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Tanto la Sala tercera del Tribunal Supremo como el Tribunal
Constitucional vienen consagrando las decisiones de Tribunales y
Comisiones de oposiciones o concursos en el dmbito de la funcién publica
como un dmbito de exencién de control jurisdiccional o al menos de control
restringido. La razén esgrimida para ello es que se trata de supuestos de dis-
crecionalidad “técnica”, es decir, de actividad pericial o técnica que estarfa
reservada a determinados érganos administrativos. No cabe duda de que para
ello puede haber razones puramente practicas, como son las dificultades rea-
les para enjuiciar una actividad pericial desarrollada por un 6rgano altamente
especializado, probablemente mds cualificado que un eventual perito judicial.
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En este contexto, la sentencia 34/1995 tiene un cardcter aparentemente
anodino. Sin embargo, se trata de una muestra de gran valor, pues resuelve
un caso casi de laboratorio: aplica la doctrina de la discrecionalidad técnica a
unos hechos en los que el saber técnico implicado, el que habfa que utilizar
antes de calificarlos juridicamente, era precisamente el saber juridico, con-
cretamente el Derecho procesal. En consecuencia, este caso permite separar
claramente lo que pueden ser apreciaciones meramente pragmaticas de los
Tiibunales ante la imposibilidad de formarse una idea cabal de los hechos
que tienen que enjuiciar y una autorrestriccién de los poderes del Juez basada
en la idea que el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional se hacen del
papel que corresponde a los 6rganos judiciales en el control de la
Administracién.

Los érganos jurisdiccionales, entendiendo comprendido en este concepto
al Tribunal Constitucional en cuanto juez de amparo, equiparan exactamente
la discrecionalidad “técnica” con la discrecionalidad “a secas”™. La Gnica es-
pecialidad de la discrecionalidad técnica es que se situarfa en la libertad con-
ferida a la Administracién para apreciar y calificar los hechos y no en la li-
bertad para configurar el contenido del acto administrativo en funcién de
consideraciones politicas o de oportunidad. Sin embargo, esta postura €s in-
sostenible en determinados casos y de ello son un buen ejemplo los hechos
resueltos por la sentencia comentada. En ocasiones, la Administracién puede
estar habilitada para seleccionar a su personal conforme a criterios de pura
discrecionalidad, pero esto no serd nunca el caso cuando esa seleccién se
haga con base en un examen de tipo test. En éste y muchos casos similares
nos encontramos ante una cuestién de hecho, no de Derecho, que deberd ser
resuelta conforme a las reglas que regulan la prueba ante los 6rganos de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa.

I. ANTECEDENTES DE LA SENTENCIA COMENTADA: LOS HECHOS Y SU TRATA-
MIENTO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 8 DE OCTUBRE DE
1993.

Fl supuesto de hecho de la sentencia 34/1995, de 6 de febrero, es desgra-
ciadamente bastante tipico. Una opositora al Cuerpo de Oficiales de la
Administracién de Justicia es suspendida en el segundo examen y recurre la
lista definitiva de aprobados. Confirmada 1a resolucién en via administrativa,
acude al Tribunal Superior de Justicia de Murcia que entra en el fondo del
asunto y da la razén a la recurrente. Este 6rgano jurisdiccional verifica las
preguntas del test en que consistia el segundo ejercicio y comprueba que en
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1? pregunta nimero 20, relativa a Derecho procesal, en ningtin caso podia es-
timarse como correcta la respuesta preconizada como tal por la Comisién ca-
lificadora, sino la seleccionada en su dfa por la recurrente. Como quiera que
sumando una respuesta acertada mas a la calificacién de la recuarrente, ésta
llegaba a la calificacién necesaria para entender superado el examen vy, en
consecuencia, la oposicién, en la sentencia subsiguiente, de 2 de febrero de
1991, se estima la demanda.

Interpuesto recurso de apelacién por el Abogado del Estado, el Tribunal
Supremo iba a estimar la apelacién por medio de la sentencia de 8 de octu-
bre de 1993 (1). En esta sentencia, muy breve, se invoca el hecho de que la
Sala “ha sentado la doctrina (...) de la discrecionalidad técnica que el
Tribunal u Organo Calificador de la prueba selectiva tiene” (2), lo que situa-
ria sus resoluciones a salvo de todo control, “sea constituido bien por la
Administracién al resolver los recursos o incluso por los Tribunales de
Justicia”. Por otra parte, y este parrafo es también citado en el antecedente
segundo ¢) de la sentencia del Constitucional, “si se admitiera que, a través
de. una prueba pericial se pudiera impedir ese control del Organo Calificador
(sic), que quedaria sustituido por el del perito, y por la apreciacién del
Organo judicial al valorar la pericial”. Pese a la sintonfa de la sentencia de 8
de octubre de 1993 con el resto de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la
apelada entendié infringidos el principio de igualdad, su derecho de acces’o a
cargos y funciones publicas con arreglo a los principios de mérito y capaci-
dad y, finalmente, su derecho a una tutela judicial efectiva, por lo que acudié

al Tribunal Constitucional. Sin embargo, éste iba a denegar el amparo solici-
tado.

Antes de entrar en el examen de la sentencia del Tribunal Constitucional
34/1995, de 6 de febrero, es preciso examinar brevemente algunos aspectos:
primero, la insercién de la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre
de 1?93 en un contexto jurisprudencial en el que no constituye ninguna ex-
cepcion. Sfagundo, el peso de una tradicién aplicativa que respondia a las
competencias jurisdiccionales anteriores a la LJ, pero que sin embargo carece
en la actualidad de soporte normativo. Por 1ltimo, las razones procesales que
pueden estar en el fondo de la decisién del Tribunal Supremo y que justifi-

(1) Ar. 7228. Sala 3° seccién 7°. Ponente don Enrique Cancer Lalanne.

(2) Se citan por el Tribunal Supremo las sentencias de 8 de noviembre de 1990 (Ar. 8691)
de 2.] y 24 de enero y 20 de julio de 1991 (Ar. 1321, 430 y 5614) y las de 8 de marzo y 30 de:
septiembre de 1993 (Ar. 2108 y 6564). Todas estas sentencias se refieren a pruebas selectivas de
acceso al Cuerpo de Oficiales de la Administracién de Justicia.
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carfan su decisién, al menos parcialmente, aunque suponga mantenerse ape-
gado a una argumentacién que ya no tiene cabida en el ordenamiento actual.

1. La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre las resoluciones de
Tribunales y Comisiones de calificacion de concursos 'y oposiciones.

Es preciso reconocer que, efectivamente, la sentencia de 8 de octubre .de
1993 es representativa de la jurisprudencia del Tribungl Su‘prt.amc? /(3). La ju-
risprudencia liga a la “discrecionalidad técnica” la estricta limitacion d.el corT—
trol judicial a los “supuestos extremos de desviacién de poder o n(?‘tona arbl’—’
trariedad” (4). A ello se afiade el control estricto de los aspectos “reglados
contenidos en las bases de una convocatoria (5) y de los aspectos formales,
notablemente el procedimiento (6). Por ltimo, la caracteristica mas rele\.iante
de la “discrecionalidad técnica” de los érganos competentes en ‘m.ate‘na Qe
personal es que en caso de apreciacion de la concurrencia de un Vlc‘l/() invali-
dante, el juez no sustituye su resolucion, sino que ordena la retro‘acmn.de la.s
actuaciones (7). Bs decir, que se equipara el tratamiento de la d‘1scr‘e<:10na11—
dad técnica al que se da a la discrecionalidad administrati‘va.ordmana,. punto
por punto. Sin embargo, no se trata de una construcciéTl Junsprudencml‘ que
no presente algunas grietas: en alguna sentencia se admite la prueba pericial,
conforme al principio de libre valoracién de la prueba (8). No obstante/, 1a.po—
sicién casi uniforme del Tribunal Supremo puede resumirse en los términos
empleados en la sentencia de 11 de octubre de 1994 (Ar. 7987)

(3) Lo que no obsta para que en ocasiones Jos Tribunales de lo contencioso-administrtivo se
hayan mostrado mucho més audaces. En este sentido, la jurisprudenci'a comentada por J. SUA.Y
RINCON, “El control de la actividad discrecional de la Administraci6n: el f,rror en la aprecia-
cién de los hechos (Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluga.de 7 .c%e JU]}IO .de
1988 y del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1990)”, en Revista de Administracion Piiblica
ndm. 124, 1991, p. 249 y ss) .

(4) Sentencias de 8 de noviembre de 1989 (Ar. 7829) y de 27 d§ a.bnl de 1990 (Ar. 35668).
Se refieren también a la desviacién de poder las sentencias de 5 de julio de 1993 (Ar. 6026) y
19 de septiembre de 1994 (Ar. 7226).

(5) Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1992 (Ar'. 2107,). No obsta}nte, es des.—
tacable que la existencia de un baremo “no excluye la discrecionalidad técnica del érgano cali-
ficador en 1a valoracién de los méritos” (sentencia de 19 de febrero de 1991, Ar. 1329).

(6) En este sentido, la sentencia de 11 de noviembre de 1992 (Ar. 9118).

(7) Pueden citarse las sentencias del Tribupal Snpremo de 7 de diciembre de 1990 (Ar.
10139) 6 1 de julio de 1993 (Ar. 5613).

(8) Es un ejemplo la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1985 (Ar. 2854).
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“la valoraci6n de la calidad intriseca de méritos y aptitudes de los concaursantes a prue-

bas selectivas pertenece en exclusiva al tribunal calificador, en uso de una discreciona-
lidad técnica no revisable jurisdiccionalmente”

El elemento fundamental de la “discrecionalidad técnica” parece radicar
en la calidad de los miembros del 6rgano administrativo y en su proximidad
al supuesto enjuiciado (9). Argumento que también es empleado por el
Tribunal Constitucional, aunque en la argumentacién de este Gltimo tengan
mas peso otras consideraciones, como veremos. Esta consideracién lleva al
Tribunal Supremo a hacer un control incluso mucho més relajado del que
aplica a otros supuestos de discrecionalidad (10).

2. La jurisprudencia actual como reminiscencia histérica.

Aparte del concepto mismo de discrecionalidad técnica, que constituye el
objeto de este comentario, hay un elemento especialmente discutible en la
sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1993. Segiin esta senten-
cia, uno de los elementos configuradores y requisito para que pueda conside-
rarse que existe discrecionalidad técnica serfa el efecto vinculante que ten-
drian las decisiones de determinados Grganos calificadores para la propia
Administracién publica, lo que excluirfa la revisién judicial (11).
Evidentemente, se trata de un error de juicio sobre el alcance de los poderes

(9) Es decir, en “la presumible imparcialidad de sns componentes, especializacién de sus co-

nocimientos e intervencién directa en las proebas” (sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
abril de 1993, Ar. 2876).

(10) Puede compararse lo expuesto con la decidida posicién del Tribunal Supremo en el
control de la potestad de planeamiento urbanistico, expuesta en J. DELGADO BARRIO, El con-
trol de la discrecionalidad del planeamiento urbanistico, Civitas, Madrid, 1993.

(I1) En el mismo sentido parece pronunciarse la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de di-
ciembre de 1990 (Ar. 10139): “Los juicios técnicos que emiten estos érganos vinculan a la
Administracién y por ello no pueden ser sustituidos por una decisién de ésta, ni de los Tribunales
de este orden jurisdiccional en razén del cardcter revisor de sus potestades”. Se trata de un error
en que incarre cierta jurisprudencia minoritaria, pero que tiene un caracter casi tradicional. En
un supuesto algo distinto, la sentencia de la antigna Sala cuarta de 29 de enero de 1974 confirmé
una resolucién del Consejo de Ministros al entender que la Administracién no podia modificar
una zona verde contra la opinién expresada en un dictamen del Consejo de Estado. Como sefialé
GARCIA-TREV1JANO al comentar esta sentencia, de haberse generalizado esta doctrina, habria
supuesto la conclusién inaceptable de que los érganos judiciales qnedaban vinculados por el dic-
tamen del Consejo de Estado, lo que es inadmisible (J. A. GARCIA-TREVIJANO FOS,
“Dictdmenes vinculantes del Consejo de Estado y recurso contencioso-administrativo”, en el vol.
col. Homenaje a Segismundo Royo-Villanova, Editorial Moneda y Crédito, Madrid, 1977, p. 319
¥y ss). Por otra parte, este pronunciamiento del Tribunal Supremo serfa incompatible con la ju-
risprudencia del Tribunal Constituciénal que se ha resefiado,
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de los Tribunales de Justicia y sobre el monopolio jurisdiccional que les atri-
buye la Constitucion y, desde luego, no constituye ni mucho menos una doc-
trina unanime (12). El tratamiento de estos supuestos por el Tribunal
Supremo presenta grandes similitudes con el reservado en el Derecho francés
a las “Jurisdicciones administrativas especiales”, que en la mayor parte de los
casos 10 estdn sujetas al recurso por exceso de poder, sino sdlo a un recurso
de casacién ante el Consejo de Estado (13). Sin embargo, es evidente que un
tal reconocimiento de poderes jurisdiccionales a la Administracién contraria-
ria frontalmente el monopolio jurisdiccional reservado a Juzgados y
Tribunales por el art. 117.3 CE. Los 6rganos calificadores son 6rganos admi-
nistrativos y la regulacién de su propuesta como vinculante no supone sino
que el ordenamiento juridico les atribuye la competencia para resolver sobre
el fondo, aunque se reserve al rgano formalmente autor de la resolucién
unas faculiades de countrol mas o menos amplias. Ahora bien, la atribucion de
la competencia para decidir en un determinado asunto a uno u otro érgano ad-
ministrativo o el establecimiento de una competencia compartida 1o puede en
ningln caso crear una inmunidad de la Administracion.

En realidad, la construccion jurisprudencial de la discrecionalidad “téc-
nica”, més que a bases actuales, parece responder més bien al estado del
Derecho inmediatamente anterior a la entrada en vigor de la Ley reguladora
de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956 y
de ahi que se haya calificado de “reminiscencia histérica” en el encabeza-
miento del presente epigrafe. No obstante, el concepto actual de discreciona-
lidad técnica no sélo supone una pervivencia de un estado del Derecho dis-

(12) En este sentido la sentencia del Tribnnal Supremo de 2 de abril de 1985 (Ar. 2854), que
confirma el fallo pero corrige los fundamentos de la sentencia de instancia, afirmando que se
debe “matizar la afirmacién (...) referente a remisioén de la Sala sentenciadora a los juicios téc-
nicos del Tribunal calificador en cuanto que compuesto por especialistas en la materia, pues en-
tendida dicha afirmacién en sn sentido literal conduciria a la incorrecta conclusién de someti-
miento del Jnzgador a las apreciaciones del 6rgano administrativo cnyo acto calificador es
precisamente el objeto de 1a revisién contencioso-administrativa, lo gue en el nivel pragmético
implicarfa claro gnebranto de la tutela jndicial efectiva asegurada por el articnlo 24.1 de la
Constitucién ...” Esta sentencia fue comentada, positivamente, por E. COCA VITA, “También
la discrecionalidad técnica bajo el control Gltimo de los tribunales”, en la Revista de
Administracién Piblica nim. 108, 1985, p. 105 y ss. En el mismo sentido, J. L. PINAR MA-
NAS, “El pleno control jurisdiccional de los concnrsos y oposiciones”, cit., p. 143-144.

(13) Las caracteristicas de las jurisdicciones administrativas especiales es que son creadas
por Ley -su creaci6n por Decreto es cansa de nulidad- y no estdn sometidas a un poder jerdr-
gnico, pero no se sujetan a un proceso formalizado, debiendo respetar simplemente el caracter
contradictorio de la instruccién y el deber de motivar sns resoluciones (R. CHAPUS, Droit du
contentieux administratif, Montchréstien, Parfs, 1995 (gninta edicién), p. 65y ss, esp- p- 75y 88).
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tinto del actual, sino que también supone una cierta mistificacién o corrup-

¢ién de una construccién doctrinal y jurisprudencial en su momento plena-
mente coherentes.

. Al parecer, el término “discrecionalidad técnica” habria comenzado a uti-
hlzarse.por la jurisprudencia en la década de 1930 (14). Sin embargo, la doc-
trina cientifica de una época casi inmediatamente posterior empleaba; el con-
cepto de “discrecionalidad técmica” en términos méas restrictivos que los
actuales, para referirse a la circunstancia de que ni la Ley ni el Reglamento
aplicables a un concurso u oposicién, ni tampoco la convocatoria, establecie-
st?n normas para celebrar alguno de los ejercicios (lo dejasen “como discre-
cional”), en cuyo caso “es funcién del Tribunal reglamentar dicho ejercicio
que debe darse a conocer a los interesados con la antelacién precisa, asi comc;
tgmbién la resolucion de las dudas que en la practica de alguno de’ ellos pu-
dlle.s? suscitarse”. En estos casos también correspondia al Tribunal de la opo-
sicién o concurso la concrecion del contenido del ejercicio (15). Es decir, que
el concepto ha sido utilizado tradicionalmente entre nosotros para referi’rse a
un supuesto de discrecionalidad administrativa en sentido estricto, aunque
otorgada a un 6rgano técnico en atencién a su condicién de tal. ,

Entrando en el control de las decisiones de los Tribunales de oposiciones
sob.re. cuya actuacion se elaboré el concepto de discrecionalidad técnica ai
r(?Cllblr la propuesta de resolucion elevada por el Tribunal del concurso u oi)o~
s1(;16n, el 6rgano de la Administracidén competente para realizar el nombra-
mlefntoltem’a la facultad verificar la correccidn formal del procedimiento, la
aplicacion de las bases de la convocatoria y la capacidad legal de los p’ro~
pugstos antes de proceder al nombramiento, pero “no tiene competencia para
revisar el juicio formulado por los Tribunales. El dmbito de la delegacién de
facultades se concreta en la calificacién de la capacidad técnica de la idonei-
dad profesional de los aspirantes”, por lo que serfa invalido rehusar el nom-
b'rflmlento de un candidato propuesto basdndose en su insuficiente capacita-
cién profesional o intelectual (16). Es decir, que el Tribunal de la oposicién
era competente en cuanto al fondo, aunque su decisién requiriese la aproba-

(14) A. SAI’\’ICHEZ BL{XNCO, “La discrecionalidad técnica de los Tribunales de oposicio-
nes y concnrsos”, en la Revista Espafiola de Derecho Administrativo ndm. 30, 1981, p. 563

(15) E. SERRANO GUIRADOQ, El régi ici
. , gimen de oposiciones i i
Institnto de Estndios Politicos, Madrid, 1956, p. 176—158. Y concursos de funcienarios,

5 ;;62)3]3; S\]IERRAN C.))GUIRAD.O, El régimen de oposiciones y concursos de funcionarios, cit.,
p: - 37. id. tam.bxen, del mismo antor, “Los actos del procedimiento de seleccién de fun-
cionarios”, en la Revista de Administracion Piblica ndm. 8, 1952, p. 103 y ss, esp. p. 173 y ss
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cién superior para su eficacia, una aprobacion que sélo podia negarse por mo-
tivos reglados. No obstante, la doctrina resefia que en ocasiones la legislacion
permitia a la Administracién ejercer un control discrecional sobre el “juicio
pericial”, control que el obligatorio cuando se trata de aspectos reglados
como la capacidad legal de los candidatos (17).

A este orden de cosas en la fase previa correspoundfa el reparto de las com-
petencias de control entre érganos jurisdiccionales y administrativos. Los
Tribunales contencioso-administrativos sélo podian conocer de las posibles
infracciones de la Administracién en materia de procedimiento o de forma,
pero “el juicio pericial sobre el mérito o aptitud de los aspirantes corresponde
a la Administracién o a sus Tribunales o Comisiones examinadoras” y en
consecuencia su revisién correspondia a la “jurisdiccién de agravios”, es de-
cir, al Ministro competente previo dictamen del Consejo de Estado.
Especificamente, estaban fuera de la competencia de los Tribunales la distinta
clasificacién de méritos o el emitir juicios de comparacién de méritos. Parece
que constitufan una excepcion los supuestos en que “se alega y se prueba la
actuacién con dolo, prevaricacién de los examinadores, carentes de libertad
para emitir su fallo, por coaccién, violencia o error originados por tercero”,
en cuyo caso los Tribunales contencioso-administrativos recuperaban la com-
petencia (18).

En counsecuencia, los aspectos sustantivos correspondian hasta 1956 a la
potestad discrecional de la Administracién y recuérdese que en el Derecho
espafiol anterior a la entrada en vigor de la LJ la discrecionalidad suponia
exencién del control jurisdiccional. Ahora bien, la pervivencia del concepto
de discrecionalidad técnica en la actualidad resulta doblemente contradicto-
ria: primero, por haber desaparecido las instancias y los procedimientos ad-
ministrativos de control que constitufan la denominada jurisdiccion de agra-
vios y, segundo, por ser radicalmente incompatible con la actual concepcion
de discrecionalidad. Existird discrecionalidad en cuanto el ordenamiento deje
a un 6rgano administrativo la determinacién de la forma de examen y del
contenido de éste, y exclusivamente respecto a tales aspectos. La aplicacion
de méximas de experiencia derivadas o no de un saber técnico uo es una
cuestién discrecional y la correccion y calificacién de los ejercicios debe ba-
sarse en reglas verificables. Lo contrario supoudria situar al administrado,

(17) E. SERRANO GUIRADO, “Los actos del procedimiento de seleccién de funcionarios”,
cit., p. 174-175.

(18) E. SERRANO GUIRADO, El régimen de oposiciones y concursos de funcionarios, cit.,
p. 300-302. Sobre la jurisdiccién de agravios puede consultarse A. PEREZ HERNANDEZ, El
recurso de agravios, Publicaciones del Estudio General de Navarra, Pamplona, 1954.
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tras la entrada en vigor de la L] y de la Constitucién vigente, en uua situa-
¢ién peor que la que hubiese tenido en 1956.

3. Posibles razones procesales del estado de la jurisprudencia sobre con-
trol de concursos y oposiciones.

No obstante, también hay razones de orden practico, relacionadas con las
normas procesales, que han podido influir en la conformacidn de esta juris-
prudencia del Tribunal Supremo. Estas razones son probablemente la causa
dltima de la diferencia de tratamiento que se da a la cuestién de la valoracién
de los meritos en el acceso a la funcién piblica respecto a otros supuestos de
actividad pericial o técnica de la Administracién.

Para empezar, téngase en cuenta que el principio de unidad del acto ad-
ministrativo convierte en cuestionable que se puedan modificar los criterios
de correccion o de valoracién de méritos de un candidato sin realizar también
la operacién con todos los candidatos concurrentes y que fueron calificados
mediante la misma resolucién, ya que eun estos casos estamos ante un acto ad-
ministrativo Unico y no ante tantos actos como candidatos admitidos o re-
chazados. Es indudable que Ia nueva valoracién de todos los candidatos pre-
senta dificultades técnicas, pero sobre todo plantea el gravisimo problema de
que ello supondria extender los efectos de una sentencia a quien no ha sido
parte en el proceso, lo que podria dar lugar a situaciones de indefensién. No
obstante, no se trata de una dificultad insalvable si se tiene en cuenta que se
deberia citar como codemandados a los candidatos aprobados (art. 29.1.b LJ).

Otra dificultad deriva la prohibicién de los “aprobados sin plaza” bajo
pena de nulidad radical (19). Si se incluye por medio de sentencia judicial un
nuevo aprobado en la lista y ya habia tantos candidatos aprobados como pla-
zas a cubrir, este precepto obligard a la Administracién a proceder a la revi-
sién de oficio de la lista de aprobados, procediendo de hecho a valorar de
nuevo a candidatos ya admitidos para excluir al que tuviese menor puntua-
cidén, con la salvedad del incluido en la lista de aprobados en virtud de sen-
tencia judicial, incluso si se trataba del que tenia menos méritos de todos los
admitidos (la cosa juzgada coustituye un limite para las facultades de revisién
de oficio de la Administracién) (20). Es evidente este desenlace serfa inacep-
table.

(19) Art. 18, parrafo quinto, de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma
de la funcién piiblica.

(20) En este sentido, sentencia de 30 de noviembre de 1984 (Ar. 6560).
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Sin embargo, las dificultades anteriores no son oponibles en puridad sino
a la sustitucién por el 6rgano jurisdiccional de las facultades correspondien-
tes al 6rgano administrativo, pero no a una simple anulacién del acto admi-
nistrativo con retroaccidn de las actuaciones al momento inmediatamente an-
terior al de la valoracién, con el consiguiente deber para el dérgano
administrativo de volver a valorar con iguales criterios a todos los aprobados.
Ciertamente, la sentencia judicial afectarfa de este modo a quienes podian no
haber sido parte en el proceso, pero no de manera irreversible, de forma que
puede estimarse que en estos casos no se produciria indefensién. Esta solu-
cién tiene evidentes ventajas practicas: si un 6rgano judicial ordena esta
nueva valoracién, las discrepancias que surjan como consecuencia de ello en-
tre 1a Administracién y el particular son solventables mediante un incidente
de ejecucion de sentencia, sin que sea pPreciso un nievo proceso contencioso-
administrativo (21). Por otra parte, el 6rgano judicial no estard obligado a en-
comendar la nueva valoracién a la misma Comision que la realizé en su difa,
sino que podra disponer el nombramiento de una nueva, de acuerdo con cri-
terios equivalentes a los de la primera para la designacién de sus miembros
y signiendo un procedimiento similar (22).

1. EL CONTINUISMO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
34/1995, DE 6 DE FEBRERO (23).

La doctrina se ha centrado en el estudio especifico de la discrecionalidad
técnica en el ambito del acceso y avance en la funcién piblica (24). De he-

(21) En este sentido, sentencia del Tribunal Constitucional 148/1989, de 21 de septiembre,
fto. jco. séptimo.

(22) En este sentido J. L. PINAR MANAS, “El pleno control jurisdiccional de los concur-
sos y oposiciones”, en Documentacién Administrativa nim. 220, 1989, p. 135 y ss, esp. p. 157-
158. Un planteamiento general sobre los poderes de sustitucién de los érganos contencioso-ad-
ministrativos en M. BELTRAN DE FELIPE, El poder de sustitucidn en la ejecucion de las
sentencias condenatorias de la Administracidn, Civitas, Madrid, 1995, passim.

(23) Ponente don Miguel Rodrignez-Pifiero y Bravo-Ferrer.

(24) Vid. A. SANCHEZ BLANCO, “La discrecionalidad técnica de los Tribunales de opo-
siciones y concursos™, en la Revista Espafiola de Derecho Administrativo nim. 30, 1981, p. 563
y ss; I. A. TARDIO PATO, Control jurisdiccional de concursos de mdritos, oposiciones y exd-
menes académicos, Civitas, Madrid, 1986; J. L. PINAR MANAS, “El pleno control jurisdiccio-
nal de los concursos y oposiciones”, en la revista Documentacion Administrativa niim. 220,
1989, p. 135y ss; J. M. PENARRUBIA IZA, “La moderna jurisprudencia sobre discrecionali-
dad técnica”, en la Revista de Administracién Piblica nim. 136, 1995, p. 327 y ss; J. M. ALE-
GRE AVILA, “Discrecionalidad técnica y control judicial: la revisién jurisdiccional de los jui-
cios técnicos de los Tribunales y Comisiones de seleccién para el acceso a la funcién piiblica”,
la Revista Vasca de Administracién Piblica ndm. 42, 1995, p. 267 y ss.
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cho, éste “ha sido en la practica el dnico dmbito en el que en Espaiia se ha
teorizado acerca de la discrecionalidad técnica” (25). Por otra parte, ello es
coherente con la jurisprudencia que de forma mayoritaria se ha ocupado de
la discrecionalidad técnica en relacion con estos temas. Es preciso sefialar
que .no sélo la sentencia 34/1995, sino la totalidad de los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional sobre la “discrecionalidad técnica” de la
Administracién se han producido en el dmbito de la funcién piblica, concre-
tamente en supuestos de impngnacion de decisiones Tribunales o Comisiones
encargadas de jnzgar oposiciones o concursos de ingreso en la funcién pi-
blica o de avance en la carrera administrativa. Por ello, ha de hacerse un
breve resnmen de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en este tema,
antes de examinar la argumentacién de la sentencia 34/1995 en concreto.

1. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la discrecionalidad
técnica.

De acnerdo con algiin autor, serfa apreciable una evolucién en la posicién
del Tribunal Constitncional sobre la discrecionalidad técnica, que habria pa-
sado de considerarla como un dmbito exento del control judicial a estimar
que no existe ninguna exencion, sino simplemente una especialidad del con-
trol (26). Sin embargo, en la jurisprudencia del Tribunal Constitacional re-
caida sobre esta cuestién cabe apreciar una notable unidad, con la excepcion
de algiin auto en el que el Tribunal no matiza su posicién en la medida en la
que lo hace en sus restantes pronunciamientos (27).

(25) M. BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y Constitucidn, Tecnos,
Madrid, 1995, p. 142.

(26) . M. PENARRUBIA 1ZA, “La moderna jurisprndencia sobre discrecionalida técnica”,
en la Revista de Administracion Publica nim. 136, 1995, p. 327 ss, concretamente p. 342.

(27) El Tribunal Constitncional se ha pronunciado sobre la existencia de discrecionalidad
técnica, en todos los casos en seatido afirmativo, en la sentencia 39/1983, de 16 de mayo (clasi-
ficacién de un Coronel de Infanteria de Marina por el Consejo Superior de la Armada en nna
mala posicién para el ascenso a General, comentada en E. COCA VITA, “Legalidad constitn-
cional, exclusién de control judicial y discrecionalidad técnica”, en la Revista de Administracion
Piblica ndm. 100-102, vol. segundo, p. 1039 y ss); en el anto 274/1983, de 8 de junio (suspenso
en gposiciones a Auxiliar administrativo); en el anto 681/1986, de 30 de julio (suspenso en opo-
siciones a Secretario de Administracién local de tercera categorfa); en la sentencia 97/1993, de
22 de marzo (resolncién de la Junta de Clasificacién del Cnerpo de Snboficiales de la Armada,
denegatoria de la condicién de personal profesional y permanente, comentada en J. M. PENA-
RRUBIA 1ZA, “El control de la discrecionalidad administrativa en la funcién militar”, en la
Revista de Administracion Publica ndm. 133, 1994, p. 287 y ss); en la sentencia 353/1993, de
22 de noviembre (suspenso en oposiciones al Cuerpo de Oficiales de la Administracién de
Jnsticia) y en la sentencia 34/1995, de 6 de febrero (también un suspenso en oposiciones al
Cuerpo de Oficiales de la Administracién de Justicia).
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El Tribunal Constitucional caracteriza la “discrecionalidad técnica” como
una “presuncién de razonabilidad o certeza” que supone determinadas modu-
laciones en el control judicial de la actuacion administrativa (28), derivados
del reconocimiento a la Administracién de un “margen de discrecionalidad”
(29). Esto concuerda punto por punto con una de las caracterizaciones dog-
maticas de la discrecionalidad como “una presuncién de que es la
Administracién la que debe definir los intereses generales, y aunque esta pre-
suncién no pueda ser destruida cuando el Juez tenga una opinion distinta, s
puede y debe serlo cuando el 6rgano judicial retina los suficientes elementos
de juicio (prueba) como para llegar al convencimiento de que dicha aprecia-
ci6én no es conforme a Derecho”, definicién que ademas puede decirse que
expresa el sentir mayoritario de la doctrina (30). En consecuencia, parece que
discrecionalidad y discrecionalidad técnica serian indistinguibles, por mas
que repugne la admision de una potestad discrecional en el nicleo de un de-
recho fundamental como pueda set el derecho de acceso a la funcion pablica
en condiciones de igualdad. Quizé consciente de esta dificultad, el Tribunal
Constitucional se ha cuidado de afirmar que esta limitacién del control judi-
cial serfa perfectamente compatible con el derecho fundamental a la tutela ju-
dicial efectiva y con el sometimiento pleno de la Administracién a la Ley y
al Derecho (31), ademas de referirse en alguna ocasion la definicién refirién-
dose a la discrecionalidad técnica como ‘‘Tecurso interpretativo” (32).

En cuanto a la justificacién de esta “modulacién” del control judicial, de
acuerdo con el Tribunal Constitucional es triple. Primero, el caracter exclusi-
vamente juridico del control ejercido sobre la Administracién por los
Tribunales de Justicia, ya que los Tribunales estdn limitados a resolver pro-
blemas juridicos en términos juridicos (33). Segundo, el carédcter “especiali-

(28) Sentencias 353/1993, fto. jco. tercero, y 34/1995, fto. jco. tercero.

(29) Sentencia 353/1993, fto. jco. guinto.

(30) S. DEL SAZ, “Desarrollo y crisis del Derecho a
nal”, en C. CHINCHILLA, B. LOZANO y S. DEL SAZ,
ministrativo. Tres estudios, Civitas, Madrid, 1992, p. 195.

(31) Sentencia 39/1983, fto. jco. 97/1993, fto. jco. segando, sentencia
353/1993, fto. jco. tercero, y sentencia Tribunal exa-
mina con mayor detenimiento la cuestion, admitiendo que el art. 103.1 CE contiene “nna prohi-
bicién generalizada de dreas de inmunidad”, de la que s6lo cabe exclnir los casos de “prohibi-
cién legal expresa y fundada en motivos suficientes”, lo qne sin embargo es compatible con la
“legitimidad del respeto a lo que se ha llamado «discrecionalidad técnica” de los 6rganos de la
Administracion”.

(32) Sentencia 34/1995, fto. jco. tercero.

33 Sentencia 34/1983, fto. jco. tercero y cnarto, auto 274/1983, sentencia 97/1993, fto. jco.
segando, ¥ sentencia 353/1993, fto. jco. tercero, la que més abunda en este punto.

dministrativo. Sn reserva constitucio-
Nuevas perspectivas del Derecho ad-

cnarto, sentencia
34/1993, fto. jco. tercero. En esta dltima el
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zadq” de.los Qrganos administrativos que realizan la valoracién (34). T

la. dicrecionalidad técnica es compatible con la Constitucién en ¢ o con
trlbuye. a “sglvaguardar el ambito de competencia legalmente atri“i)ar}zlo ol
Adr'mmstragén, eliminando posibles controles alternativos, no fund lclil e
estricta aplicacién de la Ley, de parte de los érganos judic,iales” (3215)0S e

. El contrapeso de esta construccion serfa que, como ha afirmado el i

Tr}b}mal Constitucional en otros supuestos, “la resolucién de un cori3 e
merltos.par.a cubrir una plaza vacante de funcionarios ha de hacerse cf)urfSO "
a un gnterlo estriqamente técnico, valorando exclusivamente el mérirtloomie
capacidad del aquantfa a la plaza de que se trate, conforme establece elya tal
103..3 de la anstltumén” (36), lo que parece que con mayor moti r’.
aplicable también al ingreso en la funcién puablica ’ e

Sine i imi
s mbargo, lgs consecuencias del reconocimiento de la “discrecionalidad
o son, 1en ggmer lugar, que el administrado recurrente esta constrefiido
r que la Administracion ha incurri iaci
. currido en desviacién de pod
2 proba : . poder (37), en
CigntrCa:red?d ;ntendldzil cF)mo “error grave o manifiesto” (38), que la resé)lu-
o Adema/ e1 base factlca (39) o que el criterio empleado no era razonable
. Ademas, los Tribunales de Justicia habran de limitarse censurar la exis-

34/1539? ?tf)ntj?:oc iasjgglflgg?”Eﬁo' jeo. cuarto, sentencia 97/1993, fto. jco. segundo, y sentencia
; » Tt0. jeo. ndo. En una ocasi6n se afiade tambié itori o
junto a la especializacién (sentencia 353/1993, fto jco tilrzef)] ol erierio de fa Mimparcialidad”
(35) Sentencia 34/1995, fto. jco. tercero. .

36) Se i ici
con s(tiuzCiO :;lex:;(l)a 1?3{ 1987, de 9 de diciembre, fto. jco. quinto. En esta sentencia, el Tribnnal
Consuciona’ o };go et amparo ZOhCltadO por un funcionario preterido en el concur,so ala plaza
yuntamiento de Ledn, celebrado conf i i
1 , orme
4 ser el que habia alcanzado mayor puntuacién. o antiguo sistema de femes, pese
37) La desviaci i
. énCi)a 34/16:959\/51acflt(;n .de ptoder es mencionada por la sentencia 353/1993, fto. jco. tercero, y la
, fto. jco. tercero. La sentencia 39/1983 imi ir a “todas ’
onencla 95, 1 se limita a alndir a “todas las posibili-
faces gme:;: sido 1mcoq:zoradas a nnestro ordenamiento jnrfdico” (fto. jco. cnarto) referegcise:blllll
ha de cniend V1risc a o(si métodos de reduccién de la discrecionalidad, entre los gne [;or supuest(? sz
o a-c10n e poder, pero también los gne a continnacion se relacionardn en el texto
e n . )
o del huz azr(l)t;ende 1:Zior error grave o manifiesto” el que qnepa “presuponer fundado en mali-
0. co Cnirt ) é). en (;sconommlento inexcunsable de la materia juzgada™ (sentencia 353/1993
fto. jeo. . Sin embargo, la sentencia 34, i i « ’
o oatey /1995 se refiere simplemente a “patente error” (fto.
(39) Segt i “la di i
P u)na bi!;r; le;cs:ntenma 97/ 11993, ‘la discrecionalidad técnica es compatible con la exigen
ica, ya que el juicio técnico (...) ha d i ;
R ue ...) ha de realizarse sobre nnos datos objeti
a de ese minimo fundamento facti iy
- " . ac 0 .
T (o, 1o tico debe ser comprobada por el 6rgano judi-
(40) La io ili i
cimjem()) - prresur;lmon de razonabilidad se desvirtuaria “si se acredita la infraccién o descono
proceder razonable que se presume en el érgano calificador, bien por desviacién

de poder, arbitraried !
oder, ad o ausencia de tod ible justificacio iteri
o blraidad o dusenc a posible justificacion en el criterio adoptado” (sen-
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o anular la resolucion, ordenando la retroacion

de las actuaciones, pero no podran sustituir los criterios del 6rgano adminis-
dictar una resolucién en su lugar (41).

trativo por los suyos propios y
Doctrina que no deja de ser contestable. A propdsito de la sentencia 39/1983,

DEL SAZ ya habia sefialado que “e] Tribunal Constitucional ha abierto la via
de negar el control jurisdiccional de los actos técnicos de la Administracion
impidiendo que los tribunales puedan controlar incluso los elementos regla-
dos de los actos discrecionales, lo que en nuestra opinién se opone tajante-

mente al art. 106 de la propia Coustitucién” (42).

Ademés, el Tribunal Constitucional olvida que el control juridico de la
actividad administrativa se extiende necesariamente a la comprobacién de los
hechos, que no son otra cosa que los presupuestos de hecho de las normas
que la Administracién pretende haber aplicado. Es evidente ademés que es
inconcebible que ese control sobre 1os hechos se limite a su calificacion juri-

dica, dejando de lado su efectiva realizacion.

tencia de un error y en su ¢a

2. Examen critico de la argumentacion de la sentencia 34/1995.

Este es el contexto de la sentencia 34/1995 que, como era de esperar, de-

neg6 el amparo solicitado (43). Dejando de lado la contestacion del Tribunal
Constitucional a las alegaciones de la demandante de amparo sobre la vulne-
racién del principio de igualdad y sobre la improcedencia de la admisién de
un recurso de amparo en maieria de personal, en la sentencia se dedican a la
discrecionalidad técnica los fundamentos juridicos tercero y cuarto. El
Tribunal Constitucional comienza por reconocet en el fundamento juridico

(41) La mas explicita en este sentido es la sentencia 34/1995, que no solo justifica la dis-
crecionalidad técnica como una “salvagnarda del 4mbito de competencia legalmente atribuido a

la Administracién” (fto. jco. tercero), sino que justifica la anulacién por el Tribunal Supremo de

la decision de la sentencia de instancia que daba la razén al demandante y ordenaba su inclusién

en la lista de aprobados, precisamente en que la demandante no solo pretendia que se censurase

la actuacién administrativa, sino que se sustituyese el criterio de calificacin de la Comisioén ca-
| control juridico

lificadora por otro mas adecuado. “Esta solicitud (...} excedia con mucho de
que incumbe realizar a Jueces y Tribunales (...), pues trafa consigo la sustitucion del criterio del
érgano judicial al (sic) del érgano calificador” (fto. jco. cuarto). No obstante es comin la refe-
rencia a un juicio “que sélo puede ser formulado

Administracién” (sentencia 39/1983, fto. jco. cuarto, sentencia
tencia 353/1993, fto. jco. tercero, y en parecidos términos, auto 274/1983 y auto 681/1986).

(42) S. DEL SAZ, “Desarrollo y crisis del Derecho adminis
nal”, en C. CHINCHILLA, B. LOZANO y S. DEL SAZ, Nuevas perspe
ministrativo. Tres estudios, Civitas, Madrid, 1992, p. 194-195.

(43) La sentencia 353/1993, de 22 de noviembre, habia resuelto un supuesto casi idéntico.
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tercero que la argumentacion del Tribunal Supremo “llevaba al maximo las
consecuencias de la doctrina sobre la discrecionalidad técnica™ y que el art
103.1 CE contiene una “prohibicién generalizada de dreas de inmunidad” lc;
que comporta que “salvo exclusion legal expresa y fundada en motivos Sl’lﬁ-
cientes -que en todo caso corresponde valorar a este Tribunal-, no se produz-
can exenciones en la regla general de sujecién de aquélla al control y fiscali-
zacién de los Tribunales de Justicia”.

Pese a esFos inicios, en la sentencia se reconoce acto seguido y sin solu-
cién de gontlnuldad la “Jegitimidad del respeto a lo que se ha llamado dis-
crecionalidad técnica” cuando un érgano administrativo aplica “criterios re-
sultantes de los concretos conocimientos especializados”. Con amplias citas
de la sen‘fencm constitucional 353/1993, la discrecionalidad técnica se con-
creta en }as modulaciones que encuentra la plenitud de conocimiento juris-
d.10010na1 y que se justifican por “una presuncién de certeza o de razonabi-
lidad de la actuacion administrativa” debida a la “especializacién” y 1
“imparcialidad” de los Tribunal ifi ion
im unales calificadores, aunque sea una presuncion
iuris t.antu{n“ Pero esta especialidad en el control judicial de la
Administracién

13
en cuaflto recorta las facultes de control del Juez, s6lo puede considerarse compatible
con el dlserllo constitucional antes descrito en la medida en que contribuya a salvaguar-
dclz)r1 el ambtto1 de Tompetencia legalmente atribuido a la Administracidn, eliminando po
sibles controles alternativos, no fundados en la estri icacié ] .
- les s ricta aplicacién de la L.
los 6rganos judiciales”. ’ e de parte de

' Es decir, el Tribunal Constitucional parte del cardcter extrajuridico de la
discrecionalidad técnica como uno de sus postulados bésicos, lo que sitiia
este tipo de actuacién administrativa a salvo del control judi’cial Por otro
lado, hay que admitir que el postulado teérico de que parte el Tribu;lal cuenta
con algin apoyo en la doctrina (44). Lo que quizd no termina de estar claro
al menos en mi opini6n, es el por qué las cuestiones de hecho deben quedar,

(4.14) Cf)ncretamente por PINAR, quien va més lejos que el Tribunal Censtitucional en la

racterizacién de la disctecionalidad técnica como dmbito exento de control, aunque discre o
b.re el suppesto concreto. Este autor sefiala que las medidas de control prop’ias de la discrep'e o
ll(jlaq, aplicables en funcién de que ésta debe basarse necesariamente en la valoracién del 'CItO s
publico, no“p/odr.én aplica}rse en los casos de discrecionalidad técnica, en los que los juicilonsesrsj
Ipillsléa;nente tecnnc(?s”, rr.uentras, que el Tribunal Constitucional si parece admitir en estos casos

ata de un obiter dictum técnicas de control como la desviacién de poder o el err i

fiesto de apreciacién. Hay que advertir sin embargo que PINAR considera que la activ'gzridm lel'l_
ﬂc.afiora de Tribunales y Comisiones es de cardcter discrecionalidad y, en consecuen o 0 s
cribible en el 4mbito de la discrecionalidad técnica (J. L. PINAR M’ANAS “El plgrllt zznltr;(s)i

jurisdiccional de los concursos y oposiciones”, cit., p. 148-149).
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sustraidas del conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales contencioso-ad-
ministrativos, al menos una vez abandonada la tesis del ministro-juez.

En la primera sentencia en la que el Tribunal Constitucional recurrid a la
tesis de la discrecionalidad técnica para justificar la denegacion de un amparo
-la 39/1983, de 17 de mayo-, se afirma que “no se precisa en dicha demanda
cudles son las cuestiones de legalidad relativas al fondo del asunto” y que
“dado que no se aduce ningnna otra posible causa de anulacién de la clasifi-
cacién impugnada, como podria ser, por ejemplo, la desviaci6én de poder, hay
que concluir que el juicio sobre el puesto que en la relacién de elegibles me-
reci6 el recurrente al Consejo Superior de la Armada no es una cuestion de
legalidad, sino una cuestién técnica, y escapa, por tanto, al control jurisdic-
cional” (fto. jco. tercero). El Tribunal Constitucional afirma claramente que
ni el art. 24.1, ni el 103.2 ni el 106.1 de la Constitucién se aplican a “cues-
tiones que han de resolverse por un juicio fundado en elementos de caracter
exclusivamente técnico, que sélo puede ser formulado por un érgano espe-
cializado de la Administracién 'y que en s{ mismo escapa, por su propia na-
turaleza, al control juridico” (fto. jco. cuarto). Dada la época -1983-, la ma-
teria -ascenso al generalato- y los términos literales de la sentencia, da mas
la sensacién de que el Tribunal Constitucional estuviese creando algo similar
a un nuevo campo del “acto politico”. Pero para conseguir ese efecto le ha-
bria bastado acogerse a la existencia de una potestad discrecional con impli-
caciones evidentemente politicas (45). Sin embargo, el Tribunal Constitucio-
nal vacila a la hora de reconocer potestades discrecionales en el acceso o la
promoci6n dentro de la funcién piblica, por lo que recurre a la figura ambi-
gua de la discrecionalidad “técnica”, que en realidad es tan discrecional como
la otra. Por otra parte es evidente que si el recurrente no probo la existencia
de un error de apreciacién, la resolucién de un érgano imparcial y técnica-
mente cualificado merece més crédito que la mera afirmacién del interesado,
lo que también afirma el Tribunal Constitucional cuando considera que el
problema se reduce a una “discrepancia del interesado respecto a la valora-
cién de sus circunstancias para su valoracién” (fto. jco. cnarto). Pero también
es evidente que si la competencia de los Tribunales de Justicia se circunscri-
biese a las cnestiones de legalidad y dejase de lado las cuestiones de hecho,
los Tribunales contencioso-administrativos se verian muy aligerados de tra-

(45) Como afirma PINAR, “el supuesto de los ascensos militares eu absoluto es ideutifica-
ble con el del acceso a la funcién pablica en virtud de los principios de mérito y capacidad” (J.
L. PINAR MANAS, “El pleno control jurisdiccional de los concursos y oposiciones”, cit., p.
152).
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bajo, mientras que el orden jurisdiccional civil podrfa suprmirse, simple-
mente, con el consiguiente ahorro presupuestario.

La sentencia 39/1983 fundé un fallo justo en una doctrina errénea. La
sentencia 34/1995 aplicé una doctrina errénea y llegé a nn fallo injusto. Por
intentar camuflar un supuesto de discrecionalidad en un d&mbito en que es per-
fectamente admisible, como es el ascenso al generalato, se llega a configurar
como discrecional una operacién que es perfectamente reglada, aungue re-
quiera determinados conocimientos técnicos, como es la correccion de un
examen de tipo test. ;Qué tiene gue ver el ascenso al generalato con el in-
greso en el Cuerpo de Oficiales de la Administracion de Justicia?

En el fundamento juridico cuarto de la sentencia comentada, el Tribunal
Constitucional le echa un poco de imaginacién al asunto e intenta salvar la
extrema parquedad de la argumentacién del Tribunal, como cuando afirma
que la desestimacion de la pretensién de la demandante se hizo “no s6lo con
fondamento en la acritica invocacién de la discrecionalidad técnica de la
Comisién, sin mayores precisiones, sino valorando la naturaleza de la activi-
dad de control que la actora requeria del érgano judicial”. Desgraciadamente
para la credibilidad de esta afirmacion, la sentencia del Tribunal Supremo de
8 de octubre de 1993 puede encontrarse en los repertorios al uso. Por otra
parte, la culpa de la denegaci6n la habria tenido la demandante al solicitar de
los Tribunales contencioso-administrativos no sélo la anulacién de la resolu-
ci6n administrativa, sino también el reconocimiento de su situacién juridica
por medio de la alteracién de la calificacién, lo que “excedia con mucho del
control jurfdico que incumbe realizar a Jueces y Tribunales (...), pues trafa
consigo la sustitucién del criterio del 6rgano judicial al del érgano califica-

>3

dor”.

No obstante, cuesta trabajo pensar que un demandante pida la sustitucién
de una resolucién administrativa sin pedir también -y previamente- su anula-
cién. Por otra parte, serfa dificil justificar con apoyo en la L] esto que podri-
amos denominar la “regla del todo o nada”: si se pide algo mas que la sim-
ple anulacién del acto, o se otorga el petitum en su totalidad o se deniega en
sn totalidad. Como regla para prevenir peticiones infundadas probablemente
serfa muy eficaz, pero no se acaba de encontrarle el apoyo normativo.

Por dltimo, hay que recordar que ya en otras sentencias anteriores el
Tribunal Constitncional se habia referido como un supuesto de control de la
discrecionalidad técnica a la existencia de “error grave o manifiesto” (sen-
tencia 353/1993, fto. jco. cuarto), criterio aceptado por la sentencia 34/1995
que se refiere simplemente a “patente error” (fto. jco. tercero). Sin embargo,
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en la sentencia no llega a plantearse si un error como el que cometié la
Administracién al corregir el examen que estd en el origen del problema fue
o0 no “patente”. Es decir, que el Tribunal Constitucional no sélo caracteriza
con todos los atributos de lo discrecional un supuesto que es claramente re-
glado, sino que ni siquiera obra en consecuencia y exige de los drganos ju-
risdiccionales el control de los hechos determinantes.

III. LA DISCRECIONALIDAD TECNICA COMO AMBITO DE INMUNIDAD DE LA
ADMINISTRACION.

En términos estrictos, el principal reproche que cabe hacer a la sentencia
comentada es su ambigiiedad, que le lleva a modificar profundamepte la.ar—
gumentacion de la sentencia del Tribunal Supremo recurrida, pero sin decirlo
expresamete; es mds, pretendiendo confirmarla pese a forzar la 1nt.erpretf’1—
cién hasta limites inaceptables. La sentencia del Tribunal Supremo afirma sin
més una limitacién en el control judicial de la Administracién, incluso en un
supuesto aparentemente claro de error material por parte de 12'1 Cqmisién ca-
lificadora, es decir, una zona de inmunidad; el Tribunal Constitucional por el
contrario parece limitar esa modulacién del control a la imposibili.dad. QC sus-
tiuir la resolucién administrativa, algo que, dicho sea de paso, no justifica su-
ficientemente. Estamos, otra vez, ante una grave falta de calidad técnica en
una sentencia del Tribunal Constitucional.

Hay que plantearse un cuestion adicional, ¢por qué la insistencia en cali-
ficar determinados supuestos como “discrecionalidad técnica” para luego en-
tender aplicables los mismos criterios y técnicas de control que en 1? "‘(%1/5—
crecionalidad” a secas? La respuesta estd probablemente en la definicion
usual de la discrecionalidad como 4mbito de decisién en el que es posible una
pluralidad de decisiones justas. Resultatia un poco demasiado fuerte preten-
der que resulta ignalmente justo seleccionar a un candidato o a otro.

. Qué consecuencias tiene la discrecionalidad técnica? De acuerfio con el
Tribunal Constitucional, no es posible hallar la famosa “4inica solucién ]usFa”
en los supuestos de discrecionalidad técnica. Sin embargo, en la fioctgna
SAINZ MORENO ha sefialado la proximidad entre la técnica de origen ita-
liano de la “discrecionalidad técnica” y los “conceptos juridicos indetermina-
dos” (46). Es bien sabido que la calificacién de determinados supuestos de

discrecionalidad como técnica fue una técnica empleada por la doctrina ita-

(46) F. SAINZ MORENO, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad adminis-
trativa, cit., p. 267-272.
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liana para poder aplicar un control judicial més estricto en estos casos. De
esta forma, se convertia una decisién politica intangible por esencia en una
cuestion técnica en la que el error de la Administracion podia ser objeto de
prueba y dar lugar a la anulacién de la decisién. Por el contrario, en la sen-
tencia 34/1995 el Tribunal Constitucional utiliza la existencia de elementos
técnicos en una decisién para configurar como discrecional una decisién que
el legislador ha considerado reglada y ademads en una materia que cae dentro
del micleo de un Derecho fundamental.

Por otra parte, en uno de los trabajos pioneros en nuestro Derecho,
NIETO habia utilizado un supuesto bastante semejante al que nos ocupa
como ejemplo de concepto juridico indeterminado: la seleccién para un
puesto determinado del funcionario con “mayores méritos” (47). Como es
evidente, la consecuencia teérica de un concepto juridico indeterminado es la
existencia de una tinica solucion justa y, por consiguiente, un control judicial
pleno, consecuencia que estd muy lejos de las extraidas por el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo en materia de discrecionalidad técnica.

No obstante, es forzoso reconocer que la conversién de los supuestos de
discrecionalidad técnica en conceptos juridicos indeterminados no impedirfa
la existencia de un “halo del concepto”, de un “margen de apreciacién” re-
conocible a la Administracién, en este caso a los Tribunales calificadores de
concursos y oposiciones (48). Es preciso recordar, como lo ha hecho en al-
guna ocasién el Tribunal Supremo, que “la estimacidn es casi siempre un
ejercicio valorativo con gran carga subjetiva” (49). Es evidente que no tiene
mucho sentido sustituir el elemento subjetivo de la valoracién efectuada por

(47) NIETO distingue entre “vinculacién absoluta” (por ejemplo, si se establece que el nom-
bramiento debe recaer sobre el funcionario més antigno del escalafén), la “discrecionalidad” (la
plaza serd asignada libremente) o el “concepto juridico indeterminado” (serd nombrado el fun-
cionario que reuna mayores méritos). Los criterios que separan la vinculacién absoluta y el con-
cepto juridico indeterminado de la discrecionalidad es que en los dos primeros casos sélo hay
una solucién justa, jurfdicamente posible, y que en ellos la Administracién no ha de realizar sino
una operacién de “juicio”, mientras que en el segundo caso las soluciones juridicamente posibles
son varias y la actnacién de la Administracién es de volicién (A. NIETO, “Reducci6n jurisdic-
cional de la discrecionalidad en materia administrativa”, en la Revista de Adminstracién Piblica
nim. 44, 1964, p. 147 y ss, esp. p. 154).

(48) A “margen de apreciacién” se refiere GARCIA DE ENTERRIA (E. GARCIA DE EN-
TERRIA, “La lucha contra las inmunidades del poder en Derecho administrativo”, cit., p. 174,
en nota). La referencia al “halo del concepto” como contrapuesto a “ndcleo” o “zona de certeza”
puede encontrarse en F. SAINZ MORENO, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionali-
dad administrativa, Civitas, Madrid, 1976, p. 197.

(49) Sentencia de 4 de julio de 1995, referida a las resoluciones de los Jurados Provinciales
de Expropiacién.
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el 6rgano administrativo que tiene atribuida ex lege la competencia por el ele-
mento subjetivo de la valoracién efectuada por un perito judicial (50). Pero
fuera de ese margen de apreciaci6n, no deberia haber ningtn limite tedrico
basado en la mera discrecionalidad técnica, a las posibilidades de control, ni
de sustitucién, de los Tribunales contencioso-administrativos, aunque eviden-
temente el que sea precisa una previa apreciacion técnica antes de calificar
juridicamente un hecho es algo que dificulta enormemente esta tarea.

Adems, la calificacién de un supuesto de discrecionalidad técnica como
concepto juridico indeterminado supone convertir una cuestién de hecho,
como pueda ser la cualificacién de un opositor, en una cuestién de Derecho
y en consecuencia librada a la apreciacion de los Tribunales con arreglo a cri-
terios hermenéuticos. Es decir, convertir una cuestién de prueba en una cues-
tién de aplicacién del Derecho. Sin embargo la discrecionalidad judicial plan-
tea todavia mds problemas que la administrativa.

Por el contrario, la discrecionalidad técnica es utilizada por la jurispru-
dencia como una forma de autolimitacién de las facultades del juez (51). Que
esta autolimitacién estd basada en una cuestién tedrica y no en una dificultad
préctica se aprecia claramente en un caso en el que los Tribunales de Justicia
no se enfrentaban a conocimientos de ingenierfa o de psicologfa, sino a la
averiguaci6n si una pregunta de Derecho procesal estaba bien contestada o
no. Por otra parte, no faltan en la doctrina opiniones muy cualificadas que
aplauden esta prudencia que por lo general observan los Tribunales de

Justicia (52).

(50) Sentencia de 17 de julio de 1995 (Ar. 5698). El Tribunal Supremo rechaza el informe
pericial por insuficientemente motivado.

(51) Ciertamente, el Tribunal Supremo ha declarado en alguna ocasién gue, incluso en nna
materia de reconocida “discrecionatidad técnica” como es la de los Tribunales calificadores de
oposiciones y concursos, para evitar el “quebranto de la tutela judicial efectiva asegurada por el
art. 24.1 de la Constitucion al quedar as{ de hecho inimpunganbles las estimaciones técnicas del
tribunal calificador, (...) tales apreciaciones pueden ser desvirtnadas por elementos probatorios,
periciales o no, que es a la parte recurrente a guien corresponde aportar, (...) sin posibilidad de
confundir, por tanto, valoracién de conjunto de las pruebas, con snjecién de la Sala a juicios téc-
nicos” (sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1985, Ar. 2854). El supuesto era la co-
bertura de una plaza de personal médico de la Seguridad Social. Pese a sn afirmacién de princi-
pio, que es una correccién de los fundamentos de la sentencia de instancia, el Tribunal Supremo
ta confirma en cuanto al fallo. No obstante, es preciso sefialar que se trata de nna sentencia ais-
lada, incinible en el mejor de los casos en una linea jurisprudencial minoritaria (vid. I. M. PE-
NARRUBIA IZA, “La moderna jurisprudencia sobre discrecionatidad técnica”, cit., p. 332y ss).

(52) Puede citarse a MURNOZ MACHADOQ: “hay Tribunales que, extralimitando el sentido
de su funcién renovadora, se meten de lleno en reductos administrativos en los que la
Administracién debe segnir siendo soberana. Este es el caso de 1a discrecionatidad técnica (en el
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Es indudable que en la discrecionalidad hay un elemento politico, es mds
la .dlscrecionalidad es la técnica de imbricacién de la funcién de direc,cién po:
litica en las potestades administrativas (53). Por ello suele considerarse que
la “discrecionalidad técnica” no es una auténtica discrecionalidad: aunque su-
ponga un “espacio de libertad”, estd conferido en atencién a la mayor posi-
bilidad de la Administracién de dotarse de medios técnicos, no de la necesi-
dad de tomar decisiones politicas caso por caso (por otra parte, seria un poco
fuerte reconocer esa libertad de decisién politica caso por caso en una mate-

ria indudablemente circunscrita en el contenido esencial de un derecho fun-
damental).

No obstante, también puede considerarse que la discrecionalidad técnica
al menos en algunos supuestos, es una auténtica discrecionalidad y no uri
concepto juridico indeterminado. En la caracterizacién de GARCIA DE EN-
TERRIA, “la discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccién en-
tre alternativa igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos
porque la decision se fundamenta en criterios extrajuridicos (de oportunidad’
econc")n_licos,. etc), no incluidos en la Ley y remitidos al juicio subjetivo de 12:
Adrn_lmstramén. Por el contrario, la aplicacién de conceptos juridicos inde-
tefmmados es un caso de aplicacién de la Ley, puesto que se trata de subsu-
mir en una categoria legal (configurada no obstante su imprecisién de 1{mi-
tes, con la intencién de acotar un supuesto concreto) unas circunstancias
r_eales determinadas” (54). Es decir, que en un caso estamos ante una cues-
tién de hecho y en otro ante una cuestién de Derecho. Claro que la cuestién
se complica si tenemos en cuenta que los que ahora consideramos como con-
ceptos jurfdicos indeterminados, un ejemplo serfa la “cuidadosa vigilancia”
que en épocas recientes “podfa ser un concepto de la vida corriente -no de le;
ciencia juridica- y una quaestio facti, pero no era de las cuestiones facticas
concretas y determinadas, éstas si sustraidas al control de la casacidn, sino e
las qbfaestiones Jacti que se responden con mdximas de experiencia (de una
experiencia comun en este caso)” (55). Es decir, que la frontera entre la dis-

que pretendié entrar la Audiencia Territorial de Valencia aceptando enjuiciar las calificaciones
dafias por los Tribunales de oposiciones; jurisprudencia corregida por la Sala de Revisién del
Tribunal Supremo en s Sentencia de 17 de diciembre de 1986)” (S. MUNOZ MACHADO, La
reserva de Jurisdiccion, Editorial La Ley, Madrid, 1989, p. 108). ’

. (53? Un resumen de la doctrina sobre este punto en M. BELTRAN DE FELIPE
Discrecionalidad administrativa y Constitucion, p. 46-49. ’

(54) E QARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo,
tomo I, Civitas, Madrid, 1995 (séptima edicién), p. 447.

, S(;éil\? EE LA OLIVA SANTOS, “Nota a la segunda edicién de la traduccién espafiola” de
R s conocimiento privado del Juez, Editorial Centro de Estudi |
Madrid. 1990, p X e Estndios Ramén Areces,
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crecionalidad técnica, entendida como una auténtica discrecionalidad, y la
cuestién de hecho controlable por el Juez estarfa en el cardcter de conoci-
miento comin o especializado del saber técnico aplicado por la
Administracion.

En realidad, éste planteamiento no resuelve nada. ;Puede considerarse
que estamos ante un conocimiento comin -por tanto ante una cuestién de he-
cho controlabe por el Juez y no ante un supuesto de discrecionalidad- cuando
el saber técnico especializado es precisamente el juridico?. La respuesta del
Tribunal Supremo es negativa y el Tribunal Constitucional confirma su deci-
sién, aunque se gunarda mucho de decir ni una cosa ni la contraria. Entonces,
;cual es el valor en el proceso contencioso-administrativo de la prueba peri-
cial, admitida por el art. 74.4 LJ, que se remite a la LEC?. Parece que los
Tribunales contencioso-administrativos lo determinan caso por c€aso, reali-
zando una auténtica labor normativa: el valor serd méximo en el caso de los
Jurados de Expropiacion (56), e inexistente en el caso de las Comisiones ca-
lificadoras de concursos y oposiciones. Desde este punto de vista parece
exacta la afirmacién de que no existe la discrecionalidad como categoria ju-
ridica unitaria sino “discrecionalidades” (57).

Ahora bien, si la discrecionalidad “es un caso tipico de remisién legal: la
norma remite parcialmente para completar el cnadro regnlativo de la potestad
y de sus condiciones de ejercicio a un estimacion administrativa, sé6lo que no
realizada (...) por via normativa general, sino analiticamente, caso por caso,
mediante nna apreciacion de circunstancias singulares, realizada a la vez que
procede el proceso aplicativo” (58), tal y como afirma la mejor doctrina, ;es
admisible la discrecionalidad en el dmbito de un derecho fundamental como
es el acceso en condiciones de ignaldad a la fancion piiblica?

(56) En caso de discordancia entre el informe pericial y la valoracion del Jurado de
Expropiaci6n, el organo jurisdiccional valorard libremente la prueba, conforme a lo que el
Tribunal Snpremo califica de “sana critica” en consonancia con el art. 632 LEC, y en conse-
cuencia podra fijar un nuevo justiprecio, “sin que por ello se convierta en un érgano adminis-
trativo de valoracién”, como se sefiala en la sentencia de 28 de junio de 1991 (Ar. 5225) y, en
términos similares, en las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de junio y 15 de octubre de 1991
(Ar. 4611 y 7627), entre otras muchas.

(57) M. PEREZ OLEA, “La discrecionalidad administrativa y sn fiscalizacién jndicial”, en
Revista de Estudios de la Vida Local ndm. 173, 1972, p. 41 y ss, esp. p. 65.

(58) E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo,
cit., p. 443.
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. Desde un punto de vista fenomenolégico, la discrecionalidad administra-
tiva se hg definido usualmente como un “margen de independencia o autode-
termm.amén de la Administracion frente a los poderes legislativo y judicial”
es deglr, que “la actividad discrecional no estd previamente programada :
el legislador o por el Derecho o lo estd debilmente” (59). A partir de ap:” ]
estg rpflrgen pgede deberse a motivos técnicos o practicos, pero también 2 112;
posicion constitucional del Gobiemo y la Administracién. No obstante, la po-
sibilidad de que un derecho fundamental se vea afectado -la igualda(’i eanI
acceso a cargos y funciones piblicas-, es un elemento que condicionard la in-

terpretacién de la norma que confiera i
: una determinada potestad
de la discrecionalidad. ’ ¥ el conteel

1. La posicién constitucional de la Administracién.

Lg Q1scr§cionalidad administrativa, es decir, la libertad de actuacién de la
Admlmstraglén en un dmbito material completo puede concebirse como una
?or}s§cuenc1a inevitable pero indeseable de la falta de capacidad de la norma
Jt.m(.hca para preverlo todo y de la falta de medios y de conocimientos espe-
cializados del juez. Pero también puede pensarse como una plasmacién on
creta del principio constitucional de divisién de poderes. .

Primero, f:l margen de autodeterminacién de la Adminstracién puede de-
bere a motivos técnicos, ser una consecuencia inseparable del cardcter
able.rto del ordenamiento juridico, secuela inevitable de la funcién de confor-
macidn social de la Administracién contemporédnea, a lo que viene a e cardc-
ter no _formalizado del lenguaje juridico. La incorporacién de valores al or-
denamiento juridico conlleva el reconocimiento a la Administracién de un
margen de apreciacién, de una “sociologizacién” de la aplicacién del
Derecho (60). Tendriamos una “discrecionalidad técnica” no sélo en las di:—

nd ((iiQJ)uiiL"gRAl\tI Zaracteriza en otro momento la discrecionalidad como un “4mbito de liber:
s , de antodeterminacion, etc., que el ordenamiento atribn i a
od nina , ye (tal vez incluso garantiza

oc rese.rva).f\ la Adrmmstrac1f)n (M. BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad adminisgtrativa
onstitucion, Tecnos, Madrid, 1995, p. 35, 45 y 37, respectivamente) g

(60) Estos z?spect(z‘s han sidlo estudiados para el supnesto concreto de la legislacién de me-
]n)ores, en espema! la. declaracién de desamparo™, por T. PICONTO NOVALES, “Politica

erecho en la aplicacién de la normativa aragonesa de proteccién de menores”, en ’el nigm. 2 dy

esta REVISTA, 1993, p. 313 y ss, esp. p. 319 y ss. ’ o
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ciplinas “cientificas” o técnicas més tradicionales, sino también en materia de
ciencias sociales.

Pero, segundo, puede deberse también a la posicion constltu.ctlon.r;ll)lnd(lesl
Gobierno y de la Administracién, con apoyo en la cual la Consti ucilrra,re—
Ley o el propio Gobierno a través de un Reglament/o (cuando no cor.ladén e
serva de Ley) pueden legitimamente establecer margenes de aprec'll e
servados a la Administracién y situados fuera del campo de accion

Tribunales.

La consecuencia no serd baladi. Si el margen de apreciacion re/sl()ionde a
motivos técnicos, 1a existencia de discrecionalidad, de margen, habré de aplre;
ciarse en el caso concreto. Con arreglo a los hechos .concurrentes, (()) :
Tribunales de Justicia podrdn considerar que en un dete@lpgd? caso no pla
dia concurrir més que una iinica solucién justa, que/commdlra 0 no.coil o
contenida en la resolucion administrativa, que podra ser anula'd/a Z mhc uho
sustituida. Bsto con independencia de que se trate de una cuesﬁon .de lec ©
_ser4n admisibles todas las pruebas contempladas en la LEC, inclui ala pia
ricial- o de Derecho. En consecuencia, en lqs casos Concre}os de em?tencte
de una tinica solucién justa los 6rganos judiciales recuperaran.ev?;tuaamﬁlcla—
la plenitud de sus facultades de control, .aur/lque en la nor;na glun 1c:11 g) o
ble se dejase un amplio margen para el mterp.rete/y el aplicador, 1y o gon_
que la existencia de discrecionalidad se examinara con r'especto al ca co
creto. Por el contrario, si el margen de d1s.0r601onallflad' no 1respon1 a
motivos técnicos, sino a una decisién volu.nt.arla y c’onstltucmnalmente ;%110
tima del Legislador, los Tribunales de Justicia tendran que mantenez 6}1 o
caso una cierta autorrestriccion en su control v, d(.esde luego, Do po razlr} s —
tituir la decision de la Administracion por la propia. La e/x1stenc1..a ge . 1lscre
cionalidad sera un dato normativo indisponible para los 6rganos judiciaies.

En consecuencia, la posicion constitucional de la Ad'm'ifnstramon hél po—1
dido ser un elemento que haya pesado en ¥a deqszon del Tri g:ilad
Constitucional o, al menos, asi se trasluce de.su invocacién de li n%ces& z;a
de “salvaguardar el dmbito de competenc1fl legalmente atribui :e Iz;lace
Administracién”. Es preciso comenzar por resenar (‘]‘116 en 'la s§ntt;111’?13E hace
referencia a un ambito de competencia “legal”, no_ copstltucmn . n n o
tro Derecho hay autores que se han mostrado part1§ar105 del reconocimie '
de una cierta “reserva de Administracién” (61). Sin embargo, parece mej

(61) En este sentido, L. M. DIEZ-PICAZO JIMENEZ, “Ctzncept’(? de Ley .y ti;l);os ;i;ollzyz
(; Existe una concepci6n nnitaria de ley en la Constitucién espafiola?)”, e;lf;vtga Sp ola
Dberecho Constitucional nim. 24, 1988, p. 47 y ss, esp. p. 54-55, 87 i/ f ,1 P.arlAamReRnltDo o
LLA, “Dictamen; sobre posible inconstitucionalidad de la Ley 1/1991, de
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fundada constitucionalmente la tesis que mantiene que “en la Constitucién no
hay tal reserva de Administracién, por ser el legislador el iinico poder, 6rgano
o funcién cuyos limites son sélo la propia Constitucién y los derechos fun-
damentales y no la esfera de funciones o competencias de otros érganos o po-
deres” (62). En este sentido cabe citar la sentencia del Tribunal
Constitucional 166/1986, de 19 de diciembre, que admitié con caricter gene-
ral la viabilidad constitucional de las llamadas leyes ad hoc, aunque supedi-
tdndolas al respeto del principio de igualdad, a la concurrencia de un su-
puesto de hecho excepcional y al respeto a los derechos fundamentales,
especialmente el derecho a la tutela judicial efectiva (63).

Al margen de las tesis extremas que mantienen la reserva de
Administracién, hay tesis mds moderadas que sin embargo defienden la ne-
cesidad de un amplio campo de actuacién de la Administracién y una alige-
racion del control judicial. Por un lado, pesarfa la superior preparacién y
competencia técnica de la Administracion frente a los Tribunales y, en con-
secuencia, la voluntad de no hacer prevalecer “la decisién de un ignorante
frente a la de un experto” (64). Pero no se trataria s6lo de un argumento prag-
madtico. De acuerdo con PAREIJO el activismo judicial no puede ser el mismo
bajo un régimen autoritario que cuando se trata de controlar a la
Administracion de un Estado social y democratico de Derecho (65).

islas Baleares (la reserva del Ejecntivo)”, en Revista de Administracion Piblica nim. 126, 1991,
p. 513 y ss. Sobre los origenes alemanes de esta doctrina, vid. A. JIMENEZ BLANCO, “La fun-
cién legislativa y la reserva de Administracién: notas sobre un concepto”, en el vol. col. Las
Cortes Generales, tomo 1, Institnto de Estndios Fiscales, Madrid, 1987, p. 1441 y ss; A. EM-
BID IRUJO, “La relacién entre los poderes del Estado en la reciente dogmdtica alemana”, en
Revista de Administracién Piblica nim. 115, 1988, p. 403 y ss, esp. 415-418.

(62) M. BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y Constitucion, p. 183.
En este sentido se habia pronnnciado con anterioridad M. J. MONTORO CHINER, “La inacti-
vidad administrativa en el proceso de ejecncién de las leyes. Control jurisdiccional versus fra-
caso legislativo”, en Revista de Administracidn Piblica niim. 110, 1986, p. 263 y ss, esp. p. 283-
290; I. DE OTTO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1987, p. 165;
J. A, MONTILLA MARTOS, Las leyes singulares en el ordenamiento constitucional espariol,
Civitas, Madrid, 1994, p. 190-192; J. BARCELONA LLOP, Ejecutividad, ejecutoriedad y eje-
cucion forzosa de los actos administrativos, Universidad de Cantabria, Santander, 1995, p. 173
en nota.

(63) Sobre este tema, recientemente, J. A. MONTILLA MARTOS, Las leyes singulares en
el ordanamiento constitucional espariol, cit.; C. MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI,
Naturaleza juridica de las leyes “ad hoc”, Civitas, Madrid, 1995.

(64) La expresion es de V. HERNANDEZ MARTIN, Independencia del juez y desorgani-
zacion judicial, Civitas, Madrid, 1991, p. 81.

(65) L. PAREJO, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y comple-
mentarias, Tecnos, Madrid, 1993, p. 97.
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Lo cierto es que éste argumento ofrece un flanco a la critica. Como sefala

BELTRAN, al vincular cambio politico con cambio en el control de la
Administracién “‘parece estarse confundiendo la legalidad de la actuacién de
un poder piiblico con su legitimidad, cnando se trata de cosas claramente dis-
tintas” (66). En palabras de este autor, la “servicialidad” y la “objetividad” en
la “satisfaccién del interés general” en la qne PAREJO funda otra de las fuen-
tes de legitimacion de 1a Administracién (67), “no son caracteristicas innatas
y aprioristicas de toda decisién administrativa sino gue se han de constatar en
Derecho” (68). Desde el punto de vista de los principios, GARCIA DE EN-
TERRIA ha mostrado recientemente la debilidad de los argumentos que S0S-
tienen la necesidad de un control aligerado en las Administraciones ‘‘demo-
craticas” (69). No obstante, €$ preciso tener en cuenta que la eliminacion del
margen de libertad propio de una potestad discrecional o incluso de un con-
cepto juridico indeterminado supone en muchos casos su sustitucién de he-
cho por la discrecionalidad judicial (70). No cabe dunda de gne la discrecio-
nalidad judicial es de mucho mds dificil justificacion constitucional que la
administrativa y, sobre todo, de més dificil control (71). Por otra parte estdn
las criticas que pueden hacerse desde una perspectiva pragmatica. Segin
FERNANDEZ RODRIGUEZ, este argumento partirfa del hecho discutible de
que bajo un régimen democritico las ilegalidades y arbitrariedades del poder
son menores, por lo que no serfa necesario ni legitimo ejercer el mismo con-
trol judicial gue bajo un régimen autoritario (72).

(66) M. BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y Constitucion, cit., p- 227.

(67) L. PAREJO, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y comple-

mentarias, cit., p. 97.

(68) M. BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y Constitucion, cit., p. 230.

(69) E. GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, Jjueces 'y control de la Administracion,
Civitas, Madrid, 1995, in toto. :

(70) Ch. F. EDLEY Jr., Administrative Law. Rethinking Judicial Control of Bureaucracy,
Yale University Press, New Haven-Londres, 1990, p. 3y 98 (cito por M. BELTRAN DE FE-
LIPE, Discrecionalidad administrativa y Constitucién, cit., p. 63). Hay traducion espafiola,
Derecho administrativo. Reconcebir el control judicial de la Administracion piblica, INAP,
Madrid, 1994.

(71) HERNANDEZ MARTIN contrapone la discrecionalidad administrativa, inserta dentro
de! “margen relativamente estrecho permitido por las normas administrativas vy legales” con la
mucho mas amplia discrecionalidad judicial que se mueve “dentro de las casi ilimitadas posibi-
lidades que brindan los abstractos principios y normas constitucionales”, ademés con el incon-
veniente practico de la “peor organizacién” y “menor antocontrol” que caracterizarian a ios jue-
ces (V. HERNANDEZ MARTIN, Independencia del juez’y desorganizacién judicial, Civitas,
Madrid, 1991, p. 80 y 95).

72)T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, De la arbitrariedad de la Administracién, Civitas,
Madrid, 1994, p. 120 y ss.
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terminadas decisiones se inserten en la esfera de la politica, “la cual es ilu-
sorio pretender desplazar del gobierno de 1a comunidad” (76), a esa esfera de
decisién politica se le podrd dar mayor 0 menor amplitud, pero es evidente
que el resultado de las oposiciones al Cuerpo de Oficiales de la
Administracién de Justica estd fuera de ella.

2. La presencia de un derecho fundamental.

Se ha hecho ya referencia a la proximidad de las remisiones normativas
no recepticias y los apoderamientos a la Administracién de potestades dis-
crecionales, en relacién con la limitacién que pudiese suponer la presencia de
un derecho fundamental como el contemplado en el art. 23.2 CE (77).
Ciertamente, la admisién de remisiones normativas en las materias reservadas
a la Ley es un dato tépico en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (78). En
el mismo sentido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que admite la
presencia de reglamentos en el ambito reservado a la ley cuando media una
remisién legal “debida y obligada por la naturaleza de las cosas, pues no hay
ley en la que se pueda dar entrada a todos los problemas imaginables”, por
exigencias inexcusables, porque “serfa il6gico exigir al legislador una previ-
si6n casuistica”, por el “cardcter en cierto modo insuprimible de la potestad
reglamentaria en ciertas materias” o porque “en el ambito reglamentario las
consideraciones de oportunidad pueden hacer necesaria una relativa répida
variacién de criterios de regulacién” (79). El Tribunal Constitucional se ha li-
mitado a sefialar que la reserva de ley produce “ciertas exigencias en cuanto
al alcance de las remisiones o habilitaciones legales a la potestad reglamen-
taria, que pueden resumirse en el criterio de que las mismas sean tales que
restrinjan efectivamente el ejercicio de esa potestad a un complemento de la

(76) E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo,
cit. p. 444.

(77) Ciertamente, el art. 23.2 CE sélo hace referencia expresa a la “igualdad” en el acceso
a funciones y cargos publicos, pero “la wecesaria relacin reciproca entre ambos preceptos que
una interpretacion sistematica no puede descounocer, antoriza a concluir que, ademds de la defi-
cién geuérica de los requisitos o condiciones necesarios para aspirar a los distintos cargos y fun-
ciones piblicas, el art. 23.2 impone la obligacion de no exigir para el acceso a la funcién publica
requisito o condicién alguna que no sea referible a los indicados principios de mérito y capaci-
dad” (sentencia del Tribunal Constitucional 50/1986, de 23 de abril, fto. jco. cuarto).

(78) Puedeu citarse entre otras muchas las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de junio
de 1991 (Ar. 4874) o de 2 de abril de 1992 (Ar. 2835).

(79) Esta esquematizaciou de las razones del Tribaonal Coustitucional esta sacada de A.
NIETO, Derecho administrativo sancionador, Tecnos, Madrid, 1994 (segunda edici6n), p. 263.
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regulacién legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimiza
el. cumplimiento de las finalidads propuestas por la Constitucién o olr) la pr '
pl"'d Ley’i (80). Ciertamente, “las relaciones de sujecién especial pro%ucenlzlr(;
mln.oracu')n de la vigencia de los derechos fundamentales” (81) y la funcio-
narial es una de las relaciones de sujecién especial cldsicas (82). Sin em-
b‘ar.go, la existencia de una relacién de sujecién especial no es en si‘ titulo su-
f101ent§ para introducir una limitacién a un derecho fundamental (83); por el
contrario, es preciso encontrar un enganche en la Constitucién para lc;sph’mi—
tes que se.establezcan (84). Si como sefialé el Tribunal Constitucional en una
de sus primeras sentencias el contenido esencial de un derecho es aquella
parte que resulta “absolutamente necesaria para que los intereses Jjuridica-
mente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efecti-
v.amente protegidos”, lo que resulta vulnerado cuando se le somete a limita-
ciones que “lo despojan de la necesaria proteccién” (85), es esto compatible
COI.I gue la tinica garantia resida en la imparcialidad del érgano administrativo
calificador, sin que haya control judicial fuera de los aspectos formales? Por
otra parte, esta imparcialidad no es ni mayor ni menor que la de cualéuier

otro & . . .
tro org'imo administrativo, puesto que se aplican las normas generales de
abstencion y recusacién.

Desde esta‘ pe-rspectiva, la posici6n del Tribunal Constitucional es inacep-
tgble comc? principio aunque por razones précticas y de politica jurispruden-
cial los Tribunales de Justicia debiesen en la mayor parte de los casos Il
a‘ fallos similares, limitdndose a declarar el derecho a una nueva valoracif’iﬁar
fljar.los criterios conforme a los cuales deba efectuarse, difiriendo la event };
admisién a un trdmite de ejecucién de sentencia. ’ .

t (80) Septencia‘ del Tribunal Coustitucional 101/1991, de 13 de mayo, fto. jco. tercero. En
esta senteucia se cita la 83/1984, de 24 de junio, cuyo contenido se reproduce parci‘almeute.

(81) 1. LASAGABASTER 1 jecic
Madrid, 1995 . 300 HERRARTE, Las relaciones de sujecion especial, Civitas,

(82) Por otra parte asi se reconoce en la i
: ‘ art sentencia 234/1991, de 10 de diciembre, en 1
se adn.nte la imposicién de una sancién administrativa a nu funcionario de policia conci iy da por
un delito doloso no relacionado con el servicio. ceeper

(83) “Las llamadas relaciones de sujecid i

: ‘ jectOu especial no son entre nosotros un 4mbito

los SUJe‘tos queden de.quad.os de sus derechos fundameutales o en el que la Admin?sltre;ccilgs
pueda dictar normas sin habilitacién legal previa” (STC 232/1991, fto. jeo. segundo)

(84) I. LASAGABASTER HERRARTE, Las relaciones de sujecién especial, cit., p. 371,

(85) Senteucia 11/1981, de 8 de abril, fandamento juridico octavo. No obstante, véase la cri-

tica del concepto de “contenido esencial” en I LA RRA
el . LASAGAB ]
de sujecidn especial, cit., p. 380 y ss. CARASTER HE A, Las relaciones
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La sustitucién podia no ser posible y el fallo del Constitucional serfa justo
en este punto, pero su argumentacién wo es correcta. La sustitucién proba-
blemente no era posible por un problema procesal, evitar la indefensién de
los concursantes aprobados. Pero entonces sobra el resto de la argumentacion
sobre la “discrecionalidad técnica” y la competencia legalmente reconocida a
la Administracién. Ademas, la sustitucién hubiera sido perfectamente posible
si los concursantes hubiesen sido dos y el aprobado hubiese sido codeman-
dado en el proceso (86).

Resulta mds interesante la caracterizacién de la actividad de las
Comisiones calificadoras que hace MOZO SEOANE. Este autor distingue
entre los elementos de la calificacion algunos reglados y otros discrecionales,
aunque existirfa un tertium genus, compuesto por elementos de valoracion re-
glada pero con arreglo a conocimientos técnicos especializados y con proble-
mas de determinacién, lo que en realidad supone conferir un margen de apre-
ciacién a la Comisién. Sin embargo, €n casi todas las convocatorias se ordena
a 1a Comisiéu proceder a una valoracién de conjunto de los méritos de los
candidatos, lo que en realidad convierte su actividad en muy dificilmente fis-
calizable (87). Ahora bien, del reconocimiento de la dificultad de fiscalizar la
discrecionalidad técnica a estimar que la legislacién ha impuesto un dmbito
parcialmente exento de control judicial existe un gran paso qué el Tribunal
Constitucional ha franqueado con una gran tranquilidad de espiritu. Por otra
parte, en el caso concreto no existfa ninguna discrecionalidad posible. La
Administracién tenia una facultad discrecional a la hora de seleccionar las
preguntas, discrecionalidad “técnica” en cuanto es dificil buscarle un conte-
nido politico y que nadie le ha discutido, pero esa discrecionalidad no llega

(86) Vid. la reflexion apuntada por BELTRAN acerca de la bilateralidad, trilateralidad o
multilateralidad de los procedimientos administrativos como condicionante del poder de sustitu-
cién de los Tribunales contencioso-administrativos (M. BELTRAN DE FELIPE,
Discrecionalidad administrativa y Constitucidn, cit., p. 153-159).

(87) A. MOZO SEOQOANE, La discrecionalidad de la Administracion publica en Espafia,
Editorial Montecorvo, Madrid, 1985, p. 328. Un probable reflejo jurisprudencial de este analisis
puede encontrarse en la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1989 (Ar. 6848), en
la que se afirma que es a “los 6rganos administrativos a guien corresponde la valoracién de las
pruebas de acceso a la funcién pdblica, gozando de un cierto margen de discrecionalidad en la
apreciacién de las pruebas, que incluso merece la calificacién de técnica no revisable jurisde-
cionalmente en lo que se refiere a los juicios que la Administracién emita acerca de la aprecia-
cién del valor de los méritos aportados 0 ejercicios realizados”, lo que “no excluye el que los
Tribunales puedan controlar la concurrencia de los lfmites generales juridicamente impuestos a
la actividad discrecional no técnica de la Administracién”, entre ellos los “Principios Generales
del Derecho, entre 1os qué en estos casos cobran especial relieve los de mérito y capacidad, ex-
presamente sefialados al efecto por el articulo 103 de la Constitucién™.
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a la decisién libre de cual sea la respuesta correcta: la discrecionalidad se
agota con la seleccién de las preguntas y la Administracién se autovincula
por esa decision.

La conclusién inevitable es la falta de fundamento tedrico a la posicién
del Tribunal Constitucional, aunque puedan buscérsele explicaciones desde
un punto de vista estrictamente pragmético. En esta jurisprudencia del
Tribunal Constitucional parece subyacer una confusion entre actividad téc-
nica de la Administracién y la llamada “discrecionalidad técnica”. Un ejem-
plo claro de actividad técuica serd la determinacién de un diagudstico en un
establecimiento hospitalario pablico, diagndstico que debera comunicarse al
paciente y a sus familiares o allegados de forma completa (art. 10.5 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad). Es evidente que no nos encon-
tramos 'fmte un acto que afecte a la posicién juridica del ciudadano, que por
consiguiente no es un “acto ejecutivo” y no cae como tal bajo el control de
la Jurisdiccién contencioso-administrativa (88). No obstante, también es evi-
dente que la correccién material de ese diagnéstico puede ser un elemento re-
levante para dilucidar una eventual demanda de responsabilidad y, que si ésta
se produce, los Tribunales contencioso-administrativos no podrdn sustraerse
d.e una cierta forma de control de la actividad de diagnostico y del diagnos-
tico mismo sin caer en una denegacién de justicia. Por el contrario, aunque
en la calificacién de los méritos de un concursante o en la valoracién de las
pruebas realizadas haya una actividad técnica, ello no constituye sino el sus-
trato factico de un acto juridico, que incide directamente sobre la posicién ju-
ridica de uno o de varios ciudadanos, y que ha de ser ineludiblemente con-
trolado por los 6rganos jurisdiccionales contencioso-administrativos cuando
sea recurrido.

En estos casos, la especializacién técuica de los 6rganos administrativos
es un dato de hecho -en ningdn caso un dato juridico- que habra de influir a
Ja hora de valorar la prueba. En principio no cabe dudar de la imparcialidad
del 6rgano administrativo, por lo que, acreditada la calificacién profesional
de sus miembros, parece 16gico que la carga de la prueba deba recaer en el
recurrente. De ahi presunciones de acierto como la que atribuyen tradicional-
mente nuestros Tribunales contencioso-administrativos a los Jurados de
Expropiacién. Ahora bieu, esto no puede traducirse en la creacion de un es-
pacio de inmunidad. Como ha sefialado GARCIA DE ENTERRIA a prop6-
sito de los conceptos juridicos indeterminados, nos encontramos ante un su-
puesto de “dificultad de control” debido a las dificultades de prueba

(88) Vid. . BARCELONA LLOP, Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa de los
actos administrativos, Universidad de Cantabria, Santander, 1995, p. 35 y ss, esp. p. 38.
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derivadas de que se trata de un supuesto en que “l}fm de 1ntegrarier:1 :nu;ll;la“;(;i
apreciacion conjunta aspectos y valores dlversos' ,alo quelse e
suncién de razonabilidad” debida al “contacto d‘1‘recto' con los " e
Administracién, a sus “medios técnicos” (31/ a. l?/ gl?gl;tglg)hgﬁzdes ae ;rsg; nciéi
valores que ha tenido que integrar €n su deciSIon (S ). Pe NN
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juez” or consiguiente ni siquiera invierte la carga de la prue
zgilgilojﬁa?rzia ?1?1&61 gresunciéi normativa iufi/s tantum 'y c}s,a dificultad de con-
trol no puede transformarse en una “exencion de control”.
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(89) E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo,
cit. p. 450.
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reclamar unos jueces competentes y una organizacién judicial coherente, la
doctrina se empefia ora en dotar a los Tribunales de todavia més poderes me-

ramente teéricos, ora de echar abajo los que tiene en la actualidad en nombre
de los ocasionales excesos.

En el campo de los Tribunales y Comisiones de concursos y oposiciones
la discrecionalidad, aunque “técnica”, se da exclusivamente en el ambito de
la concrecién del tema y de la forma del gjercicio, de la seleccién de los te-
mas o de las preguntas, cuando no han sido previamente determinados en la
normativa aplicable o en la convocatoria (90). En estos casos puede hablarse
de discrecionalidad “técnica” en cuanto confiada a un érgano “técnico” y no
politico como es usual, pero se trata de la consabida idea de la valoracién del
interés publico, aunque el hecho de ser una discrecionalidad configurada
como técnica por el ordenamiento comportard unas determinadas exigencias
en la composicién del 6rgano que ha de aplicarla, exigencias que deberdn ser
controladas por los 6rganos judiciales. Fuera de este caso, sélo en supuestos
excepcionales, como la seleccidn del tema de examen para favorecer a un
candidato, serfan aplicables técnicas de control de la discrecionalidad como
la desvacién de poder. Sin embargo, en la correccién de los exdmenes o en

la valoracién de los méritos hay una actividad pericial, no de discrecionali-
dad técnica.

En estos casos, los Tribunales de Justicia parecen partir de una “presun-
cién normativa” de imparcialidad y competencia de los Tribunales o Comi-
siones administrativas de calificacién (91). Esta presuncion normativa puede

(90) Recnérdese que éste era el sentido que le daba SERRANO GUIRADO en la década de
1950 (E. SERRANO GUIRADO, EI régimen de oposiciones y concursos de funcionarios, cit.,
p. 176-178).

(91) La doctrina iuspublicista francesa snele distingnir entre presunciones legales y presun-
clones jurisprudenciales, clasificacién recogida en los art. 1349 a 1353 del Code civil. Las pre-
sunciones son definidas en el art. 1349 conforme a una férmula al parecer tomada de DOMAT
y, a través de él, del Derecho intermedio; se trataria de una mera trasposicién de la definicién
canonista segiin la cual praesumptio est argmentum ad credendum unum Sfactum surgens ex pro-
batione alterius facti. Los articulos 1350 a 1352 estdn consagrados a las “presunciones estable-
cidas por la ley” y el articulo 1353 a las présomptions qui ne sont point établies par la loi. Al
parecer estos preceptos se inspiran en POTHIER quien, ¢l también, se habria mantenido fiel a la
doctrina del Derecho intermedio (L. DE GASTINES, Les presomptions en droit administratif,
LGDYJ, Parfs, 1991, p. 11 y ss). La diferencia principal reside en la mayor libertad del legislador:
mientras que las presunciones del juez o jurisprudenciales habrén de estar fundadas sobre la
“probabilidad”, esta limitacién no jngaria para el legislador. Téngase en cuenta que el juez ad-
ministrativo no puede “sustraerse a su obligacién normal, que es la investigacién de la verdad”
sino en supuestos excepcionales [J. RIVERO, “Fictions et présomptions en droit public
frangais”, en Ch. PERELMAN (director), Les présomptions et les fictions en droit, Bruylant,
Bruselas, 1974, p. 107]. Sin embargo, junto a las presunciones legales o normativas y a las pre-
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considerarse como iuris tantun, al menos asi se deduce de las declaraciones
de principios de los 6rganos judiciales o del Tribunal Constitucional inclui-
das en obiter dicta, pero parece que la tdnica forma de desacreditarla seria a
través de la técnica de la desviacién de poder, por lo que resultaria inutil la
utilizacién de la técnica procesal del dictamen pericial. S6lo cuando un 6r-
gano colegiado de estas caracteristicas sufre una erosion en su credibilidad,
como ha ocurrido con los Jurados de Expropiacion tras las espectativas ge-
neradas por su introduccién en 1954, los Tribunales contencioso-administra-
tivos admiten con normalidad la prueba pericial (92). Sin embargo, cuando el
demandante consiga llevar la duda al espiritu del juez acerca de 1a cualifica-
cién de los miembros de una Cormisién o sobre la fundado de su valoracién,
éste deberd recurrir a la prueba pericial o bien dirigir una injonction a la Ad-
ministracién para que emita un informe adicional justificando sus criterios (93),
o ambas cosas.

[

sunciones jurisprudenciales o “de hecho del juez” o presunciones de hombre, aparecen las pre-
sunciones “cnasi-legales”, cnya naturaleza y papel en la fundamentacién de las decisiones las
hace mny préximas a las presunciones Jegales (vid. F. LLORENS-FRAYSSE, La presomption
de faute dans le contentieux administratif de la responsabilité, LGDI, Parfs, 1985, p. 10 y ss).
El origen del término “presunciones cuasi-legales” se halla también en 1a doctrina civil, concre-
tamente en un trabajo de MIMIN, magistrado de la “jurisdicci6n judicia ”, que las definfa como
aquéllas que “se imponen al jnez, al menos en tanto que este no enchentra nada para invertirlas
(...) La jurisprudencia las enuncia como principios, ¥ @ menudo la Corte de casacién ha annlado
sentencias que las trataban como simples presunciones de hecho y crefan poder descartarlas sin
prueba contraria. Nosotros las llamaremos presunciones cnasi-legales porgie, no escritas en la
ley, tienen sin embargo fuerza de ley” (P. MIMIN, “Les présomptions quasi-legales”, JCP-La
semaine juridique, 1946, ed. G, nim. 578). Entre las presanciones “cnasi-legales” pueden en-
contrarse incluso presunciones iuris et de iuve, cuya influencia sobre la regla juridica de fondo
no seria cualitativamente diferente sino simplemente mas intensa que la de cualqguier otra pre-
suncién legal o cuasi legal (F. LLORENS, La presomption de faute dans le contentieux admi-
nistratif de la responsabilité, cit., p. 62).

(92) En un principio, las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril, 9 de junjo, 3 de
diciembre y 10 de diciembre de 1959 (Ar. 1808, 2854, 4195 y 4307) invocan la jurisprudencia
que atribufa nna presuncién de certeza a los peritos de designacién jndicial para aplicarla a los
nuevos Turados Provinciales de Expropiacién. Por el contrario, la jurispradencia actual no duda
en sustituir las valoraciones de los Jurados, en funcién de la valorarcién libre de la prueba, con-
forme a lo que el Tribunal Supremo califica de “sana critica” en consonancia con el art. 632 LEC
(entre otras muchas, sentencias de 4 de junio de 28 de junio'y 15 de octubre de 1991 (Ar. 4611,
5225y 7627).

(93) Es la técnica empleada por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
de 7 de julio de 1988, confirmada por la del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1990. Es preciso
Tfeconocer que estas sentencias no tenfan nada que ver con el ingreso en la funcién piiblica, sino
con la construccién de una carretera, aungue la técnica empleada fila solicitud de un informe a
{a Administracién para que justifique s eleccién de un determinado trazadofi sea de aplicacién
general. Estas sentencias estén comentadas en J. SUAY RINCON, “E] control de la actividad
discrecional de la Administracion: el error en la apreciacién de los hechos”, en la Revista de
Administracién Piblica nim. 124, 1991, p. 249 y ss.
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En .dejfinitiva, el Tribunal Sapremo no sélo ha creado una “presuncién d
imparcialidad y cualificacion” de los érganos colegiados de valoracién sinz
que hg restringido las pruebas en contrario admisibles, circunscribiéndo’las al
indicio o hecho probado. En consecuencia, se limita a examinar si por parte
Qel.érgano calificador ha existido “desviacién de poder” u otro viciop uep er-
judique su credibilidad. Sin embargo, en el campo de las actuacion(is Fc):r'
ciales de la Administracién no deberfa haber sino una “presancién de hg h1~
del juez” o “de hombre”, basada en una “méxima de experiencia”, es deccir0
una mera conviccién apoyada en la habitualidad de un detennin;ldo fené—,
meno (las Comisiones de calificacién habitualmente aciertan), pero que no
requiere p.rueba en contrario sino solamente la aportacién de in(iicios qge er-
turben €l 1pdicio o hecho que debe ser probado, en este caso por la defepnsa
de la Administracién (que la resolucién emana de un érgano calificador im-
parcu'al y cualificado técnicamente y que es formalmente correcta), siendo
también admisible la prueba en contrario del hecho presunto-(el acie;to en la

cahfl?amon), aunqgue en este dltimo caso es necesaria una prueba plena y no
una simple contraprueba (94).

E:l los ca.sos en los que existe una auténtica discrecionalidad, se ha cre-
ado “normativamente” un espacio de libertad de la Administracién y se ha
op@radf) una correlativa reduccién de los poderes del juez, que se traduce en
lg /1ne'X1s'tencia de un poder judicial de sustitucién y también en una presun-
cién iuris tantum de acierto cnando se hayan cumplido todas las obligacio-
nes formales. La llamada “discrecionalidad técnica” es un concepto al;gusivo
que abarca df:sde supuestos de auténtica discrecionalidad, aunque confiada a
organos .té.cmcos, a supuestos puramente reglados pero en los que la activi-
d?d_ administrativa es técnica o pericial. En algunos casos, el tratamiento ju-
dlclgl de estos ultimos tendrd que aproximarse forzosament’e al tratamientojde
la dl.screcionalidad, pero el motivo serdn dificultades de hecho, no la exis-
tencia de un ambito legalmente reservado a la Administracién. ’

GERARDO GARCIA ALVAREZ

(94) Vid. J. CARRERAS, “Naturaleza juridica y tratamiento de las presnnciones”, en M.

FENECH y J. CARRERAS, Estudi
oo 313350, , Estudios de Derecho procesal, Bosch, Barcelona; 1962, p. 335-413,

467




