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RESUMEN

El presente trabajo analiza la problemdtica que surge con la aplicacién de la
discrecionalidad técnica por parte de los tribunales calificadores de las oposiciones y
concursos para el acceso al empleo publico. En los siguientes apartados se estudiara su
concepto y origen, los limites de la misma, los principios que rigen en los procesos
selectivos, asi como el alcance y extensién del control judicial sobre la discrecionalidad
técnica de los tribunales calificadores, sefalando los avances mas significativos en la

jurisprudencia de los ultimos afos.
Palabras clave
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oposiciones, proceso selectivo, control judicial, bases de la convocatoria, oposiciones,

arbitrariedad.

ABSTRACT

The present work deals with the problems arising from the application of technical
discretion by the examination boards of the competitions and selection procedures for
access to public employment. In the sections below we will focus on the study of its
concept and origin, the limitations of it, the principles that govern the selective process,
as well as the scope and extent of judicial control over the technical discretion of the
qualifying courts, noting the most significant progress in the jurisdiction over the last

few years.
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Discretionality, technical discretionality, qualifying court, public employment,
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1. INTRODUCCION

La discrecionalidad técnica ha generado, genera y, muy previsiblemente, seguira
generando gran controversia en el mundo del derecho publico. Es cierto, que la
Administracién debe tener atribuido cierto margen de libertad de decisién o maniobra
para un funcionamiento mas eficaz, ya que seria imposible desempefiar correctamente
su funcidn de servicio publico a los intereses generales si toda su actuacién estuviera
predeterminada de manera absoluta y rigida por la ley o por los reglamentos. Sin
embargo, esa autonomia ha propiciado la aparicién de diversas deficiencias como
resultado de una aplicacién errénea del Derecho y sin que los Tribunales de Justicia
pudiesen controlarla de forma adecuada, especialmente en materia del acceso al
empleo publico. De ahi, que a veces se haya considerado la discrecionalidad
administrativa como “el caballo de Troya del Estado de Derecho”, en la conocida
expresion de H. Huber!l. Por ese motivo resulta de gran importancia abordar los
mecanismos de control que los jueces ejercen sobre la discrecionalidad técnica, ya que

es necesario reducirla al maximo y mantenerla bajo un estricto control judicial.

La razon de haber escogido este tema para el trabajo de fin de grado procede de
mis afios de experiencia como funcionaria en el sector publico, adquirida tras haber
superado diversos y rigurosos procesos selectivos en los Ultimos afios. De esa forma, he
podido experimentar en primera persona los problemas que surgen a la hora de evaluar
los méritos y la capacidad de los aspirantes, asi como los cambios acaecidos en el control
judicial de la discrecionalidad técnica de los tribunales calificadores en la administracién

publica. Todo ello ha despertado un légico interés por mi parte sobre esta materia.

Por todo lo expuesto, el propdsito fundamental de este trabajo es hacer un analisis
contrastado de la discrecionalidad técnica en el acceso a la funcién publica, asi como de
los cambios que ha sufrido tal cuestién a lo largo del tiempo. Dada la magnitud del tema,
se ha estimado que una forma adecuada de abordar esta materia podia ser mediante
los mecanismos de control judicial aplicados. A tal efecto, uno de los elementos
centrales de este trabajo es el analisis de diferentes sentencias del Tribunal

Constitucional y el Tribunal Supremo que han sentado jurisprudencia sobre la

1 Sanchez Morén, M., Derecho administrativo: parte general (13a. ed.), Tecnos, Madrid, 2017, p. 92.
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discrecionalidad técnica en los procesos selectivos a la funcion publica. El resultado de
esas sentencias es la conformacién de una doctrina legal con capacidad de mejorar

progresivamente las potestades de la administracidén publica en esta materia.
2. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

No existe una definicién concreta del concepto de discrecionalidad, no obstante,
segln Sanchez Mordn se trata de la atribucidon de la capacidad que el legislador concede
a la Administracion Publica para “aplicar las normas de diferentes maneras, en principio
vdlidas, en funcion de las circunstancias o de estimaciones de oportunidad, de
conveniencia para los intereses publicos o de valoraciones técnicas que a la propia

Administracién corresponde realizar”?.

Para poder explicar el concepto de discrecionalidad resulta indispensable, como
punto de partida, examinar las particularidades relativas a la naturaleza juridica y el
alcance de la actividad administrativa en sus distintas facetas -actividad material y
formal-, asi como otros conceptos que ayuden a explicar y comprender qué es la
discrecionalidad administrativa y cual su razén de ser, esto es las potestades de la

Administracion.
2.1. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVAY EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La actividad administrativa es aquella que procede de alguna Administracidn
Publica y estd sujeta al Derecho administrativo (grupo de normas que rigen a la

Administracion Publica), cuya finalidad es atender al interés general®.

La actividad administrativa puede clasificarse atendiendo a criterios formales o
materiales. El primero de los casos —también denominado juridico formal- supone que
los actos administrativos constituyen una decisidn unilateral juridicamente formalizada
de la Administracion. Estos se pueden agrupar en cuatro categorias: los actos
administrativos, los convenios, los contratos administrativos y, para algunos autores,
también la coaccidon administrativa. El criterio material, que es el que domina en la
accién administrativa, es aquel que tiene por finalidad la prestacién de un servicio

publico o la ejecucion de las demds actividades que le atafien en sus relaciones con otros

2 Sanchez Morén, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 92.
3 Cosculluela Montaner, L., Manual de Derecho administrativo (262 ed.), Civitas, Navarra, 2015, p. 45.
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entes publicos o con los particulares. Ejemplos de estas actividades son: realizar una
operacion en un hospital publico o el servicio que realizan los bomberos al apagar un
fuego®. Por otra parte, se pueden clasificar en: actividades de policia (de control y
ordenacion de actividades privadas), actividades de prestacién de servicios publicos y
actividades de fomento (de promocién y ayuda a actividades privadas)®. Ambos tipos de
actividad —material y formal- conviven y estdn en mutua conexion, por ejemplo, en el
ambito sanitario, la administracion establece u organiza el funcionamiento de los
hospitales a través de diferentes normas, realiza la prestacién de servicios por medio de

su propio personal médico y dicta las resoluciones oportunas en dicha circunscripcion.

Dentro de la actividad formal, el elemento central de la misma es el acto
administrativo, que Garcia de Enterria define como una “declaracion de voluntad, de
juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la Administracion en el ejercicio de una

potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria”®.

Segun el articulo 34 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, Ley de
Procedimiento Administrativo): “Los actos administrativos que dicten las
Administraciones Publicas, bien de oficio o a instancia del interesado, se producirdn por
el érgano competente ajustdndose a los requisitos y al procedimiento establecido. El
contenido de los actos se ajustard a lo dispuesto por el ordenamiento juridico y serd
determinado y adecuado a los fines de aquéllos”. Asimismo, el articulo 39.1 de la Ley de
Procedimiento Administrativo sefiala que “los actos de las Administraciones Publicas
sujetos al Derecho Administrativo se presumirdn vdlidos y producirdn efectos desde la
fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa”. Ello implica que
mientras no se declare su invalidez, los ciudadanos deben cumplirlos y en caso de no
estar conforme con los mismos por resultar perjudiciales o por no estar de acuerdo con
ellos, deben ser impugnados en via administrativa o jurisdiccional para obtener su

anulacion.

4 Cosculluela Montaner, L., Manual de Derecho... op.cit., pp. 357-358.

5> Sanchez Morén, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 444.

6 Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T.R., Curso de derecho administrativo (18a ed. (v. 1)), Aranzadi,
Navarra, 2017, p. 593.
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A los efectos que aqui nos interesa sefalar en relacién a la discrecionalidad y sin
perjuicio de lo dicho, para que los actos administrativos sean validos resulta
imprescindible que estén integrados por una serie de elementos: sujeto, objeto,

teleoldgico y forma.

- Sujeto: El acto administrativo sélo puede producirse por una Administraciéon
publica o de uno de sus érganos, a través de los cuales se manifiesta y obra. Los
d6rganos que han de realizar los actos deben ser los competentes al efecto
(competencia material, jerarquica y temporal). Por ultimo, es necesario que la
persona fisica que actue como titular del érgano esté investida de su cargo

respectivo (hombramiento legal, toma de posesion, etc.).

- Objeto: Para asegurar su validez, los actos deben ser licitos (que sean acordes con
el ordenamiento juridico), posibles (que su cumplimiento sea posible) vy

determinados (que sean precisos y claros para saber cual es la obligacién).

- Teleoldgico o finalista: Los actos deben satisfacer la finalidad que tienen

establecida por el ordenamiento juridico.

- Forma: Los actos administrativos requieren una forma de exteriorizacion, que

puede variar en funcién de lo que especifique la normativa’.

Ademas, la actuacién de la Administracion esta sujeta al ordenamiento juridico,
por consiguiente no puede proceder de cualquier forma, sino que debe actuar conforme
a lo dispuesto en la Constitucidn, en las leyes y en los reglamentos. Esto es lo que se
conoce como principio de legalidad. Este principio esta recogido en el articulo 9.1 de la
Constitucion Espaiiola de 1978 (en adelante, CE), que dispone que “Los ciudadanos y los
poderes publicos estdn sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”, asi
como del articulo 9.3, que indica “La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la
jerarquia normativa, la publicidad de las normas...”. Ademas, el articulo 103.1 de la CE

seflala que “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y

7 Cosculluela Montaner, L., Manual de Derecho... op. cit., pp. 360-364.
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actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,

desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”®.

El principio de legalidad tiene dos tipos de vinculacidon posible: la vinculacion
negativa, que significa que se puede realizar todo lo que la ley no prohiba o, por el
contrario, una vinculacidon positiva, que implica que sdlo puede realizarse lo que

expresamente esté permitido por el ordenamiento juridico.

En el dmbito del Derecho privado el principio fundamental es el de autonomia de
la voluntad, afirmacién de la libertad individual. En este marco, la ley establece las
fronteras de lo que es licito y lo que no lo es, constituyendo un limite negativo de la
libertad de decisidon. Esto significa que lo que no esta expresamente prohibido por la

norma, esta permitido, lo que supone una vinculacion negativa a la ley®.

La Administracion, por otra parte, tiene un tipo de vinculacién al ordenamiento
juridico diferente del que tienen otros sujetos juridicos, como son los particulares. Al ser
ésta un poder vicarial y estar completamente sometida a la ley y al derecho, le estaria
prohibida cualquier iniciativa propia, de forma que solo podria llevar a cabo aquellas
actividades que la ley le permita expresamente. Por lo tanto, en el campo del Derecho
administrativo prevalece esta segunda vinculacién mas estricta del principio de legalidad
(vinculacion positiva). Sin embargo, la Administracién puede tomar iniciativas propias y
realizar actuaciones que no hayan sido expresamente previstas por una ley previa,
siempre que estén dirigidas a cumplir el servicio a los intereses generales. En estos casos,

podriamos entender que la vinculacion de la Administracién a la Ley es negativa®®.

El principio de legalidad de la Administracién actia como una forma de
revestimiento legal de la actuacién administrativa, lo que implica que la legalidad

atribuye potestades a la Administracién®i.

8 Gamero Casado, E. y Ferndndez Ramos, S., Manual Bdsico de Derecho Administrativo (12a ed.), Tecnos,
Madrid, 2015, pp. 64-65.

9 Sadnchez Morén, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 90.

10 |pid., p. 91.

11 Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T.R., Curso... op. cit., p. 487.
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2.2. POTESTADES ADMINISTRATIVAS REGLADAS Y DISCRECIONALES

Se denominan potestades a los poderes juridicos que el ordenamiento vigente
otorga a la Administracidn para atender al cumplimiento de su cometido institucional,
que no es otro que velar por los intereses generales!?. Esto significa que, desde un punto
de vista funcional, esta organizacion no puede perseguir legitimamente intereses
particulares o privados, sino solo aquellos de caracter general (sociales o colectivos),
debiendo realizar las funciones de servicio con objetividad, es decir, sin favoritismos ni

discriminaciones?3.

Conforme lo anterior, la Administracién Publica requiere para su actuacion de una
habilitacién legal previa. Segun el profesor Garcia de Enterria, existiria un efecto
habilitante del ordenamiento juridico sobre la actividad de la administracidn,

capacitando a la misma para un obrar concreto*.

Las potestades administrativas pueden catalogarse de diversas formas, entre las
gue se encuentra la clasificacion segun el grado de vinculacion de la Administracion. En
este sentido, conviene recordar que las potestades administrativas pueden ser regladas
o discrecionales, una distincién de suma importancia para el tema que se trata en estas

paginas.

En las potestades administrativas regladas, las normas juridicas determinan todas
y cada una de las condiciones precisas para el ejercicio de la concreta potestad y la
administracién no tiene margen de libertad de decisiéon o maniobra®>. Un ejemplo muy
claro de esta situacion seria la materia sancionadora: el Real Decreto Legislativo 5/2000,
de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social se determinan las conductas tipificadas como infraccién,
asi como las sanciones que estan previstas para cada una de ellas, no dejando margen

alguno de decision a la Administracion.

12 Gamero Casado, E. y Fernandez Ramos, S., Manual Bdsico... op. cit., p. 66.

13 Sdnchez Morén, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 77.

14En palabras de Garcia de Enterria, E., “Observaciones sobre el fundamento de la inderogabilidad singular
de los Reglamentos”, Revista de administracion publica, n. 27, 1958, p. 80. “Lo caracteristico de la norma
administrativa es que adquiere poderes, habilita a la Administracién para un obrar concreto. Por encima
de la distincion entre poderes reglados y discrecionales estd, en efecto, la elemental constatacion de que
uno y otro son poderes, y poderes que han debido ser atribuidos de un modo positivo por el ordenamiento”.
15 Gamero Casado, E. y Ferndndez Ramos, S., Manual Bdsico... op. cit., p. 68.
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En cambio, en las potestades administrativas discrecionales la ley deja algunas de
las condiciones del ejercicio de dicha facultad a la apreciaciéon subjetiva de la
Administracién que la ejerza, por lo que puede optar por una entre varias soluciones
posibles, todas igualmente validas!®. Un ejemplo de lo dicho puede ser el de los
contratos que se adjudican por concurso, en los que la Administracidn decide entre
diferentes criterios para decidir el adjudicatario, lo que posibilita una cierta

discrecionalidad en la eleccion 7.
2.2.1. Potestad discrecional: naturaleza, razén de ser y caracteristicas

La discrecionalidad administrativa esta sometida al principio de legalidad, de igual
forma que se encuentran todos los poderes publicos sujetos a la Ley, que es elaborada

por la representacidn popular constituida en Parlamento?®,

En las potestades discrecionales, las normas juridicas no determinan todas las
condiciones precisas para su ejercicio y queda al criterio de la Administracién la
adopcién de la decision més idénea segun el caso para el cumplimiento de la Ley®. No
obstante lo anterior, cuando se ejercitan potestades discrecionales siempre existen
ciertos elementos reglados, pues la discrecionalidad no puede referirse a la totalidad del
acto, limitandose a alguno o algunos de los elementos que lo componen?®. Un ejemplo

de estas potestades puede ser el fijar la cuantia de una subvencion.

No existe discrecionalidad administrativa al margen de la ley, sino mas bien en
virtud de ella y en la medida en que esta lo disponga, ya que la potestad discrecional
debe derivar del ordenamiento juridico y no de la ausencia de la norma aplicable?!. La
potestad discrecional de la Administracién es imprescindible para que pueda cumplir
con sus funciones, debido a que la ley no puede regular las multiples y cambiantes
relaciones sociales. Es imposible para el legislador prever todos los escenarios posibles

y ajustarlos a los requerimientos del interés publico o general. La Administracion se

16 Seglin Garcia de Enterria, E., “Observaciones...”, op. cit., 1958, p. 80. “Al margen de la Ley no existe
discrecionalidad, como se ha pretendido, sino imposibilidad de obrar por ausencia de poder para ello; la
discrecionalidad supone, pues, una atribucion positiva de un poder de tal cardcter por el ordenamiento”.
17 Gamero Casado, E. y Fernandez Ramos, S., Manual Bdsico... op. cit., p. 68.

18 bid., p. 66.

19 |bid., p. 68.

20 STS 20 septiembre 1994, Rec. 1749/1992, (FJ 2).

2! Garcia de Enterria, E. y Fernédndez, T.R., Curso... op. cit., p. 500.
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encuentra en mejor situacidon por su capacidad técnica y operativa, teniendo mayor
margen de reaccion en el dmbito econdmico y social para solventar de forma rdpida y
eficiente las variables e imprevisibles incidencias del dia a dia. La discrecionalidad
administrativa nace cuando queda al criterio de la Administracién la adopcién de la
decision mas idénea para el interés publico en cada momento para el cumplimiento de
la Ley??. Como ya se ha dicho, esta situacidn ocurre cuando existen varias soluciones

posibles o bien una facultad disyuntiva o alternativa.

En conclusion, la potestad discrecional no admite que la Administracidn actue de
forma arbitraria, sino que se otorga por el legislador para que se cumpla de la mejor
forma el interés general, adecuandose a las circunstancias que sucedan en el caso
concreto. Las normas legales son impersonales y, habitualmente, carecen de capacidad
de adaptacion. Por ese motivo, el legislador dispone una potestad discrecional cuando

considera que no es adecuado delimitar la solucién que la Administracidon debe seguir?3.
2.3. EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

No obstante lo anterior, las potestades discrecionales estdn sujetas a ciertos
limites juridicos generales derivados de las normas que las amparan y ademads estan
obligadas a respetar los aspectos reglados especificos de cada potestad?*. Estos limites
o técnicas de control, explicados en el siguiente apartado, tienen por objeto evitar un

posible exceso de poder de la Administracion.
2.3.1. Mecanismos de control de la discrecionalidad

Las técnicas de control de la discrecionalidad de la administracion estdn
enmarcadas en el cuadro de prohibicidn que la Constitucidn Espaiiola de 1978 establece
en su articulo 9.3 de la arbitrariedad de los poderes publicos, que obliga a distinguir de
forma clara entre el arbitrio legitimo y el puro capricho de los administradores. Para
organizar ese control, se utilizan diversas técnicas: el control de elementos reglados del

acto discrecional y en particular la desviacién de poder, el control de los hechos

22 S4nchez Mordn, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 93.
23 Gamero Casado, E. y Fernandez Ramos, S., Manual Bdsico... op. cit., p. 69.
24 Sdnchez Mordén, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 98.
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determinantes, el control por los principios generales del derecho y el control a través

de los conceptos juridicos indeterminados.

2.3.1.1. Control de elementos reglados del acto discrecional; en particular,

la desviacion de poder

En todo acto discrecional existen elementos reglados (la atribucién normativa de
la potestad, la competencia, el procedimiento, la obligacién de motivar y la finalidad del
acto) y su control permite un primer control externo de la regularidad del ejercicio de la
potestad discrecional?®. La discrecionalidad sélo puede producirse de forma licita

cuando respeta los elementos reglados que limitan esa atribucion.

Segun Garcia de Enterria y Fernandez, el control por el Tribunal de los elementos
reglados que junto con los discrecionales integran la potestad no plantea ningun
problema, salvo en lo que se refiere al control del fin, que da lugar a la técnica de la
desviacion de poder. La Administracion Unicamente puede adoptar potestades
discrecionales para fines de interés publico y para atender al fin previsto por las normas
que regulan cada actividad, de lo contrario comete una infraccién del ordenamiento
conocida como desviacion de poder. Segun el articulo 48.1 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, “son anulables los actos de la Administracion que incurran en cualquier
infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder”. Asimismo, el
articulo 70.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa indica que constituira desviacion de poder “el ejercicio de potestades

administrativas para fines distintos de los fijados por el Ordenamiento Juridico”?®.

Para que exista desviacion de poder no es imprescindible que el fin perseguido sea
particular o privado, aunque esté disfrazado de interés publico (por ejemplo, elaborar
las bases de un concurso para contratar empleados publicos que interesan a
determinadas personas). Basta que dicho fin, aunque publico, sea distinto del previsto
y fijado por la norma que atribuya la potestad (por ejemplo, expropiar suelo no para

facilitar la construccion de viviendas sociales, cuando asi se prevé legalmente, sino para

%5 Cosculluela Montaner, L., Manual de Derecho... op.cit., p. 346.
26 Garcia de Enterria, E. y Fernédndez, T.R., Curso... op. cit., pp. 513-514.
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incrementar el patrimonio y la financiacidn municipal mediante su posterior

enajenacion)?’.

El vicio de desviacidén de poder es un vicio de estricta legalidad. Lo que se controla
mediante esta técnica es la realizacién del fin concreto que indica la norma habilitante
y ese control se efectla a través de criterios juridicos estrictos y no mediante reglas
morales. Asi pues, lo que esta en juego es la legalidad administrativa y no la honradez
del empleado publico o de la propia Administracién. Es por este motivo por lo que la
desviacidn de poder no se limita a los casos en los que el fin efectivamente buscado es
el particular del funcionario, sino que se da en todos los casos en que se puede
comprobar que existe una diferencia entre los fines realmente perseguidos y los que,
segln la norma aplicable, deberian orientar la decision administrativa. El articulo 106.1
de la Constitucién Espafiola recalca especialmente esta idea cuando encargan a los
Tribunales el control de la legalidad de la actuacién administrativa, asi como del

“sometimiento de ésta a los fines que la justifican”?.

Segln indica Sdnchez Mordn, la mayor dificultad que requiere este limite de la
discrecionalidad es la prueba de la existencia de desviacidn de poder, ya que raramente
existe certeza de los supuestos fines ilegales realmente perseguidos por la

administracién publica?®.

2.3.1.2.  Control de la discrecionalidad a través de la técnica de los hechos

determinantes

Toda potestad de la Administracion (incluidas las discrecionales), se otorga para
actuar ante determinadas situaciones de hecho y los hechos son tal como la realidad los
exterioriza: solo existe una realidad, no puede ser y no ser al mismo tiempo o ser a la
vez de una manera y de otra®® (por ejemplo, existencia de una vacante, aparcamiento
en un lugar prohibido, etc.). La Administracion no puede desfigurar la realidad para

poder desempefar sus potestades, por lo que los hechos en los que se apoya el ejercicio

27 Sdnchez Morén, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 99.

28 Garcia de Enterria, E. y Fernadndez, T.R., Curso... op. cit., p. 515.

29 Sdnchez Mordn, M., Derecho administrativo... op. cit., pp. 99-100.

30 Garcia de Enterria, E., “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo (poderes
discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”, Revista de administracion publica, n. 38,
1962, p. 170.
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de la discrecionalidad deben ser ciertos y puede practicarse la prueba para demostrar

su existencia, con la finalidad de verificar la legalidad de la facultad discrecional3..

Por ejemplo, si la Administracién toma medidas para garantizar la proteccion de
algunas especies de flora o fauna (como puede ser prohibir obras), tal regulacién solo
podrd establecerse en aquellas zonas donde realmente existan las especies a protegery
estén en peligro. Una potestad discrecional es contraria a derecho cuando se ejercita sin
gue concurran los hechos determinantes del mismo. Sin embargo, otra cuestion es la
valoracion del significado o importancia de los hechos determinantes, con la finalidad
de adoptar la determinacién que corresponda. Volviendo al ejemplo anterior sobre las
especies a proteger, la Administracidon deberd valorar segln su niumero, caracteristicas
y tipo de riesgo que corren, si procede o no adoptar medidas de proteccidon vy, en tal
caso, cudles entre las legalmente posibles. En estos supuestos, la Administracion puede
tener reconocido un margen de discrecionalidad técnica y la legalidad de su intervencion
dependerd entonces de que se encuentre dentro de los limites de lo razonable,
quedando vedado cualquier error manifiesto en la apreciacidon y valoracidon de los

hechos32.

Cuando una decisidn administrativa es objeto de recurso, los Tribunales de Justicia
son los encargados de determinar si la Administracion ha incurrido en error manifiesto,
superado el limite de lo razonable o actuado dentro de los margenes de sus potestades
discrecionales. Este proceso no es sencillo de resolver, por lo que solo se debe confirmar
el abuso de discrecionalidad cuando el error sea claro y suficientemente probado, sin
que el control judicial pueda apoyarse en suposiciones, estimaciones subjetivas o
apariencias33. Cuestién importante, pues antes de la promulgacién de la Ley
Jurisdiccional de 1956, los Tribunales de Justicia no discutian los hechos determinantes
debido a que prevalecia la idea de que el recurso contencioso-administrativo era una
especie de segunda instancia o de casacidn, procesos en los que las posibilidades de

prueba de los hechos eran muy limitadas o nulas3*.

31 Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T.R., Curso... op. cit., p. 515.
32 S4nchez Mordn, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 99.

33 |bid.

34 Garcia de Enterria, E. y Fernédndez, T.R., Curso... op. cit., p. 517.
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2.3.1.3.  Control de la discrecionalidad a través de los principios generales

del derecho

No podemos olvidar que, conforme a nuestro Cdédigo Civil, “las fuentes del
ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios generales del

derecho” (art. 1.1 CC).

Los principios generales del derecho son “principios orientadores que carecen de
naturaleza normativa y que, en virtud de lo previsto en el art. 1 del Cédigo Civil, tienen
una doble funcion: informan al ordenamiento juridico, de manera que son considerados
tanto en la elaboracion como en la aplicacion de las normas, y, por otro lado, también
son utilizados para hallar las soluciones concretas a casos determinados en defecto de

la ley o la costumbre”>>.

La Administracion tiene reconocido para el ejercicio de las potestades
discrecionales un margen de decision mayor o menor segun las circunstancias, en
funcién de cédmo esté configurada la norma juridica que le otorga dicha potestad. Pero
el ordenamiento juridico esta formado, ademas de por este tipo de normas, por los
principios generales del Derecho (proporcionalidad, igualdad, objetividad, buena fe,
seguridad juridica, debido proceso, interdiccion de la arbitrariedad, etc.), que no
conocen de la distincion entre potestades administrativas regladas y discrecionales y
producen efectos sobre el ordenamiento juridico entero3®. Segin Sinchez Morén,
cualquier decision discrecional no es legal si infringe algun principio general del
derecho®. Por ejemplo, si la administracién concede becas de estudio, la exclusion de

estudiantes en funcién de su religién vulneraria el principio de igualdad32.

Entre los principios generales del derecho hay que destacar el de interdiccién de

la_arbitrariedad de los poderes publicos recogido en el articulo 9.3 de la Constitucidn,

por su importancia como limite en la discrecionalidad de la Administracion.

Discrecionalidad no es lo mismo que arbitrariedad, lo que significa que la Administracidn

3 Diccionario Juridico de Derecho, “Principios generales del Derecho”, Enciclopedia Juridica, 2014, parr. 1
(disponible en http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/principios-generales-del-
derecho/principios-generales-del-derecho.htm; dltima consulta 21/04/2018).

36 Gamero Casado, E. y Ferndndez Ramos, S., Manual Bdsico de Derecho... op. cit., p. 73.

37 Sdnchez Mordén, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 100.

38 Garcia de Enterria, E. y Fernédndez, T.R., Curso... op. cit., p. 523.
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no puede utilizar la potestad que tiene reconocida por el mero interés o capricho de sus
autoridades y funcionarios. Es por ello que toda intervencién administrativa se debe
basar en una racionalidad intrinseca y debe ser coherente con los hechos determinantes
y con el fin publico previsto por la normas. Cualquier decision que no tenga una
explicacion racional o que se aleje de las reglas mas basicas de la racionalidad y el buen

sentido, se considera ilegal por arbitraria®.

Resulta complicado determinar qué es lo racional en cada caso. Segun Garcia de
Enterriay Fernandez, el control de la discrecionalidad a través de los principios generales
del derecho no se basa en que el juez reemplace el criterio de la Administracién por su
propio y subjetivo criterio. Mediante este procedimiento no se resolveria el problema,
ya que todo se reduciria en cambiar una discrecionalidad (la administrativa) por otra (la
judicial) y lo que se pretende es profundizar en la decisidén juzgada para encontrar una
explicacion objetiva en que se exprese un principio general®®. Por ese motivo, los
Tribunales desempeiian con prudencia el control de la racionalidad de la decisién, ya
que solo cuando la decisidn se presenta carente razén o incurre en un error evidente

por irrazonable, puede tildarse de arbitraria.

Sénchez Mordn afirma que otro principio que hay que tener en cuenta en esta
cuestidn es el de proporcionalidad, cuyo cumplimiento estd estrechamente relacionado
con la prohibicién de la arbitrariedad, ya que la decisién también ser3 ilegal si resulta
desproporcionada. Esto implica verificar si existe adecuacion entre los medios que ha
empleado la Administracion y los fines publicos que persigue, segun las circunstancias.
También resulta complejo establecer lo que es proporcional, por lo que los Tribunales
son prudentes a la hora de enjuiciar, anulando Unicamente aquellas decisiones que son

claramente desproporcionadas®'.
2.3.1.4. Discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados

Otra forma de controlar la discrecionalidad es diferenciarla de los conceptos
juridicos indeterminados. Existe cierta confusidén entre las potestades discrecionales y

los conceptos juridicos indeterminados, que son aquellos supuestos de hecho en los que

39 Sdnchez Mordn, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 100.
40 Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T.R., Curso... op. cit., p. 521.
4 Ssdnchez Morén, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 101.
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la norma no define con precision los limites de esos conceptos y por lo tanto, se admite
un “abanico de posibilidades” a la hora de ser aplicados o interpretados*?. Esto ocurre
en algunos casos, porque los mismos no aceptan una cuantificaciéon o determinacién
rigurosas, o en otros, porque el legislador decide no acotarlos de manera especifica para
permitir soluciones oportunas segln las circunstancias®>. Son conceptos juridicos
indeterminados en el Derecho Administrativo: justo precio, utilidad publica (como

concepto legal), urgencia, circunstancias excepcionales, orden publico, etc.**

Por ejemplo, la Ley del Patrimonio Histérico Espanol considera como bienes
integrantes del mismo, entre otros, los parques y jardines “que tengan valor artistico,
histdrico o antropolégico” (articulo 1.2 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Histérico Espafiol). En este caso, la Administracion debera hacer una evaluacion,
basdndose en criterios técnicos y razonamientos légicos para la aplicacién de un
concepto como éste al caso concreto, lo que tiene consecuencias juridicas muy
importantes. Si finalmente se califica el jardin a efectos de la Ley del Patrimonio
Histdrico, tendrd valor artistico o no lo tendr3, sin que sea posible un término medio.
Los conceptos juridicos indeterminados deben ser precisados en el momento de la
aplicacidén, la cual solo admite una Unica solucion justa (hay o no valor artistico, ruina,
interés general, alteracién del orden publico, etc.) mientras que las potestades
discrecionales suponen una libertad de optar por una entre varias soluciones posibles

igualmente validas®.

Los conceptos juridicos indeterminados identifican, a la hora de su empleo o del
control judicial, tres zonas de certeza: una zona de certeza positiva, como clara
aplicacién; una zona de certeza negativa, como clara no aplicacién; y una zona de
incertidumbre, donde la significacion de un término juridico es imprecisa, dudosa,
indeterminada. Es en este Ultimo caso donde se podria reconocer cierto margen de
apreciacion a la Administracion, y el resultado de su actividad podria resultar

comparable al que conduce la discrecionalidad?®.

42 Nufiez Pacheco, M., Conceptos juridicos indeterminados: la mercaderia controversias y soluciones,
Corporacion Editora Nacional, Quito, 2013, p. 17.

43 Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T.R., Curso... op. cit., p. 503.

44 Garcia de Enterria, E., “La lucha contra las inmunidades... op. cit., p. 172.

45 Sanchez Mordén, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 97.

46 Nufiez Pacheco, M., Conceptos... op. cit., pp. 26-27.
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Para su control, el juez despliega un “test de razonabilidad”, cuando considera
injusta o arbitraria la interpretacién por resultar no razonable, ofrecer una motivacién
errénea o carecer de motivacion. En el empleo del test de razonabilidad, la
jurisprudencia admite “un marco de racionalidad o ponderaciéon” a la Administracién y
le concede cierto margen en la interpretacién de los conceptos juridicos
indeterminados, pero corrige esa interpretacion y anula el acto en que se hubiera

plasmado cuando el mismo refleja irracionalidad o falta de ponderacién®’.
2.3.2. Motivacidn de los actos discrecionales como exigencia formal y garantia

Las decisiones discrecionales deben estar motivadas, segun indica el articulo
35.1.i) de la Ley de Procedimiento Administrativo, ya que en estos casos la
Administracion no aplica automaticamente una norma juridica, sino que desempefa un
poder publico a través una decisidon propia y por ese motivo debe explicar y justificar las
razones de su decisién®. Por lo tanto, la motivacién es un componente esencial de toda
decisidon discrecional y consiste en expresar los fundamentos que justifican el acto
administrativo, con la finalidad de que el destinatario pueda hacer frente y, en su caso,

combatir, ese acto administrativo.

Segun Sdnchez Mordn, la ausencia o insuficiencia de motivacién constituye una
sefial de arbitrariedad, aunque ello no significa sin mas que la decisién sea arbitraria, ya
gue los motivos reales pueden deducirse del expediente o ser explicados
adecuadamente con posterioridad. Sin embargo, no es posible valorar el uso que se ha
hecho de la discrecionalidad conforme a derecho si existe falta de motivacién o si la
misma es deficiente, por lo que la decisidn debe ser anulada por carecer de un requisito

formal®°.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2011>° sefiala que la
motivacion de los actos administrativos cumple una doble finalidad: por un lado,
informa al destinatario de los mismos las razones, concretas y precisas aungque no

exhaustivas, de la decision administrativa adoptada, para que con ese conocimiento

47 Gamero Casado, E. y Fernandez Ramos, S., Manual Bésico de Derecho... op. cit., p. 71.

48 parada Vazquez, J. R., Derecho administrativo. Il, Régimen juridico de la actividad administrativa (222
ed.), Open Ediciones Universitarias, Madrid, 2015, p. 34.

49 Sdnchez Morén, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 102.

50 STS 11 febrero 2011, Rec. 161/2009, (FJ 4).
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pueda impugnarla ante los drganos jurisdiccionales. Por otro lado, que estos érganos
puedan cumplir la funcién de control de la actividad administrativa y del sometimiento
de ésta a los fines que la justifican que constitucionalmente tienen encomendada (art.
106.1 CE). El cumplimiento de esta exigencia de la motivacién de los actos, con sucinta
referencia a los hechos y fundamentos en que se basa, prevista la Ley de Procedimiento
Administrativo, se protege, en caso de incumplimiento, mediante la severa

consecuencia de la anulabilidad del acto administrativo no motivado.

Seglin Palomar Olmeda y Fuertes Lépez®!, la motivacion ha de ser mas
intensa cuanto mayor es el margen de discrecionalidad del 6rgano administrativo. En el
caso del ejercicio de potestades discrecionales, la jurisdiccién solo puede ejercitar con
garantia su funcidn fiscalizadora a través de una motivacion precisa®? y es imprescindible
gue la Administracién exprese clara y suficientemente el proceso légico que le lleve a su

decisidon3.

Fernandez-Espinar Lopez afirma en relacion a la discrecionalidad técnica, que la
jurisprudencia ha evolucionado en cuanto a la determinacién de cual debe ser el
contenido de la motivacion para que, cuando sea requerida, pueda ser considerada
correctamente realizada. A ese respecto se establece que el contenido debe cumplir al
menos las siguientes exigencias: a) indicar el material o las fuentes de informacion sobre
las que se va a basar el juicio técnico; b) fijar los criterios de valoracién cualitativa que
se empleardn para emitir el juicio técnico; y c) justificar por qué el empleo de esos
criterios conlleva al resultado individualizado que establece la preferencia a un

candidato frente a los demas®.

En conclusién, la motivacién es un requisito fundamental en los casos en que se
exige, ya que permite conocer las razones de la decisién de la Administracion, su

fundamento juridico y no juridico, asi como ejercitar los derechos de defensa. Es por

51 palomar Olmeda, A. y Fuertes Ldpez, F.J., Motivacién del acto administrativo, V/Lex Espafia Informacidén
Juridica Inteligente, 2017 (disponible en https://practico-administrativo.es/vid/motivacion-acto-
administrativo-427637334; ultima consulta 22/04/ 2018).

52 STS 19 julio 1996, Rec. 610/1993, (FJ 3).

53 STS 15 diciembre 1998, Rec. 711/1996, (FJ 2).

5% Fernandez-Espinar Lépez, L.C., “El control judicial de la discrecionalidad administrativa. La necesaria
revision de la construccién dogmatica del mito de la discrecionalidad y su control”, Revista Juridica de
Castilla y Ledn, n. 26, 2012, p. 242.
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esta razon por la que un acto no motivado es aparentemente un acto arbitrario, aunque
esta apariencia desaparezca una vez que la Administracion aporte la motivacion, pese a
gue sea a posteriori, siempre y cuando no limite las posibilidades de defensa del

interesado?>.

2.4.EN PARTICULAR, LA DISCRECIONALIDAD TECNICA EN LOS TRIBUNALES
CALIFICADORES

La discrecionalidad técnica hace referencia a los supuestos en los que la
Administracién tiene, en el ejercicio de una potestad administrativa, un margen de
decisidn para la realizacién de apreciaciones y juicios técnicos en la materia de que se
trata segun las reglas de una especialidad técnica o caracteristicas de un saber
profesional®®. Puede tratarse de valoraciones econdmicas, cientificas o técnicas en
sentido estricto, como por ejemplo: la resolucién de un concurso u oposicidon evaluando
la capacidad de los participantes a través de pruebas selectivas; la declaracién de ruina
de un edificio, fundamentandose en el estudio técnico de su situacion; una declaracion
de impacto ambiental, basdandose en el andlisis de los efectos sobre el medio ambiente
gue puede ocasionar una decisidn administrativa (como puede ser la aprobacién de un

proyecto de obra publica o autorizacién de la instalacion de una fabrica)>’.

Segun Milans del Bosch, el ambito en el que mas abunda la discrecionalidad
técnica es el de los tribunales calificadores, que deben valorar el “mérito” vy la
"« . ” . e . .«

capacidad” de los participantes en los procesos selectivos de acceso a la funcién

publica®2.

Conforme una jurisprudencia consolidada durante décadas, los Tribunales de
Justicia no pueden rebatir el ndcleo de una valoracién de caracter técnico realizada por
un oérgano especializado formado por personas especificamente capacitadas para
emitirla desde una posicion de objetividad. Pero si pueden examinar todos los

elementos reglados que rodean esa valoracidon (los principios generales, reglas y

55 Sdnchez Morén, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 102.

% Milans del Bosch, S., “Aspectos controvertidos del derecho de acceso a la funcién publica: la
discrecionalidad técnicay la aplicacion de los coeficientes correctores en los procesos selectivos con varios
tribunales evaluadores”, Recuerda Girela, M. A. (Ed.), Problemas prdcticos y actualidad del Derecho
administrativo. Anuario 2014, Civitas, Madrid, 2014, p. 7.

57 Sdnchez Mordén, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 95.

8 Milans del Bosch, S., “Aspectos controvertidos... op. cit., p. 7.
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criterios juridicos establecidos por normas y actos previos, cuya interpretacidon y
aplicacion es susceptible por entero de control judicial), asi como otros factores que
sirvan para poner de manifiesto la arbitrariedad de ese 6rgano, e incluso su error si se
demuestra en el proceso por medio de la prueba. Lo anteriormente expuesto evidencia

gue habitualmente prevalece como criterio general la decisién del tribunal calificador

frente a otros criterios de expertos presentados por los opositores o recurrentes, ya que

de no ser asi, se excederia la facultad revisora de la jurisdiccién. Como criterio especial,

los Tribunales de Justicia admiten la revision de los criterios de los tribunales de

oposiciones en los siguientes supuestos?:

- Cuando el tribunal calificador se autoimponga normas y autolimite sus facultades.

- No cumpla con los requisitos formales o de procedimiento fijados en la
convocatoria.

- No motive adecuadamente la resolucién del concurso-oposicion.

- El interesado demuestre la presencia de vicios (existe el derecho de acceso al
expediente del resto de opositores).

- El juicio del tribunal examinador aparezca viciado por desviacion de poder o

evidencie la arbitrariedad acreditada por el impugnante.

En sintesis, cuando la discrecionalidad pasa a ser arbitrariedad®®.
3. EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

Algunos empleados publicos se encuentran vinculados a la administracién
mediante un contrato de trabajo (personal laboral), al igual que podrian estarlo con una
empresa privada. Sus relaciones laborales se rigen por el Derecho del Trabajo, aunque
existen algunas particularidades importantes reguladas en la legislacion general de
empleo publico. No obstante, la mayor parte de estos empleados accede al sector
publico mediante nombramiento de la autoridad competente, normalmente después
de superar determinadas pruebas selectivas, momento a partir del cual sus relaciones

con la Administracion se someten a un régimen especial de Derecho Administrativo.

59 Milans del Bosch, S., “Aspectos controvertidos... op. cit., p. 7.
60 Ibid.
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Estos trabajadores se denominan funcionarios y el conjunto de que forman parte puede

denominarse, en sentido subjetivo, la funcién publica®.

En el régimen juridico particular de la funcion publica las condiciones de empleo
no se especifican en un contrato o por convenio colectivo, sino que se establecen a
través de normas objetivas, leyes y reglamentos. Por ese motivo, el funcionario tiene
una relacién estatutaria con la Administracidon y no contractual, lo que significa que
queda encuadrado desde su nombramiento hasta la extincion del vinculo profesional en
el marco de un estatuto publico®, que determina en cada momento sus derechos,

deberes y responsabilidades®3.
3.1. EN GENERAL, PRINCIPIOS RECTORES EN EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

La Constitucion Espaiola de 1978, en su articulo 23.2, garantiza a todos los
ciudadanos el derecho a acceder a la funcién publica “en condiciones de igualdad”
(principios de libre concurrencia, igualdad, mérito, capacidad y publicidad), lo que
implica que las normas reguladoras de los procesos selectivos deben asegurar a los
interesados una situacion juridica de igualdad en el acceso al empleo publico sin que sea

posible establecer requisitos que tengan cardcter discriminatorio.

Este principio de igualdad que la Ley ha de preservar en el acceso a la
administracion publica conlleva el cumplimiento de ciertas exigencias, en directa
relacion con los principios de mérito y capacidad (art. 103.3 Constitucién Espanola), las
cuales determinan su aplicaciéon no solo en los procedimientos de acceso a la funcién
publica, sino también a lo largo de la vida funcionarial, haciéndose notorias en los
sistemas de provisién de puestos de trabajo, carrera administrativa y promocidn interna,
garantizando la adecuada vinculacidon entre las pruebas selectivas a superar y los
puestos de trabajo a desempefiar®. Los funcionarios son trabajadores de la

administracion y su condicidon no depende de una eleccidn politica. Por otro lado, la Ley

61 Sdnchez Morén, M., Derecho de la funcién publica (82 ed.), Tecnos, Madrid, 2014, pp. 17-18.

82“Son funcionarios de carrera quienes, en virtud de nombramiento legal, estdn vinculados a una
Administracion Publica por una relacion estatutaria regulada por el Derecho Administrativo para el
desemperio de servicios profesionales retribuidos de cardcter permanente” (art. 9.1 del 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).

83 Sdnchez Mordn, M., Derecho de la funcién... op. cit., p. 18.

64 Garcia Garcia, M.J., “Los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad: su plasmacién en
el estatuto del empleado publico”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, n. 15, 2008, pp. 141-142.
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que regula su estatuto debe garantizar “la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”
(art. 103.3 Constitucion Espaiiola), lo que no significa que puedan actuar como mejor les
parezca, sino que implica que en el ejercicio de sus tareas (como por ejemplo, la emisién
de informes) quede asegurada su independencia de criterio y, en su caso, de decisién
frente a la presién de intereses particulares, incluso los del partido gobernante®. Los
procesos para ingresar en la administracidon publica son el cauce formal para plasmar los
principios explicados anteriormente y éstos deben estar establecidos en todo caso,

independientemente del tipo de prueba que vaya a celebrarse.

Ademas, el articulo 55.2 del 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
(en adelante, EBEP) recoge otra serie de principios aplicables a los procesos selectivos
de las Administraciones Publicas, tales como: publicidad de las convocatorias y de sus
bases (generales y especificas), transparencia, imparcialidad y profesionalidad de los
miembros de los drganos de seleccion, independencia y discrecionalidad técnica en la
actuacién de los 6rganos de seleccidn, adecuacion entre el contenido de los procesos

selectivos y las funciones o tareas a desarrollar y agilidad, sin perjuicio de la objetividad.

Segun el articulo 61.6 del EBEP, “los sistemas selectivos de funcionarios de carrera
serdn los de oposicion y concurso-oposicion que deberdn incluir, en todo caso, una o
varias pruebas para determinar la capacidad de los aspirantes y establecer el orden de
prelacion. Sélo en virtud de ley podra aplicarse, con cardcter excepcional, el sistema de
concurso que consistird unicamente en la valoracion de méritos”. Sin embargo, para el
personal laboral la Ley establece como procesos selectivos la oposicion, el concurso-
oposicion o el concurso de valoracion de méritos, sin fijar ese cardcter excepcional en la
valoracion de méritos como sistema de acceso a la funcién publica, como ocurre en el
caso de los funcionarios. El Estatuto de los empleados publicos no se inclina por dar
prioridad a la oposicién sobre el concurso-oposicién, pero si respalda la valoracion de
los conocimientos y aptitudes, limitando la valoracion de los méritos y garantizando la
realizacion de pruebas objetivas en el concurso oposicion®. Por este motivo, la

puntuacion obtenida en la fase de concurso nunca podrd aplicarse para superar los

85 Sdnchez Mordén, M., Derecho administrativo... op. cit., p. 77.
86 Garcia Garcia, M.J., “Los principios... op. cit., pp. 140-141.
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ejercicios de la fase de oposiciéon. Unicamente podran acceder a la fase de concurso

aquellos candidatos que hayan superado la fase anterior.

Asimismo, la Ley reconoce la necesidad de conexién entre el tipo de pruebas a
superar y su adecuaciéon al desempefio de las tareas de los puestos de trabajo
convocados (art. 61.2 EBEP), lo que asegura una adaptacion del proceso de seleccion a
las particularidades y grado de especializacidn de las actuaciones a desarrollar en cada

puesto convocado®’.

3.2. CONVOCATORIA, BASES GENERALES Y ESPECIFICAS EN LOS PROCESOS
SELECTIVOS

Para establecer un nivel de seguridad y confianza de los aspirantes de los procesos
selectivos, se deben fijar unas normas de obligado cumplimiento por todas las partes
implicadas en estos procedimientos que no son otra cosa que bases de la convocatoria.
Estas deben ser publicadas en los respectivos diarios oficiales, segtin corresponda BOE,
BOC y/o BOP (al igual que la convocatoria) en un plazo maximo de tres afios a partir de
la publicaciéon de la Oferta de Empleo Publico (en adelante, OPE) y vinculan a la
Administracién y a los érganos de seleccién que han de valorar los procesos selectivos y
a sus participantes. Una vez publicadas la convocatoria y sus bases, solo pueden
modificarse respetando los supuestos de rectificacion o revision con sus
correspondientes limites y condicionantes, establecidos en la Ley 39/2015, de 1 de

octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas®®.

Los sistemas de acceso al sector publico deben desarrollarse conforme a unas
bases adecuadas a los principios de mérito y capacidad, al margen de los cuales no es
legitimo exigir requisito o condicién alguna para dicho acceso. En el articulo 55 del EBEP
gueda plasmado que la capacidad y, fundamentalmente, los méritos a valorar en estas
pruebas deben ser acordes con las funciones a desempefiar (criterio objetivo), sin que

puedan llegar a establecerse en atencidn a personas determinadas (criterio subjetivo)®°.

87 Garcia Garcia, M.J., “Los principios... op. cit., p. 142.

8 Martin Moreno, J.L., “El derecho fundamental de acceso a la funcién publica”, Liberlex, n. 45, 2006, p.
45 (disponible en
http://www.liberlex.com/archivos/EI%20derecho%20de%20acceso%20a%20la%20funcion%20publica.p
df; dltima consulta 05 03/2018).

89 Garcia Garcia, M.J., “Los principios... op. cit., p. 134.
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En el desarrollo de los procesos selectivos no solo son importantes los aspectos a
valorar (qué valorar), sino también en igual medida los sistemas de puntuaciéon (cémo
calificar), lo que requiere unas bases comunes que establezcan unas previsiones
genéricas sobre los sistemas y 6rganos evaluadores’®. Para ello se redactan las bases
generales, que son aquellas que establecen los aspectos comunes de los procesos
selectivos para el ingreso o acceso a diversos cuerpos o escalas de la administracién. En
ellas se indican los requisitos generales de acceso establecidos en los articulos 56 y
siguientes del EBEP: tener la nacionalidad espaiola, poseer la capacidad funcional para
el desempefiio de las tareas, tener cumplidos dieciséis afios y no exceder, en su caso, de
la edad maxima de jubilacion forzosa, no haber sido separado mediante expediente
disciplinario del servicio de cualquiera de las Administraciones Publicas, poseer la

titulacién exigida, etc.

Por otro lado, en las bases generales también se explican los procesos comunes
para acceder a las convocatorias, tales como los modelos de solicitud, documentacién a
adjuntar, plazos y lugares de presentacién, reserva del porcentaje de plazas para
personas con discapacidad, la composicién del tribunal calificador, los nimeros de

temas que corresponden a cada categoria, etc.

Las bases especificas regulan las normas concretas de cada proceso selectivo y se
aprueban para regir cada convocatoria. En ellas se establece, entre otros: el nUmero de
pruebas, puntuacion asignada a cada una de ellas y tipo de ejercicios a realizar (tipo test,
de desarrollo o supuesto practico), la puntuacién que se va a aplicar en la fase de

concurso desglosada por experiencia laboral, cursos de formacioén, etc.

Es un hecho evidente que las bases generales y especificas son muy importantes,
ya que regulan las condiciones por las que se van a realizar los diversos procesos
selectivos (por categorias) y sus formas (oposicidn, concurso-oposicion y
excepcionalmente concurso), debiendo ser respetadas en todo caso, tanto por los
aspirantes como por la Administracion. Es por ello que deben ser minuciosas en cuanto
a los requisitos de acceso y pautas a seguir en las pruebas, ya que si éstas vulneran

alguno de los principios de acceso al empleo publico o si através de un acto de aplicaciéon

70 Garcia Garcia, M.J., “Los principios... op. cit., p. 134.
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de las mismas se produce una vulneracion de los derechos fundamentales recogidos en
la Constitucion, los aspirantes estaran legitimados para recurrirlas primero en la via
administrativa y, si mediante este procedimiento no ven satisfechas sus aspiraciones,

acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

3.3. OBLIGACION DE PUBLICAR LOS CRITERIOS DE CORRECCION CON CARACTER
PREVIO

En ocasiones las bases especificas no concretan todas las caracteristicas o detalles
de las pruebas selectivas, siendo el tribunal calificador el responsable de completarlas o
desarrollarlas fijando los criterios de valoracidn de los ejercicios y puntuaciones. Por
ejemplo, en un ejercicio practico desglosado en varias preguntas, el tribunal puede
otorgar un valor diferente a unas u otras o, si es el caso, fijar una penalizaciéon de mayor

o menor grado en un examen tipo test’?.

La jurisprudencia previa a la corriente actual consideraba correcta esa forma de
actuar, siempre que se asegurase el anonimato de los ejercicios, ya que de esa forma se
respetaba la igualdad al aplicarse los mismos criterios a todos los opositores, asi como
la imparcialidad, al corregirse los ejercicios de forma andnima y realizarse el listado de

puntuaciones con los aspirantes seleccionados después de la calificacion’?.

Chaves Garcia afirma que actualmente estas reglas han cambiado y el Tribunal
Supremo impone que los criterios de valoracidn de las pruebas selectivas se establezcan
con caracter previo a la realizacidén de las pruebas y, ademas, se informe publicamente
a los opositores para garantizar que sepan las condiciones que requieren los ejercicios y

puedan demostrar sus conocimientos adaptandose a las pautas de valoracién’3.

1 Chaves Garcia, J.R., “El derecho de los opositores a conocer los criterios de valoracién”, delajusticia.com,
2016, parr. 5 (disponible en https://delajusticia.com/2016/03/28/el-derecho-de-los-opositores-a-
conocer-los-criterios-de-valoracion/; Gltima consulta 21/04/2018).

2 |bid., péarr. 6.

3 Chaves Garcia, J.R., “El derecho... op cit., parr. 7. La STS 20 octubre 2014, Rec. 3093/2013, expone un
caso en el que un tribunal calificador no habia puesto en conocimiento de los aspirantes, antes de que se
realizara el cuarto ejercicio, que algunas preguntas iban a ser valoradas con mayor puntuacion que otras.
Apunta la Sala que la jurisprudencia viene exigiendo que los criterios de calificacion y puntuacién de los
ejercicios se establezcan antes de la celebracidn de los mismos. El TS rechaza que la determinacion de la
distinta puntuacién de las preguntas de un ejercicio, sin comunicar esa distribucién a los aspirantes, pueda
formar parte de la discrecionalidad técnica que asiste a los tribunales calificadores.
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La jurisprudencia ha rechazado que formen parte de la discrecionalidad técnica de
los 6rganos calificadores actuaciones tales como otorgar un valor diferente a unas u
otras preguntas o fijar una penalizacién de mayor o menor grado en un examen tipo test
sin comunicarlo a los participantes antes de realizar el ejercicio’4. Ademas, en la STS de
20 de octubre de 2014 se afirma que “no cabe duda de que la distinta valoracion de unas
preguntas sobre otras cuando no se conoce puede afectar al principio de transparencia
(articulo 55 del EBEP) y de certeza en la actuacion administrativa, dado que una
dedicacion mayor o menor a unas cuestiones sobre otras puede incidir en el resultado
final, y esta cuestion no entra en el dmbito de la discrecionalidad técnica dado que no es
la correccion la que estd afectada sino la calificacion que puede merecer cada

pregunta”’>.

Por lo tanto, el tribunal calificador puede especificar los criterios de calificacion de
los examenes, pero debe hacerlos publicos con antelacion a la celebracién de las

pruebas para el conocimiento de los participantes.

4. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO Y TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN RELACION A LA DISCRECIONALIDAD TECNICA DE
LOS TRIBUNALES DE OPOSICION: EVOLUCION DE LOS CRITERIOS
ADOPTADOS DURANTE LOS ULTIMOS 25 ANOS

En el curso de los ultimos afios se ha producido una evolucion muy importante por
parte de los Tribunales de Justicia en la revisidn de la discrecionalidad técnica aplicada

a los procesos selectivos del sector publico.

En el periodo anterior a la democracia se concedié un poder de libre decisién (la
potestad discrecional) a la Administracién Publica, que daba por viélida cualquier
solucién que la misma tomase sin que fuese posible un control judicial. Segun Chaves
Garcia esta situacion se daba por dos motivos: El primero era que los Tribunales de
Justicia no debian cambiar la valoracion de la Administraciéon por la suya propia en

aquellos dambitos en el que el legislador habia confiado en el criterio de los tribunales

74 STS 26 mayo 2014, Rec. 1133/2012; STS 25 junio 2013, Rec. 1490/2012; STS 15 marzo 2013, Rec.
1131/2012 y STS 15 diciembre 2011, Rec. 4928/2010.
75 STS 20 octubre 2014, Rec. 3093/2013, (FJ 1).
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administrativos, que estaban constituidos por expertos en la materia. El segundo motivo
era que los jueces no tenian los conocimientos especificos para reemplazar el criterio
especializado del proceso selectivo correspondiente (ej. médico, arquitecto, etc.). Por
otro lado, al ser la valoracién del mérito y capacidad del aspirante extremadamente
subjetiva, hubiese sido muy complicado que prevaleciese el criterio de un perito sobre
el del otro, lo que hubiese dado lugar a una sucesién indefinida de recursos en los que
en vez de juzgar el criterio de valoracién, se hubiese tenido que evaluar Ia

especializacion del autor de la pericia’®.

El control de la discrecionalidad que existia inicialmente recaia exclusivamente en
los limites generales juridicamente impuestos a la actividad discrecional no técnica de
la Administracion (competencia del drgano, procedimiento, hechos determinantes,
adecuacién al fin perseguido vy a los principios generales del derecho). Sin embargo, los
Tribunales de Justicia han ido aumentando poco a poco la inspeccion de esa libertad de
actuacién otorgada a la Administracidn. Para perfeccionar el control jurisdiccional y
definir los espacios donde éste puede operar con normalidad, aclaré esos limites
inicialmente enunciados mediante la distincidon, dentro de la actuacion de valoracion
técnica, entre el "ndcleo material de la decision" y sus "aledanos". El primero, estaria
representado por el estricto juicio de valor técnico, y los segundos (los aledafios)
integrarian, por una parte, las tareas preparatorias o instrumentales que rodean a ese
estricto juicio técnico para hacerlo posible y, por otra, las pautas juridicas que también
son exigibles a dichas actividades. Esas tareas preparatorias o instrumentales serian las
orientadas a delimitar la materia objeto de ese juicio técnico, a establecer los criterios
de calificacién que vayan a ser empleados y a aplicar de forma individualizada dichos
criterios a cada uno de los elementos materiales que constituyan el objeto de la

valoraciéon’’.

Los cambios mds importantes en las formas de proceder de los Tribunales de

Justicia se pueden analizar en las siguientes etapas:

76 Chaves Garcia, J.R.,, “Asalto a la escurridiza discrecionalidad técnica en las oposiciones”,
delajusticia.com, 2015, parr. 3-6 (disponible en https://delajusticia.com/2015/06/01/asalto-a-la-
escurridiza-discrecionalidad-tecnica-en-las-oposiciones/; Ultima consulta 28/04/2018).

77 STS 16 diciembre 2014, Rec. 3157/2013, (FJ 5).
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4.1. ETAPA EN LA QUE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESTABLECIO QUE LOS
JUECES NO PODIAN REVISAR EL CRITERIO DE LOS TRIBUNALES SELECTIVOS EN
CUANTO A LA VALORACION DE CONOCIMIENTOS SALVO “ERROR MANIFIESTO
Y PATENTE”

En este periodo, los tribunales de oposiciones seguian teniendo el poder absoluto
para evaluar el mérito y la capacidad de los aspirantes, sin que los Tribunales de Justicia
pudiesen entrar en la decisién tomada por la Administracién, salvo que se acreditase
desviacidn de poder, ausencia de cualquier justificacidn, arbitrariedad o error patente,

cuestiones muy dificiles de acreditar.

Un ejemplo claro de esta etapa es el de la Sentencia del Tribunal Constitucional de

29 de noviembre de 199378, que indica en sus fundamentos de derecho tercero:

“..aunque los Tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa son
ciertamente competentes para enjuiciar la legalidad de la actuacion de los érganos
juzgadores de las oposiciones o concursos, en modo alguno pueden sustituir a
estos en lo que sus valoraciones tienen de apreciacion técnica, pues de admitirse
esta hipotesis tendrian que constituirse en cada caso en fiscalizadores de cada
Tribunal o Comision calificadora con pardmetros no juridicos, sino pertenecientes
en cada ocasion a una técnica diversa, esto es, la concerniente a la materia cuyos
conocimientos se exigiera a los opositores o concursantes, y tal supuesto es
absurdo no solo porque implicaria la omnisciencia de los drganos judiciales, sino
porque éstos estan llamados a resolver problemas juridicos en términos juridicos y

nada mds...”

“..la existencia de un dmbito de discrecionalidad administrativa técnica en
determinados supuestos, entre los que se encuentra la calificacion de exdmenes y

pruebas en las oposiciones y concursos, no supone la desaparicion del derecho a la

78 |a STC 29 noviembre 1993, Rec. amparo 284/1991, expone un caso en el que un opositor participd en
las pruebas selectivas para el ingreso en el Cuerpo de Oficiales de la Administracidn de Justicia y no superé
el segundo ejercicio, que era tipo test. El aspirante presentd una demanda alegando que habia existido
un error en la calificacién del mismo, porque el tribunal estimé equivocadas las respuestas que el opositor
dio a cuatro de las preguntas, cuando en su opinidon eran correctas. El TC desestima el recurso de amparo
frente a la sentencia del TS, al considerar que no debe entrar a examinar y, en su caso, a revisar o a
rectificar la valoracién que se ha llevado a cabo por los érganos calificadores de los concursos y
oposiciones acerca de los méritos y capacidades de los aspirantes a determinados puestos.
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tutela judicial efectiva. El acto administrativo de calificacion podrd ser objeto de la
accion fiscalizadora de los Tribunales de Justicia. Lo que sucede en tales casos es
que la revision jurisdiccional -en cuanto la valoracion del Tribunal calificador en lo
que de apreciacion técnica tenga en si misma escapa al control juridico-
experimenta determinadas modulaciones o limitaciones que encuentran su
fundamento en una "presuncion de razonabilidad" o "de certeza" de la actuacion
administrativa, apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los érganos
establecidos para realizar la calificacion. Ahora bien, aquella presuncion, en tanto
que presuncion iuris tantum, también podrd 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”.

En este caso, el Tribunal Supremo habia reconocido en su sentencia previa que
tres de las preguntas se habian formulado con caracter impreciso prestandose a la
confusion del opositor, y que incluso podia afirmarse que en una de las preguntas debia
de considerarse acertada la respuesta del opositor, y no la dada por buena por el tribunal
calificador. A pesar de eso, entendié que se trataba de pequefias imprecisiones o errores
inevitables en toda calificacion humana que no hacen desvalorizar la justicia de la
calificacion técnica del tribunal de oposiciones. Segun la sala, estos errores suceden por
la falta de precisidon absoluta en el lenguaje de la técnica juridica y de las variadas
interpretaciones que suele haber en los exdmenes de tipo test, pero no alteran los
criterios de calificacidn y el juicio del tribunal, sino Unicamente en los supuestos de
desvio de poder o arbitrariedad por tratarse de un error grave o manifiesto que cabe
presuponer fundado en malicia del Juzgador o en desconocimiento inexcusable de la

materia juzgada.

Por los motivos expuestos, tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal
Constitucional se ampararon en que los Tribunales de Justicia no pueden sustituir en sus
funciones a los tribunales calificadores de los concursos y oposiciones y, en concreto, en
la limitacion de la revision jurisdiccional en cuanto afecta al contenido técnico de los
ejercicios y al acierto o desacierto del planteamiento y resolucién de los mismos,

considerando que Unicamente deben fiscalizar desde el plano de la legalidad Ia
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actuacioén del organo calificador y no sus decisiones técnicas. Ni siquiera después de
haber confirmado que varias preguntas eran imprecisas e incluso una errénea. Algo que
en este caso no tiene mucho sentido, ya que al tratarse de una oposicién al Cuerpo de
Oficiales de la Administracion de Justicia, los conocimientos necesarios para calificar las

pruebas son los propios de la preparacion cualificada de los Jueces y Tribunales.

En términos similares se manifiesta la Sentencia del Tribunal Constitucional de 22

de marzo de 19997, que indica en sus fundamentos de derecho:

o”

...es doctrina constitucional®® quela discrecionalidad técnica que
corresponde a los Tribunales encargados de valorar pruebas no es revisable por los
organos de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Y, por ultimo, en cuanto a la
existencia de fraude de ley, se trata de una alegacion que carece de cualquier

prueba, cuando ésta corresponde al recurrente”.

“Son cuestiones que indudablemente pertenecen al dmbito de la
"discrecionalidad técnica" de los Tribunales a los que se encomienda la valoracion
de las pruebas selectivas, y, por tanto, escapan al control juridico, que es el unico
que pueden ejercer los drganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa, salvo
que el recurrente acredite desviacion de poder, carencia de cualquier justificacion,

arbitrariedad o error patente por parte de aquéllos”s?.

En esta sentencia, el recurrente alega que se ha vulnerado el derecho a acceder a
los cargos y funciones publicas en condiciones de igualdad (art. 23.2 CE) al haberse

incumplido las bases del proceso selectivo y, en consecuencia, producido un resultado

7% La STC 22 marzo 1999, Rec. 4418/1995, expone un caso en el que el tribunal calificador, una vez
terminado el proceso selectivo, propone a un candidato para ocupar una plaza en el drea de
especializaciéon de "Fisica de la lonosfera" y el otro aspirante presenta una demanda alegando que la
Administracion ha infringido las bases de dichas pruebas tanto en la primera fase, de concurso, en la que
habian de ser valorados los méritos alegados y la labor cientifica desarrollada, como en la segunda, de
oposicidén, consistente en la exposicion de un tema de caradcter monografico sobre el area de
especializacién. Lo que a su entender ha vulnerado el art. 23.2 CE. El recurrente alega el caracter no
cientifico y la falta de relacidn con la fisica o la ionosfera de los méritos presentados por el candidato
propuesto, lo que forma parte de la "discrecionalidad técnica" del tribunal calificador. El TC desestima el
recurso de amparo por entender que la cuestidn pertenece al ambito de la "discrecionalidad técnica" de
los tribunales calificadores de las pruebas selectivas, y, por tanto, escapan al control juridico, que es el
Unico que pueden ejercer los érganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa, salvo que el
recurrente acredite desviacidn de poder, carencia de cualquier justificacidn, arbitrariedad o error patente
por parte de aquéllos.

80 STC 27 marzo 1984, Rec. 361/1983.

81STC 29 noviembre 1993, Rec. 284/1991 y ATC 1239/1987 10 noviembre.
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perjudicial para él, en beneficio del otro candidato. La plaza convocada pertenecia al
area de especializacidn de "Fisica de la lonosfera" y segln las bases de la convocatoria,
en la primera fase (concurso) debian ser valorados los méritos presentados vy la labor
cientifica desarrollada, y en la segunda (oposicion) se debia exponer un tema de caracter
monografico sobre el area de especializacion. El opositor alega que los méritos del
candidato propuesto para ocupar la plaza son de caracter no cientifico y no tienen
relacion con la fisica o la ionosfera, lo que implica la "discrecionalidad técnica" del

tribunal calificador.

Se ha de destacar aqui, tal y como se habia comentado en apartados anteriores,
qgue las bases de la convocatoria son las normas que deben cumplir todas las partes
implicadas en los procesos selectivos, y una de sus funciones es la de establecer un nivel
de seguridad y confianza de sus aspirantes. El derecho fundamental de acceder a la
funcion publica “en condiciones de igualdad” reconocido por el art. 23.2 CE esta
directamente conectado con la vinculacion de la propia Administracién a lo dispuesto

en las bases que regulan el procedimiento de acceso a la funcién publica.

Por otro lado, también se habia explicado en capitulos anteriores que la Ley
reconoce la necesidad de conexidn entre el tipo de pruebas a superar y su adecuacién
al desempefio de las tareas de los puestos de trabajo convocados (art. 61.2 EBEP), lo que
asegura una adaptacion del proceso de seleccién a las particularidades y grado de

especializacion de las actuaciones a desarrollar en cada puesto convocado®?.

En este caso se puede apreciar que no queda claro que se hayan respetado las
bases de la convocatoria, al adjudicarse una plaza de especialista en "Fisica de la
lonosfera" a un aspirante que presenta unos méritos de caracter no cientifico y sin
relacion con la fisica o la ionosfera. Sin embargo, los Tribunales de Justicia no entran a
revisar la decisiéon de la Administracion por tratarse de un caso de discrecionalidad
técnica y escapar al control juridico, que es el Unico que pueden ejercer los drganos de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, salvo que el recurrente acredite desviacién
de poder, carencia de cualquier justificacion, arbitrariedad o error patente por parte de

aquéllos, algo que habitualmente es muy dificil de demostrar.

82 Garcia Garcia, M.J., “Los principios... op. cit., pp. 140-141.

Pagina 30



4.2. ETAPA EN LA QUE LOS JUECES COMIENZAN A VALORAR LA CORRECCION EN
LOS EJERCICIOS TIPO TEST

En este periodo, los Tribunales de Justicia empiezan a entrar en la valoracién de la
correccion de los exdmenes tipo test. Este tipo de ejercicio tiene unas caracteristicas
que favorecen el control de fondo de la decision del tribunal calificador sin que ello
implique ir en contra de la discrecionalidad técnica del mismo, ya que la formulacién de
las preguntas solo admite una respuesta acertada entre varias alternativas, sin permitir
a las personas que las realizan ningun comentario aclaratorio de su opcion. Por este
motivo, la correccion de este tipo de pruebas es objetiva sin que haya lugar a

valoraciones, como puede suceder en exdmenes a desarrollar u orales.

Ill

Es en este momento cuando los Tribunales comienzan a reconocer el “error
manifiesto y patente” en los examenes tipo test de los procesos selectivos, a diferencia
de la etapa anterior, en la que los errores de las preguntas se consideraban “pequefias
imprecisiones o errores inevitables en toda calificacion humana que no hacen

desmerecer la justicia del juicio técnico del Tribunal calificador “®3.

Se puede apreciar un cambio de criterio jurisprudencial con la Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de mayo de 200724, que indica en su fundamento de derecho
quinto:

“..el error evidente y la arbitrariedad son los supuestos que se vienen

sefialando como expresivos del excepcional control jurisdiccional.

Todo lo cual equivale a declarar que caen fuera del dmbito de dicha

discrecionalidad técnica las apreciaciones que, al estar referidas a errores

83 STC 29 noviembre 1993, Rec. amparo 284/1991.

84 La STS 18 mayo 2007, Rec. 4793/2000, expone un caso en el que se realizaron pruebas selectivas para
cubrir varias plazas en la escala auxiliar de la Universidad de Cordoba. Varios aspirantes y la Universidad
de Cdérdoba presentaron recursos de casacion contra la sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, por haber declarado
la nulidad del primer examen, de su calificacion y de todo el proceso selectivo a partir de dichos actos por
tener el primer ejercicio seis preguntas con una incorrecta formulacion. El Tribunal Supremo estima los
recursos de casacién confirmando la invalidez de las seis preguntas de la primera prueba, sin embargo,
considera que hay que calificar ese examen tomando solo en cuenta las otras 74 preguntas que conservan
su validez, ajustando las reglas de puntuacion establecidas en la convocatoria a ese nimero de preguntas.
Seguidamente, elaborar una nueva lista de aprobados de ese primer ejercicio que resulte de lo anterior y
por ultimo, modificar los actos posteriores del proceso selectivo solo en la medida en que resulte
necesario para respetar el resultado de esa nueva lista de aprobados del primer examen.
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constatables con simples comprobaciones sensoriales o con criterios de Idgica

elemental o comun, no requieren esos saberes especializados”.

“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 cudl puede ser la respuesta correcta y, por dicha razon,

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 formulacidn de
las pruebas que haga inequivoca cual es la respuesta mds acertada entre las
diferentes opciones ofrecidas, para de esta manera evitar esa situacion de duda

que acaba de apuntarse”.

“lgualmente debe subrayarse, como ya ha hecho en otras ocasiones esta Sala,
que el parametro de racionalidad, en los términos que han quedado expuestos, es
el reverso positivo de la interdiccion de la arbitrariedad que proclama el articulo
9.3 de la Constitucion. Por lo que el caso ahora enjuiciado si tiene encaje en esos
supuestos de arbitrariedad que antes han sido mencionados como expresivos del
excepcional control jurisdiccional permitido en la clase de actuaciones

administrativas a la que pertenece la que aqui es objeto de litigio”.

En esta sentencia, el Tribunal Supremo anula seis preguntas del primer ejercicio
del proceso selectivo que se habian formulado con errores, ya que algunas admitian dos
respuestas como validas y otras no se ajustaban al temario aprobado en la convocatoria.
Aclara que los errores o defectos de formulacién apreciados por la Sala de instancia para
invalidar esas seis preguntas no son el resultado de una revisidn del juicio de valoracién
técnica del tribunal calificador en el ejercicio de su cometido de correccion de las
pruebas litigiosas. Segun la jurisprudencia, caen fuera del ambito de la discrecionalidad
técnica de los tribunales calificadores las “apreciaciones que, al estar referidas a errores
constatables con simples comprobaciones sensoriales o con criterios de I6gica elemental

0 comun, no requieren esos saberes especializados”.

Ademas de considerar arbitraria la actuacion del tribunal calificador y reconocer

el error patente, el Tribunal Supremo establece una meta con la finalidad de que haya
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una exactitud y precision en la formulacion de las pruebas para evitar que existan dudas

sobre cual puede ser la respuesta correcta.

En términos similares se manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de

marzo de 2008%°, que indica en su fundamento de derecho tercero:

“Esta Sala efectivamente tiene declarado que la arbitrariedad es uno de uno
de los supuestos que se vienen sefialando como expresivos del excepcional control
jurisdiccional de la discrecionalidad técnica, como también tiene dicho que la
racionalidad es el reverso positivo del mandato de interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos que proclama el articulo 9.3 de la Constitucion (una
muestra de esta doctrina es la sentencia de 18 de mayo de 2007, Casacion
4793/2000 , que precisamente aborda la cuestion de la posibilidad del control

jurisdiccional, con pautas de racionalidad comun, de unas pruebas tipo test)”.

“En relacion a lo que acaba de afirmarse, merece recordarse que la especial
configuracion de las pruebas tipo test consiste en disponer una sola respuesta para
cada pregunta entre varias alternativas, sin permitir a las personas que las realizan
ningun comentario aclaratorio de su opcion, y en disponer también una

penalizacion para quienes, en lugar de no contestar, no eligen la respuesta vdlida.

Y lo que de ello se deriva es que, existiendo fundadas dudas sobre cudl debe
ser la respuesta elegida (y asi ocurrird cuando varias de ellas razonablemente
puedan considerarse acertadas en relacion con lo preguntado), la conducta mds
coherente en términos de Idgica con la naturaleza de las pruebas serd considerar
mal formuladas las respuestas y no responder para evitar la penalizacion; y, por
esta razon, perjudicar a quienes asi hayan procedido con un claro fundamento

racional, frente a los que, contrariando la naturaleza de la prueba, contestaron

85 La STS 12 marzo 2008, Rec. 3151/2003, plantea un caso en el que un opositor participd en las pruebas
selectivas para la provision de varias plazas de Agentes Bomberos del Servicio de Extincidn de Incendios y
Salvamento del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria y no supero el segundo ejercicio, que era
tipo test. El aspirante presenté una demanda alegando que el tribunal calificador habia dado por validas
dos respuestas en tres de las preguntas de ese ejercicio y que aplicando la férmula de correccidn prevista
en las bases y anulando esas preguntas con dos respuestas validas, la puntuacién que corresponderia al
actor seria de 5,080. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion, confirmando que se deben anular
las tres preguntas que presentaban varias opciones de respuesta, reconoce el derecho del recurrente a
ser incluido en el listado de aspirantes que superaron el segundo ejercicio de las pruebas selectivas
litigiosas con una puntuacion de 5,080, y a que continlen para él dichas pruebas de conformidad con lo
establecido en las bases de su convocatoria.
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desde el presupuesto de que podian ser consideradas como correctas mds de una

pregunta, significa sequir una solucion de desigualdad carente de una razonable

justificacion”.

En este proceso, el tribunal calificador dio por vélidas dos respuestas en tres de las
preguntas del ejercicio tipo test, pero el recurrente habia tomado la decisidn personal
de no contestar esas tres preguntas que suscitaban dudas, porque no conocia la
circunstancia de que permitian mds de una respuesta valida. El Tribunal Supremo
declard arbitraria la actuacidn del tribunal calificador, ya que si existen dudas fundadas
sobre cudl debe ser la respuesta elegida (es lo que puede pasar cuando varias de ellas
pueden considerarse acertadas), la conducta mds coherente de un opositor es
considerar mal formuladas las respuestas y no responder para evitar la penalizacién. Por
esa razon, perjudicar a quienes hayan procedido de esa forma, con un claro fundamento
racional, frente a los que contestaron pensando que podia haber varias respuestas
correctas, significa seguir una solucion de desigualdad carente de una razonable
justificacion. En caso de ambigliedad en las respuestas, el Tribunal Supremo ha

establecido que la pregunta debe invalidarse.

4.3. ETAPA EN LA QUE LOS JUECES EMPIEZAN A EXIGIR LA MOTIVACION DE LA
CALIFICACION TRAS LA RECLAMACION ADMINISTRATIVA, ASi COMO LA
PUBLICACION DE LOS CRITERIOS DE CORRECCION ANTES DE REALIZAR EL
EXAMEN

Esta etapa, que viene muy seguida de la anterior, presenta una gran evolucién por
parte de los jueces en cuanto al control de las decisiones tomadas por los tribunales de
oposiciones, al comenzar a exigir la motivacion de la calificacidn tras la reclamacién

administrativa.

Como ya se ha expuesto en apartados anteriores, uno de los limites de la
discrecionalidad técnica es la necesidad de su motivacion. Expresa con ello la obligacidon
de cumplir el mandato constitucional (art. 9.3 CE) de la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos y, segun el Tribunal Supremo, ese cumplimiento implica la
necesidad de motivar el juicio cuando sea solicitado por algln aspirante o cuando sea
objeto de impugnacion. La motivaciéon es un componente esencial de toda decision

discrecional y consiste en expresar los fundamentos que justifican el acto
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administrativo, con la finalidad de que el destinatario pueda hacer frente y, en su caso,

combatir, ese acto administrativo.

Se puede observar el cambio en la jurisprudencia con la Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de mayo de 20072, que trae causa de un recurso presentado por una
opositora que habia solicitado la revisidn de su ejercicio ante el tribunal de oposiciones
y este se ratificd en la calificacién de "eliminada" que le habia otorgado. La Unica
explicacion dada para su eliminacidn fue "haber cometido un error conceptual grave" en
la tercera de las preguntas, sin explicar las razones de exclusion de la demandante a
pesar de habérselo solicitado en varias ocasiones. La Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén dio la razon al tribunal
calificador, y por ese motivo la opositora interpuso un recurso de casacién que fue
estimado por el Tribunal Supremo, sefialando lo siguiente en su fundamento juridico

cuarto:

“La doctrina de la discrecionalidad técnica con que la Sala de Zaragoza
justifica principalmente su pronunciamiento no ha sido correctamente aplicada; y
no lo ha sido porque, en relacion a la actuacion administrativa para la que se ha
hecho esa aplicacion, no se ha observado el limite constitucional de interdiccion de
la arbitrariedad de los poderes publicos (articulo 9.3 CE) en los términos en que lo

reclamaban las concretas circunstancias del caso.

Pero 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

8 La STS 10 mayo 2007, Rec. 545/2002, expone el caso de una aspirante que participé en unas pruebas
selectivas para cubrir dieciséis plazas de Ayudante Técnico Sanitario de la plantilla de funcionarios,
superando los dos primeros ejercicios y quedando eliminada en el tercero y ultimo de ellos. La Unica
explicacién dada para su eliminacién por el Tribunal Calificador fue "haber cometido un error conceptual
grave" en la tercera de las preguntas. Sin embargo, ella no estaba de acuerdo con dicha valoracion,
argumentando que la respuesta de la misma hacia alusidn a una practica habitual que se realizaba en el
hospital donde ella trabajaba como personal laboral, y por ese motivo debia alcanzar sobradamente la
calificacién de aprobada. La Administracién no habia explicado las razones de eliminacién de la
demandante, a pesar de habérselo solicitado en reiteradas ocasiones. Por otro lado, dicha actuacién
mostraba signos de arbitrariedad, como son, entre otros, la omision de los motivos de eliminacion de la
recurrente, la indebida apreciacién de la extemporaneidad del recurso administrativo y la coincidencia
del nimero de eliminados en el tercer ejercicio con el de plazas convocadas. Por esa razon, el Tribunal
Supremo estima el recurso de casaciéon y reconoce el derecho de la recurrente a figurar en la relacion de
aspirantes que aprobaron la oposicion litigiosa y, en el caso de cumplir con las formalidades y requisitos
subsiguientes a dicha oposicién, el derecho también a ser nombrada en los mismos términos que lo fueron
los otros aspirantes que también resultaron aprobados.
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técnico cuando expresamente hayan sido demandadas o cuando se haya
planteado la revision de la calificacion que exteriorice ese juicio técnico. Esto ultimo
queda fuera del dmbito 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 prohibicion de arbitrariedad hace intolerable el silencio sobre las

razones que hayan conducido a emitir el concreto juicio de que se trate”.

Otro pronunciamiento de esta etapa se da en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de julio de 2010%’, en la que un aspirante recibe una puntuacién menor a la
esperada en la fase de concurso y no recibe ninguna explicacion por parte del tribunal
calificador sobre los motivos por los que no le computaron todos los méritos
presentados. En este proceso se hace alusiéon a los “aledaifos” de la actuacién de
valoracion técnica, que segln se expuso en apartados anteriores, integran, por una
parte, las tareas preparatorias o instrumentales que rodean a ese estricto juicio técnico
para hacerlo posible y, por otra, las pautas juridicas que también son exigibles a dichas
actividades del juicio técnico. El Tribunal Supremo afirma que uno de los “aledafios” de
ese juicio técnico estd caracterizado por la obligacion de cumplir el mandato
constitucional de la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos (articulo 9.3
CE) y, ese cumplimiento implica la necesidad de motivar el juicio cuando sea solicitado
por algun aspirante o cuando sea objeto de impugnacion. Esta sentencia, al igual que la
anterior, expone que la motivacidon queda fuera del ambito propio del llamado juicio de
discrecionalidad técnica, ya que existe una obligacién de explicar las razones de ese
juicio técnico cuando expresamente hayan sido demandadas o cuando se haya

planteado la revisién de la calificacién que exteriorice ese juicio técnico. De la misma

87 La STS 19 julio 2010, Rec. 950/2008, trata de un opositor que participd en las pruebas selectivas
convocadas para el ingreso en el Cuerpo Superior de Administradores, especialidad de Administracion de
Gestion Financiera de la Consejeria de Justicia y Administracion Publica de la Junta de Andalucia. El
aspirante presenté un recurso de alzada en la fase de concurso, exponiendo que no le habian valorado la
totalidad de sus méritos. Segun él, le correspondia una puntuacién de 112.8625 y no de 91.4125. Sin
embargo, no se dictd resolucidn expresa sobre dicho recurso de alzada y en el expediente no constaban
los motivos por los que no le habian estimado la calificacidn reclamada. Por otro lado, tampoco se explicd
en el proceso jurisdiccional, cuales habian sido los criterios seguidos por la Administracion para calificar
los méritos. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion y reconoce la puntuacién reclamada por
el opositor, asi como su inclusién en la lista de aspirantes que habian superado las pruebas selectivas.
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manera, el Tribunal Supremo define cual debe ser el contenido de la motivacion para

que, cuando sea exigible, pueda ser considerada validamente realizada:

“La fase final de la evolucidn jurisprudencial la constituye la definicion de cudl
debe ser el contenido de la motivacion para que, cuando sea exigible, pueda ser

considerada vdlidamente realizada.

Y a este respecto se ha declarado que ese contenido debe cumplir al menos
estas principales exigencias: (a) expresar el material o las fuentes de informacion
sobre las que va a operar el juicio técnico; (b) consignar los criterios de valoracion
cualitativa que se utilizardn para emitir el juicio técnico; y (c) expresar por qué la
aplicacion de esos criterios conduce al resultado individualizado que otorga la

preferencia a un candidato frente a los demds”.

En este periodo, ademds de la motivacion, se comienza a exigir por parte de los
Tribunales de Justicia la publicacién de los criterios de correccion antes de realizar el
ejercicio. Estos criterios se consideran como actividades preparatorias o instrumentales
que rodean al estricto juicio técnico, por lo que no entran en la discrecionalidad técnica,
sino en sus aledafios. Se puede apreciar esta evolucidon de la jurisprudencia con la
Sentencia de 15 de marzo de 201328, en la que un aspirante no superé la quinta prueba
de la oposicidn, consistente en una entrevista personal. Los criterios para la evaluacién
de ese ejercicio no constaban en el expediente en relacidon a lo actuado antes del
examen, sino que se aportaron por primera vez cuando el aspirante presentd un recurso
de alzada. Por ese motivo, el Tribunal Supremo pudo afirmar que la calificaciéon de esa

prueba no respetd las exigencias de sumisidn a las bases, al no tener criterios que

8 | 2 STS 15 marzo 2013, Rec. 1131/2012, plantea un caso en el que un opositor tomé parte en las pruebas
selectivas para el acceso a la categoria de bombero en la Escala Basica del Cuerpo de Bomberos de la
Generalidad de Cataluiia, superando las cuatro primeras pruebas, pero no la quinta, consistente en una
entrevista personal. El aspirante solicitd la revision del ultimo ejercicio, asi como que se le facilitase
documentacion relativa al mismo, pero el Tribunal no le dio dicha documentacién y el opositor no tuvo
conocimiento de los motivos que determinaron su calificacion de "no apto". Las actas del tribunal
calificador no constaban en el expediente, a pesar de que su ausencia fue reiteradamente denunciada a
lo largo del procedimiento. Por otro lado, segln bases de la convocatoria, la entrevista serviria de
contraste, pero en ningun caso era eliminatoria. No obstante, la administracion elimind al candidato, que
cumplia los requisitos psicolégicos, por no obtener una puntuacién minima en la entrevista; no sélo creé
un baremo para medir los resultados de la prueba, extralimitandose respecto al tenor literal de dicha base
-que sélo contemplaba la calificacién de apto y no apto - sino que ademas lo cred con posterioridad a la
celebracién de la entrevista de contraste, otorgandole un cardcter eliminatorio. El Tribunal Supremo
estima el recurso de casacion y declara superada por el demandante la cuestionada quinta prueba.
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constasen en las bases ni en el expediente, pronunciandose en el fundamento juridico

octavo:

“Es indudable que se trata de criterios establecidos ex post de las pruebas y
sin ninguna publicidad; lo que permite afirmar que la fijacion de dichos criterios en
las condiciones indicadas no respeta la exigencia de sumision del Tribunal a las

bases, ni tiene cobertura posible en un juicio de discrecionalidad técnica”.

Ademas de establecer los criterios de evaluacion de la prueba después de realizar
la misma, el tribunal calificador no explicé al opositor los motivos por los que habia

suspendido ese ejercicio, es por eso que la sentencia sefiala:

“Pero la vulneracion se intensifica todavia mds, cuando, pedida por el
recurrente revision de su prueba a que nos acabamos de referir no se le da la
explicacion a la que tenia derecho, o al menos ese extremo no queda justificado en
el expediente, como seria preciso, se viola por ello la exigencia de motivacion del
acto discrecional, que, como limite de la discrecionalidad técnica, requiere nuestra

jurisprudencia”.

4.4. ETAPA EN LA QUE SE ADMITEN PRUEBAS PERICIALES EN LOS
PROCEDIMIENTOS SELECTIVOS DONDE LAS PLAZAS OBJETO DE SELECCION
COMPETITIVA SON DE AREAS DE CONOCIMIENTO NO JURIDICAS

En este periodo, los Tribunales de Justicia comienzan a admitir pruebas periciales
en los procedimientos selectivos donde las plazas objeto de seleccidn competitiva son
de areas de conocimiento no juridicas, para demostrar ese manifiesto y patente error

técnico que permite revisar la resolucidn del érgano calificador.

Buena referencia de este criterio lo encontramos en la Sentencia del Tribunal

Supremo de 31 de julio de 20142, en la que un opositor, que no aprobd el segundo

8 La STS 31 julio 2014, Rec. 2001/2013, trata de un opositor que participd en el proceso selectivo para el
ingreso en la Subescala de Secretaria-Intervencién, mediante el sistema de concurso-oposicién, en el
marco del proceso de consolidacidon del empleo interino de las entidades locales. El aspirante, que no
aprobd el segundo examen, presentd una reclamacion manifestando que su ejercicio era practicamente
idéntico a otros que si fueron aprobados y la decisidén del tribunal calificador no estaba debidamente
motivada. La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo admitié las pruebas documental
y pericial propuestas para comparar los ejercicios de otros aspirantes que, segln el recurrente, eran
sustancialmente idénticos al suyo y si recibieron calificaciones de aprobado. Finalmente el Tribunal
Supremo estima el recurso de casacion y reconoce el derecho del reclamante a que se le tenga por

Pagina 38



examen, presento pruebas documentales y periciales para comparar su ejercicio con el
de otros aspirantes que si habian aprobado. Segun el candidato, el desarrollo de estos
ejercicios habia sido sustancialmente idéntico. Finalmente se demostré que hubo
distinta forma de proceder por parte del tribunal calificador, que no justificé el distinto
trato dispensado los aspirantes o a la utilizacién de criterios distintos. Por esa razén, la

sentencia expone en su fundamento juridico séptimo:

“La jurisprudencia sobre el control de la discrecionalidad técnica, en especial
la emanada en supuestos semejantes al presente [sentencias de 27 de enero de
2010 (recurso 34/2007) y de 1 de febrero de 2010 (recurso 88/2007)], no es
contraria a que se revise el proceder de dichos tribunales cuando las circunstancias
acreditadas en el proceso pongan de manifiesto que sus decisiones incurren en
error o son arbitrarias. En efecto, una cosa es que en sede judicial no se pueda
sustituir el criterio técnico del tribunal calificador o valorar su mayor o menor
acierto siempre que no sea absurdo su juicio y otra que no quepa revisar la forma
en que ha sido aplicado. No tienen razon, 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,

ademds, apartarse de las bases e introducir un trato desigual a los aspirantes”.

Ademads de admitir la prueba pericial, el Tribunal Supremo también establece los
requisitos que debe cumplir la misma para demostrar ese manifiesto y patente error
técnico que permite revisar la resolucién del 6rgano calificador. Esto se puede observar

en la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2014°°, en la que una

superado el segundo ejercicio de la fase de oposicidon con la misma calificacién que se le asigné a D.
Laureano, otro aspirante que tenia un examen sustancialmente coincidente con el suyo.

% | 3 STS 16 diciembre 2014, Rec. 3157/2013, trata de una opositora que participd, optando a una plaza
de "Medicina Intensiva", en el concurso oposicion para el acceso a plazas de la categoria de Facultativos
de Area dependientes del Servicio de Salud del Principado de Asturias (SESPA). La aspirante, que no superd
el segundo examen, presentd una reclamacion alegando error de valoracién y arbitrariedad de la
calificacidn del tribunal calificador por ausencia de motivacion. Aportd una prueba pericial para demostrar
que dicha calificacién incurrié en un error patente. Sin embargo, el Tribunal Supremo considerd que lo
gue exponia el informe pericial aportado por la recurrente era un desacuerdo o discrepancia técnica con
el Tribunal Calificador en relacién con las respuestas que este aprobd previamente como criterio de
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aspirante, que no superd el segundo examen de la oposicidn, presentd una prueba
pericial para demostrar que su calificacién habia incurrido en un error patente. A tal

efecto, el fundamento de derecho sexto indica lo siguiente:

“La segunda consideracion es complemento o consecuencia de la anterior, y
estd referida a las exigencias que debe cumplir la prueba pericial que resulta
necesaria para demostrar ese inequivoco y patente error técnico que permitiria
revisar el dictamen del érgano calificador. Estas exigencias lo que apuntan es que
tal 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 sequridad su conviccion sobre esa clase de error de que se viene hablando; y
para ello serd necesario lo siguiente: (a) que la pericia propuesta identifique 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 dmbito

cientifico como expresivos de un evidente e inequivoco error”.

En este proceso se dio finalmente la razén a la Administracion, porque el Tribunal
Supremo rechazé que hubiese error manifiesto y patente, considerando que el informe
pericial aportado por la recurrente era un desacuerdo o discrepancia técnica con el
tribunal calificador en relacién con las respuestas que este aprobd previamente como
criterio de calificacion. En todo caso, lo relevante es que se haya introducido este nuevo
elemento de la pericial, ello ademas de que en esa misma sentencia se emite voto
particular de un magistrado que no estuvo del todo de acuerdo con la misma y opind
qgue dicha prueba habia sido suficientemente esclarecedora del acierto de la recurrente.
Aunque, al tratarse de un proceso selectivo en el que ha de darse a todos los aspirantes
el mismo tratamiento, la estimacién del recurso debiera haber supuesto la retroaccién
de actuaciones para que, una vez determinados los criterios de valoracién, se procediera

a hacer una nueva valoracién de todos los ejercicios por un tribunal calificador distinto.

calificacién. Finalmente, el Tribunal Supremo determina que no hubo falta de motivacidn ni arbitrariedad
por parte de la administracion.
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5. CONCLUSIONES

A lo largo del trabajo se han explicado las particularidades del acceso al empleo
publico, el funcionamiento de los procesos selectivos y los problemas que surgen en la
valoracion del mérito y capacidad de los aspirantes, asi como los avances que ha habido
en la doctrina jurisprudencial acerca del control de la discrecionalidad técnica en el

acceso al empleo publico. Por todo lo expuesto, se puede concluir lo siguiente:

l. Hay que diferenciar entre el concepto de discrecionalidad administrativa y
discrecionalidad técnica. El primero hace referencia a la adopcion por parte de la
Administracion de la decisién mas idénea para el interés publico en cada momento para
el cumplimiento de la Ley, que ocurre cuando existen varias soluciones posibles o bien
una facultad disyuntiva o alternativa. El segundo, hace alusién a los supuestos en los que
la Administracion tiene, en el ejercicio de una potestad administrativa, un margen de
decisidn para la realizacidon de apreciaciones y juicios técnicos en la materia de que se
trata segun las reglas de una especialidad técnica o caracteristicas de un saber
profesional. Un ambito donde en gran medida se desarrolla la discrecionalidad técnica
es en el de acceso a la funcidn publica, en el que la apreciacion de los conceptos de

“mérito” y “capacidad” se atribuye a tribunales de calificacion.

Il. Las bases de la convocatoria son las normas que regulan las pautas a seguir en
los procesos selectivos, de obligado cumplimiento tanto por la administracién como por
los opositores. El propdsito de su establecimiento es garantizar un nivel de seguridad
juridica y confianza de los aspirantes en el desarrollo de las pruebas. Sin embargo, en
ocasiones las bases no determinan todos los criterios que va a seguir el tribunal
calificador a la hora de realizar o evaluar los exdmenes, situacion que la jurisprudencia
da por valida siempre y cuando se publiquen esas normas antes de realizar los ejercicios.
Este punto tendria que ser mas riguroso, debiendo fijarse modelos tipo de las bases,
comunes para todas las administraciones publicas, y que éstas posteriormente
adaptasen a sus convocatorias. Estos prototipos podrian contemplar todas las pautas
comunes a seguir en las oposiciones, con el objeto de obligar a la Administracion a
determinar cada uno de los puntos que van a regular el proceso selectivo desde el

comienzo del mismo.
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M. Ha habido un muy importante progreso en la jurisprudencia de los ultimos afios
a través de la cual se ha ido delimitando el control de la libertad de actuacidn otorgada
a la Administracidn. Inicialmente aclara los limites ya expuestos mas arriba en este
trabajo (control a través de los elementos reglados del acto discrecional, la desviacion
de poder, los hechos determinantes, los principios generales del derecho y el control a
través de los conceptos juridicos indeterminados). En fase posterior viene a distinguir

III

en la actuacion de valoracién técnica entre el “nlcleo material de la decisién" y sus
“aledanos”, donde el nlicleo material estaria representado por el estricto juicio de valor
técnico y sus aledafios integrarian, por una parte, las tareas preparatorias o
instrumentales que rodean a ese estricto juicio técnico para hacerlo posible y, por otra,
las pautas juridicas que también son exigibles a dichas actividades. Esta diferenciacion
es lo que ha marcado un antes y un después en la jurisprudencia, facilitado el acceso de

los Tribunales de Justicia a la valoracién de las actuaciones realizadas por la

administracion publica.

V. El dltimo y mds importante avance de la doctrina jurisprudencial relativa al
control de la discrecionalidad técnica ha sido el de admitir la prueba pericial,
estableciendo los requisitos que debe cumplir la misma para demostrar ese manifiesto
y patente error técnico que permite revisar la resolucidon del érgano calificador. Este
progreso reduce la discrecionalidad a un solo punto: “el margen de discrepancia que
suele reconocerse como inevitable y legitimo en la mayoria de los sectores del saber
especializado®"”, lo que implica que el resto del juicio técnico puede ser revisado por los
Tribunales de Justicia. Actualmente no se puede afirmar que exista un ambito de
discrecionalidad técnica ausente de revision jurisdiccional, ya que toda decisién técnica
puede ser recurrida en via contencioso-administrativa. Sin embargo, teniendo en cuenta
los limites actuales de la discrecionalidad del tribunal calificador, si éste no incurre en
ningun vicio de legalidad ni arbitrariedad, se debera tener por valido su criterio aunque
existan soluciones diferentes que puedan resultar igualmente justas, al actuar éste en

el ejercicio de su discrecionalidad técnica.

V. Tal vez en un espacio corto de tiempo se puedan determinar de una forma clara

y certera los limites de la discrecionalidad técnica, quedando la misma sujeta al pleno

91 STS 16 diciembre 2014, Rec. 3157/2013.
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control jurisdiccional, incluso en los juicios valorativos, con todas las garantias -mediante
pruebas periciales si se consideran necesarias-. Ha quedado claro que en numerosas
ocasiones seria necesario que se actuase de esa forma, para evitar una retroaccion de
procesos que impliquen procedimientos y esperas muy largas que siempre terminan

perjudicando a las partes afectadas por el proceso.
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