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0. INTRODUCCION

El Tribunal Constitucional en su reciente Sentencia 73/1998, de 31
de marzo (1), ha sorprendido a propios y extrafios con una decision

*  Area de Derecho Administrativo. Facultad de Derecho

(1) Formaron Sala los Senores don Alvaro Rodriguez Bereijo (Presidente), don Vicente Gimeno
Sendra, don Pedro Cruz Villalon, don Enrique Ruiz Vadillo, don Manuel Jiménez de Parga
y Cabrera y don Pablo Garcia Manzano.
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desestimatoria de amparo en relacion con el derecho de acceso en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos publicos, encontrandose implicado
también el derecho a la tutela judicial efectiva, en su dimensiéon de derecho
al control de la desviacion de poder en la actuacion administrativa. Tanto ha
sorprendido “a propios” que la Sentencia contiene un interesante voto
particular de uno de los Magistrados, al que se ha adherido un segundo (2).

Resumen de autos

El Ayuntamiento de Honrubia (Cuenca) convocd la provision por el
sistema de oposicion libre de una plaza de Auxiliar Administrativo de
Administracion General. En las bases de la convocatoria se establecian tres
ejercicios, el segundo de los cuales, obligatorio para todos los aspirantes,
consistiria en copiar a maquina, durante diez minutos, un texto facilitado por
el Tribunal, a una velocidad minima de 250 pulsaciones por minuto,
valorandose la velocidad desarrollada, la limpieza y exactitud de lo copiado
y la correccion del escrito.

Dos aspirantes superaron el primer ejercicio y se presentaron al
segundo. En éste, a una de las aspirantes se le atribuyeron 252,5 pulsaciones
por minuto y a la otra 237,7. Tras una correccion de errores, los resultados
fueron de 270 y 248,1 pulsaciones por minuto respectivamente. El Tribunal
efectud una calificacion global de cada uno de los ejercicios de 7 y 5 puntos
respectivamente, de modo que ambas aspirantes pasaron a la realizacion del
tercer ejercicioy, tras la valoracion global, la plaza fue adjudicada a la segunda
de las candidatas.

La primera aspirante reclamo solicitando que se revisara la puntuacion
del segundo ejercicio y que fuesen eliminados quienes no hubieran alcanzado
la velocidad minima de 250 pulsaciones por minuto. Se produjo la nueva
correccion, pero los resultados no variaron sino una décima y en todo caso
no se estimo su pretension de exclusion de los candidatos con menos de 250
pulsaciones por minuto.

(2) Voto particular que formulé el Magistrado don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, al que
presto su adhesion el Magistrado don Vicente Gimeno Sendra.
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Contra esta resolucion del Tribunal calificador la aspirante preterida
interpuso recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha (3) el cual, entendiendo que se habia producido
una contravencion de las bases de la convocatoria, anuld, en Sentencia de
28 de mayo de 1991, la Resolucién impugnada y declaro el derecho de la
actora a que le fuese adjudicada la plaza litigiosa.

El Ayuntamiento de Honrubia recurrié en apelacion ante el Tribunal
Supremo (4) la sentencia del TSJ, el cual, por Sentencia de 1 de marzo de
1995, estimo el recurso por entender que la Base sexta de la convocatoria
hace referencia a otros criterios de valoracion y que, siendo de la absoluta
competencia del Tribunal calificador, en uso de su discrecionalidad técnica,
la puntuacion de los ejercicios, no es posible para los érganos jurisdiccionales
sustituir los dictamenes de aquéllos.

La candidata preterida recurrié en amparo ante el Tribunal Constitu-
cional (5) fundamentando su demanda en la vulneracion, por la Sentencia
del TS, de sus derechos a la tutela judicial efectiva y a acceder en condiciones
de igualdad a los cargos y funciones publicas (articulos 24.1° y 23.2° CE).
Entiende que, habiéndose limitado el TS a aceptar el criterio del Tribunal
calificador, no habria apreciado la desviacion de poder con que éste habia
actuado y que, habiendo actuado uno de los miembros de dicho Tribunal
calificador con criterios distintos a los de mérito y capacidad, se habria
conculcado su derecho a acceder a las funciones y cargos piiblicos en
condiciones de igualdad por cuanto el segundo ejercicio de la oposicién no
habria sido valorado de modo igual para ambas opositoras.

I. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ACERCA DE LA
IGUALDAD DE CONDICIONES DE ACCESO A LAS FUNCIONES
PUBLICAS

Antes de examinar las matizaciones a su doctrina que el TC introduce
en la sentencia que es objeto de este comentario, creo que es de utilidad hacer

(3) En adelante, el TSJ.
(4) En adelante, el TS.
(5) En adelante, el TC.
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un breve recordatorio de aquéllos aspectos de la misma que tienen relevancia
para el caso en concreto y, en particular, la referida a la predeterminacion
de las condiciones del acceso y los requisitos que la misma debe reunir. No
entro en aspectos de todos conocidos, como la relacién de especialidad que
existe entre los articulos 14 y 23.2° o el alcance de este ultimo articulo que
engloba, desde un punto de vista subjetivo, tanto el derecho de acceder como
el de permanecer en los cargos y funciones publicas, desde un punto de vista
objetivo tanto a los cargos y funciones publicas representativos como no
representativos (6), y desde un punto de vista formal o normativo comprende
la exigencia de igualdad en el acceso a los mismos como igualdad en la ley
y como igualdad ante la ley o en la aplicacion de la ley. Todas ellas son
cuestiones de principio sobre las que el TC mantiene una linea doctrinal
constante y consolidada desde los primeros momentos de su andadura (7).

a) La integracion de los principios de mérito y capacidad en el articulo
23.2° CE y alcance de lo que debe entenderse por “condiciones de igualdad”.

Una lectura aislada del articulo 23.2° CE conllevaria la impresion
equivocada de que lo Ginico que se garantiza en relacion con el acceso a las
funciones publicas es la igualdad de condiciones. Sin embargo, dicho precepto
debe ser complementado con el contenido en el articulo 103.3% que hace
referencia a los principios de mérito y capacidad como criterios rectores de
dicho acceso. El TC lo ha puesto de manifiesto en su Sentencia 50/1986, de
23 de abril, en la que advierte que “la necesaria relacion reciproca” entre
ambos preceptos, que una interpretacion sistematica no puede desconocer,
obliga a entender que el contenido del articulo 103.3° se integra en el 23.2°
(8), de modo que no toda desigualdad en las condiciones de acceso esta

(6) Las observaciones contenidas en este trabajo se refieren exclusivamente, como es natural,
al acceso a funciones publicas no representativas. Sobre la distincion entre uno y otro tipo
de funciones publicas, vid. M. Pulido Quecedo, El acceso a los cargos y funciones publicas.
Un estudio del articulo 23.2° de la Constituciéon, Madrid, 1992.

(7) SSTC 75/1983, de 3 de agosto o 50/1986, de 23 de abril en lo relativo a la relaciéon entre
los articulos 14 y 23.2° CE. SSTC 5/1983, de 4 de febrero o 28/1984, de 28 de febrero,
sobre la inclusion del derecho de acceso y del de permanencia. SSTC 10/1983, de 21 de
febrero o 76/1983, de 5 de agosto acerca de la comprension de cargos representativos y
no representativos. SSTC 10/1981, de 6 de abril , 23/1981, de 10 de julio 0 49/1982, de
14 de julio, en lo que se refiere a la integracion de la igualdad en y ante la ley.

(8) Elorigen de esta opcién sistematica estuvo en el debate constituyente: la Ponencia, acogiendo
una enmienda presentada al texto del Anteproyecto, incluyé en el parrafo 2° del articulo
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prohibida sino sélo aquéllas que no se basen en criterios de mérito y capa-
cidad; o, visto desde el angulo inverso, no toda concrecion de las exigencias
de mérito y capacidad es discriminatoria, sino sélo aquéllas que produzcan
un trato desigual entre los que se encuentran en una situacién igual (9).

Esta interrelacion entre ambos preceptos tiene una serie de consecuen-
cias importantes: la mas evidente es la imposibilidad de reservas o
pretericiones, explicitas o implicitas, de funciones publicas ad personam (10),
como puede ocurrir en los supuestos de convocatorias singularizadas, o de
que mediante Ley singular se produzca una alteracion del régimen juridico
establecido para una determinada provision de plazas (11). Avanzando ideas
que desarrollaré mas adelante, entiendo que si una alteracion tal no puede
acometerse en circunstancias ordinarias, por una Ley singular, mucho menos
por el simple voluntarismo de la Administracion.

En otro orden de cosas, es evidente que la integracion del contenido
del articulo 103.32 CE en la hermenéutica del 23.2° implica que es posible
fundamentar una solicitud de amparo en el desconocimiento de los criterios
de mérito y capacidad en una determinada actuacién administrativa, siempre
que dicho desconocimiento haya producido un resultado desigualitario en las
condiciones de acceso de los que estan en igual situacion. Y viceversa, solo
podra prosperar una solicitud de amparo frente a una actuacion administra-
tiva que haya obstaculizado el acceso a funciones publicas en condiciones
de igualdad, cuando las razones que hayan motivado dicho trato desigual no
sean reconducibles a criterios de mérito y capacidad (12).

23 la mencion a los principios de mérito y capacidad como criterios rectores del acceso a
las funciones y cargos publicos. A ello se opuso el Grupo Socialista en el Congreso, quien
solicité su supresion por entender que la expresion “funciones y cargos publicos” no estaba
limitada en la Constitucion a la funcién publica profesional en sentido estricto. La Ponencia
acepto la propuesta de supresion al tiempo que solicité que dicha referencia a los principios
de mérito y capacidad se incluyese en la parte relativa a la funcién publica.

(9) SSTC 75/1983, de 3 de agosto; 50/1986, de 23 de abril; 148/1986, de 25 de noviembre;
18/1987, de 16 de febrero.

(10) SSTC 148/1986, de 25 de noviembre; 67/1989, de 18 de febrero.

(11) SSTC 50/1986, de 23 de abril; 148/1986, de 25 de noviembre; 18/1987, de 16 de febrero;
27/1991, de 14 de febrero. No obstante, una alteracion singular fue admitida, con caracter
excepcional, en la STC 10/1989, de 24 de enero, en atencion a la “necesidad del
mantenimiento y eficacia de la actuacién de la Administracion”.

(12) STC 193/1987, de 9 de diciembre.
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Esta exigencia de respeto a los principios de mérito y capacidad es tanto
un imperativo de igualdad, una prolongacion de la misma para garantizar de
modo general y abstracto el acceso a la funcién pablica, cuanto una exigencia
organizativa para la garantia de la imparcialidad (13), objetividad y, sobre
todo, eficacia de la actuacion de la Administracion Publica (14).

De lo dicho hasta aqui se desprende que el respeto a los principios de
mérito y capacidad se erige como el elemento determinante a la hora de
dilucidar en qué casos la Administracion, obrando con la discrecionalidad con
que naturalmente cuenta en el uso de sus facultades de autoorganizacion,
traspasa la frontera hacia el terreno de la arbitrariedad. Sobre ello volveré
mas adelante.

II. LA LEGALIDAD DEL PROCEDIMIENTO SELECTIVO

La objetividad en la seleccion del personal que el Estado de Derecho
impone a una Administracion que procura la eficacia se presenta como
elemento clave en el intento de eliminar “reminiscencias clasistas, tentaciones
corporativas y endogamicas y variados tipos de spoils system” (15).

Desarrollando el mandato constitucional contenido en el articulo
103.39, los aspectos esenciales del sistema de acceso estan regulados por leyes
estatales (16), tanto en lo relativo a los requisitos generales de acceso como
a los elementos nucleares del procedimiento de seleccion (17). Ninguna duda
puede caber pues, de que el cumplimiento escrupuloso de la legalidad atinente

(13) STC 193/1987, de 9 de diciembre.

(14) M. Pulido Quecedo, El acceso..., op. cit.; p. 408.

(15) M. Sanchez Morén, Derecho de la Funcion Piblica, Madrid, 1996; pp. 113 y 114. Destaca
este autor que “el grado de vigencia practica y el de vulneracion de estos principios (mérito
y capacidad) - dificil de medir pero facil de intuir - constituyen un test importante acerca
del respeto que una sociedad y una Administracion tienen por el Estado de derecho”.

(16) De acuerdo con el sistema constitucional de distribucion competencial, la competencia para
el dictado de las bases del régimen estatutario de los funcionarios corresponde en exclusiva
al Estado (art. 149.1.18 CE). Estas bases estan contenidas en la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado, de 7 de febrero de 1964 (LFCE) y la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcion Publica (LMRFP).

(17) Sobre este tema puede consultarse I. Martinez de Pisén Aparicio, Régimen juridico de la
Jfuncién ptiblica y derecho al cargo, Madrid, 1995; pp. 213 y ss.
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a los procedimientos selectivos es una garantia primordial de salvaguarda del
derecho de acceder a las funciones publicas en condiciones de igualdad, y
de que este derecho no puede, como senala el voto particular de la Sentencia
examinada, limitarse tnicamente a informar el momento inicial del
establecimiento de las condiciones de acceso (...) sino que ha de extenderse
también al desarrollo del procedimiento selectivo (18). Ello es una deduccion
del todo punto logica toda vez que el TC tiene sefialado que las exigencias
del articulo 23.2¢ se proyectan no sélo en el momento inicial del acceso como
alo largo del desempernio de las funciones publicas (19). No se encuentra razon
para que no hayan de informar ese momento intermedio que iria desde la
determinacion inicial de las condiciones de acceso hasta la toma de posesion
por el funcionario ya nombrado. Una interpretacion de este corte avala un
entendimiento de la igualdad en un sentido puramente formal que no es el
acogido por nuestro texto constitucional.

Esto no quiere decir en modo alguno que exista una reserva de ley
absoluta que exija que todos y cada uno de los actos normativos que jalonan
el procedimiento de seleccion deban tener rango legal de modo que se impida
la colaboracion reglamentaria que, en esta materia de modo particular, se
presenta como indispensable tanto por el necesario detalle de la regulacion
como por la enorme variedad de supuestos que se plantean. En efecto, la
LMRFP en su Capitulo V titulado “Normas para objetivar la seleccion del
personal, la provisiéon de puestos de trabajo y la promocién profesional de los
funcionarios” se ocupa de modo particular de la seleccion y del procedimiento
selectivo (articulo 19), dentro del cual juega un papel destacado la
convocatoria, siendo la norma reglamentaria la que fija los contenidos de la
misma (20).

El TC lo ha refrendado plenamente cuando ha aclarado que “la
Constitucion reserva a la Ley y, en todo caso, al principio de legalidad
entendido como exigencia de norma juridica previa, el ejercicio del derecho

(18) Voto particular, F.J. 1°.

(19) STC 96/1997, de 19 de mayo (F.J. 4°).

(20) Vid. arts. 15 y 16 del Reglamento General de Ingreso del personal al servicio de la
Administracion General del Estado y de provision de puestos de trabajo y promocion
profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracién General del Estado, de 10 de
marzo de 1995 (RGI).
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fundamental a acceder a la funcion publica, en condiciones de igualdad, de
acuerdo con los principios de mérito y capacidad (...)" (21).

a) La necesidad de una predeterminacion auténtica de las condiciones
de acceso.

El primer requisito de legalidad del procedimiento de acceso a la funcion
publica es la publicidad del mismo, y en concreto de la convocatoria (articulo
19 LMRFP). Esta exigencia de publicidad tiene una trascendencia decisiva (22)
no solo desde el punto de vista de la informacién a los administrados sino
también porque, una vez publicadas, las convocatorias o sus bases solo
podran ser modificadas con sujecion estricta a la legislacion de procedimiento
administrativo (23) (articulo 15.5° RGI).

Con las bases de la convocatoria quedan definitivamente concretadas
las condiciones y requisitos de acceso para cada plaza o grupo de plazas en
concreto. Dentro de lo que el Reglamento de Ingreso determina como
contenido minimo que han de contener en todo caso las convocatorias se
encuentran, junto a normas para el desarrollo efectivo de las pruebas
selectivas, otra serie de prescripciones que suponen la concrecion de dichas
condiciones y requisitos de acceso, asi como programa por el que se hayan
de regir las pruebas y sistema de calificacion de las mismas (24).

El TC ha advertido que, siendo el derecho contenido en el articulo 23.2°
CE un derecho de configuracion legal, “la fijacién ex ante de los criterios de
seleccion, tanto de caracter absoluto como relativo, en que consistan la
igualdad, mérito y capacidad para cada funcion, es la tnica forma de que
puede ejercerse el derecho al mismo” (25), de manera que la preexistencia

(21) SSTC 47/1990 (F.J. 79 6 10/1989, de 24 de enero (F.J. 39).

(22) El TC considera que la publicidad es un “elemento imprescindible de exteriorizacion de la
convocatoria” que esta directamente ordenado a garantizar el derecho de acceso en
condiciones de igualdad; STC 85/1983, de 25 de octubre. Asimismo ha puntualizado que
una normativa no publicada es insuficiente para fundamentar una convocatoria de oposicion
(STC 50/1986, de 23 de abril (F.J. 19).

(23) Arts. 102 y 103 de la Ley/30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC).

(24) Art. 16 RGI.

(25) STC 10/1989, de 24 de enero (F.J. 39).
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o predeterminacion de las condiciones de acceso forma parte integrante del
derecho fundamental, por cuanto constituye su soporte (26).

La intervencion positiva del legislador es pues determinante para la
preservacion de la igualdad en las condiciones de acceso. Dicha interven-
cion es tanto mas importante cuando, como es el caso, de lo que se trata
es del acceso a la funcién que cuando se trata de la promocion dentro de
la misma (27).

No nos encontramos ante una cuestiéon accesoria o contingente sino
que esta implicado el propio ejercicio del derecho fundamental, de ahi que
el TC exija que esta predeterminacién no sea formal y aparente sino verdadera
y auténtica. La autenticidad garantiza que el érgano calificador “no pueda
actuar con un excesivo arbitrio sino con el prudente y razonable que requiere
el articulo 23.2° CE, lo cual, por otra parte, es lo que hace posible, en su
caso, el ulterior control jurisdiccional y, con él, el ejercicio del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva” (28).

b) Las bases de la convocatoria como Ley de la oposicién.

Las bases de la convocatoria vinculan a la Administracion y a los
organos calificadores de los procesos selectivos y a quienes participen en los
mismos (29), lo que las convierte, como la jurisprudencia contencioso-
administrativa (30) y constitucional (31) ha subrayado, en verdadera Ley de
la oposicion (o del concurso).

Como Ley de la oposicion, las bases estan llamadas a hacer operativo
el principio de igualdad que rige el acceso a las funciones publicas, en su
doble vertiente de igualdad eny ante la ley; es decir que la potestad normativa
de configuracion del procedimiento de acceso y seleccion ha de ejercerse de

(26) STC 48/1998, de 31 de marzo (F.J. 79).

(27) STC 192/1991, de 14 de octubre (F.J. 49).

(28) SSTC 48/1998, de 31 de marzo (F.J. 79).

(29) Art. 15.4° RGI.

(30) Vid. a modo de ejemplo de una doctrina constante las SSTS de 20 de marzo de 1995 (Ar.
3553) o de 17 de julio de 1995 (Ar. 5756).

(31) STC 115/1996, de 25 de junio (F.J. 49).
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modo que se permita a todos los ciudadanos el acceso igual, conforme a
criterios de mérito y capacidad, a las referidas funciones, siendo perfectamen-
te impugnables aquéllas bases que, apartandose de estos criterios, establez-
can féormulas discriminatorias; pero ademas, la exigencia de igualdad ante la
ley o en la aplicacion de la ley implica que la interpretacion y aplicacion de
las bases sea igual para todos los participantes, impidiendo que la Admi-
nistracion, mediante la inobservancia o la interpretacién indebida de lo
dispuesto en la regulacion del procedimiento de acceso, establezca diferencias
no preestablecidas entre los aspirantes.

No basta pues con que las bases respondan con perfeccién al objetivo
de acceso igual segin mérito y capacidad, sino que la aplicacion de las mismas
debe respetar los mismos principios para que la simple apariencia de igualdad,
mérito y capacidad no acabe suplantando a la auténtica verificacion de su
concurrencia.

¢) La doctrina extraida de la STC 10/1998 y su aplicacion al caso en
presencia.

La STC 10/1998, de 13 de enero, resolviendo - y estimando - un recurso
de amparo interpuesto por una participante en unas pruebas selectivas que
invocaba que se habia vulnerado su derecho a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones publicas por cuanto el Tribunal calificador habia
utilizado dos baremos distintos de correccion, aclara que, “si bien el articulo
23.2° CE ha de conectarse con el cumplimiento de las bases, no toda
vulneracion de las bases genera per se una vulneracion del citado derecho
fundamental” sino que “sblo cuando la infraccién de las bases del concurso
implique, a su vez, una vulneraciéon de la igualdad entre los participantes,
cabe entender que se ha vulnerado esta dimension interna y més especifica
del derecho fundamental que reconoce el articulo 23.2¢ CE” (F.J. 49).

Si se aplica esta doctrina al caso en presencia, la conclusion logica
conduce a estimar que se ha producido vulneracion del articulo 23.2% por
cuanto la infraccion de las bases no ha resultado neutral, en el sentido de
que haya producido idéntico efecto sobre ambos aspirantes, sino que ha
conducido a favorecer a una de ellas como se pone de manifiesto en la propia
Sentencia (F.J. 49).
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De modo particular subraya que las condiciones de igualdad a que se
refiere el articulo 23.2¢ CE se proyectan, no so6lo a las propias leyes sino
también a su aplicacion e interpretacion (F.J. 3°c), como manifestacion
concreta de la doble exigencia del principio de igualdad en y ante la ley, pero
mas alla de la declaracion enfatica no ha extraido todas las consecuencias
de la misma sino que se ha quedado en una interpretacion restrictiva del
derecho fundamental.

Entiendo que una vez constatado que se ha producido una infraccion
de las bases y que el resultado de ello ha sido perjudicial para uno de los
concursantes, hay que colegir que la infraccion implica vulneracion del
derecho de acceso en condiciones de igualdad, sin que la falta de elemento
de comparacion pueda ser en este caso esgrimida como argumento en contra,
toda vez que llegar a conocer qué hubiera ocurrido si ninguna de las dos
concursantes hubiera alcanzado la velocidad minima, o ain qué hubiera
ocurrido si fuera la otra aspirante la que no hubiera alcanzado dicha
velocidad, cae de lleno en el terreno de la ucronia, que es un campo
particularmente inhospito para el crecimiento de la certeza y de la seguridad
juridica que el analisis en el plano legal necesita.

III. EL LIMITE DE LO DISCRECIONAL

La discrecionalidad ha sido, es y continuara siendo el gran problema
del Derecho Administrativo (32). El elemento que define la potestad
discrecional en relacion con la potestad reglada es la pluralidad de soluciones
posibles con que cuenta la Administracién para dar satisfaccion al interés
general, siempre dentro de los limites de la habilitacion que la norma le haya
conferido y con sujecion a la obligacion general de justificar la opcion tomada.
La potestad reglada en cambio no deja ningin margen de libertad a la
Administracion, sino que la fijacion de las consecuencias juridicas que se
anudan a los presupuestos facticos en cuestion estd perfectamente
preordenada en la norma, de modo que la Administracién no tiene mas que

(82) T.R. Fernandez, Discrecionalidac y jurisciccién revisora, Revista Espariola de Derecho
Administrativo, n® 2, 1974; pp. 285 y ss.
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verificar la existencia de dichos presupuestos y aplicar la consecuencia
juridica preestablecida.

En algin lugar a medio camino entre la potestad reglada y la
discrecional se encuentra la denominada potestad discrecional técnica,
entendida por algunos como una especificacion de la potestad discrecional
en la cual la Administraciéon ha de resolver aplicando criterios técnicos, lo
que excluye la resolucion del control jurisdiccional en cuanto al fondo (33);
mientras que otros la entienden como un supuesto de potestad reglada en
la que la Administraciéon ha de discernir el contenido ultimo conforme a
criterios técnicos que no admiten mas que una solucion valida, de manera
que el elemento discrecional se desvanece (34) y se produce un acercamiento
al terreno de los conceptos juridicos indeterminados (35).

a) Breve excursus a proposito de la nocion de discrecionalidad técnica:
su utilidad, los problemas que plantea y los equivocos que produce.

(833) M. Sanchez Morén, Discrecionalidad administrativa y control judicial; Madrid, 1991; S. Munoz
Machado, La reserva de jurisdiccion, Madrid, 1989; M. Beltran de Felipe, Discrecionalidad
administrativa y Constituciéon, Madrid, 1995.

(34) Con distintas y matizadas posturas puede consultarse las obras de: E. Coca Vita, Legalidad
constitucional, exclusion del control judicial y discrecionalidad técnica, Revista de Administracién
Publica, n? 100-102, 1983; pp. 1039 a 1081; del mismo autor También la discrecionalicdac
técnica bajo el control tltimo de los tribunales, Revista de Administraciéon Puablica, n® 108,
1985; pp. 205 a 214. J. A. Tardio Pato, El control jurisdiccional de los concursos de méritos,
oposiciones y examenes académicos, Madrid, 1986. T.R. Rodriguez Fernandez, Discrecionalidacd
y arbitrariedad, Madrid, 1991; del mismo autor, De la arbitrariedad de la Administracion,
Madrid, 1994. E. Desdentado Daroca, El problema del control judicial de la discrecionalidac
técnica. (Un estudio critico de la jurisprudencia), Madrid, 1997.

(85) M. Martin Gonzalez, El grado de determinacion legal de los conceptos juridicos, Revista de
Administracion Publica, n? 54, 1967. F. Sainz Moreno, Conceptos juricicos, interpretacion
y discrecionalidad administrativa, Madrid, 1976. En la doctrina italiana, donde se estan
produciendo interesantes revisiones de la nocién de discrecionalidad técnica, M.S. Gianninni
entiende que ésta no es otra cosa que un supuesto especial de aplicacion de conceptos
juridicos indeterminados que se caracteriza por requerir el empleo de criterios técnicos, cuya
apreciacion puede dar lugar a resultados opinables y considerarse por ello una cuestion
de grado, pero no de oportunidad. Para este autor los dos términos “discrecionalidad” y
“técnica” son esencialmente irreconciliables porque la actuacién técnica es de suyo una
actividad que no deja margen a la decisiéon de oportunidad o discrecional, sino que viene
determinada por la aplicacion de los criterios técnicos. Diritto Amministrativo, Milan, 1993.
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La nocién de discrecionalidad técnica nacié en Italia (36) como
instrumento para la resolucion de los problemas que planteaban los conceptos
juridicos indeterminados, siendo lo cierto que no estamos ante una nocion
univoca y de perfiles definidos sino al contrario ante una categoria que ha
designado historicamente realidades diferentes (37), de manera que no resulta
facil saber en cada caso si nos encontramos ante una potestad realmente
discrecional de la Administracion y como tal no fiscalizable por los Tribunales,
o ante una potestad que no tiene nada de discrecional pues la indeterminacion
legal puede ser integrada por la Administracion mediante el recurso a normas
o criterios técnicos (38), en cuyo caso la actividad administrativa resultante
seria perfectamente fiscalizable.

En términos generales se puede decir que existen tres tipos de actividad
administrativa en las que los criterios técnicos tienen relevancia (39): a) los
supuestos de “discrecionalidad técnico-administrativa” en los que la norma
atribuye a la Administracion la potestad de elegir el modo de actuar, de
manera que ésta, acudiendo a criterios técnicos, se encuentra con varias
opciones que son igualmente eficaces para la consecucion del fin publico en
cuestion; b) los supuestos en los que las elecciones de la Administracion se
llevan a cabo sobre la base de hipdtesis cientificas que no han sido objeto
de corroboracion, bien por estar la ciencia en un estadio poco avanzado, bien
por tratarse de actividades de prognosis, en cuyo caso la decision habra de
hacerse también conforme a lo que la Administracion considere mas
conveniente al interés publico; c) los supuestos de aplicacion de conceptos
juridicos para cuya integracion la Administracion ha de acudir a conocimien-
tos técnicos, de manera que cuando la operacion se presenta dificil aflora una

(36) Los primeros teorizadores del concepto fueron F. Cammeo y E. Presutti en la segunda década
de este siglo.

(37) Se puede encontrar una interesante sistematizacién de las distintas acepciones que se han
dado de la nocioén de “discrecionalidad técnica” en E. Desdentado Daroca, Los problemas
del control judicial de la discrecionalidad técnica. (Un estudio critico de la jurisprudencia),
Madrid, 1997.

(38) Entre ambas posturas, ciertamente extremas, existe una amplia variedad de posturas
matizadas en uno u otro sentido, pero sin que se haya llegado nunca a un acuerdo acerca
de la auténtica naturaleza de estas potestades y sin que la nocién de discrecionalidad técnica
haya tenido verdadera operatividad cientifica.

(39) Sigo en este punto a E. Desdentado Daroca, Discrecionalidacd administrativa y planeamiento
urbanistico, Pamplona, 1998; pp. 227 y ss.
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cierta discrecionalidad, denominada “discrecionalidad instrumental juridico-
técnica”.

Mientras que en los dos primeros supuestos el control judicial no puede
ser sino negativo puesto que la Administracién acttia segiin lo que considere
mas conveniente para el interés publico, en el tercer supuesto la decision final
corresponde a los tribunales, que pueden anular y sustituir la integracion del
concepto llevada a cabo por la Administracién porque en este caso no le
corresponde a ella elegir lo mas conveniente al interés publico: éste ha sido
ya apreciado y establecido por la norma y consiste en que se produzca la
consecuencia juridica prevista cuando concurra el supuesto legalmente
establecido. No hay por ello lugar alguno para la valoracion de cual sea el
modo en que se servira mejor al interés publico.

b) Meérito y capacidad como conceptos juridicos indeterminados de
contenido administrativo.-

En contra de lo que viene sosteniendo una parte de la doctrina y el
sector mas tradicional de nuestra jurisprudencia, existen indicios para pensar
que la actividad que desarrollan los tribunales y demas organos calificadores
en oposiciones y concursos no debe calificarse como actividad discrecional
técnica porque la seleccion de un aspirante o de otro no es un indiferente
juridico; la Administracion no goza de libertad para elegir entre opciones
igualmente validas sino que, valorando correctamente méritos y capacidades,
esta constitucionalmente obligada a seleccionar al mejor segun los baremos
preestablecidos normativamente, sin que esa determinacion de quién sea «el
mejor» pueda ser una puerta abierta al subjetivismo ni mucho menos a la
arbitrariedad (40).

Esta seleccion la ha de efectuar la Administracion siguiendo la
valoracion que la norma le impone en relacion a unos hechos determinados

(40) J.L. Pinar Manas lo ha explicado claramente cuando ha dicho que «invocar, como es usual,
la discrecionalidad técnica de las Comisiones para justificar su exclusién del control
jurisdiccional en lo que al contenido de sus decisiones se refiere no es méas que una
equivocacion que no encaja con nuestro sistema constitucional de control judicial pleno de
la actividad administrativa,, en EI pleno control jurisdiccional de los concursos y oposiciones,
Documentacion Administrativa, n® 220, 1989; pp.135 a 178.
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- los méritos alegados por los concursantes -. Y no hay razon valida para
entender que esta funcion no la puede realizar también el juez (41) porque,
dado que lo que se controla no es un criterio politico de decision sino la
conformidad de la decisién, de la seleccion, con el interés publico, el
enjuiciamiento de dicha decision no implica el ejercicio de un control de
oportunidad (42) que, este si, esta vedado al juez en aplicacion de la mas
elemental de las nociones de separacion de poderes.

La jurisprudencia tradicional que viene sosteniendo desde los anos 30
(43) una postura firme en el entendimiento de que los érganos calificadores
gozan de esa pretendida discrecionalidad técnica cuyo corolario es la exencion
del control jurisdiccional sobre sus resoluciones, ha comenzado a sufrir los
primeros zarpazos hace mas de veinte afos, sin que hasta el momento y pese
a los esfuerzos de todo un sector doctrinal, se haya conseguido invertir
totalmente la tendencia. En efecto, los pronunciamientos del TS favorables
al control material de las decisiones de los o6rganos calificadores de
oposiciones, concursos y procesos selectivos analogos, datan de los afios 70:
la STS de 22 de diciembre de 1975 (Ar. 4745) revela como:

“el concursante que quedé eliminado presentaba superioridad sobre el
ganador del concurso, en tres de los cuatro apartados (...); sin que pueda
presentarse como excusa para una motivacién tan sumaria y superficial como
la empleada en esta ocasion, el hecho del examen conjunto de todos los factores
a tener en cuenta, ya que ello no debe interpretarse como la concesion de un
poder discrecional (...) por cuanto puede influir en el fin Gltimo del acto; porque
toda actuacion administrativa resulta reglada en su fin juridico, no siendo cierto
que en el acto discrecional los motivos sean juridicamente irrelevantes”.

La sentencia acoge la interpretacion que ya he mencionado mas arriba
segun la cual la discrecionalidad técnica no es tal discrecionalidad sino de

(41) Cuestion distinta es que el juez puede no contar con los mismos medios de que dispone
la Administracion para apreciar los hechos, con lo que no siempre sera posible efectuar el
control ultimo de correccion de la decision; pero de esta constatacién de dificultad no se
puede colegir la imposibilidad en linea de principio.

(42) G. Fernandez Farreres, La subvencién: concepto y régimen juricico, Madrid, 1983; p. 643.
En el mismo sentido, aunque desde una postura mas matizada, C. Chinchilla Marin, La
desviacion de poder, Madrid, 1989; p. 150.

(43) A. Sanchez Blanco, La discrecionalidad técnica de los Tribunales de oposiciones y concursos,
Revista Espanola de Derecho Administrativo, n® 30, 1981; pp. 563 y ss.
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un modo instrumental, por cuanto la decision final no es un indiferente
juridico que la Administracion sea libre de concretar, sino que su decision
no puede ser otra que seleccionar al mas capaz.

En la STS de 15 de febrero de 1980 (Ar. 545) los términos son todavia
mas rotundos, y las implicaciones importantes por cuanto tiene en cuenta
tanto el derecho individual a acceder a las funciones puiblicas de acuerdo con
los principios de mérito y capacidad, como las exigencias de sometimiento
de la actuacion administrativa a una serie de principios que dan sentido a
su propia existencia:

“...cuando en la apreciacion de los méritos que aleguen los solicitantes de
una plaza no se proceda segin una razonable y objetiva ponderacion de los
mismos se incurrira en una evidente transgresion del ordenamiento juridico,
pues en el actuar administrativo no se habria tenido en cuenta el interés publico
o el bien del servicio incurriendo por ello en una manifiesta desviacion de
poder, faltdandose a los postulados de ética y moral, o incluso a la propia razén
de ser y actuacion del las Corporaciones publicas que no es otra que la recta
y debida administracién de los intereses de la colectividad”.

En estos dos pronunciamientos hallamos contenidos los dos principios
claves en orden a la revision de la concepcién tradicional de la calificacion
de concursos y oposiciones como ambito exento del control jurisdiccional: de
un lado la consideracion de que meérito y capacidad son conceptos juridicos
indeterminados aunque determinables, de modo que ninguna pretension de
equivalencia de soluciones puede amparar la decision discrecional del 6rgano
juzgador; de otro lado, el fin ultimo al que estd preordenado el proceso
selectivo, mas alla de los derechos e intereses subjetivos en juego, que no
es otro que la seleccion de los mas aptos en aras de la imparcialidad,
objetividad y eficacia de la actuacion administrativa.

No puede aceptarse que, una vez que una y otra idea han encontrado
acomodo en distintos lugares de nuestra Carta Magna, y a estas alturas de
recorrido constitucional, una parte de la jurisprudencia contintie en el empeno
de sostener el caracter soberano de las resoluciones de los 6rganos juzgadores,
ni puede encontrarse otra explicacién que la desidia, que en esta materia
alcanza rango de infraccién constitucional por lo que supone de vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva.
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Por lo que afecta en concreto al caso que es objeto de estudio, con mayor
motivo debe rechazarse este razonamiento porque aqui cuando el érgano
judicial ad quemn, el TS, esgrime, para anular la Sentencia del TSJ de Castilla-
La Mancha que habia entendido rectamente la cuestion, la consabida
discrecionalidad técnica del 6rgano calificador, esta amparando una interpre-
tacion manifiestamente irrazonable de la Base sexta de la convocatoria en
cuestion. Es en la redaccion de las bases donde ha operado, dentro del debido
respeto a la normativa aplicable, la discrecionalidad de la Administracion que
ha decidido exigir una determinada velocidad minima de escritura mecano-
grafica y no otra, ni inferior ni superior a aquélla, y asi lo ha incluido en las
bases. Una vez publicadas éstas, la propia Administracién ha quedado
vinculada por ellas, de modo que no cabe, en sede aplicativa, hacer uso de
la discrecionalidad técnica de apreciacion para interpretar las bases - la Ley
de la oposicion, no lo olvidemos - segun el juicio del érgano calificador de
turno, que debe limitarse a aplicar el baremo a los ejercicios de los aspirantes.

IV. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ENTRE LA FUNCION REVISO-
RA Y EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD TECNICA DE LA
ADMINISTRACION

El TC, si bien en un primer momento se aline6 del lado de la postura
mas tradicional de la funcion revisora de la jurisdiccién contenciosa y de la
salvaguardia de la discrecionalidad administrativa (44), ha ido posteriormente
matizando esta tendencia y asi en pronunciamientos relativamente recientes,
como la STC 110/1991, de 20 de mayo, el Tribunal, atn desestimando la
pretension del recurrente, entra a examinar las actuaciones y las valoraciones
de los méritos alegados. De esta Sentencia ha extraido E. Desdentado (45)
cuatro conclusiones de gran importancia: a) la relacion de complementariedad
existente entre el derecho de acceder en condiciones de igualdad a la funcién
publica (articulo 23.2° CE) con los principios de mérito y capacidad como
principios rectores de dicho acceso (articulo 103.3° CE) implica el derecho
de los candidatos a una adecuada valoracidon de méritos y capacidades; b)

(44) STC 39/1983, de 17 de mayo.
(45) E. Desdentado Daroca, Los problemas del control judicial..., op. cit.; pp. 91-92.
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la defensa de este derecho debe poder hacerse utilizando todos los medios
probatorios que puedan apoyar la argumentacion; c¢) ningan obstaculo puede
oponerse a que los tribunales examinen las actuaciones administrativas; d)
que dicho control no tendra que cenirse a las cuestiones legales y/o
procedimentales, sino que debe alcanzar a la verificacién de que dichos
organos no hayan calificado erréneamente méritos y capacidades.

Posteriormente, en la STC 97/1993, de 22 de marzo, apostillo que la
discrecionalidad técnica no determina que el control judicial haya de reducirse
a los aspectos puramente externos, sino que “es compatible con la exigencia
de una base factica, ya que el juicio técnico sobre la capacidad de un aspirante
ha de realizarse sobre unos datos objetivos que permitan deducir la aptitud
o inaptitud del mismo” (F.J. 39).

Mas recientemente, en la STC 34/1995, de 6 de febrero, el Tribunal,
aun justificando la “legitimidad del respeto a lo que se ha llamado “discre-
cionalidad técnica de los 6rganos de la Administracion” y las modulaciones
que ello introduce en la plenitud del conocimiento jurisdiccional, matiza que
dichas modulaciones “solo se justifican en una presuncion de certeza o de
razonabilidad de la actuacion administrativa, apoyada en la especializacion
y la imparcialidad de los 6rganos establecidos para realizar la calificacion. Una
presuncion iuris tantum, por cierto, de ahi que siempre quepa desvirtuarla
si se acredita la infraccion o el desconocimiento del proceder razonable que

”»

se presume en el organo calificador...” (F.J. 39).

Un pronunciamiento de este tenor, por lo que tiene de contrapuesto
con el principio general de control limitado, deberia haber supuesto un cambio
decidido de orientacion hacia la extension de dicho control hasta la reduccion
a la minima expresion de las parcelas de actuacion administrativa exentas
de fiscalizacion plena.

Alavista de la STC 73/1998 ello no s6lo no ha sido asi sino que parece
que haya habido incluso una involucion porque lo que el TC viene en definitiva
a amparar es la interpretacion absolutamente discrecional - hasta rayar en
arbitraria - por parte del organo calificador de las pruebas, que entendio como
discrecional lo que en las bases era un elemento reglado.
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a) Dos técnicas posibles de control: La limitacion del poder de
apreciacion del organo calificador (la regla in claris non fit interpretatio) y la
desviacion de poder.

El amparo solicitado al TC se fundamenta en una doble vulneracion
de derechos fundamentales: el acceso en condiciones de igualdad a funciones
y cargos publicos (articulo 23.2¢ CE) y la tutela judicial efectiva (articulo 24.1°
CE); la primera se habria irrogado por parte de la Administracién al resolver
el concurso con clara infraccién de las normas del mismo y por parte del TS
que no controlo la legalidad de dicha resolucion, en tanto que la segunda
tendria como actor exclusivo al Tribunal Supremo en cuanto que por un lado,
aplicando a ultranza el principio revisor, anul6 la sentencia del TSJ que habia
restablecido el derecho de la demandante y, por otro no otorgo a la
demandante tutela judicial sino mera apariencia de ella en cuanto se limita
a aceptar los criterios del 6rgano administrativo calificador y no examina la
denuncia de desviacion de poder.

En cuanto al primer control que se solicita del TC, cabe anadir a todo
cuanto con caracter general se ha dicho hasta aqui acerca de la
incompatibilidad de los juicios técnico-discrecionales sin posible control
judicial con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad,
el dato nada despreciable de que en este caso ninguna facultad discrecional
podia quedar al organo calificador por cuanto la propia Base sexta de la
convocatoria expresaba en términos cuantitativos el nivel o “cantidad de
aptitud” que era requerido: “velocidad minima de 250 pulsaciones por
minuto”. Del mismo modo que se especifica que la duracion de la prueba es
de diez minutos (no son nueve ni once), la velocidad minima exigible son 250
pulsaciones por minuto (no son 248 ni 252). Solo una vez verificados estos
y otros extremos, podia el 6rgano calificador entrar a considerar “la velocidad
desarrollada - por encima de ese minimo - la limpieza y exactitud de lo copiado
y la correccion del escrito”. La norma es tan clara que se refiere a magnitudes
perfectamente cuantificables y cuantificadas. Ninguna interpretacion puede
caber porque la primera regla de toda interpretacion es que in claris non fit
interpretatio.

Una vez determinado de este modo que se habia producido una
infraccion de las bases de la convocatoria procederia examinar si habia
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comportado una vulneracion de las condiciones de igualdad porque de no ser
asi la infraccién no tendria consecuencias desde el punto de vista del derecho
de acceso igual; otra cosa seria desde el punto de vista del quebrantamiento
de la finalidad del procedimiento selectivo en orden a seleccionar un personal
con un perfil de aptitud que garantice la eficacia administrativa exigida por
el articulo 103.1° CE.

Es de todos conocido que la igualdad que propugna nuestro texto
constitucional es una igualdad material o en el punto de llegada y no una
mera igualdad formal en el punto de partida. Esto significa que no atenta
contra la igualdad, y nada tiene de objetable desde este punto de vista, el
que se establezca un trato desigual a situaciones de partida que son
desiguales en orden a alcanzar una igualdad real en el punto de llegada (46).
Esta es la razon de ser, entre otras, de las normas y actuaciones admi-
nistrativas destinadas a favorecer a determinados colectivos desfavorecidos
como pueden ser los discapacitados o las minorias étnicas. Dichas actua-
ciones podran suscitar mas o menos adhesion o gozar de una oportunidad
mayor 0 menor, pero no suponen quiebra alguna de los requerimientos de
igualdad en un plano material. Igualdad significa trato igual a situaciones
iguales y desigual a situaciones desiguales (47).

En el caso que estudiamos las dos aspirantes no estan en situaciones
iguales: una de ellas ha alcanzado la velocidad minima requerida; la otra no.
El trato igual de ambas concursantes implica un trato desigual que favorece
a la que no ha alcanzado dicha cota.

En este caso el disfavor se produce no respecto de la aspirante que esta
en una peor posicion sino respecto de aquélla que esta en mejor posicion desde

(46) Vid. como ejemplos las SSTC 76/1990, de 26 de abril; 114/1992, de 14 de septiembre; 177/
1993, de 31 de mayo; 5/1994, de 17 de enero; 321/1996, de 8 de noviembre.

(47) Un ejemplo de esta doctrina es el ofrecido por la STC 27/1991, de 14 de [ebrero en la que
el Alto Tribunal establece que: “no cabe excluir que, en determinados casos excepcionales,
la diferencia de trato a favor de unos y en perjuicio de otros pueda considerarse como
razonable, proporcionada y no arbitraria a los efectos de la desigualdad de trato que se
establece, siempre que dicha diferenciacion se demuestre como un medio excepcional y
adecuado para resolver una situacién también excepcional, expresamente prevista en una
norma con rango de Ley y con el objeto de alcanzar una finalidad constitucionalmente
legitima” (F.J. 5°%). La cursiva es mia.
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el punto de vista de la concurrencia de méritos y capacidades, lo que convierte
al resultado alcanzado en doblemente aberrante. Como he indicado mas arriba
es falaz el argumento de que no existe término de comparacién adecuado ya
que, sino existe, es precisamente porque la concursante finalmente preterida
alcanzo sobradamente el nivel de aptitud requerido.

En cuanto al segundo control solicitado en via contenciosa, el de la
desviacion de poder, es claro que no puede reproducirse en sede cons-
titucional sino en cuanto haya sido determinante de una vulneracion de
derechos fundamentales, generalmente el derecho a la tutela judicial efectiva.

El vicio de desviacion de poder se ha constitucionalizado al acogerse
como modo de control jurisdiccional de la actuacion administrativa en orden
a fiscalizar el sometimiento de dicha actuacion “a los fines que la justifican”
(articulo 106.1° CE) (48).

Existe acuerdo en considerar que hay desviacion de poder cuando la
Administracion, bajo la presuncion de ejercer sus potestades conforme a
derecho, dicta un acto aparentemente ajustado a la legalidad pero que en su
fondo persigue un fin distinto al fin publico querido por el legislador (49). El
elemento realmente espinoso de la desviacién de poder es la prueba y a este
respecto los pronunciamientos jurisprudenciales oscilan entre los que
entienden que hay que acudir a presunciones, juicio légico a través del cual
de un hecho “base” se extrae otro hecho “consecuencia” (50) y los que exigen
que quien alegue dicho vicio pruebe cumplidamente los supuestos de hecho
en que se funde (51), pasando por aquéllos que no exigen, por no considerarla
posible, una prueba plena sino que se acrediten hechos o elementos
suficientes que permitan al Tribunal formar la conviccion de que la
Administracion tuvo una finalidad distinta a la pretendida por la norma
aplicable (52).

(48) Sobre este tema puede consultarse el valioso trabajo de C. Chinchilla, La desviacién..., op.
cit.

(49) Puede tratarse tanto de un fin publico distinto al establecido por el legislador o de un fin
privado: STS de 30 de noviembre de 1994. Dicho vicio puede ir asociado tanto a las
potestades regladas como a las discrecionales, si bien son éstas ultimas el terreno abonado
para que se desarrolle: STS de 14 de julio de 1995.

(50) STS de 12 de noviembre de 1992.

(51) STS de 30 de abril de 1992.

(52) SSTS de 16 de junio de 1992; 26 de abril de 1993; 19 de enero de 1996.
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En consonancia con las reticencias judiciales a fiscalizar la actuacion
de los o6rganos calificadores de oposiciones y concursos, es de nuevo en esta
materia donde mas abundan los casos en que el TS exige una prueba reforzada
de que la actuacion administrativa ha respondido a otros fines que los
legalmente prefijados (53).

Es evidente que la cuestion probatoria se presentard en algunos casos
extremadamente complicada por lo que en alguna ocasiéon el TS se ha
decantado por una especie de consideracion de la desviacion de poder
“objetiva” o por relacion al resultado.Ello ocurre con toda claridad cuando
afirma que “esta dificultad - probatoria - no puede conducir a afirmar que
sin una constancia de una prueba plena de la existencia en el acto
administrativo combatido de una intencion desviada a los fines que persigue
el ordenamiento juridico, no pueda declararse la nulidad de éste por haber
incurrido en desviacion de poder, ya que con ello se quebrantaria el derecho
fundamental a una efectiva tutela juridica y quedaria reducida a una mera
declaracion retorica la contenida el articulo 106.2° CE y devendria inaplicable
el mandato contenido en el inciso final del articulo 83.2° LJCA” (54).

El excesivo rigor probatorio que en el caso presente se ha exigido, en
una cuestion que de suyo no permite prueba plena sino en casos muy
concretos, es el elemento que determina que el TS haya podido incurrir en
denegacion de la tutela judicial efectiva que el articulo 24.1° CE reclama y
que el TC hubiera debido controlar.

Por el contrario reconduce esta cuestion a la anterior reproduciendo
asi la actuacion del TS, y le basta para estimar que no ha habido desviacion
de poder porque el 6rgano calificador podia usar su discrecionalidad técnica
para interpretar una base redactada en términos inequivocos. Con ello, el TS
primeroy el TC después, se acercan peligrosamente a un planteamiento segin
el cual el ejercicio de potestades discrecionales excluye de suyo la desviacion
de poder, lo cual, ademés de insostenible juridicamente, comporta el peligro
de difuminar todavia mas la frontera entre discrecionalidad y arbitrariedad.

(53) Como ejemplo vid. STS de 7 de marzo de 1990.
(54) STS de 7 de noviembre de 1994. La cursiva es mia.
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V. CONCLUSION CRITICA: por una interpretaciéon amplia de la
igualdad

El juicio que merece la STC 73/1998, de 31 de marzo, es francamente
desfavorable, no s6lo por ser una de las muchas que a diario se dictan en
este pais en las que los 6rganos jurisdiccionales se inhiben ante la pretendida
discrecionalidad técnica de la Administraciéon, ni siquiera porque un
pronunciamiento tal se produzca en el nivel de la justicia constitucional por
lo que tiene de refrendo a dicha practica por parte de los drganos de la
jurisdiccion contencioso-administrativa. A todo ello estamos tristemente
acostumbrados.

El juicio negativo viene dado porque, de un lado, viene a extender la
discrecionalidad técnica hasta limites desconocidos, y de otro lado, efectiia
una interpretacion reduccionista de las exigencias de igualdad.

Si cuestionable es ya que pueda existir algin margen de libre
apreciacion en los organos de calificacion de pruebas selectivas, el que dicho
poder se extienda hasta alcanzar los elementos reglados y cuantificados en
las bases de la convocatoria es simplemente inaceptable. No se entiende cual
es el papel ordenador del concurso que dichas bases pueden jugar si el organo
calificador puede interpretarlas a su entender, incluso en aquéllos elementos
que no requieren interpretacion, ni se entiende en qué puede quedar reducida
la vinculacion de dicho 6rgano a unas bases que puede modificar por la via
de una innecesaria interpretacion.

En lo que se refiera a la interpretacion de la igualdad que el TC acoge,
hay que decir que es deliberadamente limitada: a una ciudadana se le deniega
el amparo porque, habiendo efectuado su prueba selectiva con toda correccion
y alcanzando el nivel minimo exigido, no se colocé en situacion de ofrecer un
término de comparacion adecuado para que se pudiera determinar con toda
claridad que el resultado fue discriminatorio, cuando la propia infraccion es
en si discriminatoria por cuanto, en contra de las bases de la convocatoria
- verdadera ley de la oposicion - coloca en igual posicién a quienes retnen
condiciones distintas de mérito y capacidad. La tantas veces recordada
interpretacion sistematica de los articulos 23.2° y 103.3° CE conduce
claramente a esta conclusion.
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Tal interpretacion no es por lo deméas desconocida en la practica del
TS, quien, pocas semanas después de dictar la Sentencia que da lugar a este
recurso de amparo, dict6 otra (55) en la cual confirma la del TSJ de Asturias
(56), siendo los antecedentes de hecho de todo punto similares. En este caso
el TS examind y acogio totalmente la argumentacion del TSJ que habia
dictaminado que las infracciones cometidas durante el procedimiento selectivo
(57), unidas a la constancia a través de las actas de que se habia procedido
al nombramiento del candidato con menos méritos, eran motivos suficientes
para entender que habia habido desviacién de poder, por resultarle obvio,
habida cuenta los méritos de ambos aspirantes, que habia una intencién de
seleccionar a un determinado candidato.

Aunque pueda resultar una obviedad recordarlo, en ocasiones los
arboles no dejan ver el bosque. Algo asi debi6 ocurrir a nuestro TC cuando,
en un afan por conservar intacta la construccion de gran perfeccion 1ogico-
formal segun la cual la apreciacion de la igualdad exige un elemento adecuado
de comparacion, no alcanzo a ver que el resultado al que se estaba llegando
era el nombramiento para las funciones ptiblicas del candidato que, de modo
ostensible (y cuantificado), reunia menos meéritos.De todos es eonocido que
no es eso lo perseguido por el texto constitucional, sino que lo que los articulos
23.2% y 103.3% CE exigen es que, respetando las condiciones formales y
materiales de igualdad de todos los ciudadanos, accedan a las funciones
publicas los que acrediten més méritos y capacidades. Y ello porque, conviene
no olvidarlo, las funciones publicas no tienen caracter honorifico sino que
estan rectamente encaminadas al logro de la imparcialidad, objetividad y
eficacia de la actividad administrativa (articulo 103.1° CE).

La postura del TC s6lo es comprensible en consideracion a analisis
extrajuridicos que entran dentro del campo de la racionalidad econdmica de
las decisiones judiciales y que tienen que ver con la situacion proxima al
colapso en que se encuentran los 6rganos jurisdiccionales en general y el Alto
Tribunal en particular, lo cual le lleva a intentar poner freno a la avalancha

(55) STS de 26 de mayo de 1995.

(56) STSJ de Asturias, de 27 de junio de 1991.

(57) Se trataba en este caso de infracciones de las bases de la misma naturaleza que las que
dieron origen al caso que nos ocupa.
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de demandas que cada dia se registran en sus dependencias, y a querer
recuperar su funciéon originaria de jurisdiccion constitucional de ambito
restringido.

En atencion a todo ello se pone de manifiesto la urgencia de que los
tribunales en general adopten una linea clara y decidida a favor del control
no soélo externo sino del fondo, hasta donde ello sea posible obviamente, de
las decisiones administrativas amparadas en esta potestad discrecional
técnica, y que lo hagan fijando de modo firme unos criterios de fiscalizacion,
de modo que las pretensiones fundadas de los particulares encuentren
satisfaccion en la via ordinaria sin que sea 6bice para ello ningian dogma
revisor que repugna a los mas elementales principios constitucionales. Al
mismo tiempo, y ello no sera lo menos complicado, es necesario encontrar
los mecanismos para atajar la tendencia impugnatoria de toda resolucion
administrativa desfavorable.

Del éxito de esa empresa dependen bienes de tanta trascendencia social
como, de un lado, la proteccién en sede jurisdiccional de los derechos
subjetivos de los ciudadanos, con toda normalidad y no en via extraordinaria
y, de otro lado, la racionalizacién de los recursos de la Administracion de
Justicia y la re-asignacion al TC de su funciéon primigenia de garante y
supremo intérprete de la Constitucion.





