TSJ de Navarra, en una sentencia después confirmada por la STS de 8-11-90 v la STC
353/93, tras atirmar que no se podia apreciar arbitrariedad alguna en la actuacién de la Co-
misién, senald que la interpretacién de algunas de las preguntas no era univoca y que se
prestaban a confusion; e incluso anadié que «puede afirmarse que es muy posible que, mas
alla de toda duda razonable en la pregunta 82, ha de considerarse acertada la respuesta del
opositor, ¥ no la dada por buena por ¢] Tribunal calificador». Esto significa que la Sala de
instancia entré en el fondo del asunto, esto es, en el enjuiciamiento de la correccién en las
respuestas dadas y de la claridad de las pregumas. Y no solo eso, sino que reconocié que al-
gunas de las preguntas estaban mal formuladas y que una de ellas, casi con toda seguridad,
habia sido bien contestada por ¢l opositor, no obstante lo cual desestima el recurso, para
cvitar los problemas practicos derivados de la recalificacién de los opositores.
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Esto es frecuente: se dan por buenas dos respuestas, en ocasiones para no
alterar la situacién juridica de los opositores aprobados, pero en otras por
entender que ambas son razonables, como ocurre en la STS de 29-7-94
(A. 6601).

En el control de las pruebas tipo test se pueden distinguir varias cues-
tiones. Una primera es la fiscalizacién del procedimiento, en lo que no en-
traremos (116). La segunda es la determinacion de si las preguntas se ha-
llan o no formuladas de un modo correcto. La tercera es el control de los
concretos resultados. En relacién con esto altimo, se plantean a su vez,
desde un punto de vista tedrico, varias posibilidades. La primera de ellas
es que ¢l control dé un resultado negativo, al entenderse correcta la apre-
ciacién administrativa. La segunda es la anulacién judicial de alguna de
las respuestas dadas por la Comisién. La tercera consistiria en la anula-
cién de la respuesta de la Comisién y su sustitucion por la que la Sala esti-
ma conveniente. Una tltima posibilidad seria la de aceptar como valida la
respuesta de la Comisién y, ademas, otra que aquélla entendié incorrecta.

A su vez, esto ultimo podria tener una doble razén de ser: o bien la
consideraciéon de que dos respuestas son a su vez validas —lo que supone
en rcalidad reconocer que el test se hallaba mal formulado, sin que ello
conduzca a su anulacién— o bien el entendimiento de que, si bien la res-
puesta de la Comisién no es correcta, no obstante, los Tribunales no pue-
den anularla. Esta ultima postura subyace a varias de las recientes senten-
cias recaidas en la materia, y supone, en realidad, la utilizacién de razones
basadas en la divisién de poderes para limitar el control judicial; si bien es
cierto que las mismas se entremezclan con la imposibilidad de alterar la si-
tuacién juridica de los terceros que no han sido parte en el proceso.

La jurisprudencia, en ocasiones, utiliza la cuarta opcién. Sin embargo,
nunca anula la respuesta dada como valida por la Comisién.

A continuacién, analizaremos algunas de las sentencias recaidas en
esta materia, distinguiendo segin la doctrina contenida en las mismas. Los
dos primeros apartados agrupan las sentencias segun los argumentos que
utilizan para justificar las restricciones al control jurisdiccional de las
pruebas tipo test. En el primero, se estudian las referencias jurisprudencia-
les a la discrecionalidad técnica y los argumentos conexos con ella. En el
segundo, incluimos aquellas sentencias que fundamentan las restricciones
a la fiscalizacién judicial de las pruebas tipo test con base en argumentos
de carécter procesal.

En el tercer apartado, comentaremos otras que sc caracterizan por los
resultados del control efectuado; concretamente, aquellas que acaban dan-
do por valida la respuesta del recurrente.

(116) En relacién con otro tipo de pruebas, la STS de 9-4-96 (A. 3227) afirma que la
alteracién en cl orden de lectura de los ejercicios es una irregularidad no invalidante. Asi-
mismo, sefiala que, ¢n el caso de autos, atendidas las concretas circunstancias, también
carecia de virtualidad anulatoria el hecho de que uno de los miembros de la Comisién no
hubiera asistido desde el comienzo a la lectura del ejercicio de la opositora, dado que su
intervencién no habia sido decisiva y que, ademas, cualquier duda podria haberse contras-
tado con el ejercicio escrito.
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A) Sentencias que apelan a la discrecionalidad técnica v otros tépicos al uso

Existen casos en que el Tribunal Supremo, incluso en las pruebas tipo
test, ha llegado a la conclusién de que sus resultados eran infiscalizables
debido a la discrecionalidad técnica, la insustituibilidad y otros tépicos pa-
recidos. Ello resulta absurdo, dado que los tests permiten de hecho un ma-
yor control. Los Tribunales se basan en estos casos en razones puramente
estructurales, y no cognoscitivas, para limitar su control; si bien estas ra-
zones sc combinan con los problemas practicos derivados de la recalifica-
cion de los opositores.

Una de ellas ¢s la de 27-4-90 (A. 3568) (117). Esta, incluso, llega a con-
siderar improcedente la prueba pericial en estos casos, con lo que se nos
estd diciendo que los Tribunales carecen de competencia para controlar
las cucstiones técnicas. Esto contradice frontalmente ¢l derecho a la tutela
judicial, incluso si se parte de posiciones en principio restrictivas del con-
trol jurisdiccional. En cfecto, si bien hemos visto que la STC 215/91, de
14-11, distingue el nicleo del derecho del articulo 23.2 de sus aledanos,
constituidos por la cuestiéon técnica, es evidente que sin un examen de csta
ultima dificilmente s¢ podra saber, salvo en casos excepcionales, si el méri-
to v la capacidad se han lesionado. Mds aiin, el articulo 43 LORU, que esta
sentencia aplica, permite a las Comisiones de reclamaciones acudir a los
dictamenes periciales —como hoy asimismo hace ¢l articulo 13.3 del Real
Decreto 364/95 en relacidn con los 6rganos administrativos calificadores—.
Con mayor moltivo podran hacerlo, pues, los érganos judiciales.

La sentencia del Tribunal Supremo de 8-11-90, después confirmada
por la STC 353/93, se basa para desestimar el recurso, en primer lugar, en
que no podia existir contravencion al principio de igualdad de acceso a la
funcién publica porque a todos los opositores se les habia dado el mismo
trato. Este argumento no nos parece correcto, ya que la igualdad debe co-
nectarse con el mérito v la capacidad. Desde ¢l momento en que se aprue-
ba a un opositor que ha contestado a una pregunta decisiva de manera me-
nos acertada que otro suspendido a causa de esa misma pregunta, la igual-
dad de acceso a la funcién publica segan los principios de capacidad y
mérito se ha vulnerado. Anade asimismo que

«no cabe duda sobre las limitaciones de la revisién jurisdic-
cional en cuanto afecta al contenido técnico de los ejercicios
y en cuanto al acierto o desacicrto del plantcamiento y reso-
lucién de las preguntas formuladas en un cuestionario uni-
forme para todos tanto en su redaccién como al baremo de

valoracion de las respuestas. Es mas, aun aceptando que se

(117) Se trataba de la provision de plazas de ginecologos. El TS se basa en la discre-
cionalidad técnica de las Comisiones, que se plasma en el caricter vinculante de la pro-
puesta; v afiade que, por tanto, en estos casos los conocimientos carccen de trascendencia
para la resolucion del litigio.
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produjo confusion en el planteamiento de una pregunta y
error patente en la fijacion de las respuestas serialadas como
correctas para tres de ellas, no es posible concluir, aislando
cuatro respuestas de un solo opositor, que esas anomalias jus-
tifiquen las pretensiones del recurrente, de que se le declare
aprobado e incluido automdticamente en el niimero de plazas
convocadas».

Aun aceptando que el TS conciba esos errores como pura hipétesis, lo
dicho en el parrafo transcrito nos parece grave. En efecto, la Sala, aun en
el caso de que existieran errores patentes, habria desestimado el recurso.
No son, pues, razones cognoscitivas, que darian lugar en su caso al recono-
cimiento de un margen cognoscitivo de apreciacién, sino unas supuestas
razones de principio que la Sala tampoco explicita, las que justificarian
esos limites a la revisién judicial. Lo criticable de la sentencia no es, pues,
que desestimara el recurso —en la medida en que pudiera quedar alguna
duda acerca de la correccion de la calificacion efectuada por la Comi-
sién—, sino que lo hiciera con base en criterios distintos de la mera difi-
cultad de enjuiciamiento.

Es cierto que el error patente en la respuesta aceptada por la Comisién
no da derecho sin mas al recurrente a ser declarado apto, pero, en puridad,
dicho error deberia llevar a descontar la puntuacién correspondiente de
los codemandados. Ademas, el recurrente si tendria derecho al cémputo de
su respuesta si la misma hubiera sido la correcta; que lo tenga sélo él o
también los demas depende de como interpretemos el articulo 86 LICA.

La STC 353/93, de 22-11, confirmatoria de la anterior, afirma que la
discrecionalidad técnica no supone exencién del control, sino una simple
modulacién del mismo, cuya razén de ser es la presuncién de acierto que
acomparia a cste tipo de juicios emanados de 6rganos especializados. Esta
presuncién, no obstante, se desvirta si se acredita «la infraccién o desco-
nocimiento del proceder razonable que se presume en el 6rgano califica-
dor, bien por desviacién de poder, arbitrariedad o ausencia de toda posible
justificacion del criterio adoptado». No obstante, la sentencia mezcla estos
argumentos con el de la distincién entre cuestiones técnicas y juridicas.
Esto ultimo no es compatible con la afirmacion de que estamos ante una
presuncion juris tantum de razonabilidad, por cuanto ésta s6lo podra des-
virtuarse enjuiciando la cuestién técnica (118).

En cualquier caso, algunos otros argumentos del TC son mas plausi-
bles. Asi, alude —siguiendo a la Sala de Navarra— a que

«debido a las diversas interpretaciones de que son suscepti-
bles los exdmenes tipo test, el cardcter esencialmente discu-
tible de toda materia juridica v la falta absoluta de precisién

(118) Da la impresién de que es la preocupacion del TC de mantener el amparo den-
tro de sus justos limites la razén fundamental por la que sosticne una tan restrictiva con-
cepcidn del derecho de acceso a las funciones y cargos publicos. Vid. STC 7/94, de 17-1.
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de todo el lenguaje juridico, ¢l filo de las respuecstas no cra
necesariamente univoco, quedando por consiguiente some-
tido a la discrecionalidad técnica y al margen de apreciacion
del Tribunal calificador».

En este punto, pues, parece aludir a la dificultad de control que presen-
tan supuestos como el enjuiciado, y que debe resolverse en el reconoci-
miento de un margen cognoscitivo de aprectacién. Pero, como hemos vis-
to, ese margen se funda en razones puramente cognoscitivas y sus limites
son los del razonamiento juridico, sin que suponga una pluralidad de solu-
ciones justas. Y cso es incompatible tanto con la afirmacién del TS de que
si por hipétesis se hubiera demostrado ¢l error, no obstante, la revisién ju-
dicial scguiria teniendo sus limites, como con el reconocimiento por ¢l TC
de la discrecionalidad técnica. Discrecionalidad técnica entendida en senti-
do tradicional y margen cognoscitivo de apreciacién son conceptos incom-
patibles (119).

En otra ocasién, cl recurrente habia superado cl primer ejercicio de las
pruebas para oficiales de la Administracion de Justicia. Sin embargo, en el
segundo, consistente ¢n una prucba tipo test, fue declarado no apto por
haber alcanzado la puntuacién de 66, siendo la minima 67. Presenté asi un
recurso ante el Ministro, quien, pese a entrar ¢n ¢l fondo, lo desestimé.

La Sala de instancia consider6 que habia existido error en la determi-
nacién de la respuesta acertada a una de las preguntas, de modo que la
contestada por el recurrente habia de entenderse correcta. Se basé para
cllo en que las apreciaciones de las Comisiones son revisables con base en
la prucba pericial practicada por profesionales de igual o superior cualifi-
cacién, prueba que cntendié en el caso concrelo innecesaria por versar los
ejercicios sobre materias juridicas.

El TS, en su sentencia de 8-10-93 (A. 7228), con base en la discreciona-
lidad técnica, estima el recurso interpuesto y le declara no apto. Se basé ¢n
que esa discrecionalidad técnica no se respetaria si se admitiera en estos
casos la prucba pericial, va que entonces el perito y el Tribunal sustituirfan
a la Comisién (120). Ya hemos visto que ¢l propio Ministerio de Justicia
parece ignorar el dogma de la insustituibilidad.

La STC 34/93, de 6-2, concluye que el recurrentc habfa solicitado en via
contencioso-administrativa la declaracién del error de la Comisién y su in-
clusién en la lista de aspirantes que habian superado las pruebas; v afirma
que aquél alegd y probd dicho error. Sin embargo, anade que pedia ademas
quc

«la Sala tomase partido por la interpretacién sostenida por
la actora en cuanto a quc la respuesta posiblemente mas

(119) Si puede ser atendible, por el contrario, la afirmacién del TC de que «en mo-
mento alguno en las sentencias impugnadas se reconoce ni se estima acreditado que el re-
currente en amparo debié obtener una puntuacién superior a la de otros opositores inclui-
dos en la lista de aprobados...».

(120) La STS de 30-9-93 (A. 6564) hizo cxactamente lo mismo.
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acertada es distinta de la que en su momento seleccions la
Comisién calificadora, computando como valida la respues-
ta por ella alegada, y diferencidndola del régimen de califi-
cacién por el que se regulan los demas opositores. Esta soli-
citud excedia con mucho del control juridico que incunibe
realizar a jueces y Tribunales en virtud de lo antes expuesto,
pues traeria consigo la sustitucién del criterio del 6rgano ju-
risdiccional al del 6rgano calificador. Por ello, no puede enten-
derse contraria al articulo 24 CE la resolucion judicial que,
consciente de ello y exponiéndose en esos términos, se abstie-
ne de realizar un control de esa naturaleza».

En esta sentencia aparece el argumento de la igualdad de trato entre
todos los opositores, havan sido o no parte en el proceso. No me parece
que la situacién de quien recurre haya de ser la misma que la de quien no
lo hizo. En el apartado siguiente nos referiremos a esta cuestion.

Pero, adem4s, y mezclado con esto, aparece la diferencia entre cuestio-
nes técnicas y juridicas, a lo que subyace la competencia cuasiexclusiva de
las Comisiones para efectuar el juicio técnico vy la insustituibilidad de su
juicio (121). Ello es grave en este caso, va que el TC reconoce que el recu-
rrente alegé y probé su error —lo que pudo decir sin necesidad de acudir a
la prueba pericial, ya que se trataba de conocimientos juridicos— (122).

La STC 34/95 adopta, no obstante, una intcrpretaciéon de la nocién de
discrecionalidad técnica mas razonable que las sostenidas en las SSTC
39/83 y 97/93. El TC afirma, en primer lugar, que de la CE se desprende una
regla general de control maximo de la actuacién administrativa, afirmacion
importante en la medida en que se refiere a la intensidad del control judi-
cial. Sin embargo, aflade que este principio tiene excepciones, como la dis-
crecionalidad técnica, fundamentada en la especialidad de los érganos ad-
ministrativos (123). Esto da pie a entender que la discrecionalidad técnica
esconde en realidad esa especializacién. Ahade ademas, siguiendo a la STC
353/93, que aquélla supone una presuncién juris tantum de razonabilidad,
destructible por alguna de las causas enumeradas en aquélla.

Pese a que de modo evidente esta doctrina es mucho més progresiva
que la de la sentencia 39/83, se sigue quedando corta, sobre todo desde el
momento en que reconoce que el recurrente habia alegado v probado el
error de la Comisién y, no obstante, desestima el recurso. Esto implica que
las razones por las que la sentencia se niega a efectuar un control pleno no
son de caracter cognoscitivo.

(121) GaRcla ALVAREZ, op. cit., p. 449, resalta quc la insustituibilidad es el eje de esta
sentencia; pero aflade que, cuando ¢l recurrente pide la sustitucién, implicitamente tam-
bién esta pidiendo la anulacién del juicio de la Comision.

(122) Para G. GaRCIA ALVAREZ, La discrecionalidad técnica en la jurisprudencia..., cit.,
pags. 434 v 450, en este caso lo controvertido era una simple cuestién de hecho; v de ahi
que critique la sentencia que comentamos.

(123) Afirma asimismo que la ley puede, fundadamente, establecer excepciones a ese
control maximo.
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B) Sentencias que esgrimen dificultades procesales para declarar el derecho
del vecurrente a ser declarado apto en una prueba

La STS de 8-3-93 (A. 2108), siguiendo a la dc 20-7-91 (A. 3614), afirma
lo siguiente:

«1.° Que la jurisprudencia ha venido reconociendo de
forma constante un amplio margen de discrecionalidad a
los Tribunales calificadores de oposiciones y concursos.
2.° Que los posibles errores en las respuestas a ciertas pre-
guntas afectaron por igual, en su caso, a todos los oposito-
res, lo que impide apreciar arbitrariedad dirigida a discrimi-
nar a alguno de ellos. 3.° Que incluso aceptando la existen-
cia de error en la respuesta estimada como correcta para
algunas preguntas, no cs posible aislar y examinar exclusi-
vamente su existencia respecto de un determinado opositor,
s6lo en cuanto a él y sin tener en cuenta el acierto o error en
la respuesta a las demas preguntas.»

Desde nuestro punto de vista, la argumentacioén no resulta correcta. En
primer lugar, porque no es neccsario que exista una actitud arbitraria v
con intenciones discriminatorias para que ¢l acto sca contrario a Derecho.
En segundo lugar, porque el cxamen aislado respecto de un opositor po-
dria habcrse soslavado citando en el proceso a los restantes ¢n la misma
situacién. Por otra parte, debe tcnerse en cuenta que esas personas no
recurricron. Los que resultaron aprobados son los codemandados, a los
quc légicamente deberia afectarles la estimacion del recurso (124). Esta
afectacién puede ser en dos sentidos: bien por ser anuladas algunas de sus
respuestas, bicn por computarse favorablemente alguna de las del recu-
rrente.

Nuestro Derecho procesal, como hemos visto, no establece cauces ade-
cuados para defender la situacion juridica de quienes no recurrieron pero
que podrian verse positivamente afectados ¢n caso de estimarse la deman-
da (125). Es decir, el Ordenamiento procesal vigente parece entender que

(124) La STS de 28-1-87 (A. 277), referente a las pruebas de idoneidad, sefiala que a
los candidatos que habian previamente alcanzado la idoneidad no les alcanza la aplicacién
de los nuevos criterios producidos a raiz de una impugnacién. La sentencia lo fundamenta
cn el hecho de que tales candidatos no recurricron; no obstante, también debe tenerse en
cuenta la ausencia de limitacién de plazas.

Este ultimo razonamiento es el contenido en la STS de 21-1-87 (A. 238), que afiade la
necesidad de que. en tal caso, hubieran sido emplazados todos los interesados; asi como el
de «las consecuencias perniciosas de orden practico» que de otro modo se producirian, si-
guiendo a la STS de 19-12-86. Este tltimo argumento creemos que debe conectarse con cl
principio de seguridad juridica. De hecho, la sentencia también efectia una expresa men-
cién a este principio y al articulo 112 LPA —en la actualidad, art. 106 de la Ley 30/92—.

(125) En todo caso, todo dependera, como hemos visto, de la posicién que se adopte
en relacién con el plazo para recurrir los actos nulos de pleno derecho.
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la situacion de estas personas no es homologable a la de aquellas que si re-
currieron. Ya hemos visto que la tnica solucién serfa reinterpretar el ar-
ticulo 86 LICA; pero, de lege ferenda, haria falta un cambio. Sin embargo,
la insuficiencia de las leyes procesales en relacién con la situacién de quie-
nes no recurricron no puede, evidentemente, perjudicar a quien si lo hizo.

Por lo que respecta al aislamiento de ciertas preguntas, se trata simple-
mente de acomodar los poderes del Tribunal a las pretensiones de las par-
tes. Si habia personas disconformes respecto de otras preguntas, podrian
haber recurrido. Incluso eventualmente podria haberlo hecho alguno de
los aprobados respecto de las preguntas que les fueron calificadas necgati-
vamente; cn todo caso, quizds estos ultimos puedan esgrimir como moti-
vos de oposicién al recurso la existencia de preguntas calificadas positiva-
mente al recurrente y, scgin los codemandados, mal contestadas. Pero ha-
bria que posibilitar la reconvencién en ¢l proceso administrativo, como
hemos visto, para que los codemandados pudieran obtener, ¢n su caso, el
cémputo de respuestas consideradas incorrectas por la Comision.

De otra parte, la poca consistencia de e¢stos razonamientos relativos a
la recalificacion de todos los opositores en caso de estimarse el recurso se
avala por ¢l hecho de que, en casos flagrantes, no parece reconocerse obs-
taculo alguno a la mencionada recalificacién. Podemos al respecto citar la
STC 117/96, de 25-6, estimatoria del recurso de amparo presentado contra
otra del TSJ de la Comunidad Valenciana. En realidad, la estimacién pro-
cedié por incongruencia Iégica del fallo con la argumentacién precedente,
incongruencia que lo convertfa en totalmente incomprensible. Pero la mis-
ma demuestra también lo quec acabamos de senalar.

Se trataba de lo siguiente: en las bases de un concurso-oposicion se es-
tablecia que para superar el primer ejercicio harfan falta cinco puntos; y
que, si el examen fucra un test, se descontarian 0,33 por cada respuesta in-
correcta. Sin embargo, tras la celebracién del mismo, la Comisién estable-
ci6 que harian falta 37 puntos sobre 60 para aprobar.

La recurrente habia acertado 37 respuestas y fallado 9, por lo que fue
excluida por no llegar a 37 puntos. La Sala de instancia entendié que, en
estc caso, se habian vulnerado las bases, no obstante lo cual desestima el
recurso por entender que, de haberse seguido el criterio de los cinco pun-
tos, ¢l resultado habria sido el mismo. Como légicamente la traduccién de
cinco sobre diez cuando las preguntas son sesenta es de 30 puntos, el TC
estimé el recurso por incongrucncia de la sentencia y lesién de la tutela ju-
dicial, v ordend la retroaccién de actuaciones para que la Sala determinara
la puntuacién minima requerida para superar cl primer ejercicio.

Aunque el TC no lo hace directamente para no cometer exceso de juris-
diccién, no obstante, de su sentencia se deduce claramente que con treinta
puntos bastaba para superar el primer ejercicio, por lo que la recurrente
debia ser considerada apta. Ahora bien, en el proceso intervinieron dos
personas como coadyuvantes, aquellos que superaron el primer ejercicio.
Pucs bien, es evidente que, tras esta sentencia de amparo, el segundo cjer-
cicio tendria que repetirse para que pudiera participar en el mismo la re-
currente; o al menos habria que conservar las puntuaciones obtenidas por
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los coadyuvantes y permitir a la misma la realizacién de la segunda prue-
ba (126). En suma, la estimacién del amparo tenia como consccuencia in-
directa la alteracién de la posicién juridica de los coadyuvantes, como no
podia scr menos.

Es cierto que el problema mayor no radica en cstas personas, sino en
aquellos otros que, sin haber recurrido, eventualmente pudieran hallarse
en la misma situacién que la recurrente. La cuestion no sc plantea en la
sentencia del TC, pero son aplicables las consideraciones arriba schaladas.
Posiblemente también influy6é que se trataba de un caso de frontal trans-
gresién de las bases de una convocatoria, y en que matematicamentc era
imposible llegar a los resultados sostenidos por la Administracién vy ratifi-
cados por la Sala de instancia. Pero también es cierto que, en un caso cn
que no se plantean problemas derivados de la dificultad material de con-
trol, el TC olvida la problematica derivada de la alteracién de la situacion
juridica de los otros opositores.

C) Sentencias que dan por vdlida la respuesta del opositor recurrente,
aun sin anular la respuesta de la Comision

La STS de 29-7-94 (A. 6601) admitc la validez de diversas respuestas, al
ser razonables tanto la del opositor como la de la Comisién v negarse a
sustituir el criterio de esta dltima.

Se trataba de una oposicién para auxiliares de la Administracién de
Justicia. La recurrente habia sido declarada no apta cn el segundo de los
ejercicios por haber contestado acertadamente 63 preguntas, cuando se re-
querfan 64. La Sala de instancia entendié que una de las respucstas consi-
deradas incorrectas por la Comision era valida. El TS, tras declarar que
s6lo en caso de error evidente, manificsto e inaceptable cabe entender que
la Comisién no ha tenido en cuenta manifiestas condiciones de capacidad
y mérito —lo que, anade, resulta mas evidente ¢n caso de pruebas mate-
maticas o numéricas—, puso de relieve que otra de las Comisiones habia
invalidado diez preguntas por estar mal formuladas o por exceder el nivel
exigible. Pero, ademas, anadié —y esto cs lo que aqui importa— que, si
bien la respuesta dada por valida cn la sentencia de instancia cra correcta,
la sefialada por la Comisién podia entenderse aceptable, dado el nivel exi-
gible y la discrecionalidad técnica de la Comisién. Esto es absolutamente
contradictorio con la exigencia, antes formulada por el TS, de que el error
de la Comisién sea manifiesto v cvidente: si sc produce un error de este ca-
libre, ¢l mismo no s¢ puede considerar aceptable. Quizas el TS pretendié
decirnos que, en caso de error patente, habrda que computar la respuesta
del recurrente si la misma es la correcta, pero no anular la de la Comision.
Esto no es ¢n absoluto 16gico.

En todo caso, también podria entenderse que el TS saca a relucir la
discrecionalidad 1écnica y atirma, por lo tanto, que hay que dar por buena

(126) Véasec la STS de 10-2-92 (A. 9353).
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cualquier respuesta de la Comisién siempre que la misma sea razonable-
mente sostenible; ademas de la del opositor si la misma resulta ser la co-
rrecta. Segin esta interpretacién, se habria anulado la respuesta de la Co-
misién, con la consiguiente recalificacién de los opositores, de haberse de-
tectado ese error patente (127). Si asi fuera, se estaria yendo mas all4 de lo
afirmado en la STC 34/95, en la que si bien se sefiala que el recurrente ale-
g6 y probé el error de la Comisién, se entendié que no era contrario a la
tutela judicial no computar como véilida la respuesta del recurrente. Lo
que no nos dice el TC es si habria lesionado, por exceso, la tutela judicial
efectiva una sentencia como la de instancia, que habia estimado el recurso.
Tampoco dice qué habrfa pasado en caso de anulacion de las respuestas de
la Comisién.

Sin embargo, esta tesis ecléctica tampoco es satisfactoria. Si la res-
pucsta de la Comisién es solo razonablemente sostenible, pero no la correc-
ta, ¢qué ocurrira en el caso inverso, en que la correcta sea la dada por la
Comisién, y la del opositor sea sélo razonablemente sostenible?

En todo caso, creo que gran parte de estas cuestiones s¢ podrian aho-
rrar, en muchos casos, si simplemente se anularan las preguntas mal for-
muladas por admitir una pluralidad de respuestas validas. Ahora bien, esta
anulacién deberfa afectar a todos los opositores. Dado que este tipo de
ejercicios se corrigen por ordenador, no creo que en la practica los proble-
mas fueran tan graves. Sobre la problematica procesal, me remito a lo di-
cho mas arriba.

Por su parte, la STS de 5-6-95 (A. 4870) llega a una conclusién seme-
jante respecto de una de las respuestas impugnadas, pero no respecto de
otra. Esta sentencia matiza la doctrina por la que acaba discurriendo la
anterior, siendo un tanto mas restrictiva en las posibilidades de declarar
valida la respuesta del recurrente.

(127) La STS de 19-7-96 (A. 5734), {rente al criterio de la de instancia, desestima el
recurso y da por buena la respuesta de la Comisiéon. Para el TSJ, habrian hecho falta dos
especificaciones para aclarar cud) era la respuesta correcta. El TS, tras considerar que la
misma estaba clara —para lo que efectda una interpretacién de la misma, lo que estaba a
su alcance por tratarse de conocimientos juridicos—, desestima el recurso por cuanto la
aceptada por la Comisién no constituia, a su juicio, un error manifiesto v evidente.

La sentencia efectiia alusiones constantes a la discrecionalidad técnica y la competen-
cia exclusiva de las Comisiones, que, a su juicio, s6lo cede en caso de error flagrante. En
este caso, el supuesto error tenia su fundamento en una presunta mala formulacién de la
pregunta, lo que el TS desvirtua efectuando para ello un analisis juridico y 16gico que no
se detiene en la supuesta discrecionalidad técnica. Esto demuestra que los limites del
error flagrante los marca el juez, lo que convierte aquélla en un margen cognoscitivo de
apreciacién. Dicho de otro modo, el error flagrante es simplemente el error que la Sala de-
tecta.

En todo caso, en relacién con la otra respuesta impugnada, si parece que se recurre
propiamente a la discrecionalidad técnica, al hacerse referencia a la complejidad de los ra-
zonamientos empleados por la sentencia de instancia para desestimar el recurso. Por esta
razén, podemos preguntarnos si ¢l grado de fiscalizacion, mas que del caricter juridico o
no de los conocimientos, dependera de si lo impugnado es la respuesta o la formulacién
de la pregunta. Esto puede ser paradgjico, si se tiene en cuenta que, como hemos visto, si
la Administracién tiene un cierto margen de opcién técnica en cstos casos, ¢s en ¢l mo-
mento de formular los ejercicios.
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En efecto, cl caso era del todo igual al resuelto por la STS de 29-7-94.
La Sala de instancia, tras sefalar las limitaciones al control de las oposi-
ciones, aun en los casos en que los conocimicntos evaluados sean juridicos
—salvo casos como cl de pruebas matematicas— (128), afirma que debe
darse por valida la respuesta del opositor siempre y cuando la misma sca
razonable, aun cuando no coincida con el texto de la ley, si ¢l opositor en-
tiende quc la discordancia es deliberada. E1 TS corrige esta doctrina y en-
tiende que s6lo cuando exista una contradicciéon auténtica entre la ley y la
respuesta dada por bucna por la Comision cabe dar por valida la contesta-
da por cl opositor. Asi, entendié que en una de las respucstas impugnadas
debia darse por buena la contestada por la opositora, dado que la misma
se ajustaba a la ley ¥ concurria un flagrante error en la dada por buena por
la Comisioén. Es decir, sc exigen dos requisitos: que la respuesta de la Co-
misién sea flagrantemente errénea v que la del recurrente sca claramente
la correcta, cuando en ¢l supuesto resuelto por la sentencia anterior sélo se
cxige esto ultimo para darla como vilida.

En cambio, en relaciéon con la otra respuesta, no se acepté la contesta-
da por la recurrente, dado que la Sala de instancia habfa entendido que la
redaccion de la dada por buena por la Comision cra errénea y a partir de
ahi determino, de entre las restantes, cudl era posible; lo que, a juicio del
TS, entra dentro de la discrecionalidad técnica. Esta surge en el momento
de la determinacién de la respuesta correcta. Podemos preguntarnos si es
que la respuesta correcta no estaba clara —en cuyo caso la pregunta debe-
ria haberse anulado por exceder del nivel exigible a los aspirantes a oficia-
les de la Administracién de Justicia— o si es que, pese a ser evidente, el
Tribunal Supremo no quiso senalarla por si mismo debido a que, al no res-
ponder exactamente a la letra de la ley, la cuestion debia remitirse a la dis-
crecionalidad técnica de la Comisién; lo que no tienc ninguna légica en la
medida en que la determinacion de quién tiene que acceder a la funcion
publica es siempre una cuestion juridica.

La STS de 15-12-95 (A. 9621) afirma, ¢n un caso de prucbas para auxi-
liares de Ja Administracion de Justicia, que sélo en ¢l caso de que manifies-
tamente se haya ignorado la capacidad o se hayan computado favorable-
mente respuecstas equivocadas cabria proceder al control. En este caso, sc
considerd que no habia error manifiesto ni cvidente, ya que hacia falta ra-
zonar sobre diversas normas juridicas, algunas de ellas de Derecho transi-
torio.

Si ¢l opositor, en unas prucbas para el grupo D, efecttia unos correctos
y complicados razonamientos sobre normas de Derecho transitorio, no se
ve el motivo por el que esa respuesta no se le tenga que dar por valida. Po-
dria pensarse que, tratandose de un test, lo mas probable es quc esa res-
puesta se dicra al azar. Pero esto no s¢ puede presumir, sobre todo dada la
situacion laboral del pais, que hace que muchos licenciados en Derecho
concurran a este 1ipo de prucbas e incluso a otras de nivel inferior.

(128) Vid. asimismo STS de¢ 13-12-95 (A, 9621).
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En todo caso, si se computaron favorablemente respuestas equivocadas
y la Sala no las anula, aun cuando dé por buena la del opositor, se esta
presumiendo en quienes las contestaron una capacidad y un mérito que no
han acreditado. Es posible que estas personas hayan superado el ejercicio
precisamente gracias a estas respuestas; y puede que el recurrente no lle-
gue a superarlo, aun computandose la impugnada como valida, a conse-
cuencia de la clevacién de los puntos necesarios para superar el examen
producida por la inclusién de los primeros entre los aptos. No es justo, y s
ademas contrario a los principios de mérito y capacidad.

D) Conclusiones

En general, de esta nueva doctrina jurisprudencial podemos decir lo si-
guiente. En primer lugar, afecta de modo directo al alcance del fallo y sélo
indirectamente a la profundidad del control, en la medida en que se sigue
hablando de discrecionalidad técnica y de imposibilidad de fiscalizacién
salvo en caso de error flagrante.

En segundo lugar, esto que acabamos de decir resulta paradéjico. En
cfecto, el error flagrante, en puridad, deberfa conducir a la anulacién de la
respuesta, y no a su sustitucién por otra, salvo que esta ultima resulte cla-
ra. Pero, ademas, para que se pueda dar la anulacién, no hace falta que ¢l
error sca flagrante, sino que exista y sea detectado. La flagrancia es, por lo
demas, un concepto de alcance subjetivo.

En tercer lugar, suponiendo que dos respuestas son razonables, habria
que concluir que la pregunta esta mal formulada, y anularla, por lo tanto.
Esto seria lo légico. ¢Por qué no lo hace el TS? Probablemente, por la mis-
ma razén por la que no anula jamas la respuesta dada por la Comisién:
para no alterar la posicién jurfdica de los restantes opositores. Se trata,
pues, de una razén procesal; aqui no hace falta acudir a la denominada
discrecionalidad técnica. Lo que ocurre es que esa razén procesal no se ha-
lla bien fundamentada, como hemos visto al hablar de los problemas que
plantea la recalificacién de los opositores. A los aprobados es logico que la
estimacion del recurso les afecte y que, por lo tanto, puedan ver anulada
alguna de las preguntas; respecto de los que podrian verse favorecidos por
lo dicho en la demanda, nos remitimos a lo sefialado mas arriba (129).

Ademas, al tratar de soslayar esos problemas de caracter procesal, el
TS crea otros mayores. En efecto, computar como valida la respuesta del

(129) Pensemos que esos terceros que no recurrieron podrian verse favorecidos por
la estimacién del recurso, aun cuando no se les computara como valida la respuesta del
recurrente, simplemente a consecuencia de la anulacién de una de las respuestas sefiala-
das por la Comisién, siempre y cuando estos terceros no la hubieran elegido. Pero esto
sélo seria posible si, con cardcier previo, no se hubiera establecido el nimero de respues-
tas necesarias para aprobar, lo que seria bastante légico en caso de que el test fuera el alti-
mo ejercicio —dada la limitacién del namero de plazas—. En todo caso. la seguridad juri-
dica exige, en el caso de los tests. la determinacién previa del nimero de puntos necesario
para superarlo, sobre todo si las respuestas equivocadas descuentan.
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recurrente sin anular la de la Comisién no cs viable cuando se trata del ul-
timo ejercicio, ya que en tal caso el numero de aprobados podria ser ma-
yor que el de plazas convocadas. La tnica manera de evitarlo serfa enten-
der que las puntuaciones exigidas para aprobar deben ser mis altas, lo que
deberia determinar la Administracién en cjecucién de sentencia (130).
Pero entonces nos encontrariamos con que la misma puede haber perjudi-
cado a personas que no fueron parte en el proceso; es decir, justamente el
problema que se pretendia eludir, salvo que se haya emplazado a todos los
que en principio habian sido aprobados, que es lo correcto. Ademas, pare-
ce una cxigencia elemental el conocimiento previo por los opositores de
los criterios de evaluacién del test, sobre todo cuando las respuestas erro-
neas descuenten.

Y, si esta linea jurisprudencial se aplicara a los casos en que lo impug-
nado son los resultados de un ejercicio intermedio, salvo que se hubicra
declarado judicialmente la suspension de la celebraciéon de las pruebas
—lo que, en todo caso, obligaria a emplazar a todos los opositores hasta cl
momento aprobados c¢n la pieza de suspensién—, los problemas practicos
serfan igual de graves porque, dada la duracién de estos procesos, lo nor-
mal serd que las pruebas ya hayan concluido cuando se dicte sentencia.

En este caso, habria siempre que conservar las calificaciones de quiencs
habrian aprobado pese a los cambios producidos, por aplicacion analégica
de la doctrina establecida en las SSTC 67/89, de 18-4, y 93/95, de 19-6 (131).

Por ultimo, la no anulacién de las respuestas erréneas dadas por la Co-
misién, como hemos visto, puede provocar una clara infraccién de los
principios de igualdad, capacidad y mérito en la persona del recurrente.

(130) Para GARcia ALVAREZ, La discrecionalidad técnica..., cit., pag. 441, cn caso de
que a consecuencia de la sentencia ¢l naimero de aprobados fuera supcrior al de las plazas
convocadas, la Administracion deberia revisar de oficio la lista de aprobados, de la que en
ningun caso, a su juicio, deberia excluirse al declarado apto por la Sala, pese a que even-
tualmente podria tener menor puntuacién que otros excluidos; lo que, por supuesto, ¢n-
tiende inaceptable. A mi juicio, esto podria soslavarse entendiendo que la declaracion de
apto efectuada judicialmente esta implicitamente condicionada a la eficacia del criterio de
calificacién utilizado en principio por la Comision.

El autor propugna, para evitar estos problemas, reducir el control a una simple anula-
cién; teniendo en cuenta que la Administracién, al evaluar de nucvo a los opositores, esta-
ria actuando en cjecucion de sentencia.

(131) Estas sentencias ordenan la conservacion de los nombramientos de quicnes ha-
brian aprobado sin neccsidad de «mochila», después de haber anulado esta altima.

Un remedio para cvitar los problemas derivados de la recalificacién podria ser dar op-
cién a los opositores a volver a realizar el ¢jercicio o a conservar su calificacién. Pero, si
todos optaran por esto ultimo, no se¢ habria solucionado nada, dada la limitacién del nua-
mero de plazas. Ademas, e¢n una prueba tipo test es dificil preservar la igualdad si las prue-
bas son distintas para unos v para otros.

De cualquier mancra, pensemos que, si todos los opositores intervienen en el proceso,
el anico problema derivado de la recalificacién consistiria en que el criterio de calificacion
tendria quiza que variar para respetar la limitacién de plazas v el mandato de que los opo-
sitores incluidos cn la propucsta no excedan del nimero de plazas convocadas. Pero éste
no es propiamente un problema derivado de la recalificacién. En efecto, si los criterios de
cvaluacion deben ser publicos v previos, se podrian plantear problemas si, sicndo ¢l test la
ultima prueba, de la aplicaciéon de aquéllos resultara que el numero de aprobados excede
del de plazas convocadas.
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Respecto de los opositores suspendidos que no recurrieron, si se entiende
que en el caso de nulidad radical no se produce la excepcién de acto con-
sentido, la infraccién de tales principios seguira siendo asimismo juridica-
mente relevante.

En todo caso, en todas estas sentencias, asi como en la de 19-7-96
(A. 3734) (132), se contiene un parrafo que pudiera resultar clarificador:
asi, se afirma que, en caso de error evidente, al calificar como correcta o in-
correcta alguna de las respuestas, resultaria permisible que los Tribunales
concluyeran que de modo manifiesto se han ignorado las condiciones de
capacidad y mérito del participe, o bien que se han computado favorable-
mente contestaciones manifiestamente equivocadas. De aqui se puede con-
cluir que, si el error ha consistido en considerar invalida la respuesta ma-
nifiestamente correcta del participe, el resultado debe ser su cémputo
como valida; pero, si el error ha consistido en que se ha dado por buena
una respuesta flagrantemente errénea, debe procederse a la anulacion de
la misma con efectos sobre todos aquellos que la eligieron.

Aun asi, esta interpretacién no deja de tencr sus problemas. Pensemos
que de modo manifiesto la respuesta del opositor es la correcta pero la de
la Comisién es pasablemente razonable; en cuyo caso parece deducirse
que, segun esta jurisprudencia, habria que dar por buenas las dos. Pense-
mos en el supuesto en que las dos son pasablemente aceptables pero nin-
guna la correcta. ¢Qué hacer entonces? A mi juicio, en este ultimo supues-
to lo correcto seria entender que ambas respuestas son invalidas, pero de
estas sentencias se desprende que habria simplemente que desestimar el
recurso.

Por ultimo, se da la paradoja de que si en las restantes pruebas de co-
nocimientos, asi como en el caso de los méritos de estimacién valorativa,
los Tribunales de justicia recurren a una serie de t6picos como la discre-
cionalidad técnica, la insustituibilidad, la diferenciacién entre cuestiones
juridicas y técnicas o la competencia exclusiva de las Comisiones califica-
doras para ocultar en realidad su miedo a efectuar un juicio erréneo so-
bre temas que ignoran, en ¢l caso de las pruebas tipo test en las que se
evaltian conocimientos juridicos todos esos dogmas cobran fuerza por sf
mismos, ya que tales pruebas son objetivables y las Salas poseen los cono-
cimientos necesarios para juzgar por si mismas los resultados sin acudir a
peritos (133). La tnica razon seria que puede justificar esta actitud es la
existencia de una serie de problemas debidos a las imperfecciones de nues-
tras leyes procesales v a la limitacién de plazas, problemas que, sin embar-
go, no pueden afectar negativamente a quienes han recurrido conforme a
aquéllas.

(132) Sentencia ésta que alude expresamentc a la discrecionalidad técnica.

(133) Véase G. GARCIA ALVAREZ, La discrecionalidad técnica en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, cit., pag. 434. Este autor afiade que el TC parece confundir la acti-
vidad técnica de la Administracién, que no se plasma en actos juridicos que afecten a los
particulares, v la llamada «discrecionalidad técnican».
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