TAMBIEN LA DISCRECIONALIDAD TECNICA BAJO
EL CONTROL ULTIMO DE LOS TRIBUNALES

SUMARIO: 1. NOTICIA DE UN COMENTARIO ANTERIOR SOBRE DOCTRINA CONSTITUCIO-
NAL.—II. COINCIDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO CON AQUEL COMENTARIO EN SU RECIENTE
SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1985: a) Soporte fdctico del pleito y postura previa de
la Audiencia Nacional. b) Doctrina de la Sala 4. c) Balance final: la meta del con-
trol pleno de cualquier actividad y la utilidad de la critica cientifica.

I

En el afio 1983, con motivo de la conmemoracién de los cien prime-
ros numeros de la REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLIcA, y bajo el titulo
de Legalidad constitucional, exclusion de control judicial y discreciona-
lidad técnica (1), tuve ocasién de comentar una Sentencia del Tribunal
Constitucional denegatoria de un recurso de amparo. Tal Sentencia (2)
merecia mi critica (se entiende cientifica, naturalmente, y sin perjuicio
del acatamiento del fallo) en razén a que permitia excluir del control
judicial la actuacién administrativa que la doctrina ha venido tradicio-
nalmente calificando de «discrecionalidad técnica» (3). Concretamente en
aquel caso se trataba de la decisién de un dérgano técnico sobre las cir-
cunstancias y condiciones de un funcionario militar a quien se le habia
denegado la capacidad para su ascenso al almirantazgo.

(1) Numeros 100-102 de esta REvisTa, enero-diciembre 1983, vol. II, pags. 1039-1081.

{2) La Sentencia nim. 39/1983 de la Sala 1.* del Tribunal Constitucional, de 16
de mayo de 1983, recaida en recurso de amparo nam. 208/1980, y publicada en la
separata del «BOE» especialmente dedicada a esta jurisprudencia, en este caso
la del dia 17 de junio de 1983.

(3) Sobre el tema de la discrecionalidad, la monografia que considero mas com-
pleta en nuestra literatura juridico-administrativa es el libro del profesor SaiNz
MORENO, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Edi-
torial Civitas, Madrid, 1976, cuya cita hago por todos los trabajos y estudios que
alli estan recogidos o mencionados.

También una amplia muestra bibliografica, seleccionada a proposito de este
tema absolutamente fértil para los autores, puede verse al final del capitulo VIII
del Curso de Derecho Administrativo, de Eduardo GaARCfA DE ENTERRIA y Tomds
Ramén FerNANDEz RODRIGUEZ, Ed. Civitas, Madrid, 1986, reimpresion de la 4.:* ed.,
tomo [, pags. 453454, Especialmente destaco los clasicos trabajos del profesor
GaARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho
Administrativo, nim. 38 de esta REVISTA, y edicién separada en «Cuadernos Civitas»,
Madrid, 1974; asi como La interdiccion de la arbitrariedad en la potestad regla-
mentaria, en el nim. 30 de esta REVISTA, € incluido mas tarde en su libro Legisla-
f;g(r; delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Ed. Tecnos, Madrid, 2.* ed.,

205

Revista de Administracién Publica
Nam. 108. Septiembre-diciembre 1985



EDUARDG COCA VITA

Considero de gran utilidad para entender este comentario jurispru-
dencial mio de ahora, y para sacarle todo su fruto, la lectura previa
de aquel trabajo anterior, en el que se hacia un andlisis de lo que de
avance habia representado la Constitucién en el camino de la sumision
plena y total de toda la actividad administrativa al control de los Tri-
bunales sin excepcion alguna de ningtn tipo. Precisamente se elogiaba
en el citado comentario el paso tan importante que habia supuesto la
eliminacién de todas las exclusiones de control, y concretamente de las
referentes a situaciones administrativas militares en materia de clasifi-
cacion para los ascensos.

Se apuntaba, no obstante, la contradiccién aparente que se producia
entre este avance constitucional (ratificado por numerosas decisiones
del propio Tribunal Constitucional) y la Sentencia objeto de comentario,
en la que se venia a decir «si, pero», limitando el control a aquellos as-
pectos del actuar administrativo que no tuvieran un contenido discre-
cional técnico.

En definitiva, el comentario de referencia venia a criticar —repito
que desde un plano cientifico solamente— la postura del Tribunal Cons-
titucional que representaria para una buena parte de los actos adminis-
trativos discrecionales (y alli se citaban una serie de ejemplos) la con-
tinuacion de la exclusion del control judicial y la imposibilidad de re-
visarlos ante los Tribunales de Justicia, en base a lo que yo llamaba
«discrecionalidad técnica como suceddneo —y motivacion— de la lega-
lidad formal excluyente» (4).

4) Me remito a las pags. 1073-1078 de la repetida publicacion, nims. 100-102 de
esta REVISTA, entresacando ya ahora los siguientes parrafos literales, cuyo cono-
cimiento es.indispensable para entender la importancia de este fallo que ahora
comento:

«A) La discrecionalidad técnica como suceddneo —y motivacion—
de la legalidad formal excluyente: Sus consecuencias

Entiendo, desde luego, que no es correcta la doctrina que sienta
la segunda parte de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de
mayo de 1983, porque viene a anular y deja sin efecto la primera
parte y los otros pronunciamientos anteriores ya operados en este
campo: primacia de la Constitucion sobre las leyes de exclusion.
Notese que de llegar a una aplicacion literal de la segunda y poste-
rior doctrina {(exclusién de la discrecionalidad técnica) tendriamos,
no la desaparicion o reduccién del ambito de zonas infiscalizables
consagradas por la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrati-
va, sino que habriamos llegado paradéjicamente a una ampliacidn
de las mismas. Por las propias razones cabria con tal teoria excluir
de la impugnacién contencioso-administrativa otros muchos y muy
variados supuestos, facilmente imaginables y de los que enuncio
algunos, como reservados a la valoracién o juicio de los «dérganos
de la Administracion especializados para ello»: el resultado de las
pruebas selectivas del personal, la adjudicacion de concursos de
obras y suministros, las denegaciones de autorizacién y licencias,
los nombramientos de todos los cargos de libre designaciéon en la
Administracién puablica, la ordenacién de cualquier cuestién de
trafico, la organizacidén de los servicios sanitarios, etc.
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No s€ si a consecuencia de aquel articulo, por pura coincidencia de
puntos de vista o como fruto de la misma dindmica del avance de la
ciencia juridica, pero lo cierto es que una reciente Sentencia del Tri-
bunal Supremo (la de 2 de abril de 1985 de la Sala 4., publicada en el
Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi bajo niimero 2854, y de la que
fue ponente el magistrado excelentisimo sefior don Aurelio Botella Taza),
ha venido a sentar una doctrina que coincide casi a la letra con la tesis
por mi sostenida en el trabajo de los numeros 100-102 de esta REVISTA
a que me vengo refiriendo.

La Sentencia del Tribunal Supremo es, desde luego, bastante mas
progresista que la del Tribunal Constitucional en orden a los principios
de sumision integra de la Administracién a los Tribunales, garantia del
principio de defensa plena e interdiccion de la arbitrariedad de toda
la actuacién administrativa. Basta conocer de su existencia y tomar
conciencia de la repercusiéon que puede tener en el avance hacia la re-
visién jurisdiccional total de los actos administrativos, como para que
merezca un comentario, si no profundo, si por lo menos lo suficiente
como para que sea conocida y divulgada, porque supone —si no estoy

Yo me pregunto ante esta contradiccién —y, por qué no decirlo,
sorpresa que me ha deparado el Tribunal Constitucional— si no
era precisamente este reducto de discrecionalidad técnica infiscali-
zable el motivo en este caso concreto de la exclusidon preconstitu-
cional del control judicial contencioso-administrativo, puesto que
todos los demds aspectos formales si podian ser fiscalizados y lo
que la ley excluyente pretendia era hacer inmune al juez el cri-
terio, el juicio valorativo y la decisién, en suma, de la calidad mi-
litar de un clasificado para el ascenso a general, como potestad de
matiz técnico reservada por razones de especializacién a la propia
Administracién militar.

Estariamos, pues, de llevar esta doctrina a sus ultimas conse-
cuencias, en las fases anteriores a la Constitucién y, ain mads, esta-
riamos dando peligrosisimas armas a la Administracion para es-
cudarse en sus potestades discrecionales técnicas en el afan de elu-
dir recursos y, sobre todo, para defenderse masivamente en una
gran cantidad de litigios, en los que estamos seguros que se va a
invocar prdédigamente esta peligrosisima doctrina, equivoca, ambi-
gua y contemporizadora, que ha sentado el Tribunal Constitucional
probablemente sin medir sus consecuencias ni su alcance, cuando
no sus contradicciones intrinsecas con otra anterior, clara y con-
tundente, que estimo urgente reafirmar y hacer prevalecer.

En otro caso, también estariamos dando facilidades a jueces y
Tribunales para despachar asuntos por la mas cémoda y natural
via de la inadmisibilidad previa o principal, sin otros problemas
que plantearse en el litigio: el escudamiento en la naturaleza sin-
gularmente especializada de la actividad técnica de la Administra-
cién no puede favorecerse lo mas minimo; de asi hacerse, nos puede
aparecer una segunda versién corregida y aumentada de la exclu-
sion formal por ley, que puede llegar a ser un obstaculo procesal
parangonable en su dimension y en su temida aplicacién al nunca
mucho criticado “caracter revisor” de la Jurisdiccidn Contencioso-
administrativa.»
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equivocado— el primer paso en lo que debe ser un camino firme y se-
guro.

La base del asunto estd constituida por el problema de la im-
pugnacion del resultado de unas pruebas selectivas de acceso a una
escala médica de la Seguridad Social, y el tema objeto de debate es
el de la extension de la soberania, absoluta o no, del Tribunal califica-
dor en sus estimaciones técnicas; en otras palabras, si de algun modo
estos juicios, por muy técnicos que sean, pueden ser objeto de revision
ante el Tribunal de Justicia, como sucede con todas las demas cuestiones
de tipo técnico o cientifico para cuyo analisis y enjuiciamiento los Tri-
bunales se amparan en dictamenes periciales y otras pruebas.

a) En resumen, el soporte factico del pleito motivador de la Senten-
cia objeto de consideracion es el siguiente:

Una Delegacion Provincial del antiguo INP, hoy INSALUD, anuncié
convocatoria para la provision de una plaza de jefe de seccién dentro
de los servicios jerarquizados de la Seguridad Social en una determina-
da residencia sanitaria, solicitando participar en dicho concurso el que
luego seria recurrente. La Delegacion del INP, tras los tramites opor-
tunos y el curso normal de las pruebas selectivas, dicté resolucién ad-
judicando la plaza a un determinado aspirante por considerarlo con
mejor derecho que otro. Este otro, no estando de acuerdo con la deci-
sién, procedié a impugnar por la via legal la resolucién que adjudicé
la plaza a su contrincante. Tal recurso fue desestimado por la Delega-
cién General del INP, que confirmé la resolucién recurrida. A su vez,
esta ultima resolucién confirmatoria fue recurrida ante el érgano com-
petente del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, quien igualmente
desestimo la alzada y confirmé las previas resoluciones provincial y ge-
neral del INP. Interpuesto recurso contencioso-administrativo por el
recurrente en via administrativa, la Audiencia Nacional, en Sentencia
de 19 de noviembre de 1982, lo desestimé confirmando todas las reso-
luciones impugnadas por ser ajustadas a derecho. La desestimacién se
fundaba en el siguiente:

«CONSIDERANDO: Que bdsica cuestiéon a decidir en la
presente litis es la referente a si la puntuacién otorgada
al recurrente es, o no, la legalmente correcta atendiendo
al baremo aplicable en el concurso libre de méritos con-
vocado el 2 de enero de 1979, por la Delegacién Provincial
del Instituto Nacional de Prevision de Alava, para proveer
en propiedad la plaza de Facultativo en los Servicios Je-
rarquizados de la Residencia Sanitaria «ORTIZ DE ZA-
RATE», de Vitoria, en la especialidad de NEUROLOGIA,
Jefe de Seccidn, con las inherentes consecuencias que de
una tal decisién puedan derivarse; pues bien, asi centrado
el tema a resolver, se aprecia que por el apartado 7 de los
del baremo establecido al efecto por el articulo 4~ del Es-
tatuto Juridico del Personal Médico de la Seguridad So-
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cial, aprobado por Decreto de 23 de diciembre de 1966, no
cabe adjudicar al recurrente puntuacién alguna, al exigir
tal apartado la cualidad de «Médico adjunto... en la espe-
cialidad de que se trate», pues ciertamente tal como lo
aprecia el Tribunal calificador, cuyos conocimientos téc-
nicos en la materia no pueden ser suplidos por los mera-
mente juridicos de esta Sala de Justicia, la especialidad
de «ELECTRODIAGNGSTICO» acreditada por el recurren-
te no se corresponde con la de «NEUROLOGfA» objeto
de provision; en lo que se refiere a la pretensién de que
se puntuen los servicios alegados por el recurrente, en el
apartado 13, 1, del mismo baremo, a la lectura de éste
resulta que el mismo exige que como Médico «Residente»
se hayan cumplido TRES AROS, para que pueda otorgarse
la puntuacidn en él prevista; esto dicho como quiera que
el nimero de afos acreditados por el hoy recurrente como
Médico «Residente» en la especialidad que nos ocupa, no
alcanza tal cifra, de ahi que tampoco por este apartado
puede obtener la puntuaciéon que desea; en relacién con
el apartado 20 del citado baremo, la puntuacion del Tri-
bunal calificador se exige que se produzca valorando en
conjunto las aportaciones cientificas y los méritos que en
él se mencionan, por lo que tampoco le cabe a esta Sala
de Justicia alterar el criterio técnico del Tribunal califi-
cador; quedando, por ultimo, por examinar las alegaciones
del recurrente en relacién con el n.° 22.7 de los del baremo,
respecto del cual no puede olvidarse que los afios de ser-
vicio que a su tenor se punttiian han de ser prestados no
sOlo en la Especialidad de NEUROLOGIA, al ser propieta-
rio de plaza, ciertamente, pero en la Especialidad de ELEc-
TRODIAGNOSTICO, como previamente dicho quedo; todo
lo cual determina la desestimacién del recurso, con la pa-
ralela confirmacion de las Resoluciones recurridas, al ser
ajustadas a Derecho en cuanto a las motivaciones impug-
natorias alegadas.»

Lo importante para el fin que persigue este comentario no es que
el Considerando de la Sentencia de la Audiencia Nacional razone con-
firmando o no confirmando el juicio técnico y la decisién objeto de re-
curso. Lo importante es uUnicamente saber que, alineindose en la dot-
trina tradicional sobre el problema, la Audiencia Nacional vino a decir
de nuevo que los conocimientos técnicos del Tribunal calificador en la
especialidad de que se trate no pueden ser superados por los meramente
juridicos de la Sala, es decir, que se consagra una vez mas la tesis de
una imposibilidad por parte de los Tribunales de Justicia de revisar las
actuaciones administrativas que estén teflidas de discrecionalidad téc-
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b) Pues bien, apelada la Sentencia, llegé el asunto a conocimiento de
la Sala 4.2 de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, quien
en su Sentencia de 2 de abril de 1985 confirmd el fallo de la Audiencia
Nacional, y, por tanto, no produjo ninguna rectificacién del pronuncia-
miento de fondo ni de la solucién dada al problema por la Sala de Ins-
tancia. Pero lo importante no es esto, que constituye una cuestiéon ac-
cidental en este momento a los fines de nuestro comentario. Lo im-
portante es saber la doctrina que se contiene en uno de los Conside-
randos del fallo del Tribunal Supremo, fallo que si bien no rectifica el
pronunciamiento final del anterior recurrido en apelacion, sin embargo,
rectifica 8e manera contundente y clara la tesis doctrinal de la Audien-
cia Nacional, rectificando también a la vez la tradicional e inveterada
doctrina del Tribunal Supremo sobre el control de la discrecionalidad
técnica. Es decir, y cogiendo el hilo de lo apuntado al principio, en los
Considerandos de una Sentencia del Tribunal Supremo se vienen a plas-
mar aquellas propuestas mias y a dar acogida a las tesis defendidas en
mi anterior comentario critico con los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, que venian a sostener opiniones distantes y no acordes,
a mi modo de ver, con los principios constitucionales sobre control ju-
dicial, recurribilidad de todo lo actuado por la Administracién y plenitud
de defensa del administrado frente a los poderes publicos (5).

El Consierando de la Sentencia de la Sala 4. del Tribunal Supremo
que merece la pena reflejar y que resulta digno de elogiar es el si-
guiente:

(5) En este sentido, puedo destacar la siguiente cita de mi otro trabajo
ya citado (pags. 1075-1076):

«Juicio y conclusién que no comporta eximir de control la dis-
crecionalidad técnica —eso nunca puede suceder—, sino que con-
vierte en dificil la posicion del recurrente puesto que, salvo que
acredite y demuestre que el criterio de la Administracién ha infrin-
gido alguna norma o principio juridico o incurrido en la arbitra-
riedad proscrita por el articulo 9°,3 de la Constitucion, el recurso
no podra estimarse. Pero desde luego por mucha discrecionalidad
técnica que exista, si el recurrente acredita el error de apreciacién
o la mala conceptuacién o calificacion, o la arbitrariedad formal o
de fondo, el recurso ha de estimarse. Cabra decir que es dificil ver
los supuestos precisos para que un recurso sobre esta materia pros-
pere, pero nunca imposible. Son perfectamente imaginables casos
limites —y no tan limites— en los que, o bien por la infracciéon de
los “elementos reglados” de la decisién discrecional, o bien por la
arbitrariedad del juicio de fondo que ésta implica, o bien por
la conversion de la discrecionalidad en una aplicaciéon de “concep-
tos juridicos indeterminados”, como es hoy la tendencia general,
serd perfectamente posible acreditar la ilegalidad (incluso por re-
lacién a su fin: articulo 106.1 de la Constitucién) cometida por los
o6rganos administrativos, y en tales casos la invocacién de una dis-
crecionalidad técnica con facultades exclusivas de apreciaciéon, no
podra excusar la nulidad del acto, que deberan declarar los Tri-
bunales. Lo que no significa ni supone dejar de reconocer que el
recurrente tiene la peor posicion por cuanto le toca acreditar y
probar que el juicio, el criterio y el uso de una discrecionalidad
técnica ha sido desacertado. En otro caso no podra ver estimado
Su recurso.»
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«CONSIDERANDO: Que la sustancial aceptacién aqui he-
cha de las consideraciones que amparan el fallo desesti-
matorio del recurso contencioso-administrativo, requiere
matizar la afirmacion en aquéllas contenida referente a re-
mision de la Sala sentenciadora a los juicios técnicos del
Tribunal calificador en cuanto que compuesto por espe-
cialistas en la materia, pues entendida dicha afirmacidn
en su sentido literal conduciria a la incorrecta conclusion
del sometimiento del Juzgador a las apreciaciones del or-
gano administrativo cuyo acto calificador es precisamente
el objeto de la revision contencioso-administrativa, lo que
en el nivel pragmdtico implicaria claro quebranto de la
tutela judicial efectiva asegurada por el articulo 24.1 de
la Constitucion al quedar asi de hecho inimpugnables las
estimaciones técnicas del mencionado Tribunal calificador,
tanto en el orden cualitativo del encuadramiento de las
especialidades médicas, como en el cuantitativo de pun-
tuacion con referencia a los méritos de los concursantes;
razones que inducen a atribuir a la afirmacion de prece-
dente cita el sentido de apreciacion jurisdiccional de suyo
andloga (art. 4.°, 1, del Codigo Civil) a la de los dictdmenes
periciales no vinculantes para el Juzgador y sometidos a
la sana critica de conformidad con el articulo 632 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, en un nivel o campo
de planteamiento de estas cuestiones estructurado por la
ldgica y asequible al principio juridico de non liquet, aje-
no y excluyente del sometimiento del Tribunal o aprecia-
ciones técnicas del Tribunal calificador que llenaron un
vacio normativo, antes bien, tales apreciaciones pueden
ser desvirtuadas por elementos probatorios, periciales o no,
que es a la parte recurrente a quien corresponde aportar
para que, en definitiva, el Juzgador pueda pronunciarse
en valoracion conjunta de la prueba y con arreglo a cri-
terios ldgicos; sin posibilidad de confundir, por lo tanto,
valoracion del conjunto de las pruebas, con sujecion de
la Sala de justicia a juicios técnicos, procedan éstos de
drganos de la Administracion demandada o bien del recu-
rrente en su también calidad de técnico, ya directamente
0 a virtud de documentos o dictdmenes aportados o que
hubiere podido aportar al proceso.»

¢) Como balance podriamos decir que el Tribunal Supremo apuesta
ya definitivamente por el control pleno de cualquier actividad de la Admi-
nistraciéon por muy discrecional que sea, incluso la de discrecionalidad
técnica, lo que hace poco podria haber resultado impensable, casi utépi-
co. Esto, naturalmente, no quiere decir que los Tribunales de Justicia se
vayan a poner en el lugar de los Tribunales calificadores, pero si que
aquéllos pueden hacer una apreciacién jurisdiccional de suyo aniloga
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a la que hacen inveteradamente de los mas variados dictdmenes pericia-
les no vinculantes y sometidos a la sana critica del juez segun el articu-
lo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, «<en un campo de
planteamiento de estas cuestiones estructurado por la logica y asequible
al principio juridico de non liquet», ajeno y excluyente del sometimiento
del Tribunal a apreciaciones técnicas del Tribunal calificador. Aprecia-
ciones que indiscutiblemente pueden ser desvirtuadas por elementos
probatorios, periciales o no, que la parte recurrente tiene que aportar
para que, en definitiva, el juzgador, en éste como en tantos otros casos,
proceda a una valoracién conjunta de la prueba con arreglo a criterios
l6gicos. Lo contrario, es decir, la sumision ciega de la Sala de Justicia
a los juicios técnicos del érgano administrativo supondria tanto como la
irrecurribilidad de tales juicios, consecuencia totalmente proscrita por
el articulo 24.1 de la Constitucién y denunciada vivamente en mi otro
comentario a que vengo refiriéndome. Otra cosa distinta es que sea facil
imaginar supuestos en los que estos condicionamientos puedan darse y
que realmente el muestrario de fallos técnicos rectificados por fallos
judiciales no vaya a constituir nunca un numero significativo. Pero ello
no significa que no sea posible, cosa bien distinta.

Nétese que en este caso no se produjo una rectificacion del jui-
cio del 6rgano técnico calificador, pero lo importante es saber que la
Sala entrd en su enjuiciamiento y podia haberse producido de darse los
condicionamiento, con lo que en base a esta Sentencia bien puede de-
cirse que en el futuro queda ampliado el campo de impugnaciones —y
posibles estimaciones— también a las decisiones de contenido técnico,
siempre y cuando se den las circunstancias que la doctrina sentada en
la Sentencia apunta. En definitiva, no estariamos ni mdas ni menos que
ante un caso igual a otros muchos que se someten a la decisién de los
Tribunales de Justicia y en los que los jueces adoptan una u otra solu-
cién, en las mas variadas materias técnicas, en base a valoraciones con-
juntas de las pruebas con que cuentan o que les ofrecen las partes, den-
tro de las mas diversas ramas de la ciencia y la cultura, de la técnica
y del arte, pero que, en definitiva, es a ellos, a los jueces, a quienes
toca apreciarlas en su conjunto y valorarlas en una situacién de prueba
contradictoria y abierta a todas las partes, que no sélo se reduce a me-
dios periciales, por importantes que sean, sino que abarca o puede abar-
car cualesquiera otros.

Bien es verdad que normalmente no habra lugar a rectificaciones
de los juicios técnicos de los Tribunales calificadores, como tampoco
normalmente los jueces se inclinan por soluciones diferentes de aque-
llas que proponen los peritos en cuestiones muy técnicas (accidentes de
trafico, construcciones, deslindes topograficos, etc.), pero lo que no se
puede de ninguna forma sostener como axioma de valor absoluto es que
la soberania en la apreciacion técnica de un Tribunal calificador de un
concurso de méritos o cualquier otra prueba selectiva sea total y abso-
luta, de modo que esté por encima de la soberanfa judicial, con lo que
nos pondriamos en el limite de lo absurdo, en cuanto a que hoy, que ni
siquiera el mismo Poder Legislativo estd exento en ocasiones de su
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control judicial, un simple e infimo 6rgano administrativo, como seria
un Tribunal de un concurso, disfrutaria del privilegio de inmunidad al
control judicial, que a nadie reconoce la Constitucién. Muy al contrario,
constituiria una violaciéon de la misma Constitucién (art. 24.1) privar
de defensa a los administrados, afectados por decisiones de este tipo,
es decir, con contenido técnico discrecional, que es lo que una y otra
vez me esforzaba en sefialar como inadmisible en el comentario Jurls-
prudencial de los nims. 100-102 de esta REVISTA.

Son de celebrar de esta Sentencia dos cosas:

La primera, que se abre una linea de doctrina jurisprudencial total-
mente novedosa que puede aportar muchos frutos en la lucha continua
por el control de cualquier actuacién administrativa discrecional, y que
por ello deberia consolidarse con nuevas Sentencias en la misma di-
reccion.

La segunda cosa a celebrar, aunque s6lo sea personalmente por mi,
es el hecho de que, a menos de dos afios de publicar un comentario sos-
teniendo esta solucién, su propuesta y las conclusiones a que llegaba
se hayan visto recogidas en una Sentencia de nuestro Tribunal Supremo,
con lo que uno no pierde nunca la confianza en que lo que escribe tenga
alguna utilidad, y esto, aunque sin duda sea poco frecuente, supone un
acicate y un aliciente para seguir escribiendo criticamente (6).

©® En el tan repetido comentario mio anterior decia como colofén que habia
de dejarse a salvo el posible control de la discrecionalidad técnica, al escribir lo
siguiente (péags. 1079-1081):

«C) La definitiva necesidad de descartar otra conclusién por el re-
troceso que comportaria en el enjuiciamiento de la Adminis-
tracion: Indiscutible control jurisdiccional de la discrecionali-
dad técnica

Sélo desde la perspectiva que queda apuntada antes puede y
debe entenderse, valorarse e interpretarse la Sentencia del Tribunal

Constitucional que comento. En otro caso, nos encontrariamos con

que lejos de mantener (y menos ampliar) las garantias jurisdiccio-

nales ya existentes en virtud de otros fallos constitucionales previos,
estariamos ante una nueva excepcién, genérica y capaz de irradiarse
como motivo de exclusién de control judicial a todos los sectores

y materias por blogues o en aspectos concretos: la discrecionalidad

técnica es un concepto expansivo perfectamente predicable en ma-

yor o menor grado de casi todas las actuaciones discrecionales de

la Administracion publica, que estdn desde hace mucho tiempo (y

sin discusién doctrinal alguna ya de nadie) sometidas al pleno con-

trol judicial en todos aquellos elementos reglados que el ejercicio
de toda actividad discrecional comporta. Lo peor que podria pasar
es que el Tribunal Constitucional diera el menor pie a la Adminis-
tracién, a sus defensores y a los Tribunales, asi como a los detrac-
tores doctrinales del sistema, para poner en marcha una operacién
expansiva de la inmunidad y la indefensién, haciendo olvido incluso
de que, en u#ltimo extremo —y no puedo dejar de recordarlo con
todo énfasis preciso—, para llegar a decidir si una potestad estd
imbutida o no de elementos de discrecionalidad técnica debe se-
guirse sobre ello un proceso judicial abierto, completo y libre. Lo
que nunca puede suceder, ni es posible imaginar siquiera, es que
llegue a cuestionarse el acceso a los Tribunales de las cuestiones
de discrecionalidad técnica (aunque en su uso se denuncie la arbi-
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trariedad) porque habriamos dado un paso de gigante jhacia atras!
y es imposible admitir eso hoy dia, menos ain con cualquier atisbo
de apoyo en la doctrina del Tribunal Constitucional, a quien no
cabe hacer tan flaca labor al Derecho, a la Constituciéon y al pro-
greso juridico. Por tanto, se hace urgente y necesario que el Tri-
bunal Constitucional precise, en cuanto tenga la menor oportunidad,
el alcance de la doctrina que sustenta su fallo en el recurso de am-
paro que comento, dejando claro que con el articulo 24.1 de la
Constitucion en la mano no hay, NADA EN ABSOLUTO, que pueda es-
capar a la posibilidad de entablar un juicio de fondo contra la Ad-
ministracién, y que si algo hay en el actuar de ésta insustituible
por el juicio de un Tribunal de Justicia sera porque asi se diga,
demuestre y razone por este Tribunal tras un proceso absoluta-
mente abierto y lleno de todas las garantias que en términos ago-
tadores y universales proclama y consagra nuestra Constitucion.
_En tal proceso el recurrente tendra la dificil posicién de acreditar
el error, el desacierto o la arbitrariedad en el juicio técnico de la
Administracién, nunca la imposibilidad a priori de lograrlo ni in-
tentarlo, sobre todo, si lo que viene a denunciar es el abuso o la
arbitrariedad en el ejercicio de una competencia por mucho que
se arrope con el calificativo de discrecional o técnica e incluso por
mas que realmente concurran en e¢lla tales condiciones, siempre
orientadas al bien publico, en este caso la mejor organizacién de
los ejércitos para la defensa nacional y del orden constitucional.

Entiéndase bien, yo no digo que sean .los jueces los que nom-
bren y asciendan generales (ni, menos adn, lo pretendia el recurso
contencioso-administrativo que dio lugar a la Sentencia recurrida
en amparo)}. Digo que la clasificacion, eleccién y ascenso a general
tiene que poder ser objeto de un proceso judicial completo sobre
fondo vy forma, en todos sus aspectos y cuestiones, y quec este de-
recho no cabe negarlo a ningun funcionario militar postergado que
debe tener la posibilidad legal de probar, o bien la arbitrariedad
de su postergacién, en términos estrictamente juridicos, o bien in-
cluso el desacierto del juicio técnico emitido sobre él o sobre sus
compafieros que le afecte. Si estd derogado el articulo 40 de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa y disposiciones corre-
lativas de la Ley 78/1968, de 5 de diciembre, en absoluto puede sos-
tenerse que la condicién de discrecionalidad técnica de la decisioén
recurrida nos lleve al mismo resultado prictico: acceso cerrado al
juez para discutir la clasificacién y sus razones. Si asi fuera, la
Administraciéon habria encontrado la férmula perfecta para auto-
tutelarse en un porcentaje de actuaciones a todas luces mds grande
que el que se excluia por virtud del articulo 40 de la Ley de la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa y las escasas leyes dictadas a
su amparo. Para la Administracién, entonces, no habria supuesto
el articulo 24.1 de la Constitucién nada mas que el cambio de un
camino por otro para llegar al mismo resultado de escabullirse de
los sistemas de control jurisdiccional. A tal consecuencia en abso-
luto puede llegarse, ni cabe siquiera imaginar que es a lo que pre-
tenda llegar el Tribunal Constitucional. Su Sentencia de 16 de mayo
de 1983, pues, debe calificarse, al menos, de confusa y peligrosa,
cuando no como un error, en términos cientificos y doctrinales, na-
turalmente, que constituyen los unicos aspectos €n los que la criti-
co yo, sin otro objetivo que hacer ver la necesidad de su rectifica-
cién, o, al menos, de la determinacién precisa de su alcance y
consecuencias.»

Eduardo Coca Vita
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