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RESUMEN

En los altimos afios, el Tribunal Supremo ha establecido una doctrina favora-
ble a un control judicial profundo de la denominada discrecionalidad técnica de
los 6rganos de seleccién de empleados publicos, aunque respetando en tltima
instancia el nicleo esencial del juicio técnico emitido por dichos 6rganos. En esta
sentencia se plantea si puede sustituir el resultado de ese juicio técnico por una
decision judicial basada en la opinién contraria expuesta en un dictamen peri-
cial.

Palabras clave: discrecionalidad técnica; control judicial; seleccién de emplea-
dos publicos.

ABSTRACT

In recent years, the Supreme Court has established a favorable doctrine for a
deep judicial review of the so-called «technical discretionary powers»
exercised by the Civil Servants selection authorities, while respecting as a last
resort the essential core of the technical judgment issued by these authorities
or committees. In this judgment arises whether the result of that technical
judgment can be substituted by a court decision based on the contrary
opinion exposed in an expert report.

Key words: technical discretion; judicial review; civil servants selection.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, ntim. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), pags. 209-222
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.06 209



SOBRE LA DISCRECIONALIDAD TECNICA Y LA SANA CRITICA MIGUEL SANCHEZ MORON

1. Versa la sentencia que aqui se comenta sobre el control judicial
de la discrecionalidad administrativa, y en particular de lo que se co-
noce como discrecionalidad técnica. Como es sabido, es ésta una cues-
tibn ampliamente debatida en nuestra doctrina juridica, sobre todo
hace algunos anos. No es mi intencién en estas breves paginas reabrir
ese debate, por lo demas nunca agotado. La pretensién, mucho mas mo-
desta, es exponer algunas consideraciones con finalidad practica a la luz
de una sentencia interesante, que se refiere a un supuesto paradigma-
tico: el control del ejercicio de la discrecionalidad técnica de los 6rga-
nos de seleccion en los concursos y oposiciones de acceso a la funcién
publica. Modesta pero espero que no inutil, ya que en la soluciéon de los
casos de la vida real las teorias juridicas se enfrentan a la prueba del
nueve.

El interés de la sentencia radica en que aborda un aspecto esencial
de esa cuestion: hasta qué punto puede un 6rgano judicial valorar el jui-
cio técnico motivadamente expuesto por un érgano de seleccién y si es
posible, a tenor de la prueba pericial aportada en el proceso, sustituir
ese juicio técnico, que no es patente o manifiestamente erréneo, por la
propia estimacion del 6rgano judicial sobre los méritos o conocimien-
tos de los candidatos. Es decir, se llega en este caso al punto crucial del
control judicial de la discrecionalidad. Y el interés aumenta, si cabe, por-
que la sentencia contiene una clara fundamentacién doctrinal, aun-
que expuesta de modo escueto, que pretende rebatir el voto particular
anadido a la misma. Se deduce de ello que en la propia Sala y Seccién
ha tenido lugar la confrontacién dialéctica de dos concepciones dife-
rentes de la discrecionalidad y de las facultades judiciales de control,
que quedan suficientemente reflejadas en la resoluciéon y en el voto
particular, respectivamente.

2. No obstante, antes de analizar la sentencia conviene recordar al-
gunos antecedentes jurisprudenciales y doctrinales para centrar el pro-
blema, ya que en materia de control de las decisiones de los 6rganos que
resuelven los concursos y oposiciones de acceso al empleo publico se
ha producido una evolucién muy significativa en los tltimos tiempos.
La propia sentencia que ahora se comenta menciona sucintamente esa
evolucioén jurisprudencial!, que recogen también de manera mas deta-
llada algunos trabajos doctrinales?.

I Véase su Fundamento Juridico Quinto.

2 Asi, E. LAzarRO ALBA y F. GONZALEZ BOTIJA, «A vueltas con la discrecionalidad técnica en
oposiciones y concursos: jurisprudencia reciente y reflexiones criticas», en Revista Espario-
la de Derecho Administrativo, 127, 2005; J. R. CHAVES GARCIA, Control de concursos y oposiciones
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El punto de partida es, a estos efectos, la jurisprudencia tradicional
que consideraba imposible controlar judicialmente las decisiones de los
tribunales de oposiciones y concursos sobre la base del caracter sobe-
rano de éstos, esto es, de la exclusiva y absoluta atribucién de compe-
tencia a los mismos para dirimir los correspondientes procedimientos
selectivos. La doctrina de la soberania de los 6rganos de seleccion ope-
r6 durante mucho tiempo como una barrera insalvable para el control
judicial, inclusive en supuestos en que se alegaban por los recurrentes
vicios esenciales de procedimiento o inaplicacién de los baremos o cri-
terios previos de valoracion, en el caso de que existieran.

Los principios de tutela judicial efectiva y control judicial pleno de
la Administracién consagrados por la Constitucion de 1978 llevaron a
cambiar el fundamento de la doctrina jurisprudencial, que empez6 a cen-
trarse exclusivamente en el concepto de discrecionalidad técnica. E1
cambio no era ni mucho menos nominal, ya que se vino a reconocer la
posibilidad de enjuiciar el resultado de los procesos de seleccion en vir-
tud de cualquier tipo de irregularidad juridica, tales como los vicios de
forma o la incorrecta interpretacion y aplicacién de las bases de la con-
vocatoria por el 6rgano de seleccion, lo que hasta entonces no era fre-
cuente, aparte otros elementos reglados de la decisiéon. Sin embargo,
quedaba exento de control juridico «por su propia naturaleza» el juicio
fundado en elementos de caracter exclusivamente técnico. Este reco-
nocimiento de la discrecionalidad técnica de los 6rganos de seleccion
para el acceso a la funcién publica se asumi6 tanto por el Tribunal Cons-
titucional, desde la STC 39/1983, de 16 de mayo?, como por el Tribunal
Supremo, y asi en numerosisimas sentencias de los afios ochenta y no-

en la jurisprudencia, Reus, Barcelona, 2009; M. SANCHEZ MORON, Derecho de la Funcién Pu-
blica, Tecnos, Madrid, 8.% ed., 2014, pags. 151 ss.; B. MARINA JALvO, «El acceso al empleo pu-
blico», en J. CANTERO, J. A. FUENTETAJA, L. F. MAESO y B. MARINA, Régimen juridico de la fun-
cion puiblica, Lex Nova, Valladolid, 2013, pags. 279 ss.

3 Segtn dicha sentencia, dicho reconocimiento «... no supone naturalmente desconocer
el derecho a la tutela judicial efectiva recogida en el art. 24.1 de la Constitucién, ni el prin-
cipio del sometimiento pleno de la Administraciéon Publica a la Ley y al derecho (art. 103.2)
ni la exigencia del control judicial sobre la legalidad de la actuacién administrativa y su su-
mision a los fines que la justifican (art. 106.1). Tampoco supone ignorar los esfuerzos que la
jurisprudencia y la doctrina han realizado y realizan para que tal control judicial sea lo mas
amplio y efectivo posible. Pero no puede olvidarse tampoco que ese control puede encontrar
en algunos casos limites determinados. Asi ocurre en cuestiones que han de resolverse por un
juicio fundado en elementos de caracter exclusivamente técnico, que s6lo puede ser formu-
lado por un érgano especializado de la Administracién y que en si mismo escapa por su pro-
pia naturaleza al control juridico, que es el iinico que pueden ejercer los 6rganos jurisdic-
cionales, y que, naturalmente, deberén ejercerlo en la medida en que el juicio afecte al marco
legal en que se encuadra, es decir, sobre las cuestiones de legalidad, como dice la propia de-
manda de amparo, que se planteen en el caso, utilizando al efecto todas las posibilidades que
se han ido incorporando a nuestro acervo juridico».
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venta y otras posteriores, practicamente hasta el dia de hoy*. El reco-
nocimiento de la discrecionalidad técnica de dichos érganos de control
se fundamenta en la especializaciéon e imparcialidad de los 6rganos de
seleccion —que la jurisprudencia presume sin mas—, lo que a su vez
comporta una presuncion iuris tantum de acierto de sus decisiones, tal
como expresé la STC 34/1995, de 6 de febrero, seguida de otras mu-
chas®. Sin embargo, se reconocia igualmente que dicha presuncién po-
dria ser desvirtuada por una prueba en contrario lo suficientemente
concluyente para evidenciar el error patente de una decision®.

La STC 215/1991, de 14 de noviembre, abrié una via conceptual
para penetrar en el &mbito hasta entonces considerado como propio de
la discrecionalidad técnica, al distinguir dentro del juicio técnico del 6r-
gano de seleccion entre su niicleo material, no susceptible de control
juridico, y los aledafios del mismo. Esta imprecisa expresion de los
«aledanos» venia a hacer referencia a todas aquellas actividades pre-
paratorias e instrumentales necesarias para formular ese juicio técni-
co y que permiten determinar que el mismo se basa en los principios
de mérito y capacidad y en la ausencia de discriminacién o trato des-
igual a los candidatos. La jurisprudencia del Tribunal Supremo’ co-
menzé entonces a apoyarse en ese concepto para extender el control
propiamente juridico al analisis de la objetividad y razonabilidad de los
criterios de evaluacion fijados por el propio 6rgano de seleccién —y a
la necesidad misma de fijar tales criterios—, asi como para verificar que
los criterios fijados se aplican por igual a todos los candidatos.

Sobre esta base teérica —expresada o no en la sentencias—, los tri-
bunales han anulado el resultado de determinados procedimientos de
seleccién porque el 6rgano de seleccion introdujo exigencias o méritos
valorables no contemplados en las bases de la convocatoria®, porque las

4 Por ejemplo, STS de 17 de noviembre de 1986, num. 738, dictada en interés de la ley,
que fija la siguiente jurisprudencia: «declaramos gravemente dafiosa y errénea la doctrina (...)
de que la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa puede y debe, en su funcién revisora,
proceder, sin un criterio de legalidad aplicable, a revisar los criterios de un Tribunal calificador,
que han de basarse en conocimientos técnicos, y en contra de las bases de convocatoria del
concurso, competencia que no tiene atribuida la Jurisdiccién». En el mismo sentido, SSTS
de 3 de febrero de 1987 (ntim. 52), de 18 de enero de 1990 (ntim. 27), de 25 de octubre de 1992
(num. 3369), de 8 de julio de 1994 (rec. 1086/1992) y de 11 de octubre de 1997 (rec. 7379/1992),
entre otras muchas.

5 Por ejemplo, SSTC 48/1998, de 2 de marzo; 73/1998, de 31 de marzo; 86/2004, de 10 de
mayo; 219/2004, de 29 de noviembre.

6 SSTC 353/1993, de 29 de noviembre, y 73/1998, de 31 de marzo, entre otras.

7 Asi, SSTS de 28 de enero de 1992 (rec. 1726/1990), de 11 de diciembre de 1995
(rec. 13272/1991), de 15 de enero de 1996 (rec. 7895/1991), de 1 de julio de 1996 (rec. 7904/
1990) y, mas recientemente, SSTS de 18 de marzo de 2011 (rec. 1920/2010 ) y de 12 de di-
ciembre de 2012 (rec. 204/2010).

8 SSTS de 14 de septiembre de 2010 (rec. 303/2007) y de 6 de octubre de 2011 (rec. 5891/
2009).
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preguntas formuladas a los aspirantes en pruebas de tipo test no eran
suficientemente claras o exactas®, o bien porque las respuestas tacha-
das de incorrectas en ese mismo tipo de pruebas eran en realidad co-
rrectas!?, cuando se ha producido un error aritmético de puntuacién fa-
cilmente detectable!!, o cuando es posible constatar una desigualdad en
los méritos que se valoran a unos u otros candidatos!? o no se justifi-
ca la diferente puntuacién otorgada a dos o mas de ellos que realizan
ejercicios sustancialmente iguales!3.

Mas adelante, a partir de la STS de 10 de mayo de 20074, el Tribu-
nal Supremo dio un paso mas afirmando la necesidad de que los 6r-
ganos de seleccién motiven el juicio técnico en que fundan sus deci-
siones, al menos en aquellos casos en que las razones de dicho juicio
técnico hayan sido demandadas por cualquier candidato insatisfecho
o cuando se haya solicitado por los cauces adecuados la revision del re-
sultado del proceso selectivo alegando la improcedencia de dicho jui-
cio técnico. En tales casos no solo es juridicamente inaceptable y, por
tanto, causa de nulidad que no se lleguen a exteriorizar las razones del
juicio técnico, sino que también cabe controlar por los 6rganos judi-
ciales si la motivacién es suficiente o adecuada, o sea, que explique con
claridad dichas razones.

Desarrollando o complementando ese tipo de control a través de la mo-
tivacion, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha precisado incluso
cudl debe ser el contenido de la motivacién para que se considere vali-
da, y asi: a) debe expresar el material o fuentes de informacién sobre los
que va a operar el juicio técnico; b) consignar los criterios de valora-
cion cualitativa aplicables; ¢) expresar por qué la aplicacion de dichos cri-
terios conduce a otorgar preferencia a un candidato sobre los demas!>.

De esta manera, la jurisprudencia del Tribunal Supremo reciente
obliga a los 6rganos de seleccion a un esfuerzo adicional de justificacion

9 SSTS de 18 de mayo de 2007 (rec. 4793/2000) y de 2 de junio de 2010 (rec. 1491/2007).

10 Por ejemplo, STSJ de Madrid de 7 de mayo de 2012 (rec. 466/2010).

11 STC 219/2004, de 29 de noviembre; SSTS de 9 de abril de 2007 (rec. 1755/2002) y de
8 de marzo de 2010 (rec. 4194/2008).

12.STC 138/2000, de 29 de mayo.

13 Asi, dos SSTS de 31 de julio de 2014 (recs. 2001/2013 y 3779/2013).

14 Rec. 545/2002: «... una cosa es el nicleo del juicio técnico sobre el que opera esa cla-
se de discrecionalidad y otra diferente la obligacién de explicar la razones de ese juicio téc-
nico cuando expresamente hayan sido demandadas o cuando se haya planteado la revisién
de la calificacién que exteriorice ese juicio técnico. Esto ultimo queda fuera del &mbito pro-
pio del llamado juicio de discrecionalidad técnica, ya que, ante la expresa peticién de que di-
cho juicio sea explicado o ante su revision, la constitucional prohibicién de arbitrariedad hace
intolerable el silencio sobre las razones que hayan conducido a emitir el concreto juicio de
que se trate».

15 SSTS de 27 de noviembre de 2007 (rec. 407/2006), de 19 de mayo de 2008 (rec. 4049/
2004) y de 18 de diciembre de 2013 (rec. 3760/2012).
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de sus decisiones —lo que no estd de mias— y, como he sefalado en
otro lugar!®, adopta e impone (a si mismo y a los tribunales inferiores)
un hard look del asunto sometido a revision judicial. En consecuencia,
este parametro de control obliga a un esfuerzo de estudio y comprensién
de las circunstancias de cada caso, que, por cierto, no todos los 6rganos
competentes de la jurisdiccion contencioso-administrativa suelen lle-
var a cabo en la practica y de manera habitual. Mas bien se diria lo
contrario (si he de juzgar por mi propia experiencia). No solo eso, sino
que exige un analisis cuidadoso de las razones expresadas de una deci-
sion, para evitar o reducir el riesgo de error judicial, lo que en este tipo
de cuestiones puede tener consecuencias muy graves para terceros.

Dicho lo cual y hasta ahora —sin perjuicio de decisiones aisladas que
en la practica lo hacen—, el Tribunal Supremo no se habia planteado
si puede incluso llegar a controlar y sustituir lo que se venia conside-
rando el niicleo material del juicio técnico, de tal manera que puedan los
organos judiciales comprobar si es técnicamente correcto o noy, en su
caso, anularlo o sustituirlo por una resolucién propia en contrario. El
unico limite reconocido al respecto, como se ha dicho, es que el resul-
tado de dicho juicio técnico fuera manifiestamente erréneo, como, por
ejemplo, cuando se aprecia con criterios de 16gica elemental, que no re-
quieren saberes especializados, que un 6rgano selectivo ha puntuado
como incorrecta una respuesta que no lo era, o viceversa!”. La cuestiéon
es si el control del juicio técnico en si puede ser apurado en sede judi-
cial, incluso si no hay error patente. Eso es lo que la sentencia que co-
mentamos dilucida.

3. Lasentencia de 16 de diciembre de 2014 resuelve un recurso de
casacién contra otra de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia del Principado de Asturias de 22 de julio de
2013, que desestim6 un recurso interpuesto por una concursante-opo-
sitora que optaba a obtener una plaza de Medicina Intensiva en el Ser-
vicio de Salud del Principado de Asturias (SESPA). La sentencia tiene
como Ponente al Magistrado D. Nicolds A. Maurandi Guillén, que ha
sido también Ponente en otras sentencias anteriores en las que la Sala
ha precisado su doctrina en favor de un control mas exhaustivo de las
decisiones de los érganos de seleccion, a través del examen de la mo-
tivacion. Con posterioridad, la sentencia de la misma Sala y Seccién de

16 Derecho de la Funcion Piiblica, cit., pag. 154.

17 Por ejemplo, STS de 14 de septiembre de 2009 (rec. 4922/2005). En este caso, la apre-
ciacién del error por parte del 6rgano judicial era mas facil por tratarse de una prueba sobre
materias juridicas.
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23 de diciembre de 2014 (rec. 3462/2013, Ponente: Celsa Pico Lorenzo)
ha reiterado literalmente la doctrina de aquélla.

En el asunto enjuiciado, la recurrente fue suspendida en el segun-
do ejercicio de la fase de oposicién, que consistia en la resolucién de dos
casos practicos. Solicité entonces la revision de su examen vy el tribu-
nal calificador le entregé copia del mismo y de la nota media obtenida,
asi como le facilité la vista de una plantilla de respuestas. No confor-
me con la puntuacién obtenida, la interesada interpuso recurso de al-
zada alegando error técnico del tribunal al valorar sus respuestas, que
ella entendia correctas, y ausencia de motivacién. En la tramitacién del
recurso de alzada se recabd informe del tribunal calificador, que lo
emitié exponiendo las razones por las que no consideraba correctas
las respuestas de la recurrente, siendo desestimada la alzada por reso-
lucién del Consejero de Hacienda y Sector Publico. En esta resolucion
se rechazaron las alegaciones de arbitrariedad, error manifiesto y fal-
ta de motivacion, se dej6 constancia de las explicaciones contenidas en
el informe del tribunal calificador y se concluyé que lo que pretendia
la recurrente era sustituir el juicio técnico del 6rgano de seleccién por
el suyo propio.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo, la interesada ale-
g0 la jurisprudencia reciente favorable a la revisién judicial de la dis-
crecionalidad técnica sobre la base de los errores técnicos del 6rgano
de seleccién y aporté un informe pericial, firmado al parecer por una
prestigiosa especialista, en el que se establece que el tribunal califica-
dor incurrié en errores manifiestos en la valoracién de la prueba. Adu-
jo asimismo arbitrariedad, porque el tribunal calificador no habia mo-
tivado, en las actas, el material sobre el que operé el juicio técnico, los
criterios de valoracién cualitativa y por qué la aplicacion de esos cri-
terios condujo al resultado que le perjudicaba.

En la contestacién a la demanda, la Administracion senalaba que el
tribunal calificador justificé de manera suficiente en su informe previo
a la resolucion del recurso de alzada las razones de su decision y que
lo que se pretendia era sustituir el juicio técnico de un érgano cole-
giado, siete de cuyos ocho miembros eran especialistas en la materia,
por otro también técnico pero individual e «interesado», al venir for-
mulado por perito de parte.

La Sala de instancia, que declaré admisible la prueba pericial pro-
puesta por la actora, concluy6 que se trataba de una prueba insuficien-
te para desvirtuar el criterio del 6rgano de valoracién, pues no ponia de
relieve que éste hubiera incurrido en error patente y no expresaba mas
que la opinién de una especialista frente a la de los miembros que com-
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ponian el tribunal calificador del proceso selectivo. Asimismo, rechaza-
ba que dicho tribunal hubiera actuado con arbitrariedad y falta de mo-
tivacién. En concreto, no consideraba necesario, a efectos de motivacion,
que la puntuaciéon asignada a cada pregunta deba ir acomparfiada de
una explicacién complementaria que venga a justificar dicha puntuacién.

El hecho de que la sentencia de instancia valore de manera tan ge-
nérica la insuficiencia de la prueba pericial aportada al proceso por la
recurrente le parece al Tribunal Supremo razén para estimar que dicha
sentencia debe ser casada, por incumplir el canon de motivacion de las
resoluciones judiciales que impone el articulo 120.3 CE. A partir de
ahi, anulada la sentencia recurrida, el Tribunal Supremo pasa a enjui-
ciar directamente la controversia.

4. A tal efecto, la sentencia de 16 de diciembre de 2014 recuerda
su propia doctrina sobre el control de la discrecionalidad técnica de los
tribunales de oposiciones y concursos, incluidas sus mas recientes de-
cisiones, mas arriba mencionadas, que imponen una motivacién es-
tricta y rigurosa de la expresién del juicio técnico. Pero —y esto es lo
novedoso— declara que la doctrina jurisprudencial elaborada debe
complementarse con otras consideraciones, que expone en su Funda-
mento Juridico Sexto, en los siguientes términos:

«I. La primera es que, en el control jurisdiccional
en la materia de que se viene hablando, el tribunal de
justicia debe respetar siempre el margen de discrepan-
cia que suele reconocerse como inevitable y legitimo en
la mayoria de los sectores del saber especializado; y, en
consecuencia, no puede convertirse en arbitro que dirima
o decida la preferencia entre lo que sean divergencias u
opiniones técnicas enfrentadas entre peritos o expertos del
especifico sector de conocimientos de que se trate cuan-
do éstas no rebasen los limites de ese ineludible y respe-
table margen de apreciacién que acaba de indicarse.

Asi debe ser por estas razones: (i) un érgano jurisdic-
cional carece de conocimientos especificos para emitir
un definitivo dictamen, desde una evaluacién puramen-
te técnica, que dirima lo que sean meras diferencias de
criterio exteriorizadas por los expertos; (ii) la solvencia
técnica y neutralidad que caracteriza a los 6rganos cali-
ficadores impone respetar su dictamen mientras no cons-
te de manera inequivoca y patente que incurre en error
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técnico; y (iii) el principio de igualdad que rige en el ac-
ceso a las funciones publicas (articulos 14y 23.2 CE) re-
clama que los criterios técnicos que decidan la seleccion
de los aspirantes sean idénticos para todos ellos.

II. Lasegunda consideracion es complemento o con-
secuencia de la anterior, y esta 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 6rgano calificador.

Estas exigencias lo que apuntan es que tal pericia no
puede limitarse a revelar una simple opinién técnica di-
ferente, sino que tiene que incorporar elementos que per-
mitan al tribunal de justicia formar con total seguridad su
convicciéon sobre esa clase de error de que se viene ha-
blando; y para ello sera 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 6rgano calificador; y (b) que sefiale fuentes
técnicas de reconocido prestigio en la materia de que se
trate que, respecto de esos concretos puntos, hayan pues-
to de manifiesto que son mayoritariamente valorados en
el ambito cientifico como expresivos de un evidente e
inequivoco error».

En el caso enjuiciado no hubo falta de motivacion de la decision del
tribunal calificador relativa a la recurrente, ni en el aspecto formal ni
sustantivo, porque dicho tribunal le informé primero verbalmente de
sus razones y porque en el informe que elevé para resolver el recurso
de alzada frente a la puntuacién constaban los tres elementos requeri-
dos de la motivacion: el objeto de la valoracién, el criterio cualitativo
seguido para decidir sobre tal puntuacién y la explicacién del porqué
el examen de la recurrente se ajustaba en mayor o menor medida a
ese criterio previamente aprobado por el tribunal. No existiendo defecto
de motivacién, la cuestiéon se reduce a determinar si el tribunal califi-
cador incurrié en error patente, que es lo que se afirma en el dicta-
men pericial aportado por la actora al proceso. En dicho dictamen se
manifiesta la discrepancia del perito con las respuestas previamente
aprobadas como correctas por dicho tribunal, en tanto que criterio
cualitativo de valoracion, y con la explicacién que luego ofrecié para jus-
tificar la concreta puntuacion otorgada. Pero no se acredita en ese dic-
tamen que aquellas respuestas y razones hayan sido calificadas como
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un error claro, inequivoco y patente por la generalidad o la mayoria de
la comunidad cientifica. De manera que solo permite constatar un dis-
tinto parecer técnico. Eso no es suficiente para deducir la arbitrariedad
o manifiesta equivocacién del tribunal calificador, por lo que debe res-
petarse el margen de apreciacién de este tribunal, «por ser legitimo en
cuanto inevitable».

Estos son, en resumen, los fundamentos que dan lugar a la deses-
timacion del recurso.

5. Elvoto particular a la sentencia, que firma el Magistrado José
Diaz Delgado, parte de negar que la llamada discrecionalidad técnica
sea verdadera discrecionalidad, «pues cuando se trata de alcanzar una
verdad técnica nos encontramos ante un concepto juridico indetermi-
nado», que exige un esfuerzo interpretativo de concreciéon para dedu-
cir, en el caso de los procesos selectivos, cuél es el aspirante mas capaz
y con mas mérito. Este es, segtin el autor del voto particular, un pro-
blema de prueba.

Tras indicar que la dificultad de concretar el concepto juridico in-
determinado no es en este caso muy distinta de la que aparece a la
hora de determinar la mejor oferta en los procedimientos de contrata-
cion o el valor del justiprecio, u otros casos en que no se acude al con-
cepto de discrecionalidad técnica para establecer una inmunidad ju-
risdiccional, niega que tras la aprobacién de la Constitucién pueda
existir tal inmunidad. Y aunque reconoce que el Tribunal Constitucio-
nal ha venido afirmando la existencia de tal discrecionalidad técnica,
recoge algunos pasajes de doctrina constitucional en los que se niega
«un pretendido derecho de exclusion del control de la llamada discre-
cionalidad técnica» (SSTC 138/2000, de 29 de mayo; 219/2004, de 29 de
noviembre) y en los que se declara que la discrecionalidad técnica no
es sino una presuncion iuris tantum de certeza o razonabilidad de la ac-
tuacién administrativa, que es posible desvirtuar, entre otras cosas,
por fundarse en patente error, debidamente acreditado por la parte
que lo alega (SSTC 86/2004, de 28 de mayo, y otras). Asi entendida, la
discrecionalidad técnica

«... podré ser vencida en juicio por los procedimientos y
pruebas legalmente establecidas y valoradas con arreglo
a la sana critica. Desde ese punto de vista es evidente que
el 6rgano judicial, salvo en cuestiones juridicas en que
debe conocer el derecho, no puede sustituir el criterio de
los Tribunales Calificadores por el suyo propio, pero cuan-
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do valora las pruebas del proceso y llega a una conclusién
razonable segtn las reglas de la sana critica no aplica su
criterio propio, sino el resultado del proceso que pone
de manifiesto el error en que ha incurrido la Adminis-
tracion».

A renglén seguido, se critica en el voto particular que la demanda-
da no formul6 alegaciones contra las «extensas razones» expuestas en
su informe por «la prestigiosa perito interviniente» rebatiendo los mo-
tivos del acuerdo recurrido. También disiente de que se admita la mo-
tivacién que el tribunal calificador expuso a posteriori en el informe
que elaboré para la resolucién del recurso de alzada contra su propia
decisién, cuando esa motivaciéon no se expuso antes, ni siquiera en el
acto de protesta de la aspirante, después recurrente. Pues afirma el
voto particular que en el momento de motivar el acto de calificacién el
tribunal habria perdido ya su imparcialidad, dado que l6gicamente tra-
taria de defender el acto administrativo impugnado. En fin, concluye el
autor de ese voto que «a mi juicio la pericial que acompaii6 el actor es
lo suficientemente esclarecedora del acierto del recurrente, en relaciéon
con los motivos que constan en el informe a que se ha hecho referencia».

Pero lo que en el voto particular se estima adecuado como conclu-
sion, al tratarse de un proceso selectivo en el que ha de darse a todos
los intervinientes el mismo tratamiento, es que la estimacién del recurso
conlleve no una revision de la calificacion otorgada a la recurrente,
sin mas, sino la retroaccion de actuaciones para que por un tribunal ca-
lificador distinto se proceda a hacer una nueva valoracién de todos los
ejercicios, una vez determinados los nuevos criterios de valoracién.

6. Laten en la opinién mayoritaria y en el voto particular dos con-
cepciones muy distintas del control de lo que solemos llamar la dis-
crecionalidad técnica. Mas lo que verdaderamente importa no es la
disputa tedrica o conceptual, sino reflexionar sobre cuél es la solucién
mads correcta en casos como el que se plantea y en términos de justicia
material.

Seleccionar no es tarea facil, y cuando entre los candidatos en un
proceso selectivo no se advierten diferencias sensibles de conocimien-
tos, decidir a favor de unos u otros tiene muchas veces algo de aleato-
rio, ya que se basa en matices o detalles prefigurados como relevantes
por quien selecciona. Si he de apelar a mi propia experiencia, pues va-
rias veces he formado parte de tribunales de seleccion para el acceso a
la funcién publica —y no me refiero ahora a concursos de los cuerpos
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docentes universitarios—, creo tener algunas cosas claras. Primero,
que nunca he estado seguro de que diera mi voto al mejor candidato
para desempenar un puesto de funcionario, sino tan solo a quien de-
mostraba mayores conocimientos de la materia objeto de cada prueba.
Segundo, que ni siquiera puedo afirmar que haya votado a quien real-
mente tuviera mas conocimientos, sino a quien en la forma y en el
contenido de la exposicién se aproximaba mas a lo que yo personal-
mente consideraba que debia exponerse. Muy probablemente, de ser
otro el responsable de la seleccién el resultado hubiera sido diferente,
pues, salvo si se advierten ostensibles diferencias entre los candidatos,
todo depende de la opinién de quien valora sus ejercicios. Decir que en
los procedimientos de seleccién solo hay un resultado justo puede ser
cierto en términos ontolégicos, pero en la practica lo decisivo es quién
dice cudl es el resultado justo.

A efectos del control judicial se puede reproducir el argumento. Un
6rgano administrativo de seleccién, colegiado y especializado, puede al-
canzar una solucién injusta. Para tratar de evitarlo, en la medida de lo
posible, la jurisprudencia ha venido imponiendo pautas que deben ser-
vir de guia a la decision: la predeterminacién de los criterios a tener en
cuenta en la valoracién y una motivacién singularizada de la aplicacién
de esos criterios. Con ello se pretende garantizar que la seleccién se fun-
da en criterios objetivos y no discriminatorios y que no se ha incurri-
do en algtn tipo de parcialidad o en un error patente, craso, palmario.
En otros términos, se persigue asegurar que la decisién no es arbitra-
ria, pues de serlo esta vedada por el ordenamiento juridico. Otra cosa
es asegurar el acierto.

¢Puede asegurar un érgano judicial que, en ausencia de elementos
que demuestren un proceder arbitrario, el 6rgano de seleccién ha in-
currido en un error y que el resultado justo del proceso selectivo debe
ser necesariamente otro? El voto particular a la sentencia que comen-
tamos viene a afirmarlo, sobre la base de que, cuando valora las prue-
bas del proceso y llega a una conclusién razonable segtin las reglas de
la sana critica, no aplica su propio criterio, sino lo que seria el resultado
objetivo del proceso. Pero lo cierto es que el juez ha de valorar esas
pruebas y expresar un juicio personal o subjetivo sobre ellas, como el au-
tor del propio voto particular viene a reconocer implicitamente: «... a mi
juicio la pericial que acompaii6 el actor es lo suficientemente esclare-
cedora...». Otra cosa seria tanto como sostener la infalibilidad judicial.

Ahora bien, entre la opinién fundada en criterios objetivos de un tri-
bunal calificador, que no sea manifiestamente errénea, y la opinién de
un 6rgano judicial fundada en las pruebas practicadas en el proceso, un
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mero célculo de probabilidades de acierto inclina la balanza hacia la pri-
mera. No se trata solo de que el 6rgano de selecciéon se componga de es-
pecialistas en la materia de que se trate, a diferencia (normalmente) del
6rgano judicial que controla su decisién. Ni la razén esencial reside
en la presunciéon de imparcialidad de dicho érgano, que, por cierto,
no puede ponerse en tela de juicio por el mero hecho de que justifique
a posteriori sus propias decisiones. Lo que sucede es que dicho érgano
de seleccion se encuentra mas proximo a la realidad, ya que ha trami-
tado directamente todo el proceso selectivo y sus integrantes han po-
dido valorar personal y comparativamente a todos los candidatos.

Por el contrario, el proceso judicial no deja de ser una representa-
cion de la realidad, una performance en la que las partes personadas y
solo ellas exponen su version de los hechos. A lo que se anade, como en
el caso comentado, una prueba pericial —sea de parte o no— que expone
la opinién fundada de quien la emite, no directamente sobre el proce-
so selectivo, sino sobre lo que otros han resuelto al respecto. Los ele-
mentos de juicio a disposicion del 6rgano judicial son los que en el pro-
ceso se representan y, salvo que se aportara alguna evidencia o prueba
concluyente del error, eso supone que de hecho los jueces no fallan sino
en virtud de opiniones ajenas, sean las de los abogados de las partes, sean
las de los peritos. Probablemente es mas facil equivocarse asi.

En fin, mientras que si se verifica la existencia de criterios objetivos
de seleccién y ausencia de arbitrariedad puede presumirse que todos los
candidatos estan en situaciéon de igualdad ante el 6rgano de seleccién,
no ocurre lo mismo en el proceso judicial, pues no todos los interesa-
dos tienen por qué ser parte, ni normalmente lo son, y no todas las
partes tienen la misma posibilidad real de contar con buenos defenso-
res o de aportar pruebas periciales de profesionales prestigiosos. De
modo que el resultado de la representacién procesal depende en bue-
na medida de la capacidad econémica de cada parte. Quiza por ser
consciente de esta desigualdad procesal, el Magistrado firmante del
voto particular considera que la estimacién del recurso deberia supo-
ner no aceptar sin mas como resultado justo de la seleccion la opinién
del perito de parte, sino la retroaccién de actuaciones para que por un
tribunal distinto se proceda a una nueva valoracion de todos los ejerci-
cios. Solucién ésta que suscita cierta perplejidad en cuanto a su fun-
damento —pues nadie habia cuestionado en tiempo y forma, que se
sepa, la composicién del tribunal— y en cuanto a sus efectos practicos,
entre otros la no improbable presentacién de ulteriores impugnaciones
sobre el mismo asunto, de ser el resultado del segundo procedimiento
selectivo diferente del primero.
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La teoria de la discrecionalidad técnica de los 6rganos de seleccién,
llamese como se llame, se basa en sélidas razones y no por casualidad
se reconoce practicamente en todos los ordenamientos de nuestro en-
torno!®. El reconocimiento del margen de apreciacién técnica en que
consiste esta sometido a limites cada vez mas rigurosos, segun la re-
ciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, como se ha visto. Pero
eso no significa eliminar ese margen de apreciacién en favor de la tam-
bién llamada sana critica, que de hecho no supone sino sustituir una opi-
nién de especialistas o expertos en cada materia por otra opinién de
quien no lo es. Asi lo ha entendido acertadamente la mayoria de la
Sala en la sentencia que comentamos.

18 Por ejemplo, en el Derecho francés se sigue reconociendo la soberania de los érganos
de seleccion en lo que se refiere a la valoracién de los méritos de los candidatos, de manera
que sus deliberaciones al respecto no son susceptibles de control judicial (Decisiones del
Consejo de Estado de 31 de diciembre de 2008, M. Philippe A., y de 23 de diciembre de 2010,
M. Simon A., entre las Gltimas). Cabe recurrir la decisién del tribunal calificador por exces de
pouvoiry, de hecho, al ser este recurso gratuito y no necesitar de abogado, es muy frecuen-
te su interposicion. Pero cuando lo que se cuestiona es la apreciacién de la capacidad y mé-
rito de los aspirantes por el 6rgano de selecciéon —lo que nosotros llamariamos «el juicio
técnico»— el recurso no puede prosperar. Sobre ello, G. MARcoU, L'acces aux emplois pu-
blics, LGDJ, Issy-les-Moulineaux, 2014. En el Derecho aleman se llega a un resultado simi-
lar en aplicacién de la teoria del margen de apreciacién, que se reconoce especificamente por
la jurisprudencia en favor de los 6rganos administrativos que realizan exdmenes de Estado
y valoraciones de los funcionarios, como destaca H. MAURER, Derecho Administrativo. Parte
General, trad. esp., Marcial Pons, Madrid, 2011, pags. 176 y ss. En fin, por lo que se refiere
a la jurisprudencia comunitaria sobre el acceso a la funcién publica de la Unién Europea, cabe
recordar que «en el marco del control jurisdiccional de la decisién mediante la que un tribunal
calificador de una oposicién deniega la inclusién de un candidato en la lista de reserva, el Tri-
bunal comprueba la observancia de las normas juridicas aplicables, que son las normas,
fundamentalmente procedimentales, que se definen en el Estatuto y en la convocatoria de opo-
sicion, y las que presiden la actuacién del tribunal calificador, en particular, el deber de im-
parcialidad, el respeto de la igualdad de trato entre los candidatos y la inexistencia de des-
viacion de poder» (sentencias del Tribunal de Funcién Publica de 13 de diciembre de 2012,
Mileva/Comisién, F-101/11, y de 12 de febrero de 2014, De Mendoza Asensi/Comision,
F-127/11, entre otras muchas). En lo que se refiere a la tutela de la igualdad de trato de los
candidatos, la jurisprudencia precisa que «aunque el tribunal calificador disfruta de una
amplia facultad de apreciacion en lo relativo a las modalidades y al contenido de las pruebas,
corresponde no obstante al juez de la Unién ejercer su control en la medida necesaria para
garantizar la igualdad de trato entre los candidatos y la objetividad de la eleccion que el tri-
bunal calificador lleve a cabo entre ellos» (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12
de marzo de 2008, Giannini/Comisién, T-100/04 ). Ello permite al juez comunitario anular la
decision del 6rgano de seleccion inclusive si se constata un manifiesto error de apreciacion, pero
no controlar la exactitud de verificaciones o evaluaciones que no son objetivamente com-
probables Sobre ello, J. A. FUENTETAJA PASTOR, Funcién Piiblica Comunitaria, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pags. 544 y ss. Es mas, el control de la motivacién de las decisiones de los tri-
bunales calificadores es limitado, ya que debe conciliarse con el respeto del secreto de sus de-
liberaciones, reconocido por el Estatuto de los Funcionarios de la UE (sentencia del Tribu-
nal de Justicia de 4 de julio de 1996, Parlamento/Innamorati, C-254/95 P, y sentencia del
Tribunal de la Funcién Publica de 28 de marzo de 2012, Marsili/Comision, F-19/10).
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