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1. INTRODUCCION

El presente trabajo se estructura basicamente en cuatro apartados que giran en
torno a la doctrina de la discrecionalidad técnica; dedicandose el primero a la regulacion
constitucional del derecho al acceso en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos, el segundo a su desarrollo legislativo, el tercero a compendiar y comentar la
evolucion jurisprudencial de la doctrina de la discrecionalidad técnica, y finalmente el

cuarto y Gltimo se dedicara a la posibilidad de sustitucién del criterio del calificador.

2. MARCO CONSTITUCIONAL

En el andlisis de los derechos que se reconocen a los participantes en procesos
selectivos hemos de distinguir pues dos pilares: el marco normativo disefiado por la
Constitucion — articulos 103.3 y 23.2 en relacion el articulo 14 —; y el desarrollo legal de
estos preceptos del que se ocupan los articulos 55 a 62 del Estatuto Baésico del

Empleado Publico.

En cuanto al marco constitucional, son dos los articulos que dedica nuestra
Norma Fundamental a la cuestion del acceso a la funcién pablica: el articulo 23.2 CE,
que consagra el derecho que tienen los ciudadanos <<a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes>>;
y, el 103.3 CE que formula una remision a la Ley para la regulacion del <<estatuto de
los funcionarios publicos, el acceso a la funcidn publica de acuerdo con los principios
de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el
sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de

sus funciones.>>

Existe entre ambos preceptos una conexion muy estrecha; de modo y manera
que aunque solo el primero de ellos se ubica sistematicamente y se configura
constitucionalmente como «fundamental», el Tribunal Constitucional ha declarado en
multiples ocasiones, que los principios de mérito y capacidad en el acceso a la funcién
publica recogidos en el articulo 103.3, son contenido esencial del derecho fundamental
recogido en el articulo 23.2. Es decir, el reconocimiento que el articulo 23.2 da al

derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, se



completa, con la exigencia del articulo 103.3 de garantizar un acceso a la funcién

publica guiado por los principios de mérito y capacidad.

Tal interrelacion se ha venido afirmando en jurisprudencia sentada, de la cual,
por todas se cita la siguiente: <<la igualdad que la Ley ha de garantizar en el acceso a
las funciones publicas tiene, por otra parte, un contenido material que se traduce en
determinados condicionamientos del proceso selectivo y, de manera especialmente
relevante, en que las condiciones y requisitos exigidos sean referibles a los principios
de mérito y capacidad, pues, aunque la exigencia de que el acceso a la funcién publica
se haga conforme a los mencionados principios, figura en el articulo 103.3 de la
Constitucién —y no en el articulo 23.2 de la Constitucion-, la necesaria relacion
reciproca entre ambos preceptos constitucionales, que una interpretacion sistematica
no puede desconocer, autoriza a concluir que, ademas de la definicion genérica de los
requisitos o condiciones establecidas para aspirar a los distintos cargos y funciones, el
articulo 23.2 de la Constitucion impone la obligacion de no exigir para el acceso a
funcion puablica requisito o condicion alguna que no sea referible a los indicados
conceptos de mérito y capacidad>> STC 138/2000, de 29 de mayo. De ahi que, el
desarrollo de unas pruebas selectivas irrespetuosas de tales conceptos de mérito y

capacidad, podria suponer una vulneracion del articulo 23.2 CE.

Puede hablarse, en conclusion, de un derecho fundamental (23.2 CE), cuyo
contenido material se imbuye de los condicionamientos establecidos en el articulo 103.2
CE, dando cabida —por la via del articulo 53.2 CE- a mucho mayor nimero de
pretensiones por parte del administrado, que podra alegar la vulneracion del derecho
fundamental al libre acceso a la funcion pablica, cuando no se respeten los principios de
mérito y capacidad, previstos en el articulo 103.2 CE, ya en la propia legislacion de

desarrollo, ya en el ejercicio de la potestad reglamentaria.

Sin embargo, la tutela de este derecho —de cuya ubicacion sistematica se sabe su
condicion de fundamental- no protege la existencia de un derecho genérico al acceso a
acceder a los cargos y funciones publicas, sino — tal como expresa Sanchez Mordn-
<<solo de un derecho per relationem, es decir, del derecho a no ser discriminado o

sufrir un trato desigual no fundado en razones objetivas y razonables en el acceso a los



cargos y funciones publicas>> y en la practica <<una manifestacion especifica del

derecho més general de la igualdad juridica>>(14 CE)!

Igualdad juridica que genéricamente se recoge en el articulo 14 CE, vy que
proyecta dos ideas sobre la cuestion del acceso a los cargos y funciones publicas: la
primera <<es que no toda desigualdad de trato entre los aspirantes a ocupar un cargo
es contraria al articulo 23.2, sino tan solo aquellas que carezcan de una justificacion
objetiva y razonable>>; la segunda es <<que la igualdad en el acceso se predica tanto

en la ley como en la aplicacion de la ley>>?

En palabras del Tribunal Constitucional <<Las condiciones de igualdad; a las
que se refiere el art. 23.2 CE se proyectan, por tanto, no solo en relacion con las
propias leyes, sino también con su aplicacion e interpretacion (por todas, SSTC
10/1998, de 13 de enero, FJ 5, y 73/1998, de 31 de marzo, FJ 3.c). En definitiva el art.
23.2 CE , garantiza un trato igualitario a todos los participantes en un proceso

selectivo.>>2

3. DESARROLLO LEGISLATIVO

Tanto el articulo 23.2 que consagra el derecho de todos los ciudadanos <<a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos>> observando
<<los requisitos que sefialen las leyes>>; como el 103.3, formulan una remision a la
Ley en cuanto a su desarrollo; que se verifica principalmente en el Estatuto Basico del
Empleado Publico (Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se

aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico).

De esta norma interesan los articulos 55 a 62, por cuanto que regulan el acceso
al empleo publico; y asi, a se afiaden a los principios constitucionalmente previstos de

igualdad, mérito y capacidad, en el acceso a cargos y funciones publicas, los del articulo

! Sintesis de SSTC 75/1983, 50/1986, 138/2000 etc Miguel Sanchez Mor6n pag. 120 Régimen
Juridico de la Funcién Pablica 2013

2 Comentarios a la Constitucion Espafiola. Tomo Il - Articulos 10 a 23 de la Constitucion
Espafiola de 1978. Pagina 665-679. Miguel Sénchez Mor6n Catedratico de Derecho
Administrativo Universidad de Alcala de Henares (Madrid). 1996

3 Sentencia 30/2008, de 25 de febrero


https://www.iberley.es/legislacion/constitucion-espanola-27-dic-1978-715707

55 Estatuto Basico del Empleado Publico, referidos al procedimiento de seleccion del
personal laboral y funcionarial de la Administracion Publica que son los que siguen:
<<a) Publicidad de las convocatorias y de sus bases. B) Transparencia. C)
Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los érganos de seleccién. D)
Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion de los 6rganos de seleccion.
E) Adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a

desarrollar. F) Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de seleccion>>

La vulneracion de cualquiera de estos principios sera susceptible de ser revisada
mediante control de legalidad ordinaria en todo caso; y s6lo en ocasiones, por la via
extraordinaria del recurso de amparo, cuando el vicio de legalidad haya derivado en una
vulneracion del derecho contemplado en el articulo 23 CE, al acceso en condiciones de
igualdad a los cargos y funciones publicas.

4. DOCTRINA DE LA DISCRECIONALIDAD TECNICA:

El reconocimiento de este derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos, de acuerdo con los principios de mérito, capacidad, y con
los contemplados en el articulo 55 del Estatuto Basico del Empleado Publico, confiere a
sus titulares facultad de accion para combatir las eventuales irregularidades que
pudieran producirse en el curso de los procesos selectivos, mediante los recursos
ordinarios de la jurisdiccion contenciosa y extraordinario de amparo, frente a los actos

dictados por los érganos calificadores.

No obstante, y a pesar de los dictados de los articulos 24 y 106.1 de la
Constitucion, no todo acto puede ser revisado en sede jurisdiccional*; asi lo han
entendido en jurisprudencia sentada el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional
de cuyas sentencias se desprende que el control que los tribunales de lo contencioso-

administrativo ejercen sobre las decisiones de los tribunales calificadores abarca,

* <<No existe incompatibilidad alguna entre los principios antes citados (23 y 103 CE) vy el
control jurisdiccional de los actos administrativos, de todos sin excepcion, segun la cldusula de
residenciabilidad universal establecida en el articulo 106.1 de la Constitucion>>/...] Roj: STS
1522/2007- ECLI: ES:TS:2007:1522



justamente todo aquello que escape al &mbito de la discrecionalidad técnica; quedando
exentas —en ocasiones- las llamadas “valoraciones, o juicios técnicos” en los términos

que se expondran mas adelante.

Es esta ausencia de tutela lo que la doctrina ha bautizado como
“discrecionalidad técnica” del o6rgano calificador. Tal d&mbito de discrecionalidad se
define jurisprudencialmente en forma positiva, como un criterio técnico y propio que ha
de emitir el tribunal calificador; un criterio, que queda plasmado en actos
administrativos no plenamente revisables en via jurisdiccional: pues si bien estos actos
podran fiscalizarse desde el punto de vista de la legalidad: revisando la competencia del
6rgano que los dictd, el control de los hechos determinantes, que no se haya incurrido
en vicio de desviacion de poder etc; estaran exentos de tutela en cuanto al nucleo
técnico de la decision que albergan, siempre que dicha decision se encuentre amparada

por la discrecionalidad técnica del calificador.

Es decir, lo que la practica jurisprudencial actualmente se plantea en primer
lugar, es si la concreta decision, juicio, o actuacion del calificador, se ha ajustado a las
leyes aplicables al proceso selectivo (control de legalidad); pudiendo a continuacion
revisar mediante prueba pericial, la razonabilidad del juicio técnico emitido; e incluso,
sustituir el criterio del calificador, cuando la Unica solucion justa es distinta de la que

fue tomada.

A continuacién, haremos un repaso de los principales pronunciamientos
jurisprudenciales del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional al respecto,
analizando la evolucion doctrinal que ha conducido a la practica desaparicion de la

doctrina discrecionalidad técnica.

El origen del reconocimiento jurisprudencial de esta Doctrina de la
Discrecionalidad Técnica es relativamente reciente, y choca con la imparable tendencia
de limitar esas “inmunidades del poder” —con las que ya luchaba en el afio 1962 el
administrativista GARCIA DE ENTERRIA-, asi como con los principios inspiradores
del sistema normativo entonces vigente: la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa de 1956
y la propia Constitucion de 1978; en palabras del catedratico TOMAS-RAMON
FERNANDEZ <<...fue particularmente lamentable que el Tribunal Constitucional
viniera inopinada e innecesariamente a respaldar —la discrecionalidad técnica- en su

Sentencia de 17 de mayo de 1983, en el momento mas inoportuno, ademas, justo
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cuando el articulo 24 de la Constitucion poco antes promulgada parecia haberla

descartado al proscribir categoricamente todo tipo de indefension>>

A aquella sentencia de 17 de mayo de 1983, ha seguido una lenta y gradual
regresion de la esfera de la discrecionalidad, cuya doctrina tiene, o ha de tener como
objetivo la eliminacion efectiva de actuaciones, juicios, y valoraciones que infrinjan el
consabido articulo 9.3 de la Constitucion y con ello el principio de igualdad, incurriendo
en decisiones arbitrarias, con el consiguiente perjuicio que irrogan tanto al sistema de

acceso a la funcion publica, como a los derechos de los aspirantes.

Pues bien, el primer reconocimiento de esta esfera de la Discrecionalidad
técnica, se remonta como ya se ha adelantado a la Sentencia del Tribunal Constitucional

39/1983 de 16 de mayo. En ella se define la discrecionalidad técnica como un espacio
de decision propio y exclusivo de los organos calificadores, que por su naturaleza
escapa al control juridico; asimismo se rechazan las pretensiones del demandante
relativas al control del juicio técnico, pues se habia limitado a poner en duda la
valoracion que de sus méritos habia efectuado el calificador, sin alegar vicio de

legalidad alguno en su concrecion.

Entiende el Tribunal Constitucional, que determinadas cuestiones -y en
concreto la controversia en torno a la valoracion de méritos- <<han de resolverse por
un juicio fundado en elementos de caracter exclusivamente técnico, que sélo puede
ser formulado por un drgano especializado de la Administracion y que en si mismo
escapa por su propia naturaleza al control juridico, que es el Gnico que pueden ejercer
los 6rganos jurisdiccionales, y que, naturalmente, deberan ejercerlo en la medida en
que el juicio afecte al marco legal en que se encuadra, es decir, sobre las cuestiones de

legalidad>>®

> En esta primer enunciado de la doctrina de la discrecionalidad técnica no se revisa la
valoraciéon hecha por el calificador debido a que el recurrente no aduce vicio de legalidad
alguno en el susodicho procedimiento de valoracion, asi se recoge en su fundamento tercero lo
siguiente: <<se deduce que el fondo del asunto consiste solamente en la discrepancia del
recurrente con la clasificacién de que ha sido objeto por el Consejo Superior de la Armada
para su elegibilidad al empleo de General de Brigada, por entender que no se ha valorado
correctamente sus méritos y circunstancias personales, y lo que pide es una revision de aquella
clasificacion. Dado que no se aduce ninguna otra posible causa de anulacion de la
clasificacion impugnada, como podria ser, por ejemplo, la desviacion de poder, hay que
concluir que el juicio sobre el puesto que en la relacion de elegibles merecio el recurrente al
Consejo Superior de la Armada no es una cuestion de legalidad, sino una cuestion técnica, y
escapa, por tanto, al control jurisdiccional. >>FJ STC 39/1983 de 17 mayo. RTC 1983\39
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En otras palabras, el Tribunal Constitucional no consiente que pueda combatirse
la razonabilidad del juicio técnico en si misma, pues considera que la valoracion técnica
es atribucion exclusiva del calificador. Esta doctrina, que excluye absolutamente de
revision jurisdiccional el nucleo del juicio técnico se va a mantener hasta la sentencia de
Sentencia de 31 julio 2014 RJ 2014\4943 del Tribunal Supremo, cuyo pronunciamiento
por primera vez admite prueba pericial al objeto de cuestionar la razonabilidad del
propio juicio técnico. Asi, en los avances que se han ido sucediendo hasta la llegada de
la Sentencia de 31 julio 2014, se profundizara en el control de los elementos reglados,
en la concrecion de cudles sean, y de su alcance, pero nunca se va a revisar la propia
decisién técnica por si misma, tan solo, los elementos que la rodean (los ‘aledarios’); lo
que en la préctica significa justamente, la imposibilidad de presentar prueba pericial

contradictoria al juicio técnico del calificador.

El siguiente pronunciamiento de relevancia, viene recogido en la Sentencia del

Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1989, RJ 1989\6848, que comienza a limitar la

extension del &mbito de discrecionalidad no revisable jurisdiccionalmente, a través del
control de la competencia del érgano, del procedimiento, los hechos determinantes, y de

la adecuacion al fin perseguido y a los principios generales del derecho.

En su fundamento juridico primero se lee lo siguiente <<..los drganos
administrativos a quienes corresponde la valoracion de las pruebas de acceso a la
funcion publica gozan de un cierto margen de discrecionalidad en la apreciacion de
las pruebas, que incluso merece la calificacion de técnica no revisable
jurisdiccionalmente en lo que se refiere a los juicios que la Administracion emita
acerca de la apreciacion de los méritos aportados o ejercicios realizados, pero ello no
excluye el que los Tribunales puedan controlar la concurrencia de los limites
generales juridicamente impuestos a la actividad discrecional no técnica de la
Administracion que se refieren a la competencia del érgano, procedimiento, hechos
determinantes, adecuacion al fin perseguido y al juego de los principios generales del
derecho, entre los que, en estos casos, cobran especial interés los de mérito y

capacidad expresamente sefialados al efecto por el articulo 103 CE>>.

Aunque ya la Sentencia del Tribunal Constitucional 39/1983 de 16 de mayo
(originaria de la doctrina de la discrecionalidad) habia adelantado la posibilidad de un
control de legalidad en torno al juicio técnico, ésta es la primera ocasion en que se
enuncia el alcance de ese control y se lleva a la préctica, avalando el Tribunal Supremo
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las pretensiones del recurrente, aspirante al Cuerpo de Policia de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, al comprobar que la Comision de Valoracion habia
<<...prescindido de las fichas de valoracion de actividades formuladas por los
superiores y responsables del interesado [...] en directa vulneracion de las bases de la
convocatoria>>, limitdndose a hacer suyo el informe presentado por el Jefe del
Gabinete Psicopedagogico, y en fin, alejandose sustancialmente del procedimiento, al
convertir una prueba psicolégica en eliminatoria, cuando en las bases no se preveia que

tuviera tal caracter.

Se equipara, desde la perspectiva del control jurisdiccional, la actividad
administrativa ordinaria a la que se refiere a los juicios emitidos por los 6rganos
calificadores en el marco de un proceso selectivo, al admitir que pese a existir un cierto
margen de discrecionalidad del evaluador, los Tribunales pueden <<controlar la
concurrencia de los limites generales juridicamente impuestos a la actividad

discrecional no técnica de la Administracion>>

En consonancia con esa tendencia limitadora de la esfera de la discrecionalidad,

la Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 marzo 97/1993, recoge explicitamente en

su fundamento juridico tercero, la necesidad de que exista una base factica que
fundamente las valoraciones técnicas de los tribunales calificadores, atribuyendo la

revision de tal existencia a los tribunales de lo contencioso.

El demandante cuestiona si el juicio de la comision de seleccion estuvo o no
suficientemente fundado, pues se habia valorado su idoneidad para el puesto, en

atencion a informes cuya existencia y contenido el aspirante desconocia.

Pues bien, el control de la existencia de tales informes, es decir, de una base
factica que sustente la valoracion técnica, corresponde a los Tribunales de lo
Contencioso, y asi lo afirma el Constitucional: <<Desde luego, la discrecionalidad
técnica es compatible con la exigencia de una base factica, ya que el juicio técnico
sobre la capacidad de un aspirante, ha de realizarse sobre unos datos objetivos que
permitan deducir la aptitud o inaptitud del mismo, y la existencia de ese minimo

fundamento factico, debe ser comprobada por el 6rgano judicial.>>

Este pronunciamiento, no supone reconocer la motivacion como un elemento
reglado mas que haya de acompafiar a toda decision técnica (de hecho no se tendra

como tal hasta la Sentencia Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2007 (RJ 2007,
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5833)), sino que se limita a revisar una cuestion de legalidad — ya que, segun el articulo
97 del Reglamento de Especialistas de la Armada, la Junta de Clasificacion, para su
tarea (calificadora), ha de disponer de una serie de fuentes de informacion, preceptivas y
potestativas-: se limita, a comprobar si existen esos informes, si existe la base factica
que la ley exige para emitir la valoracion técnica; sin llegar por tanto a controlar su

contenido.

Y sin embargo, merece un comentario lo que se dice en el fundamento juridico
tercero de esta misma sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de marzo: <<lo
cierto es que como razona la Sentencia impugnada, la exclusion del recurrente en
amparo se hizo sobre la base de los informes personales emitidos sobre él, sin que el
recurrente alegue que se hayan tenido en cuenta datos o elementos cuya apreciacion
pudiera ser en si misma discriminatoria o atentatoria de un derecho fundamental.>>;
Yy, <<No compete a este Tribunal emitir juicio alguno sobre dichos informes
personales, pues dicho juicio se sitia en el plano de la legalidad ordinaria ajeno al

amparo constitucionalf...]>>

Es decir, que el demandante no cuestiona en su recurso el contenido de los
informes que motivaron su exclusiéon, cuando a la vista de los razonamientos del
Tribunal Supremo, probablemente hubiera podido combatirla tanto por vicio de
legalidad ordinaria en su momento, como por vulneracion de derecho fundamental ya en

amparo.

El primer control efectivo aunque parcial, de la motivacion del juicio técnico

aparece en la Sentencia de 29 de noviembre del Tribunal Constitucional 353/1993 que

supondra un avance crucial al atribuir competencia de los tribunales de lo contencioso
para revisar la valoracion técnica del Tribunal calificador, cuando la “presuncion de
razonabilidad o de certeza” que a ellos se reconoce, quede desvirtuada, y se acredite la
infraccion o desconocimiento del proceder razonable que se presume en el 6rgano

calificador; en palabras del Tribunal Supremo:

<<El acto administrativo de calificacion podra ser objeto de la accidn
fiscalizadora de los Tribunales de Justicia>>, pues en la valoracion de examenes y
pruebas de oposiciones y concursos <<la revision jurisdiccional>> no desaparece, sino
gue <<experimenta determinadas modulaciones o limitaciones que encuentran su

fundamento en una «presuncién de razonabilidad» o «de certeza» de la actuacion
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administrativa, apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los 6rganos

establecidos para realizar la calificacion>>.

Es decir, no desaparece sino que se limita la tutela judicial efectiva en torno al
acto de calificacion, de modo que aquella “presuncion —iuris tantum- de razonabilidad”,
puede desvirtuarse <<si se acredita la infraccion o desconocimiento del proceder
razonable que se presume en el drgano calificador, bien por desviacion de poder,

arbitrariedad o ausencia de toda posible justificacion en el criterio adoptado>> FJ3°

A pesar de que el Tribunal reconoce la posibilidad de desvirtuar la presuncion de
razonabilidad de la decision del calificador, desestima las pretensiones del demandante,
-que solicitaba la anulacion de cuatro preguntas de una prueba de tipo test, por su
incorrecta o imprecisa formulacion-, <<al no considerar que el juicio y los criterios de
calificacion del Tribunal, hubieran incurrido en error grave o manifiesto fundado en la
malicia de la Comision evaluadora o en desconocimiento inexcusable de la materia
juzgada vy, en consecuencia, fuera apreciable en su actuacion atisbo alguno de

arbitrariedad o desviacién de poder>> FJ 5

De esta Ultima cita se extraen las dos reflexiones antes sefialadas, en primer
lugar, la incipiente posibilidad de revisar la motivacion del juicio técnico, pues es este el
medio idoneo para descartar la concurrencia de arbitrariedad o desviacion de poder en la
decision técnica, y en segundo lugar la limitacion de ese control a supuestos de error
grave 0 manifiesto de la calificacion del Tribunal; es decir reduciendo

considerablemente su aplicabilidad.

En afios posteriores, se plantea nuevamente la problematica en torno a la
interpretacion de las bases y leyes que rigen el proceso selectivo, y en cuanto a la
valoracion de los méritos de sus aspirantes. Al respecto es interesante citar la reflexion
vertida en la Sentencia de 19 enero 1998. RJCA 1998\1080 de la Audiencia Nacional;

en ella se reconoce que corresponde a los tribunales de lo contencioso revisar si la
interpretacion de las bases de la convocatoria dada por el calificador ha sido conforme a

derecho; no obstante, siempre que la interpretacion <<realizada por quienes han de

® Decantandose el TC, en palabras de Manuel Pulido Quecedo <<por cierta restriccion en el
control por los érganos judiciales de elementos exclusivamente técnicos>>

Publicacion: Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional num. 7/2004 parte Tribuna.
Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2004.
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resolver el concurso, se encuentre dentro de las posibles interpretaciones de las
mismas, esto es, no suponga una vulneracion o desviacion de lo en ellas dispuesto,
habra de estarse a tal interpretacion aunque fueran posibles otras alternativas.>>
FJ3.

Se le habia planteado a la Audiencia un caso de incorrecta valoracion de méritos,
por ser ésta inexistente. En concreto, la propia Comision de valoracion <<acord6 no
tener en cuenta la valoracion de los cursos de valoracion y perfeccionamiento, «por no
existir una baremacion idénea para los mismos y resultar muy compleja dicha

valoracién»>>.

Pues bien, aun cuando la Audiencia recoge en el fundamento juridico tercero de
su sentencia la reiterada doctrina del Tribunal Supremo que afirma <<que la valoracion
de los méritos aportados es competencia discrecional del o6rgano calificador, cuyo
criterio no puede ser sustituido por el de los érganos judiciales, ni mucho menos por
las subjetivas apreciaciones del interesado por muy fundadas y razonables que éstas
sean>>; entiende, que el proceder del 6rgano calificador ha vulnerado las bases de la
convocatoria, estimando la pretension del recurrente, pues no es ajustado a derecho
<<que prescindiendo de las bases, que como es sabido constituyen la ley del concurso
a la que estan sometidos no sélo los participantes en él sino también el Tribunal
Calificador, la Comision decida no valorar los cursos que los concursantes acrediten

haber realizado y que se ajusten a los requisitos exigidos por la convocatoria>> FJ4

Al hilo de esta idea, introduce otra novedad la Sentencia del Tribunal

Constitucional 138/2000 de 29 mayo, que resuelve el recurso de amparo interpuesto

frente a la sentencia del TSJ de Andalucia de 1 de julio de 1996, recaida en el recurso
contencioso-administrativo 2491/1993, y que anulaba el nombramiento de la recurrente
en amparo, declarando desierta la plaza objeto del concurso, con fundamento en que los
criterios de valoracion fijados y publicados por la Comision, exigian la concurrencia
conjunta (cumulativa) de los tres parametros contenidos en el primero de los criterios de
valoracion <<formacion académica y actividad docente e investigadora>> de modo
que <<la no concurrencia de cualquiera de ellos impediria haber entrado en la

valoracion del conjunto>>.

El Tribunal Constitucional estima la pretension de la demandante al entender

que la interpretacion dada por la Sala de instancia lesiona el derecho a acceder en
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condiciones de igualdad a las funciones publicas «ex» art. 23.2 CE, <<en cuanto
incorpora y afiade para acceder a la plaza convocada un requisito no previsto
legalmente y carente de toda cobertura legal, excluyendo, en consecuencia, del goce de
un derecho a aquél a quien la Ley no excluy6>> FJ 9; entrando asi a controlar si la

interpretacion de la literalidad de las bases, es 0 no a justada a derecho.

Esta modalidad de revisién jurisdiccional del juicio técnico, no consiste sino en
una concrecién mas del control de legalidad: pertenecerd pues al ambito de la
discrecionalidad técnica, aquella interpretacion de la Ley o de las Bases de la
convocatoria dada por el érgano de valoracion, que juridicamente fuera posible, que no
suponga vulneracion o desviacion de la norma; estando sujetas las restantes
interpretaciones a la posibilidad de un juicio revisorio que implique en su caso la

sustitucion de tales interpretaciones.

Finalmente, y a modo de excurso, es importante destacar de este
pronunciamiento de la Sala, que no sustituye la valoracion realizada por la Comision
evaluadora, sino que se limita tal como se lee en su fundamento juridico cuarto <<a
fiscalizar desde el plano de la legalidad la actuacion del érgano calificador sin
sustituirlo en la ponderacion y evaluacion de la idoneidad, capacidad y méritos de los
concursantes>>; y dicha fiscalizacion es cometido que impone la funcidn revisora que
constitucional y legalmente le ha sido atribuida; no puede entenderse, que haya
traspasado los limites del control jurisdiccional sobre las decisiones y actuaciones de los
organos calificadores de los procesos selectivos de acceso a la funcion publica, sino
precisamente lo contrario, que se ha ajustado a ellos pues tal como se reitera en el
fundamento juridico cuarto <<ni el art. 24.1 ni el 23.2 CE incorporan en su contenido
un pretendido derecho de exclusion del control judicial de la llamada discrecionalidad

técnica>>

Esta primera referencia a la posibilidad de sustitucion del juicio técnico del
calificador, es tajante: el Tribunal Constitucional recalca que su fallo no sustituye en
ningun caso la actuacion calificadora del 6rgano, sino que es el resultado del ejercicio
de un control de legalidad, cuya verificacion necesariamente ha de corresponder a los
Tribunales jurisdiccionales. Pese a la incansable resistencia de la jurisprudencia a
admitir la posibilidad de sustitucion de la valoracion técnica, si apareceran

pronunciamientos aproximadamente a lo largo de la ultima década, cuyo contenido
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indudablemente remplaza el criterio adoptado por el calificador, y a los que se hara

referencia en detalle méas adelante.

También al respecto de la posibilidad de sustitucion del juicio técnico, ha de
citarse por su precocidad la Sentencia del Tribunal Constitucional 86/2004 de 10 mayo.

RTC 2004\86, que confirma la de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal

Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana. En ella se lee como la recurrente en
amparo combate la decision de la Sala “a quo”, que ha excluido uno de sus cursos de la
valoracion de méritos, atendiendo la pretension de la otra parte, al considerar que no

estd homologado en los términos que exige la convocatoria. La Sala del Tribunal

Superior de Justicia corrige pues el juicio técnico efectuado por la Comision

calificadora, por lo que la recurrente alega <<la violacion de un supuesto principio de
respeto a la discrecionalidad técnica de los tribunales calificadores>>" pretension, que
el Tribunal Constitucional rechaza, pues considera en su fundamento juridico tercero
que <<la determinacién de si un concreto curso cumple o no los requisitos exigidos
en las bases de la convocatoria —si era 0 no necesaria la homologacion, si ésta existia
0 no—, no se incluye en el ambito de la discrecionalidad técnica, de suerte que el
Tribunal con su decision de excluir determinados cursos por incumplimiento de los
requisitos necesarios se limito a fiscalizar desde el plano de la legalidad la actuacion

del 6rgano calificador>>.

Si bien no cabe duda de que el Tribunal de instancia se limit6 a efectuar un
control de legalidad, consistente en la comprobacién de si los cursos aportados por la
demandada en el curso del proceso selectivo, cumplian los criterios exigidos por la
convocatoria; una vez constata que no es asi, resuelve excluir dichos cursos de la
valoracion, reconociendo ademas la situacion juridica individualizada de la demandante
y su derecho a obtener y ocupar la plaza con todos los efectos inherentes a este
pronunciamiento. Es decir, no remite nuevamente la decisién al calificador, sino que
adopta una nueva, pues en las circunstancias del caso la Unica decision justa es

precisamente la que no se ha tomado.

"No obstante, Segun razona el Tribunal Constitucional atender la alegacion de la recurrente
supondria <<que la revision de las actuaciones de los mismos solo podria producirse en
supuestos en los que resultare manifiesta la arbitrariedad de la adjudicacion efectuada y
evidente el desconocimiento de los principios de mérito y capacidad>>. Esta solucion se habia
tenido por valida en la década de los noventa, pero ponen fin a la misma las sentencias
138/2000 de 29 mayo y 86/2004 de 10 mayo del TC
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Nuevamente en ejercicio del debido control de legalidad de las decisiones
técnicas del calificador, citamos la Sentencia del Tribunal Constitucional 219/2004 de

29 noviembre, en un caso en el que al amparo de la discrecionalidad técnica del
Tribunal Calificador, la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Madrid® rehisa
comprobar la correcta determinacion de la calificacion del recurrente, aun cuando éste
se limita a cuestionar si la formula empleada para la correccion de determinados
ejercicios de un proceso selectivo <<ha sido aplicada correctamente o no>>;
resolviendo el Tribunal Constitucional, que la cuestion planteada <<de ninguna manera
puede entenderse que pertenece al &mbito de la discrecionalidad técnica de los érganos
calificadores de la Administracion, ya que la correcta aplicacion matematica de una
formula para la correccion de unos ejercicios, es una cuestion factica>>, <<y por
tanto dicha circunstancia, que en absoluto implica sustituir la actividad de la
Administracion, debe ser controlada por los Jueces y Tribunales cuando asi sea

demandado por los participantes en el proceso selectivo.>> FJ 6y 7

Por su parte la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 mayo 2006 RJ 2006\3053

sienta una nueva linea jurisprudencial al estimar un recurso interpuesto contra el RD

1826/2004, de 30 julio, por el que se nombra Presidente de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional. El recurrente —entre otros motivos- alega <<que el nombramiento
es nulo por falta de motivacion>>. Tras analizar en sus fundamentos tercero, cuarto y
quinto las naturalezas de la plaza y del sistema de provision de la misma, concluye que
<<no puede configurarse como un puesto de libre designacion en el sentido con que
habitualmente se utiliza esta expresion en el ambito de la funcién puablica ni es un
puesto que se cubra mediante concurso>>, -rectificando asi las consideraciones
expuestas en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1999 ( RJ 2000,
3202) donde se apuntaba a la validez y suficiencia de criterios de confianza para la
provision de la plaza de Presidente de una Audiencia Provincial-, cuando tal confianza
no <<puede entenderse basada en apreciaciones de oportunidad politica, afinidad
personal o adscripcion ideoldgica, sino en razones exclusivas de aptitud profesional
para el desempefio del puesto concernido, que podran tener en cuenta, por supuesto,
no solo la formacion y experiencia técnico-juridica, sino también la aptitud personal

para la labor de direccion y gestion inherente a la Presidencia de un drgano

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 16 de marzo de 2000 (JUR 2000,
280653)
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jurisdiccional colegiado, pero que en todo caso deberan ser explicables y asequibles
desde la perspectiva de los principios constitucionales de mérito y capacidad.>>

Con este pronunciamiento, se esta rechazando un nombramiento precisamente
en base a la insuficiente motivacion del juicio técnico. Asi se razona en el fundamento
juridico séptimo de la Sentencia que << siendo el informe de la Comision de
Calificacion un tramite nuclear en el conjunto del sistema —que se ha omitido- y no
existiendo tampoco elementos suficientes de motivacion en el acta, ambos datos
repercuten en la insuficiencia de la motivacion Ultima de la decision sobre la
adjudicacion de la plaza, resultando de esta irregularidad formal un vicio
procedimental con trascendencia invalidante, por privar a esa decision de un elemento
indispensable para alcanzar el fin que le es propio (art. 63.2 de la Ley de
Procedimiento Administrativo).>> EI Tribunal Supremo no se limita a revisar la
legalidad a través del control de esa irregularidad formal, sino que trasciende en la
busqueda de una motivacion que pueda fundamentar la decision técnica, conociendo del
contenido de un acta, en que tampoco encuentra razones que justifiquen la preferencia

del calificador por uno de los candidatos.

En la importantisima Sentencia Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2007 (RJ
2007, 5833) se recoge por primera vez la “motivacion” como un elemento ajeno al
nucleo de la discrecionalidad técnica; asi en su fundamento juridico cuarto se lee lo
siguiente: <<una cosa es el nucleo del juicio técnico sobre el que opera esa clase de
discrecionalidad y otra diferente la obligacion de explicar las razones de ese juicio
técnico cuando expresamente hayan sido demandadas o cuando se haya planteado la
revision de la calificacidén que exteriorice ese juicio técnico. Esto Gltimo queda fuera
del @mbito propio del llamado juicio de discrecionalidad técnica, ya que, ante la
expresa peticion de que dicho juicio sea explicado o ante su revision, la constitucional
prohibicién de arbitrariedad hace intolerable el silencio sobre las razones que hayan

conducido a emitir el concreto juicio de que se trate>>

Este pronunciamiento continda la tendencia planteada por las sentencias del
Tribunal Constitucional de 22 marzo 97/1993, y de 29 de noviembre 353/1993,
reduciendo considerablemente el &mbito de discrecionalidad relativo a la motivacion al
tomar en cuenta como un elemento reglado mas, las razones del juicio de
discrecionalidad técnica cuando éstas expresamente hayan sido demandadas. En los

siguientes pronunciamientos, se ird profundizando en el alcance de este nuevo
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mecanismo de control.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 1 abril 2009 RJ 2009\3728 recoge por

primera vez en su fundamento juridico tercero y en forma de doctrina, la distincion

entre el “nicleo material de la decision” y sus “aledafios”:® <<EIl primero estaria
representado por el estricto dictamen o juicio de valor técnico, y los segundos (los
aledafios) comprenderian, de un lado, las actividades preparatorias o instrumentales
que rodean a ese estricto juicio técnico para hacerlo posible y, de otro, las pautas

juridicas que también son exigibles a dichas actividades.

Esas actividades preparatorias o instrumentales serian las encaminadas a
delimitar la materia que vaya a ser objeto de ese juicio técnico, a fijar los criterios de
calificacion que vayan a ser utilizados y a aplicar individualizadamente dichos criterios
a cada uno de los elementos materiales que constituyan el objeto de la valoracion; esto
es, serian los pasos que resultan necesarios para llegar a la estimacion cualitativa

finalmente contenida en el estricto juicio técnico.

Y esas pautas juridicas estarian encarnadas por el derecho a la igualdad de
condiciones que asiste a todos los aspirantes, por la necesidad de que el criterio de
calificacion responda a los principios de mérito y capacidad y por el obligado
cumplimiento también del mandato constitucional de interdiccion de la

arbitrariedad>>

Este enunciado es resultado del estudio de toda la anterior doctrina sobre la
discrecionalidad técnica, y tiene la inestimable virtud de aclarar, casi pedagogicamente,
hasta donde ha de llegar el control jurisdiccional de las decisiones técnicas; aclaracion
que puede esquematizarse de la siguiente manera: los aledafios de la decision seran
todas aquellas actividades que conciernan al juicio de valor técnico, salvo, estrictamente
el propio juicio, que se identifica con el nicleo material de la decisién, y que es el Gnico
campo en que cabe hablar de la discrecionalidad del calificador. Ademas respecto del
ambito que efectivamente escapa a la discrecionalidad técnica (los aledafios) precisa las

modalidades de control que deben efectuarse: por una parte una revision de las

° La anterior distincion ya se habia sefialado con anterioridad en la STC 215/1991, de 14 de
noviembre (RTC 1991, 215), como también en numerosas sentencias de la Sala (entre otras, en
las SsTS de 28 de enero de 1992 (RJ 1992, 110), recurso 172671990; de 11 de diciembre de
1995 (RJ 1995, 9595) recurso 13272/1991; 15 de enero de 1996 (RJ 1996, 354), recurso
7895/1991; y 1 de julio de 1996 (RJ 1996, 5588), recurso 7904/1990)
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actividades preparatorias o instrumentales del juicio técnico, y por otra del
cumplimiento de las pautas juridicas en que tal juicio ha de sustentarse.

En aplicacién de la anterior doctrina, afirma la Sentencia de 12 diciembre 2012

RJ 2013\759 que en el caso de haberse elaborado una Guia de procedimiento para la
calificacién, o documento de similares caracteristicas —cosa que habitualmente sucede
en el marco de oposiciones con multiples tribunales-, la Sala viene considerando (por
todas sentencia de 18 de marzo de 2011 RJ 2011,2202 recurso de casacion 4278/2009),
que este tipo de actuaciones preparatorias —encaminadas a fijar los criterios de
calificacion de las pruebas selectivas-: no pueden <<resultar contrarias a las bases de
un proceso selectivo pues [...] constituyen la ley a la que ha de sujetarse el
procedimiento y resolucién de los mismos>>; <<ni a los principios de igualdad,
merito y capacidad consagrados en los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucion>> vy,
<<no forman parte del nacleo del juicio técnico sobre el que opera la discrecionalidad
técnica con la que cuentan los tribunales encargados de la seleccion de personal,

pudiendo ser objeto de fiscalizacion jurisdiccional>>.

Concretamente, esta fiscalizacion recae sobre los llamados “aledafios” del juicio
técnico pues se dedica al control de las pautas juridicas que encarnan el derecho de
acceso en igualdad de condiciones a la funcién puablica. Con esta sentencia puede
tenerse por concluida la exposicion acerca del limite de la discrecionalidad técnica en
relacion con las pautas juridicas del juicio de valor técnico; los 6rganos calificadores
deben respetar las leyes que rijan el proceso, asi como los resultados de la aplicacion de
las mismas (Bases, Guias de procedimiento etc); pudiendo ser revisada su interpretacion

en todo caso en sede jurisdiccional.

Uno de los ultimos adelantos en la doctrina de la discrecionalidad técnica, es el
control de la suficiente motivacion en las decisiones de los tribunales calificadores. Ya
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2007 (RJ 2007, 5833), se habia
distinguido por primera vez, la motivacion, del ambito de discrecionalidad técnica, y a
lo largo de numerosas sentencias STS de 19 de mayo de 2008 (RJ 2008, 7924) , recurso
4049/2004 ) ( STS de 10 de octubre de 2007 (RJ 2007, 7051) , recurso 337/2004 ) y
STS de 1 de abril de 2009 (RJ 2009, 3728) (recurso 6755/2004), entre otras, se
reafirma, y se desarrolla esa necesidad de motivacion del juicio técnico, hasta llegar
completar un nuevo mecanismo de revision, el de la suficiente motivacion, a cuyo

respecto haremos algunas reflexiones.
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Por una parte, es innegable que al aspirante asiste el derecho de que las
decisiones tomadas en el proceso selectivo sean suficientemente motivadas; vy
efectivamente este derecho a la motivacion, encuentra su fundamento en el articulo 35.2
de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones
Publicas (antiguo articulo 54.2 de la derogada Ley de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun),
que dice lo siguiente: <<La motivacion de los actos que pongan fin a los
procedimientos selectivos y de concurrencia competitiva se realizard de conformidad
con lo que dispongan las normas que regulen sus convocatorias, debiendo en todo caso
quedar acreditados en el procedimiento los fundamentos de la resolucién que se

adopte>>

No obstante, aun cuando el estricto contenido de tales decisiones esté amparado
por la discrecionalidad técnica del Tribunal Calificador —como ya adelantaba la
Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2007-, la motivacion de los actos
administrativos es un elemento reglado y por ello susceptible de control en sede

jurisdiccional.

Por otra, es preciso comprender que ese derecho a la motivacion se presenta en
la practica con dos formas y consecuencias distintas, pues estas normas o0 bases que
regulan las convocatorias de los procesos selectivos, pueden contemplar, 0 no la
necesidad de motivacion de esos <<actos que pongan fin a los procedimientos
selectivos y de concurrencia competitiva>>. En caso de hacerlo, la ausencia de la
misma, supondra una vulneracion directa de las Bases y con ello de la Ley del proceso
selectivo; en caso de que las bases no exigieran tal motivaciébn —que bien pueden no
hacerlo-, el Tribunal Calificador quedara obligado, a fundamentar sus decisiones si asi

le fuera exigido.® En fin genéricamente, tal como sefiala la STS de 16 de marzo de

10 Asi se expresa muy acertadamente en la Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon,
Burgos Sentencia nim. 88/2017 de 12 mayo. JUR 2017\150621 <<La omision, por parte de las
normas directamente reguladoras de la actuacién de tales drganos calificadores, de la
necesidad de que éstos motiven sus evaluaciones no debe excluir, ciertamente, la posibilidad de
su exigencia; pero si lleva aparejada esta consecuencia: sera el interesado quién tendra la
carga de reclamarla. Lo que significa que el érgano de seleccién cumple en principio con
expresar la puntuacion que exteriorice su calificacion, y solo le serd reprochable formalmente
el vicio de falta de motivacion cuando, a pesar de habérsele reclamado expresamente por el
interesado, no atienda esta peticion. Por ello cuando, después de hecha la valoracion
provisional, el interesado interpone una reclamacion, no puede simplemente el tribunal
calificador limitarse a aprobar el listado de valoracion definitivo, sino que debe dar respuesta
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2015 (RJ 2015, 1933) (rec.735/2014) cualquier aspirante tiene derecho a que le sea
comunicada la motivacién de las calificaciones y puntuaciones que le hayan sido

aplicadas por el Tribunal Calificador.

Otro pronunciamiento al respecto se recoge en la Sentencia de 2 de diciembre de
2013 la Sala 72 del Tribunal Supremo, nimero de recurso 752/2011.

En el caso concreto, se recurre la decision del Tribunal Calificador porque a
pesar de haber reconocido que el demandante poseia la adecuacion genérica para el
puesto a que se habia postulado, se le habia asignado una puntuacion muy reducida, sin
haber motivado de manera suficiente las reflexiones que conducian a emitir este juicio
técnico. El Tribunal Supremo, en el fundamento quinto de la sentencia se expresa en los
siguientes términos <<La discrecionalidad técnica que asiste a la Administracion del
Senado para decidir sobre la adecuacion de los aspirantes al puesto convocado, no le
exime de motivar su decision y aqui no puede tenerse por bastante la que ofrece el
informe del Director de Documentacion, Biblioteca y Archivo del Congreso de los
Diputados, pues, como se ha dicho incluye el reconocimiento de la preparacion del
aspirante para el puesto en liza y no se ve acompafiado en la propuesta de resolucion ni
en la resolucion de ninguna explicacion razonable que justifique la muy escasa

puntuacion que se le ha concedido.>>

En el mismo sentido, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso seccién 72 de

fecha 10 de abril de 2012 niimero de recurso 183/2011 entiende vulnerado el articulo 54

LRJPAC por cuanto que <<La simple expresion de una puntuacién final en una parte
de la oposicion, excluyendo las valoraciones del ejercicio desarrollado, supone la falta
de la debida motivacién ante el cuestionamiento planteado ya que esa calificacion no
se sustenta en juicios concretos situados en el tiempo y descritos minimamente, lo cual
es inadmisible>> (FJ 4). Este pronunciamiento no es mas que una concrecion del
derecho genérico antes mencionado, a obtener decisiones 0 juicios técnicos
suficientemente fundamentados; su interés reside en la repercusion casuistica que
genera, habida cuenta de la muy extendida practica de limitarse los &rganos

calificadores a puntuar numéricamente los ejercicios, sin emitir valoracion alguna.

motivada a las reclamaciones que le hayan sido presentadas, lo que no acontecid en el presente
caso>>
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En el mismo sentido, la Sentencia de 18 de diciembre de 2013 (RJ 2013, 8214)
(Recurso 3760/2012) <<una vez planteada esa impugnacion (como aqui acontecid), no

basta para considerar motivada la controvertida calificacion con comunicar la cifra o
puntuacion en la que haya sido exteriorizada, pues es necesario que la justificacion o
explicacion que es inherente a la necesaria motivacion incluya estos dos elementos

inexcusables:

(a) los singulares criterios de valoracion cualitativa que se han seguido para
emitir el juicio técnico; y
(b) las concretas razones por las que la aplicacion de esos criterios valorativos

conducen, en el ejercicio realizado por cada aspirante, a la concreta puntuacion y

calificacion aplicada...”>>

Esta ultima sentencia continGia y desarrolla a la Sentencia del Tribunal Supremo
de fecha 10 de abril de 2012 numero de recurso 183/2011; pues ya no solo manifiesta la
necesidad de que exista una motivacion, sino cual ha de ser su contenido; de manera que
si la motivacion careciese de alguno de ellos habria de ser tenida por insuficiente, con

las consecuencias inherentes a tal pronunciamiento.

La importantisima Sentencia del Tribunal Supremo de 31 julio 2014 RJ

2014\4943 da un giro radical a la jurisprudencia tradicional sobre la discrecionalidad
técnica pues reconoce la facultad de control del juicio técnico a los tribunales de lo

contencioso al respecto de cémo éste —juicio- ha sido aplicado.

En concreto el TS compara el ejercicio suspenso del recurrente con el de otro
opositor aprobado, apreciando un desigual trato de los 6rganos calificadores a ejercicios
sustancialmente idénticos; en palabras del TS lo acaecido en el proceso selectivo es
<<una actuacion administrativa que trata de manera diferente situaciones
sustancialmente iguales sin que se advierta la razon que pueda explicarlo. Y tal
proceder no esta cubierto por la discrecionalidad técnica que asiste a los tribunales

calificadores de pruebas selectivas>>FJ 8

Corrige asi el criterio de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad de Madrid, en su fundamento juridico séptimo pues <<una cosa es que en
sede judicial no se pueda sustituir el criterio técnico del tribunal calificador o valorar

Su mayor 0 menor acierto siempre que no sea absurdo su juicio y otra que no quepa
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revisar la forma en que ha sido aplicado. No tienen razén, en este sentido, ni el informe
de la presidenta del tribunal calificador, ni las manifestaciones expresadas en las actas
de éste ni, tampoco, la sentencia sobre la irrevisabilidad de los ejercicios o, si se
prefiere, de las calificaciones que se les otorgaron. Cabe, perfectamente, en aquellos
casos en que se alegue error o arbitrariedad, por ejemplo, por no seguir el mismo
criterio respecto de todos los aspirantes, lo cual, si se produce, supone, ademas,

apartarse de las bases e introducir un trato desigual a los aspirantes>>

Indicando ademés lo innecesario de la préctica de prueba pericial para la
comparacion de los ejercicios en este caso, pues versaban sobre materia juridica, y ésta
ya es conocida por la Sala: <<La comparacion entre el ejercicio del actor y los de los
aspirantes que éste sefiald podia hacerla por si misma la Sala porque el caso practico
que constituyé el objeto del segundo ejercicio de la fase de oposicion versaba sobre una

materia juridica>> FJ5.

Sensu contrario se colige que en caso de que la materia no fuera juridica, habria
de admitirse prueba pericial al objeto de determinar si los criterios de valoracion se han
aplicado conforme a las correspondientes normativas. Y efectivamente en la Sentencia
de 29 enero 2015 RJ 2015\481, del Tribunal Supremo que confirma lo dictado por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia; se
lee lo siguiente <<la sentencia (JUR 2013, 360901) hace un analisis de los
dictamenes periciales aportados y admitidos como prueba con arreglo a los principios
de la sana critica y llega a la conclusion de la existencia de un error de
calificacion>>'FJ5 En adelante se admitira al fin prueba pericial al objeto de
desvirtuar esa presuncién de razonabilidad, de legalidad, que se reconoce a las
decisiones técnicas del calificador, salvo en lo que respecta a cuestiones juridicas de que
conoceran directamente los 6rganos jurisdiccionales, de acuerdo con el principio de iura

novit curia.

La Doctrina se completa con la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 diciembre

2014. RJ 2014\6584; que concretamente en su fundamento juridico sexto, acota aln mas

los margenes de la discrecionalidad técnica, al afirmar que solo comprende <<el

1 F) 10 <<Los razonamientos que dan los peritos para justificar su apreciacion son
suficientemente razonables y desvirtGan la presuncién de legalidad y acierto de la calificacion
del 6rgano de seleccion por lo que llevan al Tribunal a concluir que ha habido un error en la
calificacion de las respuestas; todo ello en relacion con el modelo de respuestas dadas por el
Tribunal>>
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margen de discrepancia que suele reconocerse como inevitable y legitimo en la
mayoria de los sectores del saber especializado>>, para a continuacién formular una
interesante teoria acerca de en qué casos ha de ser admitida la prueba pericial, que tenga

por objeto cuestionar la valoracion técnica, asi se dice lo siguiente:

<<-la- pericia no puede limitarse a revelar una simple opinion técnica
diferente, sino que tiene que incorporar elementos que permitan al tribunal de justicia
formar con total seguridad su conviccion sobre esa clase de error de que se viene

hablando; y para ello sera necesario lo siguiente:

(@) que la pericia propuesta identifigue de manera precisa y clara los
concretos puntos de desacierto técnico que advierte en el dictamen del érgano

calificador; y

(b) que sefiale fuentes técnicas de reconocido prestigio en la materia de que se
trate que, respecto de esos concretos puntos, hayan puesto de manifiesto que son
mayoritariamente valorados en el ambito cientifico como expresivos de un evidente e

inequivoco error.>>

4.1. ALCANCE DE LA DISCRECIONALIDAD TECNICA EN EL EXAMEN
TIPO TEST.

Este apartado, que ha pretendido ilustrar acerca de la evolucion y limites de la
doctrina de la discrecionalidad, quedaria incompleto sin hacer una especial referencia a

su actual alcance con respecto de los examenes de tipo test.

Sin duda la nota distintiva de este tipo de prueba, es la imposibilidad de agregar
informacion alguna que justifique la eleccién de una u otra respuesta, y por ello la
misma exige, una correccion inexcusablemente objetiva; en la que no ha lugar a
valoraciones, como si puede ocurrir en examenes escritos u orales, donde a titulo de
ejemplo, pueden tomarse en cuenta otras consideraciones como la fluidez en la

exposicion de los temas, o la comprension del opositor de la materia.

La Sentencia de 17 febrero 2016. RJ 2016\1755 de la Sala de lo Contencioso-

Administrativo, Seccién7? del Tribunal Supremo, aborda esta problematica resumiendo

la doctrina mas actualizada, citando los pronunciamientos clave:

24



Uno de los limites que afectan a la llamada discrecionalidad técnica <<es el
referido a la obligacion de respetar las exigencias que son inherentes a la singular
configuracion de las pruebas de tipo test>>. Es decir, <<ese limite no forma parte del
nacleo de la discrecionalidad técnica y, por ello, puede ser objeto de control

jurisdiccional>>

Quedan comprendidas en la esfera de la discrecionalidad técnica <<aquellas
constataciones de cualidades o datos que han de realizarse mediante valoraciones
guiadas por los pardmetros o criterios que son propios de un saber especializado>>; y
no procede <<Ia revision jurisdiccional de los juicios o dictdmenes técnicos que estén
situados dentro del margen de polémica sobre la solucion correcta que se estima
tolerable por los expertos del correspondiente sector de ese saber especializado>>

Por el contrario, escapan a esta esfera de la discrecionalidad: <<EI error
evidente y la arbitrariedad>> que consecuentemente <<son los supuestos que se

vienen sefialando como expresivos del excepcional control jurisdiccional>>.

En conclusion: <<Caen fuera del ambito de dicha discrecionalidad técnica las
apreciaciones que, al estar referidas a errores constatables con simples
comprobaciones sensoriales o con criterios de logica elemental o comun, no requieren

[...] saberes especializados>>

El Tribunal Supremo con esta sentencia confirma la de la Sala del Tribunal
Superior de Justicia; y desestima las pretensiones del recurrente en aplicacion de las

pautas anteriores, pues:

Entiende que no se ha revisado el juicio de valoracion técnica realizado por el
Tribunal Calificador en su cometido de correccién de las pruebas, sino que el
pronunciamiento anulatorio se basa en el control de la concurrencia de <<los
requisitos que han de ser observados en la modalidad de pruebas de conocimientos a
que pertenecen>> - a la modalidad de test-, y que por lo tanto se ha preservado el

ambito de discrecionalidad del 6rgano calificador.

En el ejercicio de este control la sala ha exigido <<una cota méxima de
precision para la formulaciéon tanto de las cuestiones como de las respuestas

alternativas que sean ofrecidas respecto de cada una de las cuestiones>>; control que
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<<ha estado referido a una materia [ ...] cuya valoracion se puede efectuar con pautas
de racionalidad comdn vy, consiguientemente, sin la necesidad de servirse de
conocimientos especializados>> Sin que este Ultimo razonamiento excluya la
posibilidad de aportar prueba pericial (“conocimientos especializados™) en procesos
cuyo objeto sea cuestionar la formulacién de preguntas tipo test. Asi por ejemplo la
Sentencia ndm. 1418/2016 de 15 junio. RJ 2016\4054'2, confirma el criterio de la de la
Sala de instancia, que admiti6 la prueba pericial, en un proceso relativo a la provision de
una plaza del Cuerpo Superior de la Administracion, Escala Superior de Sanitarios
Locales, Especialidad Veterinaria —materia pues, no juridica- para determinar si alguna

de las preguntas estaba indebida, incorrecta, 0 ambiguamente formulada.

Finalmente, el Tribunal Supremo, siguiendo la linea jurisprudencial iniciada con
su Sentencia de 18 mayo 2007 RJ 2007\5859, se adhiere a la resolucion dada en
instancia, considerando su criterio es acertado, <<al haber consistido en ponderar,
respecto de esas pruebas de conocimientos, un dato, una meta y una exigencia (en aras
de esa meta) que dificilmente son objetables con el parametro de una logica

elemental:>>

El dato es la especifica configuracion que tienen esas tan repetidas pruebas,
consistente en que lo Unico permitido al examinando es elegir una de las varias
alternativas propuestas, sin que le sea posible un desarrollo expositivo que

manifieste las razones de su opcion.

La meta consiste en evitar situaciones en las que, por ser claramente equivoca o
erronea la formulacion de la pregunta o de las respuestas, existan dudas
razonables sobre cual puede ser la respuesta correcta y, por dicha razén,

carezca de justificacion racional aceptar la validez solamente de una de ellas.

Y la exigencia tiene que ser una exactitud y precision tal en la formulacion de
las pruebas que haga inequivoca cual es la respuesta mas acertada entre las
diferentes opciones ofrecidas, para de esta manera evitar esa situacion de duda

que acaba de apuntarse>>*

12 Consultar FJ Séptimo

1 Para profundizar, consultar al respecto: las Sentencias de la Sala Contencioso, Secc.7?
3505/2007 y 1419/2011 del TRIBUNAL SUPREMO (sobre la err6nea, incorrecta, confusa o
ambigua formulacién).
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5. EL ALCANCE DEL FALLO

Si el recurrente logra superar el escollo de la discrecionalidad técnica, pues ya en
via ordinaria, ya en amparo, se aprecia una actuacion no ajustada a derecho por parte de
los 6rganos calificadores, éste, alin puede ver como en la practica quedan insatisfechas
sus pretensiones, pues es doctrina sentada, que los tribunales de lo contencioso no
pueden sustituir los juicios técnicos, al menos no, con caracter general.* No obstante,
esta negativa generalizada, ritualista, e incasablemente repetida por la doctrina aun

actual, no ha impedido que en la préactica se den supuestos de sustitucion.

Interesa mencionar en primer término la casuistica al respecto de la posibilidad
de sustitucion del criterio del calificador para a continuacion formular una suerte de

criterios, o pautas comunes a todos ellos:

Primero.- Si la motivacion que fundamenta una valoracion psicoldgica negativa

es meramente formal, o incluso inexistente, y tal juicio implica la eliminacién del

aspirante del proceso selectivo. Se da el caso en las sentencias de 14 de enero de 2010 y
29 de enero de 2014:

En la primera, se declara el derecho del demandante a ser tenido como apto en
la prueba de entrevista personal —tras la que habia quedado eliminado-, puesto que
mediante prueba pericial quedd acreditado que el recurrente no padecia patologia
psicopatica alguna, sin que constaran en el expediente, ni las declaraciones que se
hicieron en la entrevista, ni la identidad de quién la realizd, ni en fin, base factica alguna
que condujera a la emision de la valoracion negativa y con ello a la exclusién del

demandante.

En la segunda, se elimina a un aspirante que ya habia superado la prueba de
conocimiento, la esencia del proceso selectivo, tras calificar su prueba psicotécnica
como no apta, aun cuando no se justifica la atribucion de factores negativos de su

personalidad.

1 Consultar al respecto el articulo de TOMAS-RAMON FERNANDEZ Catedratico Emérito de
la Universidad Complutense: <<LA DISCRECIONALIDAD TECNICA: UN VIEJO
FANTASMA QUE SE DESVANECE>> La Revista de Administracion Pablica ISSN: 0034-
7639, nim. 196, Madrid, enero-abril (2015), pags. 211-227
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En ambos casos la Sala entiende que sélo existe una solucidn justa, en el primero
apoyandose en la prueba pericial psicoldgica que demostraba la aptitud del aspirante, en
el segundo, en la ausencia de prueba suficiente aportada por el calificador, o por la
Administracion, que corroborase la falta de aptitud intelectual del aspirante. Y esta
Unica solucién justa es precisamente reconocer el aprobado a quién nunca debi6 ser

suspendido.

Segundo.-_Si la motivacion que fundamenta la valoracién de una prueba escrita,

es meramente formal o incluso inexistente, y tal juicio implica la eliminacién del

aspirante del proceso selectivo, habiéndose manifestado mediante prueba pericial la

sustancial equivalencia del ejercicio suspendido con otro aprobado. Asi ocurre en las
sentencias de 31 de julio de 2014 y de 13 de julio de 2016 RJ 2016\4177:

En la primera, se fundamenta el suspenso del aspirante en un juicio técnico tan
solo formalmente razonado, pues la motivacion se limita a reproducir literalmente la
siguiente disposicion de las bases: << la nota asignada es en funcion de la capacidad
de analisis demostrada y de la aplicacion razonada de los conocimientos técnicos a la
resolucion del problema practico planteado >> sin ninguna otra consideracion que
permita reputar tal juicio como razonado. Se comprueba ademas mediante prueba
pericial, que dos ejercicios sustancialmente equivalentes, se han tratado de forma
diferente (mereciendo uno la calificacion de apto, no asi el otro), y se estima la
pretension del aspirante, reconociendo su derecho a que le tenga por aprobado el

ejercicio.

En la segunda, se da un caso practicamente idéntico, con la particularidad de que
no sélo se reconoce el derecho del demandante al aprobado, sino que se también se le
adjudica una nueva puntuacion en la prueba (y no sélo la minima): 31 puntos, cuando

bastaban 30 para el aprobado.

En ambos casos, la Sala aprecia la ausencia de una motivacion verdadera, y
corrige el criterio del calificador, apoyandose en la prueba pericial que demuestra la
desigualdad de trato de situaciones equivalentes. Una vez que en via jurisdiccional se
aprecia, un inmotivado y desigual trato de situaciones equivalentes en el marco de un
proceso selectivo, la solucion no ha de pasar nuevamente por el criterio del calificador,
sino que precisamente compete a los Tribunales de lo contencioso sustituir su juicio

erroneo.
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Tercero.- Si la motivacion que fundamenta la exclusidn de un mérito es

meramente formal o inexistente, y si de acuerdo con la ley, v las bases deberia haberse

incluido. Asi ocurre:

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre 2014. RJ 2014\6373,
en la que se reconoce que los méritos del demandante habian sido indebidamente
excluidos de la valoracion, procediendo a asignar la Sala la puntuacion que considera
oportuna (y evitando remitir al calificador esta tarea). La sentencia razona asi: <<En el
caso actual, precisamente la mera negacion apodictica del interés cientifico o didactico
de las publicaciones aportadas no es aceptable como motivacion, pues se limita a ser la
expresion de un mero juicio de valor de caracter estrictamente subjetivo, y no la
expresion de un juicio razonado de indole objetiva, que es lo exigible en tales casos
como motivacion. Se trata, en definitiva, de un rechazo no razonado ni razonable de la

queja, que infringe la exigencia del art. 54.1.f) de la Ley 30/1992>>

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 julio de 2010. RJ 2010\6476, en la
que se reconoce que los méritos del demandante habian sido indebidamente excluidos
de la valoracion, puesto que se limita el calificador a denegar su computo con un mero
<<no>>, procediendo la Sala, a reconocer al aspirante la puntuacion total por él

reclamada.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 noviembre 2014. RJ 2014\6011 en
la que se reconoce que los méritos del demandante habian sido indebidamente excluidos
de la valoracién, con fundamento en una aplicacién no ajustada a derecho de las bases

de la convocatoria

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 febrero de 2016. RJ 2016\908 en la
gue se otorga una nueva puntuacion a los méritos aportados por los demandantes, al
quedar probado que para idénticos cursos, la Administracion habia concedido

puntuaciones diferentes.

Cuarto.- Si el calificador incurre en error evidente al efectuar su juicio técnico,

sobre una cuestidon de conocimiento gue determina el suspenso o aprobado del aspirante,

y asi se demuestra mediante prueba pericial. Asi ocurre en la Sentencias del Tribunal

Supremo de 10 de mayo de 2007, y en la de 12 de marzo de 2008.
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En la primera se reconoce el derecho del demandante al aprobado, pues el
motivo Unico que habia conducido a su suspenso era un supuesto error conceptual
grave, en concreto la aplicacion de un tratamiento médico que el tribunal calificador

consider6 inapropiado, cuando su practica es extendida y exitosa.

En la segunda se resta puntuacion al aspirante, determinando su exclusion del
proceso selectivo, por no haber respondido preguntas test que admitian varias respuestas

correctas cuando solo debian tener una.

En ambos casos la calificacion errénea del tribunal evaluador conduce a la
expulsion de los aspirantes del proceso selectivo, y puesto que tal error es la causa Unica
de su expulsion, corregido el error, ha de corregirse igualmente su consecuencia, en el
unico sentido posible, el de reconocer la situacion juridica individualizada del

demandante, su aprobado, con los efectos que le sean inherentes.

Quinto.- Si se equivoca el calificador sobre la aptitud fisica del aspirante a la

vista de la prueba pericial, v ello determina la expulsion del mismo del proceso

selectivo. Asi ocurre en la Sentencia num. 106/2017 de 29 mayo del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 4 de Valladolid (Comunidad Auténoma de Castilla y
Ledn), en la que el demandante solicita que se le tenga por aprobado y se reconozcan
sus derechos desde el momento en que tuvo que haber sido nombrado y efectivamente
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 4 de Valladolid estima sus

pretensiones.
5.1 CONCLUSIONES SOBRE EL ALCANCE DEL FALLO

Sin perjuicio de que puedan encontrarse mas pronunciamientos judiciales que
impliguen la sustitucion del criterio del calificador, los que se han mencionado seran
suficientes para extraer conclusiones acerca de cuando debe sustituirse inexorablemente

dicho criterio.

Es comln a todos los pronunciamientos, la previa efectuacion de una valoracién
incorrecta por parte del 6rgano calificador, que queda acreditada en el proceso, y que
trae causa de una ausente o insuficiente motivacion; por lo tanto en palabras de
TOMAS-RAMON FERNANDEZ Catedratico Emérito de la Universidad Complutense:
<<Se comienza por exigir que el juicio técnico que expresa el acto administrativo

impugnado sea debidamente razonado>> en aras a un descarte de la arbitrariedad. En
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consecuencia, no solo se valora la existencia de las razones sino que también su
consistencia, pues de no ser asi, el requisito de la motivacion quedaria reducido a un

mero formalismo.

Si en el ejercicio de esta revision se constata que la valoracién dada no se
fundamenta en las normas de la sana critica, el nicleo material de la decisién quedara
desprovisto de la cobertura del &mbito de discrecionalidad técnica, y habra de ser

revisado jurisdiccionalmente.

Y si de la debida aplicacién de estas normas de la sana critica, hecha en sede
jurisdiccional, resulta que existe y existia una Unica solucion justa habra que corregir el
criterio del calificador (si hubiera varias soluciones igualmente justas no cabe duda de
que la decision entre ellas quedaria amparada por el actual concepto de
discrecionalidad, entendida como <<el margen de discrepancia que suele reconocerse

como inevitable y legitimo en la mayoria de los sectores del saber especializado>>)

Por lo tanto una vez confirmada la actuacion arbitraria, o injustificada del
calificador, es preciso que el organo jurisdiccional revise la prueba presentada —
inclusive la pericial-, para determinar si la solucion justa era Unica y si a pesar de ello se
tomo otra, y en caso afirmativo fallar en el sentido de sustituir tal solucion, indicando en
su caso cual debe ser la puntuacion asignada a un determinado ejercicio 0 meérito,
corrigiéndola, y no condenando a la Administracion a que la corrija. Es decir que,
cuando quede acreditado en el proceso que la valoracion fue erronea debera concretarse

una nueva.

Finalmente, cuando de tal correccion se siga, que fue improcedente la
eliminacion del aspirante, y éste asi lo haya solicitado en el suplico de su demanda,
habra de reconocérsele el aprobado con los efectos que a tal pronunciamiento le sean

inherentes.

6. CONCLUSIONES

A la vista de lo expuesto, puede concluirse que aquel primer reconocimiento de
la doctrina de la discrecionalidad técnica, en el que ésta se define como un ambito de
ausencia de tutela judicial, no fue un pronunciamiento muy acertado. Precisamente el

tratarlo, como una esfera compleja, compuesta, poco definida, y exenta de control
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jurisdiccional, en vez de como un aspecto concretisimo y excepcional de inaplicacién
del articulo 24 de la Constitucion, y de la clausula de residenciliadad universal*® de
todos los actos administrativos en la Jurisdiccién Contenciosa (106.1 CE), ha obligado a
la Jurisprudencia subsiguiente a acorralar casuisticamente el verdadero margen de
discrecionalidad que puede reconocerse a los tribunales calificadores, en un proceso
lento y farragoso, que podia haberse evitado, y en el que se han invertido practicamente

tres décadas.

En cuanto a ese avance jurisprudencial, y partiendo de aquel primer
reconocimiento de 1983, los principales escalones de control que se fueron alcanzando
serian los siguientes: el de los elementos reglados, el de la existencia de una base factica
que fundamente el juicio técnico, el de la interpretacion tanto de la Ley, como de su
aplicacion, el de la existencia de la motivacion del juicio, asi como de la suficiencia del
mismo, sin olvidar por supuesto aquel pronunciamiento que aclara la diferencia entre el
nacleo de la decision técnica y sus aledafos, y finalmente el control de la propia
aplicacion del juicio técnico mediante prueba pericial; asi como los presupuestos que

deben concurrir para su admision

Este Gltimo avance, es sin duda el que mas interés suscita en la actualidad, sin
perjuicio de que en los afios trascurridos desde la sentencia de 2014 hasta la fecha de
hoy, se haya extendido y aceptado el giro jurisprudencial que abre la puerta a la
fiscalizacion del nacleo del juicio técnico; y es interesante porque reduce la esfera de la
discrecionalidad técnica a una sola cuestion: <<el margen de discrepancia que suele
reconocerse como inevitable y legitimo en la mayoria de los sectores del saber
especializado>> que queda rodeado por todos sus flancos de posibilidades de control
jurisdiccional. Es decir, no puede hablarse ya propiamente, de un espacio ausente de
tutela reservado a la discrecionalidad del calificador, puesto es claro que toda decision
técnica es susceptible de ser recurrida en via contenciosa; si bien en el ejercicio de esa
revision debera respetarse el concepto de discrecionalidad que se tiene actualmente y
que ya se ha citado, de modo y manera que si el calificador no se ha apartado de tal
concepto en el ejercicio de su funcién evaluadora, ni ha incurrido en vicio de legalidad

alguno, no podra rechazarse 0 corregirse su criterio, pues aungue existan soluciones

> Expresion que se toma de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion2? Sentencia nim. 134/2013 de 22
abril. JUR 2013\202526
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distintas a la adoptada, que podrian resultar igualmente justas, la eleccion entre tales

pertenece sin duda al 6rgano calificador, en el ejercicio de su discrecionalidad técnica.

Finalmente, y al respecto de la posibilidad de sustitucion del juicio o valoracion
técnica, habria que plantearse si no seria conveniente a la vista de la préctica
jurisprudencial reciente, suprimir o0 modificar ese mantra de la imposibilidad de sustituir
el criterio del calificador, pues resulta evidente que en ocasiones es justamente
necesario hacerlo asi, evitando una retroaccidn de acciones que deje inmerso al

demandante, en nuevos, gravosos, e innecesarios procedimientos y esperas.
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