DA-1989, niim. 220. JOSE LUIS PINAR MARAS. El pleno control jurisdiccional de los concursos...

José Luis Pihar Mafas
Profesor Titular de Derecho Administrativo

El pleno control jurisdiccional
de los concursos y oposiciones

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. DELIMITACION DE LOS SUPUESTOS QUE SE EXA-
MINARAN. II. LA INADMISIBILIDAD DEL VIEJO DOGMA DE LA SOBERANIA
DE LOS TRIBUNALES DE CONCURSOS Y OPOSICIONES. 1. La postura tradicional.
2. La posible y necesaria revisién de esa postura. III. LA INEXISTENCIA DE DISCRE-
CIONALIDAD TECNICA EN LOS CONCURSOS Y OPOSICIONES Y EL PESO DE-
CISIVO DE DOS CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS: MERITO Y CAPA-
CIDAD. 1. En torno al concepto de discricionalidad técnica. Apreciaciones técnicas y apre-
ciaciones del interés piblico. 2. La incorrecta invocacién de la discrecionalidad técnica en
Jos concursos y oposiciones. La no aplicabilidad a los concursos y oposiciones de la senten-
cia del Tribunal Constitucional 39/1983, de 17 de mayo, sobre «Cuestiones de indole es-
trictamente técnica». 3. La plenitud (y dificultad plena) del control judicial del mérito y la
capacidad en cuanto conceptos juridicos indeterminados de contenido administrativo. Apli-
cacién de las reglas generales del control de los actos administrativos y, en particular, la de
su presuncién de validez y el principio favor acti. 4. El juego de los principios de objetivi-
dad, imparcialidad y eficacia en el control jurisdiccional de los concursos y oposiciones.
IV. EL LLAMADQO PODER DE SUSTITUCION JUDICIAL DE LAS DECISIONES DE
LAS COMISIONES Y LA PLENITUD DE CONTROL DE LA LEGALIDAD DE LA AC-
TUACION ADMINISTRATIVA. 1. El llamado poder de sustitucién y su aplicacién mas
usual en la ejecucién de sentencias contecioso-administrativas. 2. La plenitud de control ju-
dicial de la actividad administrativa y las facultades que dicha plenitud atribuye a los érga-
nos jurisdiccionales en relacién con los concursos y oposiciones. ANEXO. RELACION DE
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1981 A 1989) Y DEL TRIBU-
NAL SUPREMO (1986 A 1989) SOBRE CONCURSOS Y OPOSICIONES QUE SE HAN
CONSULTADO. 1. Sentencias del Tribunal Constitucional. 2. Sentencias del Tribunal

Supremo. .

I. INTRODUCCION. DELIMITACION DE LOS SUPUESTOS
QUE SE EXAMINARAN

El examen de las posibilidades de control jurisdiccional de los con-
cursos y oposiciones presenta innumerables problemas y exige, pese a
lo que en un primer momento pudiera parecer, cuestionarse no pocos
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de los interrogantes que hoy hacen tambalear las bases mismas de las
concepciones mis clisicas del Derecho Administrativo.

Como digo, los temas son muchos. Algunos de ellos son propios
de la materia, se manifiestan en ella con especial intensidad y son, sin
duda, los que mayores desvelos pueden producir. Son éstos, precisa-
mente, los que se abordarin en las paginas siguientes. Me estoy refi-
riendo, como es ficil adivinar, a las dudas que desde muchos sectores
doctrinales y jurisprudenciales ——con excepciones que luego veremos—
se plantean ante la posibilidad misma de controlar jurisdiccionalmente
el fondo, el contenido sustantivo por tanto, de las decisiones que las
Comisiones de concursos y oposiciones adoptan en los procedimien-
tos de seleccién de funcionarios o, si se prefiere, de empleados publi-
cos. La cuestién, sumamente debatida y todavia no cerrada, es saber
si esas decisiones son controlables o, por el contrario, su especial na-
turaleza de fuerte contenido técnico las excluye de la revisién jurisdic-
cional, constituyendo, por tanto, un verdadero 4mbito exento de con-
trol. Entre quienes niegan esta posibilidad de control se alinean todos
cuantos defienden la existencia de una supuesta soberania de las Co-
misiones en sus funciones evaluadoras y/o califican estas funciones
como expresion de la llamada discrecionalidad técnica. Ni uno ni otro
argumento me parecen defendibles. Por el contrario, como luego in-
tentaré demostrar, pienso que, por un lado, ninguna de esas posturas
tiene una base suficiente y, en realidad, se apoyan en premisas erré-
neas; por otro, aunque tales posturas pudiesen tener una base sélida,
ésta habria decaido tras la entrada en vigor de la Constitucién (1).

Otros temas, por el contrario, no son especificos del control de los
concursos y oposiciones, sino que se manifiestan aqui de modo seme-
jante a como lo hacen en otros 4mbitos de la actividad administrativa.
Son, en efecto, problemas de alcance general a los que corresponden
respuestas generales. Me refiero al control de los vicios de procedi-
miento, al control en base a la desviacién de poder y a la apreciacién
de discriminacién en la seleccién de los candidatos.

En cuanto a los vicios de procedimiento, la cuestién no plantea pro-
blemas diferentes a los que se presentan con caricter general. La legi-
timacion, los efectos del vicio formal apreciado, el alcance expansivo

(1) Es cldsica ya la obra de Enrique SERRANO GUIRADO E! régimen de oposiciones y con-
cursos de funcionarios, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1956. En ella, pp. 300-302, se afir-
ma que «el fallo del Tribunal examinador... no es un acto administrativo susceptible de impug-
nacién», salvo cuando se justifica la existencia de dolo, coaccién, violencia, error originado por
tercero o «justificacién de infracciones de las normas reglamentarias aplicables».

También es obligado desde el principio destacar la obra, mucho mis reciente, de J. A. TAR-
pio PATO, Control jurisdiccional de concursos de méritos, oposiciones y exdmenes académicos, Ci-
vitas, Madrid, 1986, en la que pueden encontrarse consideraciones muy interesantes sobre el tema.
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de los vicios de procedimiento y tantos otros, son los mismos que ya
conocemos (2).

La existencia de desviacién de poder es, desgraciadamente, cada
vez mis moneda corriente en los concursos y oposiciones, lo que ha
hecho que las sentencias sobre el tema se multipliquen (3). En cual-
quier caso, los problemas tampoco son en este caso exclusivos de las
pruebas de seleccién de funcionarios, plantedndose con todo su vigor
los mismos que aparecen con caricter general: prueba de la desviacién
de poder, naturaleza de esta infraccién, etc. (4). Si hay uno, sin em-
bargo, que mereceria la pena resaltar: la a menudo injustificada exi-
gencia que invocan los Tribunales de haber impugnado previamente
la convocatoria para que pueda prosperar la alegacién de desviacién
de poder. Esta exigencia, que como digo suele carecer de todo funda-

mento, contrasta con lo resuelto por la importantisima Sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de junio de 1986 (R. Ar.3.277).

En fin, el respeto a la igualdad en el acceso a la funcién publica es
principio que viene constitucionalmente exigido en todas las pruebas
de seleccién de funcionarios. Tampoco, sin embargo, los problemas
son exclusivos. Los parimetros utilizados, las respuestas dadas, los
planteamientos, son los mismos que se dan en general al hablar de la
igualdad (5).

No obstante, deben citarse dos puntos de cierta importancia. Por
un lado la Sentencia del Tribunal Constitucional 67/1989, de 18 de
abril (6), que ha puesto fin a la discutible regla de computar los pun-
tos obtenidos en la fase de concurso también en la fase de oposicién,
es decir, el sistema vulgarmente denominado de la «mochila» (7). En
segundo lugar, los multiples conflictos que han surgido a raiz de la exi-
gencia en ciertas pruebas de seleccién de conocer la lengua autonémi-
ca, con lo que esto puede suponer de discriminacién en no pocos ca-
sos. El tema, sin embargo, considero que hoy esti resuelto por la ju-
risprudencia tanto del Tribunal Supremo como del Constitucional, en
base a la razonabilidad o no de incluir dicha exigencia en las bases de

(2) Sobre ello, puede consultarse GARCtA DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ, Curso
de Derecho Administrativo, Civitas, Tomo I, 4.* ed., Madrid, 1989, pp. 541 y ss.; SERRANO GUI-
RADO, «Los actos de procedimiento de seleccién de funcionarios», R A.P., nim. 3, pp. 103 y ss.

(3) Pueden consultarse las sentencias que se citan en el Anexo que acompaiia al presente
trabajo.

(4) Sobre la desviacién de poder es obligada la consulta de Carmen CHINCHILLA, La des-
viacion de poder, Civitas, Madrid, 1989, y la bibliografia alli citada.

(5) Sobre el derecho a la igualdad, vid. por todos, José Suay RINCON, E!f derecho 2 la igual-
dad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 1L E.A.L., Madrid, 1985.

(6) Sus declaraciones mas importantes pueden consultarse en el Anexo de este trabajo.

(7) Sobre la Sentencia 67/1989, vid. Ernesto GARCIA-TREVIJANO GARNICA, «Consideracio-
nes en torno al derecho de igualdad en el acceso a la funcién pablicas, R A.P., nam. 121, pp. 247
y ss.

DA-1989, nim. 220. JOSE LUIS PINAR MARAS. El pleno control jurisdiccional de los concursos...



DA-1989, niim. 220. JOSE LUIS PINAR MARAS. El pleno control jurisdiccional de los concursos...

138 José Luis Piriar Marsias

la convocatoria, en funcién del valor dado al conocimiento de la len-
gua y al puesto cuya vacante deba cubrirse (8).

Todos estos temas, repito, no van a ser tratados aqui. No obstante,
he considerado oportuno incluir como Anexo una relacién de Senten-
cias de los Tribunales Constitucional y Supremo sobre los concursos
y oposiciones. Las del primero abarcan el periodo comprendido entre
1981 y 1989. Las del segundo entre 1986 y 1989. Todas han sido con-
sultadas y al texto se han trasladado las mas importantes. De todas for-
mas, en lo que a las del Tribunal Supremo se refiere, no estan, desde
luego, todas las que son, pese a lo extenso de la relacién.

II. LA INADMISIBILIDAD DEL VIEJO DOGMA DE LA SOBE-
RANIA DE LOS TRIBUNALES DE CONCURSOS Y OPO-
SICIONES

Hablar de la extensién del control jurisdiccional a los concursos y
oposiciones supone como antes dije poder hablar de muchas cosas (9).
La mas compleja, la que sin duda esta planteando mas quebraderos de
cabeza y requiere una mayor atencién, al tiempo que admite una mis
dificil solucién, no sélo en el 4mbito de los principios tedricos, sino
ademis en el de las consecuencias pricticas, es el control de la deci-
si6n de fondo de los 6rganos de la Administracién al valorar y enjui-
ciar los concursos y oposiciones (10).

1. LA POSTURA TRADICIONAL

«En nuestra sociedad no hay caballos sin bridas». Estas palabras
de Lawrence M. FRIEDMAN (11), que él mismo reconoce demasiado
utdpicas («la practica —afirma— es mas complicada y dista de ser per-

(8) Sobre el uso de las lenguas autondmicas, a la espera de la obra de Jesis PRIETO DE
PEDRO, pueden consultarse por ahora Eduardo COBREROS MENDAZONA, «Cooficialidad lingiiis-
tica y discriminacién por razén de la lengua», R. E.D.A. nim.42, pp. 461 y ss.; José Maria BaNO
LEON, «El ejercicio del pluralismo lingiiistico en la Administracién Puablica», R.E.D.A., nam. 54,
pp. 225 y ss.; Luis Carlos FERNANDEZ ESPINAR, «El alcance de la cooficialidad lingiiistica en el
procedimiento administrativo y en la Administracién de Justicia», R.E.D.A., nim. 58, pp. 287 y
ss.

(9) A no pocas de ellas se ha referido ya J. A. TARDIO PaTO, Control jurisdiccional de con-
cursos de méritos, oposiciones y exdmenes académicos, op. cit.

(10) Desde el principio hemos de defar claro que no analizamos el control de los exdmenes
académicos, con problemas semejantes pero no idénticos. Sobre ello puede consultarse la obra citada
de TARDIO PATO, pp. 209 y ss.

(11) Introduccion al Derecho Norteamericano, Libreria Bosch, Zaragoza, 1988, p. 15. En la
misma pégina, el entrecomillado transcrito a continuacién en el texto.
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fecta») pueden ilustrar perfectamente —y ya lo adelanto— lo que en
las paginas siguientes se va a decir.

Es muy usual afirmar que la actividad que desarrollan las Comisio-
nes y Tribunales de concursos y oposiciones constituye un 4mbito exen-
to del control jurisdiccional. Sus propuestas, se dice, al basarse en cri-
terios estrictamente técnicos, escaparian al control de legalidad, que es
el tinico que compete a los jueces. Pretender, por ello, que los érganos
judiciales revisen las decisiones de aquellos 6rganos administrativos
(pues 6rganos administrativos son, en todos los sentidos) supondria
una extralimitacién en la funcién jurisdiccional (12). La jurispruden-
cia, salvo algunos supuestos aislados a los que luego me referiré, ha
sido, en este punto, contundente. Especialmente significativa es la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1986 (R. Ar. 7471)
que vino a zanjar una polémica abierta a raiz de una serie de senten-
cias de la Audiencia Territorial de Valencia relativas a las conocidas
pruebas de idoneidad. La Audiencia, en dichas sentencias (13), modi-
fic6 la decisién de las respectivas comisiones en el sentido de conside-
rar idéneos a los que éstas habian estimado como carentes de los mé-
ritos suficientes para superar las correspondientes pruebas. El Tribu-
nal Supremo, en sentencia dictada en interés de ley, fue, como digo,
contundente:

«TERCERO: La doctrina de la sentencia apelada ... es que
la Secretaria de Estado de Universidades e Investigacién al esti-
mar el recurso de alzada, en parte, porque la Comisién que ha-
bia de juzgar las pruebas de idoneidad de los aspirantes y que
declaré la no idoneidad de la aspirante, no justificé su decision
con los razonamientos o justificaciones correspondientes en base
a la documentacién aportada, sino que empleé férmulas genéri-
cas, sin emitir un juicio sobre cada uno de los participantes, de-
bib, para resolver todas las cuestiones planteadas en el recurso
de alzada, proceder a la calificacién y, en su caso, nombramiento
de la recurrente y, por tanto, ha de hacerlo la Sala sentenciadora
al decidir el recurso jurisdiccional, es contraria al articulo 35 y a
la disposici6én transitoria novena, apartado 4 de la Ley Organica
11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, y a los ar-

(12) Vid. por ejemplo, E. GARCIA DE ENTERRIA, Hacia una nueva justicia administrativa, Ci-
vitas, Madrid, 1989, p. 55; S. MUNOZ MACHADO, La reserva de jurisdiccion, Ed. La Ley, Madrid,
1989, p. 108.

{13) Sobre la polémica de las sentencias de la Audiencia Tetritorial de Valencia, vid. J. M.
FERNANDEZ PASTRANA, «De nuevo sobre los limites de la discrecionalidad técnica de los Tribu-
nales de oposiciones y concursos. Sentencias sobre las pruebas de idoneidad de los profesores
titulares de Universidad», Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, ntm. 1 de 1987,
pp- 125 y ss. J. L. MARTINEZ MORALES, «Las pruebas de idoneidad. Un avance jurisprudencial
en el control de la discrecionalidad técnica». REDA, 47, p. 413 y ss.
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ticulos 1, 41, 42 y 83 de la Ley reguladora de esta jurisdicci6n;
en efecto... la competencia exclusiva para calificar las pruebas en
razén de los conocimientos, aptitudes e historial de los concur-
santes estd plenamente atribuida a la Comisién calificadora; la re-
visién de esta actuacién, tanto en la via administrativa como en
la jurisdiccional se refiere a la conformidad con las normas que
regulan su actuacién, no a la decisién que por razén de los co-
nocimientos cientificos, artisticos o técnicos del concursante sea
la procedente, conocimientos que no son presumibles, posea el
6rgano administrativo superior, en este caso la Secretaria de Es-
tado de Universidades e Investigacién, dada la multiplicidad de
materias de indole diversa que constituyen toda la gama del sa-
ber que es el contenido de la Universidad; e igualmente aplica-
ble a los Magistrados componentes de los Tribunales de Justicia,
incapacitados para decidir todas las cuestiones relativas al com-
pleto saber humano.

CUARTO.—Igualmente, los preceptos citados de la Ley re-
guladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, slo atri-
buyen a los Tribunales competencias para anular los actos admi-
nistrativos cuando incurrieren en cualquier forma de infraccién
del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder; esta
infraccién del ordenamiento juridico se cometié por la Comisién
calificadora al no justificar, de conformidad con los documentos
presentados y prueba realizada, el juicio valorativo sobre cada
uno de los aspirantes a las plazas de Profesores...; y asi lo acordé
acertadamente la Secretaria de Estado de Universidades e Inves-
tigacidn al resolver el recurso de alzada, pero sin incidir en una
decisién, ajena a su competencia, sobre la calificacién de las do-
tes de la concursante para desempefiar la plaza a la que aspiraba,
uno de los cuales, y esencial, es la capacidad docente de la mis-
ma; la sentencia de la sala incurre en un grave error al atribuir
tanto al 6rgano administrativo como a la jurisdiccién una com-
petencia, extrafia a la fundamentacién juridica, para decidir, con
plenitud de atribuciones la resolucién de un concurso asignado
por ley a una Comisién calificadora; y juzgar, decidir y resolver
sobre una aptitud docente y posesién de conocimientos en una
persona determinada, cuando los juzgadores, por razén de su fun-
cién y exigencias para desempefarla carecen de la misma; 7o cabe
en este caso admitir la declaracion de la situacién juridica indivi-
dualizada pretendida en el recurso, tanto administrativo como ju-
risdiccional, de que se nombre a la recurrente para la categoria de
Profesor Titular cuando claramente carecen de competencia para
tal decision; y esta doctrina de la sentencia apelada, no es sélo gra-
vemente errénea sino también dasiosa en sumo grado, al alterar
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todo el sistema establecido para la calificacion de aptitud, en toda
clase de ensefianzas, oposiciones, concursos y demas llamamien-
tos a plazas, puestos y categorias determinadas, y que se prive
del conocimiento y decisién de tales reconocimientos a las Co-
misiones, Tribunales y Juntas calificadoras, designadas en razén
de sus conocimientos en las materias cientificas, artisticas o téc-
nicas que han de poseer los aspirantes a tales puestos, por la de-
cisién de quienes carecen de los mismos, en clara y evidente con-
tradiccién con lo regulado legalmente.

QUINTO.—La razén dada por la sentencia sobre la econo-
mia procesal, es claramente inaplicable al presente caso; 7o hay
competencia de las Salas de lo Contencioso-Administrativo para la
decision que adopta, que sélo cabria, cuando con plena competen-
cia, tuvtese a su alcance la totalidad de los datos, circunstancias y
requisitos precisos para la formulacion del juicio, lo que haria im-
procedente y perjudicial el volver a una actuacién administrativa
o jurisdiccional, totalmente innecesaria para la justa decisién del
caso; y aqui falta la competencia y el conocimiento de todos los
datos suficientes para juzgar, pues el esencial e indispensable, es
el de la calificacién justificada y razonada de la Comisién califi-
cadora para cada uno de los aspirantes» (14).

Hasta aqui la cita, la larga cita, de la sentencia de revisién que vino
a poner fin, como decia antes, a la serie de sentencias de la Audiencia
Territorial de Valencia que no sélo anularon la decisién de las corres-
pondientes Comisiones calificadoras, sino que declararon «idéneos» a
quienes éstas habian rechazado. El Tribunal Supremo no utiliza en este
caso ni el término «soberania de las Comisiones», ni el de «discrecio-
nalidad técnica», pero ambos, sin duda, se sobreentienden. Pero tam-
bién, y pese a lo que en un primer momento pudiera parecer, en ella
se esconden argumentos mas que suficientes para reafirmar la posibi-
lidad de control de las Comisiones. Si he transcrito la casi totalidad de
la sentencia en estas primeras paginas del trabajo es para caer en la
cuenta de que, como mds adelante podremos comprobar, el viejo dog-
ma de la soberania de las Comisiones hoy, decididamente, no se tiene
en pie.

En cualquier caso, la Sentencia de 17 de diciembre de 1986 abrié
un cauce que no ha sido abandonado posteriormente por el Tribunal
Supremo. Las Sentencias de 18 de julio de 1988 (R. Ar. 5639), 16 de
marzo de 1989 (R. Ar. 2102) y 28 de septiembre de 1989 (R. Ar. 6374),
entre otras, mantienen una idéntica doctrina, que de forma semejante

(14) El subrayado es mio.
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también contiene la de 26 de octubre de 1989 (R. Ar. 7246) (15).

Mucho mis explicito ha sido el Tribunal Supremo en otras ocasio-
nes. En la Sentencia de 22 de noviembre de 1983 (R. Ar. 5427), a la
que mis tarde ha seguido la de 27 de junio de 1986 (R. Ar. 4900), se
encuentran claros exponentes de esa postura tradicional: la diferencia
de puntuacién —dice— «responde a criterios de discrecionalidad téc-
nica irreversible»... «La puntuacién asignada no es, en principio revi-
sable jurisdiccionalmente, (salvo en el caso limite que pueda apreciar-
se una desviacién de-poder...), dada la indiscutible soberania de los Tri-
bunales, a la bora de asignar sus calificaciones, que constituye un autén-
tico dogma en materia de oposiciones y concursos». «No se puede en-
trar en los motivos que el Tribunal u érgano administrativo correspon-
diente tuvo para sefialar las diferentes puntuaciones concedidas, ya que
ello no puede ser objeto de impugnacion ante esta Sala por exceder del
dmbito de la facultad revisora de esta Jurisdiccion, pues hay que respetar
la soberania de los Tribunales de concursos para sentar sus juicios como
resultados de los méritos ante ellos alegados» (16).

He aqui, expuesto de forma concluyente, el criterio que predomi-
na al enfrentarse con la posibilidad o no de controlar jurisdiccional-
mente las decisiones de las Comisiones de concursos. Criterio que, por
lo demis, parece contar con el mas prestigioso apoyo doctrinal (17).

2. LA POSIBLE Y NECESARIA REVISION DE ESTA POSTURA

Esa pretendida soberania de las Comisiones y Tribunales de con-
cursos y oposiciones, que se opone como un muto infranqueable ante
los Tribunales de justicia, puede y debe desmantelarse. Algin sector
doctrinal (18) ha dado ya la voz de alarma y se ha inclinado decidida-

(15) El tema de las pruebas de idoneidad ha llegado repetidas veces hasta el Tribunal Su-
premo. Pueden consultarse, entre otras, las Sentencias de 8 de mayo de 1987 (R.Ar. 3284), 20
de mayo de 1988 (R.Ar. 4189), 23 de diciembre de 1988 (R.Ar. 9703), y 8 de junio de 1989
(R.Ar. 4365), sobre los requisitos exigidos para el acceso a las pruebas; asi como, sobre otros
asuntos, las de 14 de diciembre de 1988 (R.Ar. 9392) en la que se diferencia entre control téc-
nico y control de legalidad; 15 y 29 de diciembre de 1988 (R.Ar. 9400 y 9718, respectivamente),
sobre valoracién de los méritos y sustitucién de la Comisién; 5 de octubre de 1989 (dos senten-
cias, R.Ar. 6843 y 6844) sobre conservacién de actuaciones en relacién con quienes superaron
las pruebas; 14 de noviembre de 1989 (R.Ar. 8091) sobre la imposible revisién del acuerdo de
la Comisién y supuesta existencia de desviacién de poder.

(16) En el mismo sentido, las sentencias de 2 de mayo de 1972 (R.Ar. 2167); 27 de octubre
de 1973 (R.Ar. 4282); 24 de mayo de 1976 (R.Ar. 2116); y 19 de junio de 1980 (R.Ar. 3222),
todas ellas citadas en la Sentencia de 27 de junio de 1986.

(17) Véase, por ejemplo, S. MUNOZ MACHADO, La reserva de jurisdiccion, op. cit., p. 108.

(18) TARDIO PATO, E! control jurisdiccional..., op. cit., MOZO SEOANE, Discrecionalidad de
la Administracién Piblica en Esparia, Montecorvo, Madrid, 1985. GALLEGO ANABITARTE, Prélogo
al libro cit. de MOZO SEOANE. MARTINEZ MORALES, «Las pruebas de idoneidad. Un avance ju-
risprudencial en el control de la discrecionalidad técnica», op. cit., pp. 413 y ss. E. Coca VITA,
«Legalidad constitucional, exclusién de control judicial y discrecionalidad técnica», RAP,
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mente en favor de ese control, aunque, en honor a la verdad, he de
decir que no siempre se han ofrecido soluciones completas, pues se
cierra el andlisis justo alli donde deben darse las respuestas practicas.

Asimismo, los Tribunales de justicia, desde las Audiencias Territo-
riales, ahora Tribunales Superiores, hasta el Tribunal Supremo, pasan-
do por la Audiencia Nacional, han ofrecido, en mis de una ocasién,
la posibilidad de ese control. No ya en las polémicas trece sentencias
de la Audiencia de Valencia, sino en otras ocasiones con pronuncia-
mientos quizd mas ponderados (19).

La propia Sentencia del Tribunal Supremo dictada en interés de
Ley que antes cité, de 17 de diciembre de 1986, lo reconoce implici-
tamente al afirmar que la competencia de las Salas de lo contencioso
exige contar con la «totalidad de los datos, circunstancias y requisitos
precisos para la formulacién del juicio». Quiere esto decir que el tema
no se plantea en base a la admisién o no de la posibilidad de controlar
jurisdiccionalmente la actividad técnico-administrativa de las Comisio-
nes, sino en funcién de los elementos de juicio de que disponga el juz-
gador. Asi lo entendi6 la celebrada por Coca ViITa (20) Sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de abril de 1986 (R. Ar. 2854), que, entre otras
cosas, dispuso:

«La sustancial aceptacién aqui hecha de las consideraciones
que amparan el fallo desestimatorio del recurso contencioso-ad-
ministrativo, requiere matizar la afirmacién en aquéllas conteni-
da referente a remisién de la Sala sentenciadora a los juicios téc-
nicos del Tribunal calificador en cuanto que compuesto por es-
pecialistas en la materia, pues entendida dicha afirmacién en su
sentido literal, conduciria a la sncorrecta conclusion del someti-
miento del juzgador a las apreciaciones del 6rgano administrativo
cuyo acto calificador es precisamente el objeto de la revision con-
tencioso-administrativa, lo que en el nivel pragmitico implicaria
claro quebranto de la tutela judicial efectiva asegurada por el ar-
ticulo 24.1 de la Constitucion al quedar asi de becho inimpugna-
bles las estimaciones técnicas del mencionado Tribunal calificador,
tanto en el orden cualitativo del encuadramiento de las especia-
lidades médicas, como en el cuantitativo de puntuacién de refe-

nam. 100-102, pp. 1039 y ss. Del mismo autor, «También la discrecionalidad técnica bajo el con-
trol dltimo de los Tribunales», RAP, nim. 108, pp. 205 y ss. J. M. FERNANDEZ PASTRANA, «De
nuevo sobre los limites de la discrecionalidad técnica...», op. cit. A. SANCHEZ BLANCO, «La dis-
crecionalidad técnica de los Tribunales de oposiciones y concursos», REDA, nim. 30, pp. 563
y ss.

(19) Sobre alguna sentencia de la Audiencia Nacional, ciertamente progresista, puede con-
sultarse el Prélogo de GALLEGO ANABITARTE al libro citado de M0z0O SEOANE.

(20) En su articulo «También la discrecionalidad técnica bajo el control ltimo de los Tri-
bunales», op. cit.
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rencia a los méritos de los concursantes; razones que inducen a
atribuir a la afirmacién de precedente cita el sentido de aprecia-
cién jurisdiccional de suyo aniloga (art. 4, 1 del Cédigo Civil) a
la de los dictamenes periciales no vinculantes para el juzgador y
sometidos a la sana critica de conformidad con el articulo 632 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, ...; antes bien, tales apreciaciones
pueden ser desvirtuadas por elementos probatorios, periciales o no,
que es a la parte recurrente a quien corresponde aportar para que,
en definitiva, el juzgador pueda pronunciarse en valoracién conjun-
ta de la prueba y con arreglo a criterios légicos; sin posibilidad de
confundir, por lo tanto, valoracién del conjunto de las pruebas,
con sujecion de la Sala de Justicia a juicios técnicos, procedan és-
tos de 6rganos de la administracién demandada o bien del re-
currente en su también calidad de técnico, ya directamente o a
virtud de documentos o dictimenes aportados o que hubiere po-
dido aportar al proceso».

Luego veremos cémo esta Sentencia en concreto ha sido rechazada
por el propio Tribunal Supremo en ocasiones posteriores, pero lo que
no admite rechazos es esta consideracién ni extensiva ni restrictiva,
sino en sus justos términos, de la funcién jurisdiccional. El que los jue-
ces rechacen esa posibilidad de control no es otra cosa, en realidad,
que una verdadera «autorrestriccion jurisprudencial», pues en absolu-
to cabe hablar, en este punto, de «restriccion legal», utilizando térmi-
nos de MUNOZ MACHADO (21). Es cuando menos chocante que resulte
tan dificil admitir aquel control pese a lo que con toda claridad pre-
ceptaan los articulos 24, 103 y 106 de la Constitucién. ¢Cémo es po-
sible mantener con la insistencia que algunas sentencias demuestran
esa supuesta y carente de justificacién legal y constitucional soberania
de las Comisiones de concursos y oposiciones? En la actividad admi-
nistrativa, tras la Constitucién, no hay «zonas exentas», como, por otra
parte, han sefialado GARCIA DE ENTERRIA y Tomais Ramén FERNAN-
DEZ (22). Y admitir esa soberania no es mas que aceptar un caso de
exencion.

Algunos preceptos legales nos ayudarin a desmentirlo. De entrada,
el propio articulo 122.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo.
Al disponer este precepto que, a efectos de la interposicién del recur-
so de alzada, «los Tribunales y Jurados de oposiciones y concursos se
considerarin dependientes de la Autoridad que haya nombrado al Pre-
sidente de los mismos», se estd reconociendo paladinamente el cardc-

(21) La reserva de jurisdiccion, op. cit., pp. 104 y ss. El propio MUNOZ MACHADO conside-
ra el contro] de las Comisiones como un «exceso» de jutisdiccién.
(22) Curso de derecho Administrativo, Tomo 1, 4.° edicién, Civitas, Madrid, 1989, p.
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ter recurrible de estas resoluciones. Y no se diga que debe interpre-
tarse que la LPA se refiere a los recursos que puedan interponerse por
vicios de procedimiento, pues la ley no distingue, y ya sabemos lo que
dice el viejo aforismo. Y si son revisables en via administrativa (con
todas las garantias que sea preciso, pero éste es otro problema sobre
el que luego volveremos), con mayor motivo lo serdn en via con-
tenciosa.

Argumentos més fuertes nos aporta el discutido articulo 43 de la
Ley Organica de Reforma Universitaria:

«1. Contra las resoluciones de las Comisiones (que resuel-
ven los concursos)... los candidatos podrin presentar reclama-
cién ante el Rector de la Universidad a la que corresponda la pla-
za, excepto en el supuesto contemplado en el articulo 40 de la
presente Ley (no provisién de la plaza).

2. Esta reclamacién sera valorada por una Comisién que,
presidida por el Rector, estari constituida por seis Catedraticos
de Universidad, de diversas areas de conocimiento, con amplia
experiencia docente e investigadora, elegidos por el Claustro Uni-
versitario por un periodo de cuatro afios mediante una mayoria
de tres quintos en votacién secreta».

Es decir, la Ley prevé que un 6rgano administrativo, la Comisién
usualmente llamada «de reclamaciones», pueda revisar la decisién de
la Comisién inicial. La pretendida soberania de ésta, tan enfiticamen-
te proclamada por cierta jurisprudencia, como antes vimos, se ventila
de un plumazo, al admitir que sus decisiones queden bajo €l control
de la Comisién que el Rector preside. Cierto que la Ley de Reforma
Universitaria regula con especial cautela su composicién, al objeto de
garantizar su objetividad y preparacion cientifica, y dada la naturaleza
de las decisiones que se recurren, pero lo importante es que ese con-
trol existe y, lo que es tan importante o mds, que las decisiones de la
Comisién de reclamaciones son perfectamente recurribles ante la ju-
risdiccién contenciosa. Admitiendo este control jurisdiccional dltimo
se garantizan plenamente los derechos de los concursantes, al tiempo
que se garantiza, por cierto, la autonomia universitaria. El Tribunal
Constitucional asi lo ha resaltado. En su Sentencia 26/1987, de 16 de
febrero, afirmé que «regulado el sistema de recursos de manera ade-
cuada a la autonomia de las Universidades en los dos primeros apar-
tados del articulo 43 LRU, se rompe este sistema sin justificacién al-
guna en el apartado tercero a través de una revisién de lo resuelto por
la Comisién que, presidida por el Rector, prevé el apartado segundo
con composicién estrictamente universitaria. La revisién de esta deci-
sién por el Consejo de Universidades... supone una subordinacién con-
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traria a la autonomia universitaria. La exigencia que el articulo 41.1 de
la LRU impone a la resolucién de todos los concursos y el control juris-
diccional a que dichas resoluciones quedan sometidas, son garantias su-
ficientes que no precisan la revision administrativa y extrauniversitaria
que establece este precepto» (23).

Que la Comisién de Reclamaciones resulte efectiva o no (parece
que su utilidad es mis bien escasa) es cuestién cuyo anilisis no nos
compete (24). Lo que nos interesa es resaltar cémo una Ley ha articu-
lado un sistema de control de decisiones que no pocos contintian con-
siderando intocables. Creo que ha quedado suficientemente claro que
«la competencia exclusiva para calificar las pruebas» que, tal como afir-
ma la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1986,
tienen las Comisiones evaluadoras, no implica que sus apreciaciones
no sean susceptibles de control jurisdiccional, sino que quienes son
competentes para apreciar el mérito y la capacidad de quienes se pre-
sentan a concursos u oposiciones son precisamente esos rganos ad-
ministrativos especializados y no otras unidades de la Administracién.
Igualmente es «competencia exclusiva» del Consejo de Ministros el
acordar la separacién del servicio de un funcionario, lo cual no signi-
fica que la resolucién que en tal sentido se adopte no sea controlable.
No hay, por tanto, exencién de control, sino peculiaridades en ese con-
trol. De modo que, si podemos dar por superado un obsticulo —el
de la inexistente soberania de las Comisiones— nos enfrentamos aho-
ra con otro distinto: el de la lamada «discrecionalidad técnica» que,
también supuestamente, caracteriza el hacer de las Comisiones.

III. LA INEXISTENCIA DE DISCRECIONALIDAD TECNICA
EN LOS CONCURSOS Y OPOSICIONES Y EL PESO DE-
CISIVO DE DOS CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMI-
NADOS: MERITO Y CAPACIDAD

«Los Tribunales estan llamados a controlar la legalidad de la
actuacion administrativa —art. 106.1 de la Constituciéon— y en
el ejercicio de ese control juridico pueden valerse, cuando fuere
necesario o conveniente, de conocimientos especializados que les
suministre un tercero —perito—, pues no siempre la recta inte-
ligencia de una norma, generalmente un concepto juridico inde-

(23) FJ. 6. El articulo 41.1 LRU dispone: «En los concursos a los que se refiere la pre-
sente Ley quedaran garantizados, en todo momento, la igualdad de condiciones de los candida-
tos, y el respeto a los principios de mérito y capacidad de los mismos». El apartado 3.° del ar-
ticulo 43, declarado inconstitucional, preveia, como sefiala la Sentencia, el control de la decisién
de la Comisién de Reclamaciones por el Consejo de Universidades.

(24) El articulo 43 LRU fue ciertamente muy debatido al elaborarse la Ley y la efectividad
de las Comisiones de reclamaciones estd siendo no sin razén constantemente puesta en cuestion.
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terminado (por ejemplo, el justo precio en materia expropiato-
ria), depende sélo de los conocimientos del juzgador. Esta es la
finalidad de la prueba pericial en el recurso contencioso-admi-
nistrativo —conocer o apreciar «algun hecho de influencia en el
pleito» mediante los conocimientos especializados que aporta el
perito ex articulo 610 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—, mas
cuando la prueba pericial estd dirigida a suministrar unos cono-
cimientos que carecen de trascendencia para la decision del liti-
gio porque el tribunal no tiene, como en este caso (pruebas de ido-
neidad, una vez mas), potestades para fiscalizar el contenido de
una actuacion que por esencia es discrecional en su aspecto técnico,
y esto es precisamente lo que ocurre con las valoraciones efectua-
das por los 6rganos calificadores, insusceptibles de control juridico,
como no sea en los supuestos extremos de desviacion de poder o
notoria arbitrariedad, y entonces sélo para anular las mismas, pero
nunca para sustituirlas por otras, la prueba pericial deviene inope-
rante. Con lo que acabamos de decir es claro que no comparti-
mos la doctrina de la Sentencia de la antigua Sala Cuarta de este
Tribunal de 2 de abril de 1985, superada por la jurisprudencia
a la que ya hemos hecho alusién (25), y tampoco la propugnada
por la Sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia de 11 de
noviembre de 1985, que también se trae a colacién, y lo hemos
dicho respecto de ésta, con el alcance que previene el art. 101
de la Ley de esta Jurisdiccién, en la Sentencia de 17 de diciem-
bre de 1986».

El parrafo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviem-
bre de 1989 (R. Ar. 7828) que acabo de citar nos sirve perfectamente
para ilustrar e introducir la cuestién de la llamada discrecionalidad téc-
nica, utilizada como un argumento mas para rechazar la revisién de las
decisiones de las Comisiones de concursos y oposiciones. El Tribunal,
dice la Sentencia, carece de potestades para fiscalizar una actuacién
«que por esencia es discrecional en su aspecto técnico».

1. EN TORNO AL CONCEPTO DE DISCRECIONALIDAD TECNICA. APRECIACIO-
NES TECNICAS Y APRECIACION DEL INTERES PUBLICO

El concepto de discrecionalidad técnica no es, desde luego, nue-
vo (26), ni tampoco exclusivo, ni mucho menos, del 4mbito de los con-

(25) Se refiere a las Sentencias de 9 y 19 de diciembre de 1986, 21 de enero y 3 de febrero
de 1987 y 19 de julio de 1988.

(26) SANCHEZ BLANCO, en «La discrecionalidad técnica de los Tribunales...», op. cit.,
p- 563, sefiala que la expresion puede encontrarse en Sentencias anteriores a 1930. En el mismo
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cursos y, con mayor fuerza, de las oposiciones. En un magnifico tra-
bajo de Carlo MARZUOLI sobre la jurisprudencia de los Tribunales Ad-
ministrativos Regionales (TAR) italianos en materia de discrecionali-
dad técnica (27) analiza con detenimiento la aplicacién de este concep-
to en el ambito de las declaraciones histérico-artisticas, la division del
territorio municipal a efectos fiscales y la valoracién de las obras ur-
banisticas ilegales a efectos de la determinacién de la sancién corres-
pondiente. Para nada se ocupa de los concursos y oposiciones, lo cual
no constituye un olvido o laguna, sino una prueba de que el concepto
tiene mucho mejor encaje en esos 4mbitos de la actividad administra-
tiva que en el que ahora analizamos (28). Es mas, muy bien puede de-
cirse que entre nosotros, como inmediatamente veremos, y en funcién
del en este punto capital articulo 103.3 de la Constitucién, la discre-
cionalidad técnica no tiene cabida en el 4mbito de los concursos y
oposiciones.

Al hablar de la discrecionalidad técnica hemos de partir de la base
de que tal concepto no tiene por qué coincidir con el de discreciona-
lidad administrativa y de que, como sefiala MARZUOLI, las apreciacio-
nes técnicas y las del interés publico son «entidades distintas y sepa-
radas, o separables» (29). Por ejemplo, de acuerdo a criterios estricta-
mente técnicos quizd proceda declarar un inmueble como bien de in-
terés cultural, pero no si se tienen en cuenta otras consideraciones,
como por ejemplo exigencias de indole econémico (30). En un caso se
tienen en cuenta tan sélo las valoraciones técnicas, mientras que en
otro se actia de acuerdo al interés publico. En uno, por tanto, esta-
mos en presencia de discrecionalidad técnica; en otro, de discreciona-
lidad administrativa, o si se quiere, de discrecionalidad técnico-
administrativa.

La actividasd meramente técnica de la Administracién quedaria, en
efecto, excluida del control jurisdiccional, pues no se valoraria el in-
terés publico. No asi, como sabemos, la actividad que se desenvuelve
como discrecionalidad administrativa, ya que, en este caso, aunque sean
posibles varias soluciones, siempre cabe, en virtud de técnicas de so-

sentido, FERNANDEZ PASTRANA, en «De nuevo sobre los limites de la discrecionalidad técnica...»,
op. cit., p. 125.

(27) «La “discrezionalita tecnica” nella giurisprudenza dei T.AR.: analisi degli orienta-
menti relativi ad alcuni settori», en el Libro colectivo dirigido por Umberto ALLEGRETTI, Andrea
ORSI BATTAGLINI y Domenico SORACE, Diritto Amiministrativo e Giustizia Amministrativa nel bi-
lancio di un decennio di giurisprudenza, Tomo II, Maggioli Editori, Rimini, 1987, pp. 633 y ss.
Entre nosotros, vid., J. A. GARCIA TREVIJANO, Tradado de Derecho Administrativo, Tomo I, 3.2
ed., Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1974, pp. 431 a 435.

(28) Aunque en algunos casos lo que parece discrecionalidad técnica no es tal, sino dis-
crecionalidad administrativa. Vid. Lucio MAROTTA, Pianificazione urbanistica e discrezionalit am-
ministrativa, Cedam, Padova, 1988, especialmente pp. 199 y ss.

(29) «La “discrezionalita tecnica”...», op. cit., pp. 634 y 657.

(30) El ejemplo esta tomado de C. MARZUOLY, op. ult. cit., p. 637.
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bra conocidas, el control por los jueces de la legalidad de la opcién
elegida.

En definitiva, pues, hablar de discrecionalidad administrativa esta
vinculado necesariamente a la consecucién de ese interés piblico (31).

2. LA INCORRECTA INVOCACION DE LA DISCRECIONALIDAD TECNICA EN LOS
CONCURSOS Y OPOSICIONES. LLA NO APLICABILIDAD A LOS CONCURSOS Y
OPOSICIONES DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
39/1983, DE 17 DE MAYO SOBRE «CUESTIONES DE INDOLE ESTRICTA-
MENTE TECNICA»

Considerar que la actividad que desarrollan las Comisiones de con-
cursos y oposiciones debe calificarse como discrecionalidad técnica es
un error. Ni es posible estimar que en sus valoraciones pueden no te-
ner en cuenta el interés piblico, ni sus decisiones estdn exentas, como
ya nos consta, del control jurisdiccional. Dar como buena la discrecio-
nalidad técnica es tanto como permitir que en las bases de las convo-
catorias se disponga que las plazas sean cubiertas no de acuerdo ne-
cesariamente a los principios de mérito y capacidad, sino de acuerdo
a lo que la Comisién decida libremente, lo cual, evidentemente, seria
absurdo. Méxime si esta libre decisién se configurase como irre-
currible.

Por ello, hemos de insistir en este punto: invocar, como es usual,
la discrecionalidad técnica de las Comisiones para justificar su exclu-
sién del control jurisdiccional en lo que al contenido de sus decisiones
se refiere no es mds que una equivocacién que no encaja con nuestro
sistema constitucional de control judicial pleno de la actividad admi-
nistrativa. En este sentido, merece algin comentario la Sentencia del
Tribunal Constitucional 39/1983, de 17 de mayo, en la que se trata un
asunto que, si bien tiene algin punto de coincidencia con el que ahora
tratamos, no es equivalente y, por tanto, lo que en ella se afirma no es
trasladable a nuestro caso. En dicha Sentencia se resolvié el recurso
de amparo interpuesto contra la Sentencia del Tribunal Supremo de
24 de septiembre de 1980 por la que se desestimé la pretensién de en-
trar a juzgar la decision relativa a la clasificacién de un Coronel para
su ascenso al grado de General de Brigada. El recurrente, que no fue
ascendido, en contra de lo acaecido a otros dos coroneles de menor

(31) Como sefiala MARZUOL, la «mera discrecionalidad técnica puede transformarse en
«discrecionalidad». «Se I'indeterminatezza legislativa e tale da comportare un margine di scelta
in chi e chiamato ad aplicare la norma, e se, d’altra parte, la norma tutela un interesse pubblico
e non interessi privati, € normale concludere che quella scelta non pué che cadere su (e consis-
tere in) un apprezzamento del pubblico interesse e percid costituire esercizio di discrezionalita
amministrativa (nel senso, generalmente accolto, di valutazione del pubblico interesse). «La “dis-
crezionalita tecnica”...», op. cit., p. 646.
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antigiiedad, estimé que se habia violado el articulo 24.1 de l1a Cons-
titucion.

El Tribunal Constitucional parte de la base de que el articulo 40, f)
de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa
debe entenderse derogado por la Constitucién dado que «excluia del
recurso contencioso-administrativo actos que normalmente debieran
permitirlo y contra los que no se admite ninguna otra clase de tutela
judicial» (F.J. 2°). Sentado lo anterior, el alto Tribunal dispone, sin em-
bargo, lo siguiente (permitaseme de nuevo una larga cita que conside-
ro imprescindible):

«3. De esta afirmacion no se sigue, en este caso, que el pre-
sente recurso de amparo haya de ser estimado y, en consecuen-
cia, anulada la sentencia impugnada. En efecto, la demanda de
amparo solicita que este Tribunal Constitucional decida que por
el Tribunal Supremo se dicte nueva sentencia en la que «debera
entrar a conocer de las cuestiones de fondo de las resoluciones
recurridas y debera decidir la regularidad o no a derecho de toda
cuestion de legalidad en relacién con los actos recurridos en el
procedimiento contencioso-administrativo».

Pero como sefiala la Abogacia del Estado, 7o se precisa en di-
cha demanda cudles son las cuestiones de legalidad relativas al fon-
do del asunto. De la lectura de la misma demanda, de la senten-
cia impugnada y demis documentacién que consta en autos, se
deduce que el fondo del asunto consiste solamente en la discre-
pancia del recurrente con la clasificacién de que ha sido objeto
por el Consejo Superior de la Armada para su elegibilidad al em-
pleo de General de Brigada, por entender que #o se han valora-
do correctamente sus méritos y circunstancias personales, y lo que
pide es una revision de aquella clasificacion. Dado que no se aduce
ninguna otra posible causa de anulacién.de la clasificacion impug-
nada, como podria ser, por ejemplo, la desviacion de poder, hay
que concluir que el juicio sobre el puesto que en la relacion de ele-
gtbles merecié el recurrente al Consejo Superior de la Armada no
es una cuestion de legalidad, sino una cuestion técnica, y escapa,
por tanto, al control jurisdiccional. Esto es lo que dice de forma
expresa la sentencia impugnada al afirmar que no puede entrar
en el fondo del asunto «por no tratarse de una cuestién juridica,
sino de la apreciacién de las especiales aptitudes para acceder al
empleo de Oficial General en el momento en que se produce la
clasificacién y con proyeccién al futuro, que es cuando ha de de-
sempefiar dicho mando, lo que corrresponde efectuar, por pre-
cepto legal y la normal organizacién de los Ejércitos, a quien por
su funcién y conocimiento tiene competencia para lograr una
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acertada conclusion... (La valoracién conjunta) de las diversas cir-
cunstancias que concurren en un Oficial de la Marina para su ap-
titud previa al ascenso no pueden hacerla méis que los 6rganos
de la Administracién especializados para ello, en este caso el Con-
sejo Superior de la Armada, y no los Tribunales de Justicia; de
donde se deduce que habiéndose fundado expresamente la de-
sestimacion del recurso contencioso en dicha causa hay que en-
tender que la sentencia impugnada no vulneré el derecho a la tu-
tela judicial efectiva del recurrente».

Como vemos, el Tribunal Constitucional parece alinearse con las
posturas mas tradicionales. Consciente de ello, se esfuerza por argu-
mentar su decisién de acuerdo a la Constitucién:

«4. La conclusion a que se llega en este caso concreto no
supone, naturalmente, desconocer el derecho a la tutela judicial
efectiva recogida en el articulo 24.1 de la Constitucién, ni el prin-
cipio del sometimiento pleno de la Administracién publica a la
Ley y al Derecho (articulo 103.2), ni la exigencia del control ju-
dicial sobre la legalidad de la actuacién administrativa y su su-
misién a los fines que la justifican (articulo 106.1). Tampoco su-
pone ignorar los esfuerzos que la jurisprudencia y la doctrina han
realizado y realizan para que tal control judicial sea lo mas am-
plio y efectivo posible. Pero no puede olvidarse tampoco que ese
control puede encontrar en algunos casos limites determinados. Asi
ocurre en cuestiones que ban de resolverse por un juicio fundado
en elementos de cardcter exclusivamente técnico, que sélo puede
ser formulado por un érgano especializado de la Administracion y
que en si mismo escapa, por su propia naturaleza, al control juri-
dico que es el dnico que pueden ejercer los 6rganos jurisdiccionales
y que, naturalmente, deberin ejercerlo en la medida en que el jui-
cto afecte al marco legal en que se encuadra, es decir, sobre las cues-
tiones de legalidad, como dice la propia demanda de amparo, que
se planteen en el caso, utilizando al efecto todas las posibilidades
que se han ido incorporando a nuestro acervo juridico. Y como
en el presente recutso #o se ha concretado qué cuestiones de le-
galidad se suscitan ni pueden deducirse de los datos que constan
en autos, al reducirse el problema a una discrepancia del interesa-
do respecto a la valoracion de sus circunstancias para su clastfica-
cién y ser esa valoracion, como ya se ha dicho, de indole estricta-
mente técnica, procede desestimar por las razones indicadas el pre-
sente recurso de amparo».

A la vista de estos argumentos, ¢puede considerarse que, por tra-
tarse de una actividad estrictamente técnica, la que desarrollan las Co-

DA-1989, nim. 220. JOSE LUIS PINAR MARAS. El pleno control jurisdiccional de los concursos...



DA-1989, niim. 220. JOSE LUIS PINAR MARAS. El pleno control jurisdiccional de los concursos...

152 . José Luts Piriar Marias

misiones se encuentra también fuera de los limites del control jurisdic-
cional, sin que ello suponga menoscabo del articulo 24.1 de la Cons-
titucién? Creo que no. Como ya he sefialado, la doctrina del Tribunal
Constitucional, que éste se preocupa de reiterar que se refiere al «su-
puesto concreto» que juzga, no es invocable en el caso de los concur-
sos y oposiciones. El supuesto de los ascensos militares en absoluto es
identificable con el del acceso a la funcién publica en virtud de los prin-
cipios de mérito y capacidad. Sin entrar ahora en la justiciabilidad de
los primeros, lo que es claro es que la presencia en el segundo, con
un protagonismo indudable, de los citados conceptos juridicos inde-
terminados permite sin duda controlarlo desde el prisma de la estricta .
legalidad, aun reconociendo la trascendencia que en él tienen las apre-
ciaciones técnicas. El juicio que emitan las Comisiones no puede fun-
darse sélo en «elementos de caracter exclusivamente técnico», no es
una mera «cuestién técnica», sino, sobre todo, una cuestién de legali-
dad. No otra conclusién puede derivarse del texto constitucional. Este
nada dice acerca de los ascensos militares, pero si exige expresamente
que la seleccién de los empleados publicos se haga de acuerdo a los
principios de mérito y capacidad. Por eso, sin entrar ahora en el fondo
de la Sentencia 39/1983, si puede afirmarse que la respuesta que se dé
ante la impugnacién de una decisién de una Comisién en un concurso
u oposicién debe ser diferente. El control es posible. Lo que sucede
es que se configura de una forma sumamente complicada.

3. LAPLENITUD (Y DIFICULTAD PLENA) DEL CONTROL JUDICIAL DE LA APRE-
CIACION DEL MERITO Y CAPACIDAD EN CUANTO CONCEPTOS JURIDICOS
INDETERMINADOS DE CONTENIDO ADMINISTRATIVO. APLICACION DE
LAS REGLAS GENERALES DEL CONTROL DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
Y, EN PARTICULAR, LA DE SU PRESUNCION DE VALIDEZ Y EL PRINCIPIO FA-
VOR ACTI

La actividad de las Comisiones no es discrecional. Ni desde el pun-
to de vista técnico ni desde el punto de vista administrativo. No es des-
de luego una actividad reglada en el sentido clasico de ser respuesta
casi automética a un presupuesto de hecho. Requiere, por supuesto,
tomar en consideracién las apreciaciones técnicas o intelectuales de sus
miembros. Pero ni puede obviarse el interés publico ni es igualmente
justo seleccionar a un candidato o a otro. Por el contrario, debe selec-
cionarse, precisa y exclusivamente, al que mayor mérito y capacidad
acredite.

Desde la Sentencia 50/1986, de 23 de abril, el Tribunal Constitu-
cional ha venido reiterando que el articulo 23.2 de la Constitucién, en
relacién con los articulos 14 y 103.3, «impone la obligacién de no exi-
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gir para el acceso a la funcién publica requisito o condicién alguna
que no sea referible a los conceptos de mérito y capacidad» (32). Cier-
to que, como el propio Tribunal afirma, tanto el legislador como la Ad-
ministracién gozan de libertad «para dotar de contenido a dichos con-
ceptos indeterminados» (33) pero esta discrecionalidad en su configu-
racién no se corresponde con discrecionalidad alguna en su aprecia-
cién. Cierto que la resolucion de los concursos y oposiciones tiene un
componente técnico esencial, pero éste siempre es reconducible a cri-
terios de legalidad (34). Por eso, aunque el Tribunal Supremo afirme
en la Sentencia de 5 de octubre de 1989 (R. Ar. 6848) que «es juris-
prudencia constante que los 6rganos administrativos a quien cortes-
ponde la valoracién de las pruebas de acceso a la funcién piblica, go-
zan de un cierto margen de discrecionalidad en la apreciaciéon de las
pruebas, que incluso merece la calificacién de técnica no revisable ju-
risdiccionalmente en lo que se refiere a los juicios que la Administra-
cién emita acerca de la apreciacién del valor de los méritos aportados
o ejercicios realizados», resulta sumamente positivo que en la misma
Sentencia se afiada a continuacién que «ello no excluye el que los Tri-
bunales puedan controlar la concurrencia de los limites generales ju-
ridicamente impuestos a la actividad discrecional no técnica de la ad-
ministracién que como es sabido se refieren a la competencia del 6r-
gano, procedimiento, hechos determinantes, adecuacién al fin perse-
guido y al juego de los Principios Generales del Derecho, entre los que
en estos casos cobran espectal relieve los de mérito y capacidad, expre-
samente serialados al efecto por el articulo 103 de la Constitucion». Mas
claramente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1988
(R. Ar. 5615) afirma que la apreciacién de los «principios constitucio-
nales de igualdad, mérito y capacidad... no es discrecional para la Ad-
ministracién al venir impuestos aparte de por la legalidad ordinaria,
por la norma Constitucional en sus articulos 9 y 103».
Recapitulemos. Discrecionalidad supone poder optar indistinta-
mente entre varias opciones todas ellas igualmente justas. Esto no es
lo que sucede en los concursos y oposiciones, donde la Comisién estd
obligada a seleccionar, no a cualquiera de los candidatos, sino al «me-
jor», entendido éste como el que mejor mérito y capacidad acredite.
Esta conclusién, obligada tras la Constitucién, no es, por otra par-
te, nueva. Ya en 1964 Alejandro NIETO, en un clasico trabajo sobre la

(32) En el mismo sentido, S.T.C. 148/86, de 25 de noviembre (F.J. 8), 193/87, de 9 de
diciembre (F.J. 5) y 67/89, de 18 de abril (F.]. 2). Sobre la $.T.C. 50/86 vid. V. M.* GONZALEZ-
HaBa GuisADO, «En torno a las oposiciones restringidas», REDA ntm. 50, pp.275 y ss.

(33) S.T.C. 50/86, citada. F ]. 4.

(34) No es correcto, sin embargo, afirmar, como pretende el Tribunal Constitucional, que
«la resolucién de un concurso de méritos para cubrir una plaza vacante del funcionario ha de
hacerse de acuerdo a un criterio estrictamente técnico» (S.T.C. 193/87, de 9 de diciembre. F.J.
4), salvo que se sobreentienda el elemento legal de ese criterio técnico.
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discrecionalidad, sefialaba c6mo la exigencia de seleccionar al concur-
sante que «mayores méritos» retina desvanecia la discrecionalidad de
la Administracién al verse sometida a la apreciacién de ese concepto
juridico indeterminado, al tiempo que abria el paso al control jurisdic-
cional pleno de la actividad administrativa. El Tribunal Supremo, por
cierto, asi lo habia comprendido afios antes. En la Sentencia de 24 de
octubre de 1959, que recoge NIETO, el Tribunal «considera que el
Ayuntamiento no ha escogido al recaudador concursante que redne
mayores méritos y nombra a otro que, a su juicto, los ofrece de mayor
calidad que el primeramente elegido» (35).

Por otra parte, ni siquiera la discrecionalidad, como en este caso
ha sefialado FERNANDEZ FARRERES, (36) puede ser hoy entendida como
libertad de la Administracién para optar por cualquier solucién, todas
ellas igualmente justas. La exigencia de perseguir la consecucién del
interés puablico obliga a la Administracién a seleccionar precisamente
aquélla que mis se adeciie a dicho interés, lo cual limita todavia mis
la libertad de maniobra de la Administracién y amplia las posibilida-
des del control jurisdiccional.

A partir de aqui, el asunto se plantea en los siguientes términos:
las Comisiones ni son soberanas ni actian de acuerdo a criterios de
discrecionalidad técnica. Sus decisiones, por tanto, estdn plenamente
sometidas, como cualquier otra actividad administrativa, al control ju-
risdiccional. Es entonces cuando pueden surgir nuevas dificultades,
puesto que si las posibilidades de control son todas, las dificultades en
ese control son asimismo casi todas. Estas indudables dificultades no
deben, sin embargo, retraer al juzgador, que puede y debe utilizar to-
das las posibilidades que tiene a su alcance para contar con los ele-
mentos de juicio suficientes. Ya sabemos que en no pocas sentencias
el Tribunal Supremo hacia referencia, para negar la posibilidad de con-
trol jurisdiccional, al desconocimiento de «todos los datos suficientes
para juzgar». Quiere esto decir que cuando estos datos se conocen y
pueden contrastarse, el juicio debe ser posible.

En este caso, el 6rgano jurisdiccional ha de fundamentar rigurosa-
mente su decision, que podra referirse a los siguientes supuestos: si es
evidente, y asi se prueba, que la decisién de la Comisién no se atiene

(35) «Reduccién jurisdiccional de la discrecionalidad en materia disciplinaria», RAP
nam. 44, pp. 147 y ss., especialmente pp. 154 y 155. El autor distingue entre un caso de discre-
cionalidad pura (nombramiento de cualquier persona) y otro en el que juega un concepto juri-
dico indeterminado (nombrar al que rena mayores méritos): «Mientras que en un caso no hay
posibilidad de controlar esa voluntad (puesto que la Ley se la ha atribuido expresamente), en el
otro caso siempre cabe la posibilidad de que la Administracién se haya equivocado en su juicio,
y tal error puede ser corregido en los Tribunales, ya que lo decisivo no es el juicio de la Admi-
nistracién, sino el que el elegido sea el que retina mayores méritos». Op. wlt. cit., pp. 154-155.

(36) La subvencién. Concepto y régimen juridico. LE.F., Madrid, 1983, p. 641. En igual sen-
tido, C. CHINCHILLA, La desviacién de poder, Madrid, 1989, p. 150.
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a los principios de mérito y capacidad y es igualmente posible probar
cual de los candidatos es el mejor, el Tribunal podri sin duda conde-
nar a la Administracién a llevar a cabo el nombramiento en favor de
éste. En el apartado siguiente me ocuparé con mis detenimiento de
este supuesto.

Si el Tribunal no cuenta con elementos de juicio suficientes y, por
tanto, no puede determinar si la decisién de la Comisién es acertada
o no, deberan aplicarse, sencillamente, las reglas generales que rigen
el control jurisdiccional de los actos administrativos y, especialmente,
el principio de presuncién de legalidad de los actos administrativos y
el principio favor acti. El primero ha sido expresamente invocado en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1985 (R. Ar.
1434), en la que se afirma que el criterio de los Tribunales de concur-
sos, por su caricter técnico, «no puede ser sustituido por el de este
Tribunal, que lo es meramente de justicia, a no mediar prueba adecua-
da en contrario». Es decir, no es que las Comisiones gocen de sobera-
nia en sus juicios, sino, mucho mas modestamente, gozan éstos de la
misma presuncién de validez que la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo reconoce en su articulo 45.1 a la generalidad de los actos ad-
ministrativos. Presuncién que, como ya nadie discute, es sélo zuris tan-
tum, nunca iurés et de iure, que es el caricter que se atribuiria a aqué-
llos si se defendiese su irrecurribilidad. Lo que ocurre es que esta pre-
suncion de validez lo es también, en nuestro caso, de certeza, al igual
que la que gozan otros actos administrativos tales como los informes
técnicos, actas de inspeccion y otros semejantes. Aceptando esta pre-
misa, en mi opinién indiscutible, no hay mis que aplicar a las resolu-
ciones de las Comisiones de concursos y oposiciones los principios que
con carécter general rigen esa presuncién de certeza, tal como han sido
progresivamente disefiados por la jurisprudencia en relacién, funda-
mentalmente, con diversos informes técnicos. De este modo podemos
afirmar que, si bien en un primer momento se atribuia a tales informes
un valor casi indiscutible, poco a poco se ha ido admitiendo que ese
viejo principio debe dejar paso a la libertad de apreciacién de los Jue-
ces y Tribunales. Los informes pueden ser puestos en tela de juicio
pues, como los de cualquier otro profesional, estin sujetos a error y
no vinculan al juzgador. El propio Tribunal Supremo, como he tenido
ocasién de sefialar en otra ocasién (37), ha ido configurando las con-
diciones que deben reunir los informes publicos para admitir su ma-
yor fiabilidad: en primer lugar, sus conclusiones no deben resultar con-
tradictorias con su propia descripcién de los hechos. En segundo lu-

(37) «La eficacia de los actos administrativos», en el libro colectivo dirigido por J. A. SAN-
TAMARIA PASTOR y L. PAREJO ALFONSO, Derecho Administrativo. La Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Ceura, Madrid, 1989, pp. 294 y ss.
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gar, la fuerza de conviccién de dichos informes no debe quedar «des-
virtuada por otra pericia dotada de, al menos, idéntica objetividad».
Por dltimo, los informes deben ser completos, si bien la parquedad en
la motivacién no rompe de por si la presuncién de certeza; parquedad
que no debe confundirse con motivacién ambigua o insuficiente. En
este sentido, se ha dicho que las afirmaciones contenidas en los infor-
mes no razonados «quedan en meras aseveraciones de valoracién muy
discutibles al no poder ser sometidas a los debidos parangones y a las
reglas de la sana critica» (38), y que, como ya sabemos, la no justifi-
cacién del juicio valorativo sobre cada uno de los aspirantes supone
una infraccién del ordenamiento juridico (39).

En lo que al principio favor acti se refiere, las consecuencias de su
aplicacién son también conocidas. Los actos administrativos, y entre
ellos las decisiones de las Comisiones, tienen a su favor una presun-
cién furis tantum de legalidad y acierto, en los términos que acabamos
de ver, de modo que cuando no se demuestra la legalidad o el error,
debe prevalecer el acto administrativo, pero cuando se aporta una prue-
ba suficiente, dicha presuncién decae (40).

Las anteriores conclusiones se encuentran claramente implicitas en
la ya varias veces citada Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de oc-
tubre de 1989 (R. Ar. 6848), que dispone (en realidad se trata de un
Fundamento de la Sentencia apelada, que se admite):

«La declaracién de nulidad de pleno derecho de la decisién
resolutoria de la relacién administrativa funcionarial establecida
con el actor, conlleva la pertinencia de acceder al reconocimien-
to de la titularidad por el mismo de la referida situacién juridica
individualizada y a la adopcién de las medidas necesarias para su
restablecimiento. No obstante, debe precisarse que el reconoci-
miento del derecho no puede tener alcance declarativo de la con-
solidacién por el mismo del derecho al cargo policial, sino de la
condicion de Aspirante a Policia Segundo, correspondiente a la
situacién de funcionarios en practicas, titularizada al momento
de producirse las resoluciones anuladas; ya que, como se tiene
razonado, la consolidacién del derecho al cargo pende en el pre-
sente caso de la correcta valoracion de las actividades desarrolla-
das en el periodo de pricticas por los 6rganos administrativos
competentes y a través de los cauces procedimentales previstos;
valoracién que no puede ser sustituida por la apreciacién que se

(38) Op. ult. ait., p. 301
(39) S.T.S. de 17 de diciembre de 1986 (R.Ar. 7471).
(40) Derecho Administrativo. La jurisprudencia..., op. cit., p. 299.
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pide de la Sala por carecer las actuaciones practicadas de los ele-
mentos tlustradores necesarios para la formacion del juicio re-
querido».

Es decir, se declara que la valoracién no puede ser «sustituida» por
carecer de los elementos de juicio necesarios para ello, pero no pot-
que su naturaleza lo impida. Se reconoce que los 6rganos administra-
tivos colegiados de evaluacién se encuentran en mejor posicion para
proceder al juicio, pero no en la #nica. Esta «mejor posicién» atribu-
ye, sin duda, a las decisiones de las Comisiones un valor que no puede
ser desconocido por los Tribunales de justicia, pero que no les vincula
necesariamente. Por eso, si éstos estiman que, por su composicion, por
la formacién técnica de sus componentes o por cualquier otra circuns-
tancia, s6lo la Comisién inicialmente nombrada para ello esti en con-
diciones de valorar a los candidatos, deberin disponer que esa Comi-
si6n inicial proceda de nuevo a evaluarlos, pero esta vez de forma ab-
solutamente objetiva y, en su caso, de acuerdo a las consideraciones
que los propios Tribunales hayan hecho en sus sentencias. Hemos de
resaltar que esta nueva evaluacién se incluye ya en el trimite de eje-
cucién de sentencias, y que por tanto se ha de llevar a cabo bajo el
control del érgano judicial correspondiente. Ademis, y esto es esen-
cial, en caso de controversia entre la nueva propuesta de la Comisién
y los interesados, no sera necesario montar un nuevo proceso comple-
to contra ese supuestamente nuevo e independiente acto administrati-
vo, sino que el conflicto podri ser resuelto en el propio incidente de
ejecucion. Asi se desprende claramente de la ya consolidada jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional en materia de ejecucién de senten-
cias (41), incluida la reciente Sentencia 148/1989, de 21 de septiem-
bre. En ella se afirma que «la naturaleza del derecho que se trata de
hacer cumplir (acceso directo de los recurrentes al Cuerpo de Profe-
sores de EGB) en la esfera de la realidad juridico-administrativa no se
agota en su propia declaracién, como si de un derecho nominal o fla-
tus vocis se tratara, sino que postula, por su esencia y contenido, una
realizacién o cumplimiento, de lo cual el mismo Tribunal ejecutor ha
de cuidar, como dispensador de la tutela judicial inter partes...; enten-
diéndose que, caso de discrepancia entre todos o algunos de los inte-
resados y la Administracion sobre la apreciacién de aquellos requisi-
tos, ha de ser la Audiencia o Sala sentenciadora la que deba velar, tras
el tramite incidental adecuado..., oyendo a las partes, y, en su caso,
con prictica de prueba, acerca del efectivo cumplimiento de la Sen-
tencia» (F. J. 7.) Y ain mis: este camplimiento debe ser rapido. Es de-

(41) Sobre la ejecucién de sentencias, vid., por todos, el nimero 209 de Documentacion
Administrativa, monogrifico sobre el tema.
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cir, la Comisién no puede demorar su resolucién, y si asi lo hiciese, el
Tribunal deber4 adoptar las medidas que considere oportunas para im-
pedirlo. También puede traerse a colacién en este caso otra Sentencia
del Tribunal Constitucional: la 149/1989, de 22 de septiembre. «Cuan-
do para hacer ejecutar lo juzgado —dice el Tribunal—, el 6rgano ju-
dicial adopta una resolucién que ha de ser cumplida por un ente pu-
blico, éste ha de llevarla a cabo con la necesaria diligencia, sin obsta-
culizar el cumplimiento de lo acordado, por imponerlo asi el articu-
lo 118 de la Constitucién; y cuando tal obstaculizacién se produzca,
el juez ha de adoptar las medidas necesarias para su ejecucién»

(F.J. 3.).

Si, por el contrario, los jueces estimasen que la Comisién inicial no
puede o no debe proceder a esa nueva valoracion fruto del recurso in-
terpuesto, podrin, sin duda, en virtud de sus competencias de pleno
control y ejecucién de lo juzgado, disponer el nombramiento de una
nueva Comisién, de acuerdo a criterios iguales o equivalentes a los que
se siguieron al seleccionar a quienes formaban parte de la primera y
de acuerdo asimismo a un procedimiento de seleccién igual o equiva-
lente. Esta segunda Comisién, que deberd actuar en base a principios
de estricta objetividad y cuyos componentes deberan contar con seme-
jante formacién técnica o cientifica que la que tenian los de la prime-
ra, actda igualmente bajo el control del juez, pues también lo hace en
el mismo tramite de ejecucién de sentencias, por lo que sus decisio-
nes, en su caso, tampoco requeririan un nuevo proceso jurisdiccional
en caso de controversia.

Esas posibilidades que tienen los Tribunales deben entenderse sin
perjuicio de que, si cuentan con elementos de juicio suficientes para
ello, puedan ellos mismos, como ya sabemos e inmediatamente de-
sarrollaremos, condenar a la Administracién a proceder al nombra-
miento de quien haya acreditado mayores méritos y capacidad para el
acceso a la funcién publica.

Por 1ltimo, el pleno control jurisdiccional de los concursos y opo-
siciones, que viene permitido e incluso exigido por el obligado respeto
a los principios de mérito y capacidad, se completa con el control de
los vicios de procedimientos y de la desviacién de poder. Ya sefialé en
las primeras paginas de este trabajo que no ibamos a analizar estos su-
puestos, pero si quiero resaltar de nuevo que en no pocas ocasiones
se quiere reconducir hacia tales vicios la prictica totalidad de los re-
cursos que se interponen en la materia (sobre ello pueden consultarse
algunas de las sentencias que se recogen en el anexo de este trabajo),
seguramente por la seguridad que casi siempre se tiene de que un ar-
gumento diferente, en virtud del cual se pretendiese revisar la decisién
de fondo, no prosperaria.
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4. EL JUEGO DE LOS PRINCIPIOS DE OBJETIVIDAD, IMPARCIALIDAD Y EFICA-
CIA EN EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LOS CONCURSOS Y OPOSICIONES

Para concluir este riapido anilisis de la trascendencia que tienen los
conceptos de igualdad, mérito y capacidad, nos resta hacer una igual-
mente breve referencia a la importancia de otros tres conceptos que
configuran la entera actuacién de la Administracién Puablica, de acuer-
do a lo que la propia Constitucién dispone. Conceptos que guardan
una muy estrecha relacién con los primeros, pues si el articulo 103 de
la Constitucién impone la observancia de aquéllos en el acceso a la fun-
cién publica es precisamente para garantizar la objetividad, imparcia-
lidad y eficacia de la Administracién.

El de objetividad es, sin duda, el de mayor importancia. La Cons-
titucién, en realidad, no lo configura como un mero principio de ac-
tuacién de la Administracién, sino como nota obligada caracterizadora
de ésta, que, al prohibir el subjetivismo —que no la subjetividad— en
su actuacién, la diferencia, por cierto, de otras organizaciones o per-
sonas juridicas que, por el contrario, se asemejan a ella, y cada vez en
mayor medida, en lo que a las funciones que desempefian se refiere.

La seleccién de los empleados puablicos ha de responder a criterios
de estricta objetividad. Por supuesto que la seleccién debera hacerse
en funcién de la persona y del puesto a desempeiiar, pero, como el Tri-
bunal Constitucional ha reiterado, eso no significa que en las convo-
catorias puedan establecerse referencias individuales y concretas. An-
tes al contrario, «las reglas de procedimiento para el acceso a los car-
gos y funciones publicas y, entre ellas las convocatorias de concursos
y oposiciones (deben establecerse) en términos generales y abstractos»
(Sentencia del Tribunal Constitucional 50/1986. En igual sentido, Sen-
tencias 42/1981, de 22 de diciembre, 193/1987, de 9 de diciembre y
67/1989, de 18 de abril), «siendo constitucionalmente inaceptable
—afirma también el Tribunal— que se produzcan acepciones o prete-
riciones ad personam en el acceso a las funciones publicas» (Setencias
constitucionales 148/1986, de 25 de noviembre y 67/1989). Esa gene-
ralidad es, precisamente, la que puede garantizar la objetividad en la
seleccién y, por tanto, coadyuvar a la propia objetividad de la
Administracién.

Los citados principios de igualdad, mérito y capacidad tienen igual-
mente un claro reflejo en la imparcialidad que los empleados pablicos
deben observar en el ejercicio de sus funciones (articulo 103.3 de la
Constitucién), lo cual es a su vez manifestacién de la imparcialidad
que debe presidir la total actividad administrativa.

Quien quiza ha analizado con mis detenimiento y rigor la impar-
cialidad administrativa es el Profesor de Florencia Umberto ALLEGRET-
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TI, que ha resaltado cémo imparcialidad no es sinénimo de neutrali-
dad (42). Mientras que la imparcialidad en sentido negativo seria siné-
nimo de esa neutralidad, la imparcialidad activa implica que la Admi-
nistracién persiga un fin piblico y que en su actuar se encuentre so-
metida al control constante de los Tribunales de justicia (43). Y para
hacer efectiva esa imparcialidad, es imprescindible que la seleccién de
los empleados publicos responda a sus postulados (44). Nuestro Tri-
bunal Constitucional ha tenido ya ocasién de sefialar, aunque sea in-
cidentalmente, que el articulo 23.2 de la Constitucién introduce «un
criterio igualatorio que constituye una garantia, reforzada por tratarse
de un derecho fundamental, del principio de imparcialidad de los fun-
cionarios publicos proclamado en el articulo 103.3, inberente por esen-
cia al Estado de Derecho que la Constitucién consagra»: Sentencia
193/1987, de 9 de diciembre (F. J. 5). Y en la misma Sentencia se pone
en relacidén ese principio con los de mérito y capacidad: «Por consi-
guiente, en la resolucién de los procedimientos de seleccién para ocu-
par un puesto integrado en la funcién publica, los érganos y autorida-
des competentes deben guiarse exclusivamente por aquellos criterios
de mérito y capacidad», obligacién ésta que ya conociamos.

En fin, y recuerdo la brevedad de estas péginas, también el prin-
cipio de eficacia debe contar en la seleccion de los empleados pibli-
cos, que, como seguimos apreciando, estd muy lejos de ser expresion
del ejercicio de una supuesta discrecionalidad técnica. He de decir, sin
embargo, que la eficacia administrativa —de la que, por cierto, mds
que uso se ha hecho abuso en la Sentencia Constitucional de 2 de no-
viembre de 1989— no se proyecta con la misma fuerza con que lo ha-
cen los otros dos principios. En este sentido, basta con recordar el en
mi opinién muy bien construido voto particular formulado a la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 75/1983, de 3 de agosto, en el que
—a raiz de una supuesta discriminacién que la mayoria del Tribunal
no aprecié en el limite de edad impuesto en la Ley especial del Mu-
nicipio de Barcelona para acceder al puesto de Interventor de Fon-
dos— se afirma que, «aunque la eficacia de la Administracién es un
bien constitucionalmente protegido por el articulo 103.1 de la Consti-
tucién, tal principio es de rango inferior a la igualdad, que es no sélo
un derecho individual protegible incluso por via de amparo, sino un
principio al que estd sometido el legislador (arts. 14 y 9.1) e incluso
un valor superior del ordenamiento (art. 1.1) ante el cual deben ceder
otros de rango inferior. No puede buscarse la eficacia de la Adminis-

(42) L'imparzialita Administrativa, Cedam, Padova, 1965, pp. 55 y ss.

43) Op. ule. cit., pp. 92 y ss., y 161 y ss.

(44) ALLEGRETI no se ocupa con detenimiento de las implicaciones de la imparcialidad or-
ganizativa se refleja de manera penetrante sobre los funcionarios»; op. ¢, p. 311, nota 368.
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tracién con medidas legislativas que atenten contra la igualdad de los
ciudadanos».

IV. EL LLAMADO PODER DE SUSTITUCION JUDICIAL DE
LAS DECISIONES DE LAS COMISIONES Y LA PLENITUD
DE CONTROL DE LA LEGALIDAD DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA

1. EL LLAMADO PODER DE SUSTITUCION Y SU APLICACION MAS USUAL EN
LA EJECUCION DE SENTENCIAS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS

Dando un paso maés en nuestro razonamiento nos toca ahora en-
frentarnos con una cuestién espinosa como pocas.

Hemos visto ya cémo el control de las decisiones que adoptan las
Comisiones en los concursos y oposiciones no puede explicarse en cla-
ve de discrecionalidad, ni siquiera de discrecionalidad técnica, sino en
base a conceptos juridicos indeterminados cuya aplicacion viene cons-
titucionalmente exigida. Se trata, como sabemos, de los conceptos de
mérito y capacidad. Esto facilita dogmaticamente la solucién de nues-
tro problema (abre las puertas sin duda a la posibilidad de control ple-
no sobre resoluciones de 6rganos administrativos que en absoluto son
soberanos) pero, como ya hemos ido apuntando, nos plantea un reto
que no es facil de superar. Desde luego, mucho mis cémodo es man-
tener que las Comisiones son soberanas al hacer sus apreciaciones y
emitir sus propuestas, pero se trata de una solucién que siendo como
es facil, no cuenta con el mis minimo apoyo legal ni constitucional.
Lo dificil es, por tanto, mantener lo contrario y buscar soluciones
coherentes.

Esto nos introduce de lleno en el llamado poder de sustitucién de
la Administracién por parte de los Tribunales, uno de los temas en tor-
no a los cuales gira la entera revision del sistema de justicia ad-
ministrativa.

El poder de sustitucién se trae a escena, fundamentalmente, cuan-
do se habla de la ejecuciéon de las setencias contencioso-administrati-
vas. Ante la pasividad de la Administracién, o incluso el rechazo sin
m4s a ejecutar una sentencia, se reconoce cada vez con mas insistencia
y también con més normalidad que los Tribunales pueden «sustituir»
a los 6rganos de la Administracion al objeto de hacer efectivo el de-
recho a la ejecucion de sentencias y con él el derecho a la tutela judi-
cial efectiva. Por ejemplo, la técnica de la ejecucién por comisario, «ab-
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solutamente frecuente en el sistema anglosajén, no es mas que una eje-
cucién por sustitucién», como sefiala GARCIA DE ENTERRIA (45).

Este poder de sustitucién, sin embargo, no esta exento de criticas,
y desde luego no son pocos ni pequefos los problemas que plan-
tea (46), pero esto no debe desanimarnos.

Dejando a un lado la experiencia anglosajona, es sin duda la doc-
trina y la resuelta postura de los Tribunales italianos las que por el mo-
mento han llegado mais lejos a la hora de plantear y aceptar el llamado
poder de sustitucidén (47). A través de la introduccién, fundamental-
mente jurisprudencial, de la técnica del giudizio di ottemperanza (48)
es posible que los Tribunales nombren un commisario ad acta para re-
solver y cumplir lo que aquéllos han mandado ejecutar. De este modo
se acepta sin traumas en Italia que el juez pueda sustituir a la Admi-
nistracion Publica, llegando a extremos que aqui, con seguridad, seria
dificil admitir con sosiego. Ni siquiera la supuesta «infungibilidad» de
la actividad administrativa (49), ni siquiera, en ocasiones, la presencia
de potestades discrecionales de la Administracién (50) son obsticulo
insalvable para el poder de sustitucién, que a veces se explica como
manifestacién de una suerte de abdicacién de los poderes de la Admi-
nistracién en favor de los Tribunales cuando la primera se niega a cum-
prir lo que debe (51).

En suma, pues, lo que entre nosotros produce todavia mucho mads
recelo que confianza, en el ordenamiento italiano se acepta con toda
normalidad, llegando a considerarse (el poder de correccién y sustitu-
cién) como la «pia alta espressione della potestd giudiziaria nei confron-
ti della Publica Amministrazione» (52).

(45) Hacia una nueva justicia administrativa, op. cit., p. 64.

(46) Vid. el propio GARCia DE ENTERRIA, op. wit. cit., pp.53 a 55 y 145. GARCIA DE
ENTERRIA no excluye el poder de sustitucién, ni mucho menos, pero exige que se mueva dentro
de unos limites precisos que sélo el Derecho Administrativo puede fijar.

(47) Miguel BELTRAN DE FELIPE ya lo ha hecho notar en «Las exigencias constitucionales
de una nueva concepcién del contencioso-administrativo», en el Libro Homenaje al Profesor Gar-
cia de Enterria, en prensa, asi como en la recensién del libro de GARCIA DE ENTERRIA, Hacta una
nueva justicia Administrativa, publicada en la R E.D.A., niim. 64, pp. 659 y ss.

(48) Sobre ello vid,, entre nosotros, Carmen CHINCHILLA, «El giudizio di ottemperanza»,
RED.A, nim. 59, y la bibliografia alli citada. En todo caso, vid., VARIOS AUTORES, E! giudizio
di ottemperanza, Giuffré, Milano, 1983; Franco BARTOLOMEI, Giudizzio di ottemperanza e giudr-
cato amministrativo, Giuffré, Milano, 1987. Michela MAFFEZZONI, «Ancora sulla natura e fun-
zione esclusivamente giurisdizionale del giudizio di ottemperanzaw, en Il Foro Amministrativo,
1987, pp. 2851 y ss. Asimismo, Miguel BELTRAN, «Las exigencias constitucionales...», op. cit.

(49) Sobre ello vid. Vittorio DOMENICHELLI, Giurisdizione esclusiva e processo amministra-
tivo, Cedam, Padova, 1988, p. 219.

(50) Vid. Giglielmo ROEHRSSEN, «I 150 anni del Consiglio di Stato», en la obra colectiva
Il giudizzio di ottemperanza, op. cit., p. 34. Mas cauto se muestra Aldo PIras, «Intervento», en
al obra colectiva Aspetti e problemi dell’esercizio del potere di sostituzione nei confronti dell’Am-
ministrazione Locale, Giuffré, Milano, 1983, p. 54.

(51) Vincenzo CATANIELLO, Drirritto Processuale Amministrativo, VTET, Torino, 1988,
p. 427.

(52) F. BARTOLOMEL, Giudizio di ottemperanza..., op. cit., p. 357.
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Esta predisposicion a aceptar lo que para muchos seria una inad-
misible ingerencia judicial en asuntos administrativos tiene, no obstan-
te, una explicacién subyacente que no puede infravalorarse. El por-
centaje de incumplimiento de la Administracién italiana frente a las re-
soluciones judiciales es muy elevado, lo que ha impulsado a buscar so-
luciones que pongan fin a esa lacra. Y el poder de sustitucién es, sin
duda, una de las mis efectivas en este campo. Esta realidad, por su-
puesto, en nada desmerece, sino todo lo contrario, la consistente cons-
truccién jurisprudencial y doctrinal del giudizio di ottemperanza, pero
nos exige un esfuerzo adicional de analisis antes de intentar importar,
tal cual, una técnica que en otro contexto se estd demostrando suma-
mente eficaz. Sin perjuicio de que por desgracia la realidad subyacente
espafola en este punto no dista mucho de la italiana, ese analisis nos
lo ofrecera en breve, con todo rigor, Miguel BELTRAN, que ya ha ade-
lantado que «ni cabe admitir el poder de sustitucién sin mas, como se
ha hecho en Italia, ni tampoco negarse a su utilizacién por los jue-
ces» (53). En consencuencia, no sélo debemos atemperar a nuestra si-
tuacién las posibles soluciones forineas, sino que hemos de argumen-
tar, en base a principios propios, la justificacién y los limites de lo que
viene en llamarse poder de sustitucién. Y hay que decir que, como es
de sobra conocido, existen ya entre nosotros supuestos en los que los
Tribunales han impuesto una obligacién de hacer a la Administra-
cién (54), asi como sentencias en las que el Tribunal Constitucional ha
dado entrada inequivoca a muy amplias facultades de los érganos
judiciales (55).

2. LA PLENITUD DEL CONTROL JUDICIAL DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATI-
VA Y LAS FACULTADES QUE DICHA PLENITUD ATRIBUYE A LOS ORGANOS
JURISDICCIONALES EN RELACION CON LOS CONCURSOS Y OPOSICIONES

En relacién con las propuestas de las Comisiones en los concursos
y oposiciones, el llamado poder de sustitucién, que ahora mismo ve-
remos que no es tal, no se manifiesta en la fase de la ejecucién de sen-
tencias, es decir, con ocasién del incumplimiento por parte de la Ad-
ministracién de lo mandado en una resolucién judicial, sino en un mo-
mento anterior. De lo que se trata en este caso es de determinar si los
6rganos jurisdiccionales pueden o no modificar aquellas propuestas y,

(53) «Las exigencias constitucionales...», op. at.

(54) Véase, por ejemplo, el Auto de 13, de marzo, de 1986, comentado por Ignacio BORRA-
JO INIESTA, «Las facultades de los Tribunales para ejercutar sentencias contra las Administracio-
nes publicas», R.E.D.A., nim. 53, pp. 69 vy ss.

(55) Por ejemplo, la citada Sentencia 148/1989, de 21 de septiembre, en la que se recoge
un resumen de la evolucién de la jurisprudencia constitucional en la materia. Las sentencias, en
cualquier caso, son ya muy numerosas.
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por tanto, las resoluciones que los 6rganos administrativos correspon-
dientes adopten en base a las mismas (por ejemplo, el nombramiento
como funcionario de la persona seleccionada y propuesta por la
Comisién).

Ya hemos visto c6mo existen argumentos mas que sobrados para
desmantelar la vieja idea de la soberania de las Comisiones. Sus deci-
siones, como cualquier acto administrativo, son recurribles en los tér-
minos de la Ley de Procedimiento Administrativo y la Ley de la Juris-
diccién. Y es precisamente la posibilidad de este control, control ple-
no de la legalidad de toda la actuacién administrativa, donde se en-
cuentra el fundamento de las facultades del juez. No hemos de acudir,
por tanto, al expediente del poder de sustitucién para explicar porqué
los jueces pueden revocar las resoluciones de los concursos y oposi-
ciones, sino a la facultad y deber que tienen de controlar sin limites la
adecuacidn a la legalidad de la actuacién administrativa (art. 106 de la
Constitucién). Es decir, cuando un Tribunal de justicia decide revisar
un concurso u oposicion, pudiendo, incluso, modificar su resultado,
no esta sustituyendo a la Administracién, no est4 en absoluto ejercien-
do facultades de administrar que no le corresponden. Muy al contra-
rio, lo que estd haciendo es cumplir con su funcién de control juris-
diccional tal como dispone la Constitucién. Esta no permite que el juez
ocupe el lugar de la Administracién, que es en definitiva lo que implica
toda sustitucién, pero si permite, sin género de dudas, y aun exige,
que los Tribunales velen por la legalidad administrativa, utilizando para
ello cuantas facultades puedan legitimamente hacer valer. Por ello,
cuando un juez consiera que, de acuerdo a criterios de legalidad, ha
de anular el nombramiento de un funcionario, debe hacerlo, y si cuen-
ta con elementos de juicio suficientes como para estimar que la lega-
lidad impone el nombramiento de un tercero, podra efectivamente con-
denar a la Administracién a que nombre a ese tercero. No est4, repito,
sustituyendo a la Administracién. No estd hurtando su responsabili-
dad (56). Est4, simplemente, haciendo cumplir la legalidad y con ello
el mandato constitucional que vincula a los jueces y Tribunales y que
les obliga a tomar conciencia de la existencia de facultades que ya se
encontraban latentes en la Ley de la Jurisdiccién en conexién con la
de Enjuiciamiento Civil, pero que ahora no pueden ignorar (57).

(56) En realidad, de este modo no estariamos ante «exceso en la utilizacién de los poderes
jurisdiccionales», pues, repito, no hay sustitucién «lisa y llana» de los 6rganos técnicos, sino ca-
bal cumplimiento de las funciones jurisdiccionales. Vid., criticamente, GARCIA DE ENTERRIA, Ha-
cia una nueva justicta..., op. cit., p. 55 (de donde es el entrecomillado) y S. MUNOZ MACHADO,
Reserva de jurisdiccion, op. cit., p. 108.

(57) Ya tuve ocasién de llamar la atencién sobre esta necesaria toma de conciencia por
parte de jueces y Tribunales en relacién con sus facultades para ejecutar las sentencias conten-
cioso-administrativas, y reitero una vez mads las nuevas responsabilidades que deben asumir tras
la aprobacién de la Constitucién: «Jurisprudencia Constitucional sobre la posicién de los jueces
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Y he de sefalar que ya el propio Tribunal Constitucional nos ha
ofrecido algiin ejemplo de sentencia en la que se impone a la Admi-
nistracién la obligacién de nombrar funcionario a una determinada per-
sona distinta de la que en principio lo habia sido. En efecto, la Sen-
tencia ya citada 193/1987, de 9 de diciembre, fruto de un recurso de
amparo en relacién con la resolucién de un concurso de méritos para
cubrir una plaza vacante de funcionario, establece en su dltimo fun-
damento juridico:

«Por lo que respecta al alcance del fallo, hay que destacar...
que debe contener una declaracién de nulidad no sélo de la or-
den ministerial impugnada, sino también de la propuesta del
Ayuntamiento de Leén que aquélla vino a aceptar, si bien, en
aras del principio de economia procesal no deben retrotraerse las
actuaciones al momento anterior al que dicha propuesta se pro-
dujo, previa la correspondiente deliberacién por el Pleno de la
Corporacién Municipal, ya que el derecho fundamental vulnera-
do queda plenamente restablecido con la publicacion de una nue-
va orden ministerial nombrando Secretario del Ayuntamiento de
Leén al abora demandante de amparo, que fue quien, de acuerdo
al baremo reglamentariamente establecido, obtuvo la mayor pun-
tuacién entre los aspirantes a dicha plaza».

En linea directa con lo anterior, el fallo del Tribunal Constitucio-
nal es contundente: «Reconocer el derecho al solicitante de amparo a
la igualdad en el acceso a las funciones y cargos piblicos establecido
en el articulo 23.2 de la Constitucién y, en concreto, a ser nombrado
Secretario del Ayuntamiento de Ledn en virtud del concurso de tras-
lado resuelto por la orden ministerial anulada».

Recientemente, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, al es-
timar que no era procedente la resolucién por la que se acordaba sus-
pender el periodo de practicas a un aspirante a ingreso a la funcién
publica, dicté sentencia en virtud de la cual se ordenaba el nombra-
miento como funcionario del recurrente, con efectos desde el momen-
to en que debia haber sido nombrado si se le hubiese aprobado en las
pruebas (58).

Repito que lo anterior no es sustituir a la Administracién. No se
usurpan sus funciones, simplemente se ejercen con plenitud las fun-
ciones jurisdiccionales que la Constitucién reserva a los jueces y Tri-

y la Administracién en la ejecucién de sentencias contencioso-administrativas»s, Documentacion
Administrativa, nim. 209, pp. 162 y ss.

(58) La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1984 (R.Ar. 1114) anulé por
vicios de forma el procedimiento selectivo y dispuso «la designacién de la demandante para la
repetida plaza pretendida preferentemente.».
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bunales, todo ello de acuerdo a la superacién, en los términos que he-
mos visto, del dogma hoy inconsistente de la soberania de las Comi-
siones de concursos y oposiciones.

ANEXO. RELACION DE SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL (1981 A 1989) Y DEL TRIBUNAL
SUPREMO (1986 A 1989) SOBRE CONCURSOS Y
OPOSICIONES QUE SE HAN CONSULTADO

(ordenadas cronolégicamente)

1. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1981

1. STC 42/1981, 22 diciembre 1981. Rec. inconst. Ley catalana
3/81, de 22 de abril, sobre Bibliotecas. Igualdad. Titulacién exigida
para acceso a funcién publica. Una norma diferenciadora no es viola-
toria del principio de igualdad «siempre que la diferencia impuesta en
razén de la capacitaciéon técnica sea adecuada a la naturaleza propia
de las tareas a realizar y se establezca con caracter general» (F.J. 4).

1982

2. STC 5/1982, 8 febrero. Rec. Inconst. Ley catalana 4/81, de 4
de junio, de medidas urgentes sobre la funcién publica. Vias de acceso
a la funcién publica adecuadas a los principios basicos de la legislacion
estatal. Contratacién administrativa como via excepcional. (F.]J. 2).

3. STC 54/1982, 26 de julio. Conflicto positivo. Decreto catalin
346/81, de 10 de septiembre, por el que se determinan las funciones
a realizar por el personal con categoria de administrativo y se amplia
la escala de puestos de trabajo de la Generalidad, afadiendo la cate-
goria de auxiliar administrativo. Niveles de titulacion y afios de servi-
cio como criterios para determinar el mérito y capacidad. (F.J. 4).

1983

4. STC 25/1983, 7 de abril. Conlflictos positivos. Normas estata-
les sobre régimen de concursos de traslados de funcionarios de Cuer-
pos Nacionales de Administracién Local. Concursos nacionales. Igual-
dad de oportunidades y valoracién objetiva de méritos. Normas bisi-

cas. (F.]. 4).
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5. STC 39/1983, 17 mayo. Amparo. Limites del control jurisdic-
cional. «Cuestiones de indole estrictamente técnica». Ascenso de ofi-
cial de Marina. (F.]J. 3 y 4).

6. STC 75/1983, 3 agosto. Cuestién inconst. Decreto 166/1960,
Ley especial para el Municipio de Barcelona. Articulo 28.2. Edad maxi-
ma de sesenta afios para acceso a determinados puestos. Igualdad. De-
finicién objetiva y general de condiciones. Voto particular (de cinco
Magistrados): La igualdad prevalece sobre la eficacia. La Ley a que se
refiere el articulo 23 de la Constitucién encuentra sus limites en la pro-
pia Constitucién. (F. J. 6 y voto particular).

7. STC 76/1983, 5 agosto. LOAPA. Lenguas autonémicas. Méri-
to para la provisién de vacantes (pero no obligacién individual de co-
nocerlas). Derecho a usar la lengua autonémica. Prohibicién transito-
ria a las Comunidades Auténomas de celebrar pruebas restringidas de
ingreso que impliquen derecho preferente para personal contratado.
(F.J. 42 y 44).

8. STC 85/1983, 25 octubre. Conflicto positivo. Real Decreto
712/1982, de 2 de abril, sobre procedimiento de ingreso en la funcién
publica local. La reglamentacién de la publicacién de la convocatoria
(«que debe servir al objetivo de provocar la concurrencia y facilitar la
divulgacién») y de la composicion de los Tribunales para el acceso a
la funcién publica local (siempre que se garantice la capacidad de sus
miembros y su nivel de preparacién, con presencia local) no tiene que
ser uniforme y Gnica para todo el Estado. (F.]. 8).

1985

9. STC 82/1985, 5 julio. Amparo. El acto de la convocatoria es
un acto general, no normativo. Emplazamiento personal. (F.J. 3).

10. STC 108/1985, 8 octubre. Amparo. Naturaleza de la convo-
catoria y de actos de un concurso: acto plarimo.(F. J. 8).

1986

11. STC 50/1986, 23 abril. Amparo. Convocatoria en turno res-
tringido. Igualdad. Articulo 14 y articulo 23.2. Diferencia de requisi-
tos o condiciones para acceder a cargo o funcién publicos. Articu-
lo 23.2: otorga un derecho de caricter puramente reaccional. Impone
la obligacion de no exigir para el acceso a la funcién publica requisito
o condicién alguna que no sea referible a los conceptos de mérito y
capacidad. Libertad del legislador y la Administracién para dotar de
contenido a dichos conceptos indeterminados. (F.J. 3 y 4).
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12. STC 82/1986, 26 junio. Rec. Inconst. Ley vasca 10/1982, de
24 de noviembre. Normalizacién del uso del euskera. «Nada se opone
a que los poderes publicos prescriban, en el 4mbito de sus respectivas
competencias, el conocimiento de ambas lenguas para acceder a deter-
minadas plazas de funcionarios o que, en general, se considere como
un mérito entre otros... el nivel de conocimiento de las mismas: bien
entendido que todo ello ha de hacerse dentro del necesario respeto a
lo dispuesto en los articulos 14 y 23 de la CE, y sin que en la aplica-
cién del precepto legal en cuestién se produzca discriminacién» (F. J.
14).

13. STC 83/1986, 26 junio. Rec. Inconst. Ley catalana 7/1983, de
18 de abril, de Normalizacién lingiiistica en Cataluiia.

14. STC 84/1986, 26 junio. Rec. Inconst. Ley gallega 3/1983, de
15 de junio, de Normalizacién lingiiistica.

15. STC 148/1986, 25 noviembre. Amparo. Integracién de Profs.
Agregados en cuerpo de Catedraticos. Derecho al acceso a los cargos
publicos en condiciones de igualdad. Principios de mérito y capaci-
dad. «La resolucién del procedimiento de seleccién habra de guiarse
s6lo por aquellos criterios». STC 50/1986. (F.J. 6, 7 y 8).

1987

16. STC 18/1987, 16 febrero. Amparo. Nombramiento de em-
pleado de la Caja Postal de Ahorros. El articulo 23.2 Const. prohibe
que «las reglas de procedimiento para el acceso a los cargos y funcio-
nes publicos se establezcan, no mediante términos generales y abstrac-
tos, sino mediante referencias individuales y concretas». (F.]. 6).

17. STC 26/1987, 27 febrero. Rec. Inconst. Ley de Reforma Uni-
versitaria. Composicién de las Comisiones encargadas de resolver los
concursos. El respecto a los principios de igualdad, mérito y capaci-
dad (arts. 23.2 y 103.3 Const. y 41.1 LRU) requiere que «las 4reas de
conocimiento a efectos de la designacién de los miembros de las Co-
misiones encargados de resolver los concursos sean homogéneas res-
pecto a las plazas objeto del concurso» (F. J. 12.3.a). Composicién de
las Comisiones en los concursos de traslados (F. J. 12.5.c). Control so-
bre la resolucién de los concursos: «regulado el sistema de recursos de
manera adecuada a la autonomia de las Universidades en los dos pri-
meros apartados del articulo 43 LRU, se rompe este sistema sin justi-
ficacién alguna en el apartado 3.° a través de una revisién de lo resuel-
to por la Comisién que, presidida por el Rector, prevé el apartado 2.°
con composicidén estrictamente universitaria. La revision de esta deci-
sién por el Consejo de Universidades... supone una subordinacién con-
traria a la autonomia universitaria. La exigencia que el articulo 41.1 de
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la LRU impone a la resolucién de todos los concursos y el control ju-
risdiccional a que dichas resoluciones quedan sometidas, son garantias
suficientes que no precisan la revisién administrativa y extrauniversi-
taria que establece este precepto» (F. J. 6). Pruebas de idoneidad: «las
garantias que establece el articulo 41 de la LRU para la resolucién de
los concursos de acceso al profesorado y aquellos preceptos constitu-
cionales con los que concuerda (arts. 23.2 y 103.3), han de aplicarse
también a las pruebas de idoneidad... y dichas garantias, revisables ante
el orden jurisdiccional competente, podrian corregir los casos concre-
tos en que se produjera la discriminacién contraria al articulo 14 de la
Constitucion...» (F.J. 14.b).

18. Auto 437/1987, 8 abril. Inadmisién amparo. Igualdad. Len-
guas autondémicas. «Peso» de la prueba de euskera.

19. STC 84/1987, 29 mayo. Amparo. El articulo 23.2 Const. es-
pecifica el derecho a la igualdad regulado en el articulo 14 (SSTC
75/83, 50/86 148/86 entre otras) (F.]J. 1). No es lo mismo reingreso
en servicio activo que provision de puesto de trabajo mediante con-
curso de traslado (F.J. 3).

20. STC 99/1987, 11 junio. Rec. Inconst. Ley 30/84, de medidas
para la reforma de la funcién publica. En el concepto «régimen esta-
tutario» ha de entenderse comprendida la normacién relativa al «modo
de provisién de puestos de trabajo al servicio de las Administraciones
Publicas, pues habiendo optado la Constitucién por un régimen esta-
tutario, con caricter general, para los servidores publicos (arts. 103.3
y 149.1.18), habri de ser también la ley la que determine en qué casos
y con qué condiciones puedan reconocerse otras posibles vias para el
acceso al servicio de la Administracién Publica» (F. J. 3.c y d). «La de-
cisién sobre la convocatoria de pruebas y concursos para el ingreso en
Cuerpos o Escalas administrativas o para el traslado de quienes sean
ya funcionarios entra, sin duda, en la funcién ejecutiva y de direccién
de la Administracién del Estado que al Gobierno le cumple (art. 97
Const.), en el bien entendido de que estas autorizaciones legislativas
para la convocatoria de pruebas y concursos unitarios no podra afec-
tar, so pena de contrariar la ratio misma de las previsiones que se con-
sideran, sino a Cuerpos homogéneos, que muestren afinidades bastan-
tes como para justificar la adopcion por el Gobierno de las medidas
aqui contempladas» (F.J. 3.d).

21. STC 193/1987, 9 diciembre. Amparo. Importante. «La reso-
luci6én de un concurso de méritos para cubrir una plaza vacante de fun-
cionarios ha de hacerse de acuerdo a un critério estrictamente técnico,
valorando exclusivamente el mérito y la capacidad del aspirante..., con-
forme establece el articulo 103.3 de la Const.» (F. J. 4). Se produce de-
sigualdad «al romperse la necesaria relacién reciproca entre el princi-
pio de igualdad en el acceso a las funciones y cargos piiblicos, consa-
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grado en el articulo 23.2 de la Const., y los principios de mérito y ca-
pacidad que deben regir dicho acceso, tal como se afirma en el articu-
lo 103.3..., segin han declarado, entre otras, las SSTC 75/83 y 50 y
148 de 1986. Relacién reciproca que una interpretacién sistematica no
puede desconocer y que autoriza a concluir que el articulo 23.2 impo-
ne la obligacién de no exigir para el acceso a la funcién publica requi-
sito o condicién alguna que no sea referible a los indicados conceptos
de mérito y capacidad, de manera que pudieran considerarse también
violatorios del principio de igualdad todos aquellos que, sin esa refe-
rencia, establezcan una desigualdad entre espafioles (STC 50/1986). El
articulo 23.2 introduce, asi, un criterio igualatorio que constituye una
garantia, reforzada por tratarse de un derecho fundamental, del prin-
cipio de imparcialidad de los funcionarios publicos proclamado en el
articulo 103.3, inherente por esencia al Estado de Derecho que la Cons-
titucién consagra. Por consiguiente, en la resolucién de los procedi-
mientos de seleccién para ocupar un puesto integrado en la funcién
publica, los 6rganos y autoridades competentes deben guiarse exclu-
sivamente por aquellos criterios de mérito y capacidad (STC 148/1986,
citada), incurriendo en infraccién del mencionado precepto constitu-
cional si tomaran en consideracién otras condiciones personales o so-
ciales de los candidatos, no referidos a dichos criterios» (F. J. 5). «Por
lo que respecta al alcance del fallo... en aras del principio de economia
procesal... el derecho fundamental vulnerado queda plenamente resta-
blecido con la publicacién de una nueva orden ministerial nombrando
Secretario del Ayuntamiento de Leén al ahora demandante de ampa-
ro, que fue quien, de acuerdo con el baremo reglamentariamente es-

tablecido, obtuvo la mayor puntuacién entre los aspirantes a dicha pla-
za» (F.J. 7).

1988

22." STC 15/1988, 10 febrero. Amparo. Sistema general estableci-
do por el Estado y las Comunidades Auténomas para coordinar los
concursos de traslados de funcionarios docentes en destino provisio-
nal o pendientes de primer destino.

1989

23. STC 67/1989, 18 abril. Amparo. Igualdad. «Mochila». Con-
curso-oposicién. Valoracién como mérito en fase de concurso de Gni-
camente los servicios prestados. «El principio de igualdad en el acceso
a las funciones y cargos publicos... que ha de ponerse en conexién con
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los principios de mérito y capacidad (STC 193/1987)... se refiere a los
requisitos que sefialen las leyes, lo que concede al legislador un amplio
margen en la regulacién de las pruebas de seleccion de funcionarios y
en la determinacién de cuiles han de ser los méritos y capacidades que
se tomaran en consideracién. Esta libertad esté limitada por la necesi-
dad de no crear desigualdades que sean atbitrarias en cuanto ajenas,
no referidas o incompatibles con los principios de mérito y capaci-
dad...» (F.J. 1). Del articulo 23.2 de la Const. «deriva el que las reglas
de procedimiento para el acceso a los cargos y funciones publicas vy,
entre ellas, las convocatorias de concursos y oposiciones se establez-
can en términos generales y abstractos y no mediante referencias indi-
vidualizadas y concretas (STC 50/1986). Ello significa dar relevancia
constitucional a un criterio que habia venido siendo exigido por nues-
tra jurisprudencia contencioso-administrativa, desde la muy conocida
sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1971, que aplicé
la teoria de la desviacién de poder a un concurso establecido con el
preconcebido propésito de nombrar a determinada persona. De ahi
que se exija que los requisitos 0 méritos se establezcan con caricter
general (STC 42/1981), siendo constitucionalmente inaceptable que se
produzcan acepciones o pretericiones ad personam en el acceso a las
funciones publicas (STC 148/1986). Lo que el articulo 23.2 de la Const.
Espafiola prohibe es que las reglas de procedimiento para el acceso a
los cargos de las funciones publicas se establezcan no mediante térmi-
nos generales y abstractos sino mediante referencias individuales y con-
cretas (STC 18/1987)... La posibilidad de determinacién de las perso-
nas que retinen esas condiciones establecidas genéricamente en aplica-
cién del principio constitucional del mérito, no significa refencia indi-
vidualizada y concreta, pues esa determinabilidad de personas podia
darse siempre también en relacién con cualquier otro mérito valora-
ble... La consideracién como mérito de la antigiiedad en un empleo o
funcién no podria considerarse como referencia individualizada y con-
cteta, de por si lesiva, de derecho a la igualdad» (F. J. 2). «Se plantea
si es contrario al articulo 23.2 de la Const. el no valorar en la fase de
concurso otro mérito que el de la antigiiedad... Ello por si solo no es
en modo alguno contrario a los preceptos de la Constitucién» (F. J.
3). «Problema distinto es el de si la ponderacién de ese Gnico mérito
valorable ha sido tan desproporcionada e irracional que ha podido des-
conocer el derecho de igualdad» (F. J. 4). Se impugna también que los
puntos obtenidos en la fase de concurso puedan computarse también
en la fase de oposicidn, es decir, el sistema llamado de la «mochila».
Las SSTS de 4 de marzo, 16 de mayo y 8 de junio de 1987 estimaron
que no vulneraba el derecho a la igualdad en el acceso a las funciones
y cargos publicos. «El que la decisién tenga su origen en un acuerdo
de la Comisién Regional de la funcién publica..., el que se hayan se-
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guido las pautas de otras convocatorias del Estado o de otras Comu-
nidades Auténomas, y que éstas, a su vez, no hayan sido anuladas por
la jurisdiccién contencioso-administrativa no son razones suficientes
para impedir que la decisién en si misma pueda ser considerada con-
traria al articulo 23.2 de la Constitucién... La convocatoria impugnada
consigue asi el mismo efecto practico de concesién de ventajas y pri-
vilegios y de restriccién de competencia «externa» que perseguia la
prictica de pruebas restringidas para el acceso a la funcién publica,
que fue suprimida por la legislacién estatal y también por la propia
Ley de la Funcién Piblica extremefia... Esta desigualdad de trato, en
cuanto al nivel de exigencia entre unos y otros opositores, por la sola
razén de la existencia o no de un periodo previo de servicios adminis-
trativos, ha de ser estimada como arbitraria e incompatible con los prin-
cipios de mérito y capacidad...» (F.J. 5). «Sin embargo, para satisfacer
la pretensién del solicitante de amparo de poder realizar las corres-
pondientes pruebas selectivas en condiciones de igualdad, debe darse-
le la oportunidad de concurrir a ellas con unas bases que no sean con-
trarias a ese derecho. Ello supone la necesidad de realizar una nueva
convocatoria y anular, en consecuencia, en su totalidad la orden im-
pugnada... La nulidad de dicha convocatoria supone de por si la de
todas las actuaciones o actos realizados a partir de la propia convoca-
toria... Corresponde en todo caso a la Adminitracién autonémica, en
la nueva convocatoria que realice del concurso oposicién, el tomar en

. consideracién la situacién de estos opositores y sus correspondientes
calificaciones» (F.]. 6).

24. STC 146/1989, 21 septiembre. Conflicto positivo. Concursos
para la provisién de plazas de Cuerpos Docentes Universitarios. «Una
vez establecido el sistema funcionarial de los Cuerpos Docentes uni-
versitarios en el articulo 33 de la LRU... es inherente a este sistema la
existencia de un régimen uniforme de acceso y seleccién del profeso-
rado en todas las Universidades. Porque si bien inicialmente son fun-
cionarios de la Universidad para la que son nombrados, ello no impi-
de su traslado a otras Universidades mediante los concursos de méri-
tos regulados por la Ley» (STC 26/1987, F.]J. 12). (F.]. 2).

25. STC 148/1989, 21 septiembre. Amparo. Ejecucién de senten-
cias. Habilitacién de funcionarios docentes. «La interpretacién y apli-
cacién del fallo de la Sentencia no ha de ser estrictamente literal, sino
finalista (art. 3 CC.) y en armonia con el todo que constituye la Sen-
tencia» (F. J. 4). «Lo sucedido es dejar a una parte —la Administra-
cién— no sélo el cumplimiento (de lo que es natural destinataria), sino
la ejecucién propiamente dicha de la Sentencia, funcién que... es ex-
clusiva de la Jurisdiccién... La naturaleza, pues, del derecho que se tra-
ta de hacer cumplir en la esfera de la realidad juridico-administrativa
no se agota en su propia declaracién, como si de un derecho nominal
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o flatus vocis se tratara, sino que postula, por su esencia y contenido,
una realizacién o cumplimiento, de lo cual el mismo Tribunal ejecutor
ha de cuidar, como dispensador de la tutela judicial inter partes. No
se trata, por supuesto de que sea dicho Tribunal el que —asumiendo
una funcién administrativa que no le compete— haya de realizar los
oportunos nombramientos, establecer la situacién escalafonaria o fijar
los derechos econémicos, pues es claro que corresponde a la Adminis-
tracién examinar y comprobar si se dan o no los requisitos legalmente
exigidos,... para acordar la integracién efectiva de los recurrentes en
el Cuerpo estatal; entendiéndose que, caso de discrepancia entre to-
dos o algunos de los interesados y la Administracién sobre la aprecia-
cién de aquellos requisitos, ha de ser la Audiencia o Sala Sentenciado-
ra la que deba velar, tras el trimite incidental adecuado..., oyendo a
las partes, y, en su caso, con prictica de prueba, acerca del efectivo
cumplimiento de la Sentencia» (F.J. 7).

2. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

1986

1. STS 4 de diciembre 1985. R.Ar. 981. Composicién de Tribunal.

2. STS 17 de febrero 1986. R.Ar. 1589. Igualdad. Caricter excep-
cional de contratados.

3. STS 22 de febrero 1986. R.Ar. 2173. Igualdad. Desviacién de
poder.

4. STS 1 de marzo 1986. R.Ar. 2296. Lenguas. Igualdad.

5. STS 11 de abril 1986. R.Ar. 1879. Designacién de Profesor
ayudante.

6. STS 14 de abril 1986. R.Ar. 1994. Principios de médito y
capacidad.

7. STS 28 de mayo 1986. R.Ar. 3010. Profesores Agregados de
Escuela Universitaria.

8. STS 11 de junio 1986. R Ar. 3237. Desviacién de poder. Inne-
cesaria impugnacién previa de las bases.

9. STS 30 de junio 1986. R.Ar. 3310. Desviacién de poder. Inexis-
tencia de arbitrariedad.

10. STS 27 de junio 1986. R.Ar. 4900. Discrecionalidad técnica.
Desviacién de poder.

11. STS 7 de julio 1986. R.Ar. 3856. Valoracién de méritos.
Baremo.

12.  STS 11 de julio 1986. R.Ar. 4349. Igualdad. Reglamento de
Provisién de puestos de trabajo de 9 dic. 1985.
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13.  STS 11 de julio 1986. R.Ar. 5053. Igualdad. Caricter excep-
cional contratados. Publicacién convocatorias. Lenguas.

14. STS 23 julio 1986. R.Ar. 5555. Id. que num. 14.

15. STS 6 octubre 1986. R.Ar. 5253. Agregados de Escuelas Uni-
versitarias. Acceso al Cuerpo de Catedriticos.

16. STS 17 octubre 1986. R.Ar. 5347. Id. que nim. 16.

17. STS 20 octubre 1986. R.Ar. 6563. Id. que nim. 14.

18. STS 28 octubre 1986. R.Ar. 7718. Id. que nim. 14.

19. STS 29 octubre 1986. R.Ar. 7727. 1d. que nim. 14.

20. STS 10 noviembre 1986 R.Ar. 6135. Desviacién de poder.
Concurso de méritos.

21. STS 12 noviembre 1986. R.Ar. 6193. Catedriticos y Profeso-
res de Escuelas Universitarias. Profesores de Universidades no estata-
les. Igualdad.

22. STS 14 noviembre 1986. R.Ar. 6144. Id. que nim. 12.

23. STS 9 diciembre 1986. R.Ar. 7212. Valoracién de méritos. Ba-
remo. Desviacién de poder. Semejante a niims. 12 y 23.

24. STS 5 diciembre 1986. R.Ar. 996/1987. Id. que num. 14.

25. STS 10 diciembre 1986. R.Ar. 1033/1987. Nombramiento
miembro de Comisién Tribunal Administracién local.

26. STS 17 diciembre 1986. R.Ar. 7471. Pruebas de idoneidad.
Recurso en interés de Ley. Limite del control jurisdiccional. Revisién
de la doctrina de sentencias de la Audiencia Territorial de Valencia.

1987

27. STS 30 enero 1987. R.Ar. 282. Valoracién de méritos. Bare-
mo. Id. que 12.

28. STS 6 febrero 1987. R.Ar. 569. Control de las titulaciones
exigidas.

29. STS 6 febrero 1987. R.Ar. 2745. Id. que ntim. 14.

30. STS 23 febrero 1987. R.Ar. 610. Titulaciones. Id. que 29.

31. STS 4 marzo 1987. R.Ar. 1451. Bonificacién a contratados e
interinos. Igualdad.

32. STS 18 marzo 1987. R.Ar. 3635. Id. que nim. 14.

33. STS 18 marzo 1987. R.Ar. 3636. Id. que nim. 14.

34. STS 18 marzo 1987. R.Ar. 3637. Id. que nam. 14.

35. STS 24 marzo 1987. R.Ar. 3638. Id. que nim. 14, pero sin ha-
cer referencia a las lenguas.

36. STS 30 marzo 1987. R.Ar. 3640. 1d. que nim. 14.

37. STS 8 abril 1987. R.Ar. 2872. Baremos. Discrecionalidad de
la Administracién en la ponderacién de la antigiiedad. Semejante a
nam. 12.
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38. STS 8 mayo 1987. R.Ar. 3284. Acceso a pruebas de idoneidad.

39. STS 29 mayo 1987. R.Ar. 3842. Requisitos y titulacién exigi-
da para el acceso a la funcién publica.

40. STS 29 junio 1987. R.Ar. 4412. Causas de incapacidad para
participar en pruebas de concurso-oposicion.

41. STS 12 septiembre 1987. R.Ar. 6606. Bonificacién a contra-
tados e interinos. Igualdad. Id. que nim. 32.

41. bis. STS 28 septiembre 1987. R Ar. 6175. Profesores de la
Universidad de la Iglesia.

42. STS 5 octubre 1987. R.Ar. 6697. Desviacién de poder. Ascen-
sos militares.

43. STS 13 octubre 1987. R.Ar. 8653. Igualdad. Valoracién del
conocimiento de lengua autonémica.

44, STS 16 diciembre 1987. R.Ar. 9666. Lenguas. Doctrina gene-
ral. Igualdad. Doctrina constitucional.

45. STS 22 diciembre 1987. R.Ar. 9601. Bonificacién a contrata-
dos e interinos. Id. que nim. 32.

46. STS 23 diciembre 1987. R.Ar. 9704. Lenguas autonémicas.
Igualdad. Semejante a 44.

1988

47. STS 29 enero 1988. R.Ar. 378. Profesores de la Universidad
de la Iglesia. Semejante a 41 bis.

48. STS 2 febrero 1988. R.Ar. 1154. Valoracién de méritos. Ba-
remos. Id. que nim. 12.

49. STS 9 marzo 1988. R.Ar. 1818. Opcién entre turno libre o tur-
no restringido.

50. STS 6 abril 1988. R.Ar. 2622. Igualdad. Baremos. Ser natural
o residente en la Comunidad Auténoma y conocer la lengua au-
tonémica.

51. STS 18 abril 1988. R.Ar. 3350. Desviacién de poder. «Con-
veniencias del servicio».

52. STS 18 abril 1988. R.Ar. 3353. Imposible impugnacién pos-
terior de bases de convocatoria previamente aceptadas.

53. STS 7 mayo 1988. R.Ar. 4062. Contratados: caricter excep-
cional. Publicacién de la convocatoria. Semejante a 14.

54. STS 12 mayo 1988. R.Ar. 4063. Semejante a 53 y 14.

55. STS 20 mayo 1988. R.Ar. 4189. Admisién a pruebas de
idoneidad.

56. STS 8 junio 1988. R.Ar. 4541. Pruebas idoneidad. Revocacién
acuerdos de la Comisién. Semejante a 27.

57. STS 13 junio 1988. R.Ar. 4617. Desviacioén de poder. Idonei-
dad. Adecuada composicién de la Comisién.
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58. STS 15 junio 1988. R.Ar. 4385. Baremos. Méritos acredita-
dos, incluidos o no en la convocatoria.

58 bis. STS 16 junio de 1988. R.Ar. 4784. Pruebas de idoneidad.
Sala de revision,

59. STS 8 junio 1988. R.Ar. 5615. Principios de igualdad, mérito
y capacidad. No son discrecionales. Titulo de Doctor y situacién de
parado.

60. STS 15 junio 1988. R.Ar. 5629. Oposicién cuando no hay per-
sonal para presentarse a concurso de traslados.

61. STS 18 julio 1988. R.Ar. 5639. Idoneidad. Semejante a 27.

62. STS 19 de julio 1988. R.Ar. 5663. Idoneidad. No nombra-
miento de otra Comisién. La inicial debe evaluar de nuevo los méritos.

63. STS 23 septiembre 1988. R.Ar. 7304. Idoneidad. Profesor de
Universidad de Navarra (no estatal). Debe ser admitido a las pruebas.

64. STS 28 de septiembre 1988. R.Ar. 6833. Concurso de acceso.
Cémputo de servicios prestados.

65. STS 30 septiembre 1988. R.Ar. 6954. Desviacién de poder.
Contratacién de profesores de Universidad.

66. STS 2 diciembre 1988. R.Ar.9311. Desviaciéon de poder
Recomendados.

67. STS 14 diciembre 1988. R.Ar. 9392. Pruebas de idoneidad.
Control técnico y control de legalidad.

68. STS 15 diciembre 1988. R.Ar. 9400. Pruebas de idoneidad.
Valoracién y sustitucién de la Comisién.

69. STS 23 diciembre 1988. R.Ar. 9703. Pruebas de idoneidad.
Profesores de Escuela Universitaria no estatal.

70. STS 29 diciembre 1988. R.Ar. 9718. Pruebas de idoneidad.
Valoracién y sustitucién de la Comisién.

1989

71. STS 23 enero 1989. R.Ar. 222. Desviacion de poder. Aprecia-
do por la sentencia apelada, que es revocada.

72. STS 27 enero 1989. R.Ar. 363. Pruebas de idoneidad. Juicio
de la Comisién suficientemente razonado.

73. STS 31 enero 1989. R Ar. 414. Libertad de valoracién técnica
de la Comisién. Concurso declarado desierto.

74. STS 7 febrero 1989. R.Ar. 1023. Lenguas auton6micas. Valo-
racién como mérito.

75. STS 21 febrero 1989. R.Ar. 1381. Profesor Encargado de Cur-
so. Valoracién de los méritos.

76. STS 16 marzo 1989. R.Ar. 2102. Pruebas de idoneidad. Igual
doctrina que 27.
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77. STS 21 marzo 1989. R.Ar. 2119. Igualdad. Doctrina constitu-
cional y.del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Profesor Ayu-
dante. Baremos.

78. STS 21 marzo 1989. R Ar. 2396. Desviacién de poder. Nece-
sidad de indicar condiciones en la convocatoria.

79. STS 16 mayo 1989. R.Ar. 3693. Desviacién de poder. Libre
designacién. «Autopropuestax.

80. STS 24 mayo 1989. R.Ar. 4465. Desviacién de poder. Redac-
cién de clausula del baremo.

81. STS 24 mayo 1989. R.Ar. 3907. Baremo de méritos que viola
o desconoce requisitos de mérito y capacidad en la igualdad de acceso.

82. STS 28 mayo 1989. R.Ar. 3915. Legitimacién. Titulo exigible
en convocatoria.

83. STS 8 junio 1989. R.Ar. 4365. Pruebas de idoneidad. Profe-
sor de Universidad de la Iglesia.

84. STS 13 junio 1989. R.Ar. 4406. Composicion de Tribunales
de concurso-oposicién. Igualdad.

85. STS 7 julio 1989. R.Ar. 5337. Provisién mediante concurso.
Titulacién exigida.

86. STS 14 septiembre 1989. R.Ar. 6340. Desviacién de poder.

87. STS 26 septiembre 1989. R.Ar. 6504. Legitimacién. Mis apro-
bados que plazas. Declaracién de invalidez de actos producidos por
Comisién calificadora. Propuestas de la Comisién: vinculan pero pue-
den ser revisadas. Igualdad sélo dentro de la legalidad.

88. STS 28 septiembre 1989. R.Ar. 6374. Pruebas de idoneidad.
Misma doctrina que 27.

89. STS 4 octubre 1989. R.Ar. 6841. «Mochila». Doctrina de la
STC 67/1989, de 18 de abril.

90. STS 5 octubre 1989. R.Ar. 6843. Pruebas de idoneidad. Con-
servacién de actuaciones correspondientes a quienes superaron las
pruebas.

91. STS 5 octubre 1989. R.Ar. 6844. Id. que 90.

92. STS 5 octubre 1989. R.Ar. 6848. Importante: Distincién en-
tre discrecionalidad técnica y no técnica. Imposible sustitucion de la
valoracién de la Comisién por carecer de los elementos suficientes.

" Principios de mérito y capacidad. Funcionarios en practicas. Defectos
formales que dan lugar a la anulabilidad.

93. STS 19 octubre 1989. R.Ar. 6983. Pruebas de idoneidad. Nu-
lidad de acuerdos de la Comisién Calificadora.

94. STS 26 octubre 1989. R.Ar. 7246. Pruebas de idoneidad. Li-
mites del control. Actividad intelectual de la Comisién.

95. STS 27 octubre 1989. R.Ar. 7014. Nombramiento miembro
Tribunal. Igual que 26.

DA-1989, nim. 220. JOSE LUIS PINAR MARAS. El pleno control jurisdiccional de los concursos...



DA-1989, niim. 220. JOSE LUIS PINAR MARAS. El pleno control jurisdiccional de los concursos...

178 José Luis Pisiar Mafias

96. STS 8 noviembre 1989. R.Ar. 7828. Pruebas de idoneidad.
Tutela judicial efectiva. Prueba pericial. Procedencia del conttol juris-
diccional. Discrecionalidad técnica.

97. STS 8 noviembre 1989. R.Ar. 8089. Convocatoria de vacan-
tes. Desviacién de poder.

98. STS 14 noviembre 1989. R.Ar. 7978. Anula Orden Ministe-
rial de 28 de diciembre de 1984 por la que se desarrolla con caricter
transitorio el Real Decreto 1888/1984, de 26 de septiembre, que regu-
la los concursos para la provision de. plazas de cuerpos docentes.

99. STS 14 noviembre 1989. R.Ar. 8091. Pruebas de idoneidad.
No revisién del acuerdo de la Comisién. Desviaciéon de poder.

100. STS 20 noviembre 1989. R.Ar. 8311. Lenguas autonémicas.
Supuestos en los que puede exigirse de forma obligatoria y eliminato-
ria su conocimiento.

101. STS 24 noviembre 1989. R Ar. 7838. Desviacién de poder.
Inexistencia. No impugnacién de las bases.
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