LAS CLASIFICACIONES DEL PERSONAL MILITAR
EN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
(COMENTARIOS A LA STC 97/1993, DE 23 DE MARZ()

Joaquin Maria Pefiarrubia [za
Teniente Audisor

1. ANTECEDENTES: LA SENTENCIA 39/1983, DE 16 DE MaYO (1)

Analiza, en resurnen, dos cuestiones esta sentencia del Tribunal Constitucional:

La primera, se refiere a la declaracion de inconstitucionalidad sobrevenida del
art. 40 f) de la LICA y de la Disposicién Adicional 3¢ de la Ley 78/1968, de 5 de
diciembre, sobre escalas y ascensos en los Cuerpos de Oficiales de la Armada (2),
que declara. Los argumentos y el fallo en esta materia del Tribunal Constitucio-
nal, pueden quedar resumidos mediante la transcripcion del siguiente pérrafo de
esta sentencia: El art. 40, f) excluia del recurso contencioso-administrative actos
que rormalmente debieran permitirlo y contra los que no se admite ninguna otra
clase de tutela judicial. En este sentido, el art. 40, ) ha de entenderse derogado
por la disposicion derogatoria tercera de la Constitucion (FJ 11).

(1) Hacer notar que esta sentencia, ademés de su importancia intrinseca, tiene la anadida de que el
Abogado del recurrente era el Prof. don Eduardo Garcia de Emterria.

(2) Establecia el art. 40, apdo. f), de Ia Ley de la Jurisdiccion, lo siguiente: Ne se admitird recurso
contencioso-administrativo respecto de: (...) f) Los actos que se dicten en virtud de una Ley que ex-
presutmente los excliya de la via contencioso administrativa.

Por st parte, el contenido de la Disposicién Adicional mencionada era:

Contra los aclos y resaluciones que se adopien por aplicacion de la presente Ley, en 10 que se re-
fiere  elasificacion y sus consecuencias, se dard recurso de revision ante el Consejo Superior de
{a Armada fundado en error de hecho.

Conira una u otra resolucion no se dard recurse alguno, inciuso el contencioso-administrativo, con
la imica excepcion de que aleguen defectos de procedimienso.

En este sentido, estima Fernando Garrido Falla gue el art. 24 CE ha derogado todas las mate-
rias exentas que enumeraba el art. 40 L. Vid «La Adminisiracion piblica despuds de la Consti-
tucién». En el «Libro homenaje al profesor J.L. Villar Palast>. Civitas, Madrid, 1989, pdg. 491.

Revista Espafiola de Detecho Militar. Nim. 62, julio-diciembre, 1993,
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Y, en segundo lugar, ventila la i 1mpugnac1on jurisdiccional de la no clasifica-
cidn para el ascenso de un Coronel de Infanterla de Marina, donde el Tribunal
Constitucional recurre al concepto de discrecionalidad técnica para declarar que
escapa por i propia naturaleza al control juridico, que es el linico que pueden
gjercer los drganos jurisdiccionales.

Coca Vita ha dedicado un articulo doctrmal especificamente al estudio de esta
Sentencia del Tribunal Constitucional, en ¢l cual la comenta y critica, por lo que a
ese trabajo nos remitimos (3), pero no sin hacer una breve cita del mismo, que ¢s ex-
presiva del pensar de este autor: Entiendo, desde luego —dice Coca Vita— que no
es correcta la doctrina que sienta la segunda parte de la Sentencia del T nbunal Cons-
titucional de 16 de mayo de 1983, porque viene a anular y deja sin efecto la prime-
ra parte y los otros pronunciamientos anteriores ya operados en este campo: pri-
macia de la Constitucion sobre las leyes de exclusion. Notese que de llegar a una
aplicacion literal de la segunda y posterior doctrina (exclusion de la discreciona-
lidad técnica) tendriamos, no la desaparicion o reduccion del dmbito de zonas in-
fiscalizables consagradas por la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va, sino que habriamos llegado paraddjicamente a una ampliacion de las mismas.

Igualmente ha sido criticada por parte de la doctrina, en la que destacan auto-
res como T. R. Ferndndez (4), Tardio Pato (5) y Pifiar Mafas (6), por cuanto con-
sideran que no debia haber aceptado el Tribunal Constitucional estas exenciones
de control jurisdiccional, y menos con una doctrina tan vaga como la que funda-
menta el fallo del Tribunal, es decir, la de la discrecionalidad técnica. Asi, esta es
la opinién de Tardio Pato: Lo que es desconcertante es advertir como nuestro Tri-
bunal Constitucional, supremo intérprete de la Constitucion, ha aceptado la
doctrina de la discrecionalidad técnica y ademds en su manifestacion mds regre-
siva, poniendo de manifiesto, por ofro lado, claras influencias de las sentencias
del Tribunal Supremo que la han mantenido (7).

Al dmbito militar especificamente se refiere Garcia Ballester, en un sentido se-
mejante al de las opiniones resefiadas. Para este autor, la solucion que adopta el

|
(3) Coca Vita, Eduardo: Legalidad constimucional, exchusion del control Judicial y discrecionalidad
téenica, RAP n® 100-102, enero-diciembre de 1983, vol. T1, pdgs. 1039 a 1081. Véase de! mismo
autor: También la discrecionalidad técnica bajo el control tiltimo de los tribunales. RAP n® 108,
septiembre-diciernbre de 1985, pags. 205 a 214, trabajo en el cual comenta la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 2 de abril de 1985 (R. Ar. 2854), que admite la posibilidad de controlar judicial-
mente las decisiones tomadas en vittud de la discrecionalidad técnica.
(4) Ferndndez Rodriguez, Tomds Ramén: Arbitrariedad y discrecionalidad. En Homenaje a Gar-
clg de Enterria. Tomo 111, Madrid, 1991, pigs. 2256 2 2316. En especial, pags. 2265 a 2273.
() Control jurisdiccional de concursos de méritos, oposiciones y exdmenes académicos, ed, Ci-
vitas, Madrid, 1986, 254 pags.
(6) Pifiar Mafias, José Luis: Ei pleno control ]urzsdzccmnal de los concursos y oposiciones. DA n®
220, octubre-diciembre de 1989, pags. 135 2 178.
(7) Tardio Pato, op. cit,, pag. 160.
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Tribunal Constitucional no es cerrada, en el sentido de que ese dmbito de discre-
cionalidad sea infranqueable para los drganos jurisdiccionales, (...} porque en
otro caso, y por lo que se refiere a las clasificaciones determinadas por el suce-
der de la carrera profesional del militar, la situacion legal seria equivalente a
los limites restringidos impuestos por la legislacion derogada, esto es, todo se re-
conduciria a los defectos de forma que, subsanados, posibilitarian una nueva cla-
sificacion, como sucedia con anterioridad (8).

H. DE NUEVO EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
RECURRE A LA DISCRECIONALIDAD TECNICA.
La SENTENCIA 97/1993, DE 22 DE MARZO.

a) Antecedentes de hecho

Un cabo primere de la Armada solicita, conforme a la Ley de 21 de julio de
1973, su seleccitn para permanecer como militar profesional con cardcter per-
manente, Jo cual le es denegado por el drgano competente para ello, que es 1a Jun-
ta de Clasificacion del Cuerpo de Suboficiales de la Armada, que le declara no ap-
10. El Almirante Jefe de Personal del Cuartel General de la Armada ratificé en via
de recurso esta declaracion y, posteriormente, desestimd el recurso de reposicién
interpuesto por el interesado.

Debemos sefialar que la normativa aplicable en este supuesto esta constituida
por la Ley de especialidades de la Armada, de 21 de julio de 1973, el Decreto de
31 de mayo de 1974, de desarrollo de Ia Ley anterior y la Orden del Ministerio
de Defensa, que aprobd el Reglamento de Especialistas de la Armada, de 3 de no-
viembre de 1981. Habia declarado por entonces el Tribunal Supremo, en un su-
puesto de hecho muy semejante a este (9), que, con arreglo a fa legislacién vigente
en aquel momento, para obtener la condicion de personal profesional permanen-
te, aparte del requisito, no discutido en este caso, de que el Cabo 1° especialista
lleve seis arios de servicios, es necesario que tras su solicitud sea seleccionado
por la Junta de Clasificacidn del Cuerpo de Suboficiales, resolucion que ésta
debe realizar, segiin lo dispuesto en los arts. 14.4 del Decreto y 78.1 de la Or-
den, como resultado del estudio y andlisis del conjunto de fuentes de informa-
cion que se detallan en el art. 14.3 del primer texto citado y 97 del segundo. Es de
tener en cuenta, en el memento presente, que estas normas no €stan vigentes, pues-
to que han venido a ser sustituidas por la nueva Ley 17/1989, de 19 de julio, re-
guladora de] Régimen del Personal Militar profesional.

(8) Garcia Ballester, Pascual: Algunos aspectos de las clasificaciones de Jefes y Oficiales en las
normativa de ascensos de las Fuerzas Armadas. En la obra colectiva Libertades piblicas y Fuer-
zas Armadas, Ministerio de Educacién y Ciencia, Madrid, 1985, pégs. 603 a 695 (pags. 689 a 691),
(9) Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1992 (R. Ar. 86).
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Pues bien, interpuesto recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Territorial de Madrid, afirmd el interesado en'la demanda que se le habia produ-
cido indefensién, por cuanto la inica argumentacién dada por la Administracion
militar habia sido un certificado expedido por la Seccién de Informes del depar-
tamento de Personal del Cuartel General de Ia Armada acerca de los informes per-
sonales sobre el recurrente, extractados y de autor desconocido, en los cuales, de
dieciséis conceptos de los que constan, habfa'sido calificado en tres de ¢llos con
nota D, teniendo en cuenta que las posibilidades de calificacion van, en orden de
mds a menos favorable, desde 1a A hasta la E, respectivamente.

Alega en la demanda que esos informes no le habian sido comunicados en cuan-
to interesado y, en consecuencia, solicitaba el recibimiento a prueba con la remi-
sién de los informes y todas sus circunstancias al Tribunal.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicté sentencia de fecha 30 de no-
viembre de 1989, en la que desestimé el recu:rso contencioso-administrativo, por
dos consideraciones:

a) En primer lugar, que la Junta de Clasificacién debe disponer, ademés de
las calificaciones personales, de otras fuentes de informacién, conforme a
sus normas reguladoras. ‘

b) Ademds, la decisién emana de un 6rgano especializado de la Administra-
¢i6n en ¢l ejercicio de su discrecionalidad técnica, que no puede someterse
a un control judicial, que debe limitarse a la verificacién de la adecuacién
de la actividad administrativa a la normativa vigente.

Es interpuesto recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, por cuanto
considera el interesado que se ha vulnerado el art. 24 de la Constitucién. Asi, en pri-
mer lugar, estima que se le ha provocado indefensién, porque no se le ha comuni-
cado los informes personales, a pesar de que por ellos se pueda producir la expul-
sién de la Armada y se ha vulnerado el art. 24. 1 CE. En segundo lugar, la senten-
cia, al dar por Supuesto que la Junta ha tenido en cuenta otras fuentes de conocimiento
distintas de los informes que no son mencionadas, ni mucho menos aportadas, equi-
vale a una condena sin prugbas, basada tan sdlo en las sospechas o imaginaciones
del tribunal, o cual vulnera la presunci6n de inocencia del art. 24.2 CE.

b) El fallo del Tribunal Constitucional |

Desestima de plano la alegacion de vulneracion de la presuncion de inocen-
cia el Tribunal Constitucional, por cuanto dice en el Fundamento juridico I que:
La invacacién de la presuncion de inocencia carece manifiestamente de funda-
mento, porgue no nos encontramos ante un caso de imposicion de sanciones, si-
no ante un procedimiento de seleccion de personal, en el que el recurrente fue de-
clarado no apto. No se trata, pues, de una condena penal ni tampoco de una san-
cion administrativa,

Por ello, concluye el Tribunal, s6fo hemos de examinar si se causé indefension
al recurrente por desestimar su recurso conténcioso-administrativo apelando a la
discrecionalidad técnica de la Junta de Clasificacion competente.
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Este Tribunal ha afirmado que la discrecionalidad técnica como dmbito exen-
to de control judicial no es contraria al art, 24.1 CE y cita expresamente la STC
39/1983 (Fto. II), El juicio técnico sobre la capacidad de un aspirante ha de rea-
lizarse sobre unos datos objetivos que permitan deducir la aptitud o inaptitud
del mismo, y la existencia de ese minimo fundamento fictico, debe ser compro-
bada por el érgano judicial, como estima que se hizo en este caso (Fto. 1),

Por todo ello desestima el Tribunat Constitucional el recurso de amparo.

¢) Consideraciones criticas

En tres grandes grupos podemos distribuir las declaraciones que contiene es-
ta sentencia de! Tribunal Constitucional, referidos a las signientes materias; al
recurso de amparo en relacién con la actuacién administrativa y la arbitrariedad
judicial, a la cuestién de la discrecionalidad técnica y, finalmente, lo relativo a los
informes personales.

Sobre ¢l primer aspecto, el relativo & la cuestion del recurso de amparo, declara
el Tribunal que no corresponde al amparo constitucional revisar [a interpretacidn
y aplicacion de [a legalidad ordinaria realizada paor los Tribunales. Ciertamente,
esa es funcion propia del recurso de casacién, que fue concebido precisamente con
la intencién de que fuera lo méds uniforme posible la interpretacion jurisdiccional
de las normas juridicas. Sin embargo, si tiene capacidad de hacer esa revision de
la interpretacion y aplicacion de las normas cuando se produce una vulneracién de
la Constitucién o los derechos fundamentales, y asi 1o ha hecho ¢l Tribunal Cons-
titucional en miltiples ocasiones. Incluso, cuando esa legislacidn ordinaria vul-
nera los derechos fundamentales, conforme a lo que establece el art. 55 parrafo 2
de la LOTC, podria derivarse de un recurso de amparo la declaracién de oficio
de la inconstitucionalidad de una Ley.

Desde luego, lo que si entra en el dmbito del amparo constitucional, es el ca-
s0 de que el drgano jurisdiccional ordinario haya dictado sentencia manifiesta-
mente arbitraria. Es posible encontrar ya supuestos en los que el Tribunal Cons-
titucional estima que el poder de apreciacién judicial debe ser rectificado; en
los que, en una palabra, desde fuera se estd contrastando y ponderando la dis-
crecionalidad judicial, se pudo decir ya en 1983 (10). Y asi lo declara también la
sentencia que nos ocupa. La cuestion s, entonces, qué es lo que habra de enten-
derse por sentencia manifiestamente arbitraria, a lo cval responde el propio Tri-
bunal diciendo que consiste esta arbitrariedad en el &mbito de Ia jurisdiccién
contencioso-administrativa en dar por buena, sin mds, la decision administrativa,
sin realizar el exigible control de la misma que impone el art. 24-1 y el art. 100 de
la Constitucion.

(10) Martin-Retortillo Baquer, Lorenzo: Del control de la discrecionalidad administrativa al con-
trol de lo discrecionalidad judicial. RAP n® 100-102, enero-diciembre de 1983, pég. 1088,
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Después de esa genérica declaracién de control de a actividad administrati-
va, ajlade sin embargo el Constitucional que tiene declarado que la discrecionali-
dad técnica no es contraria al articulo 24-1 de'la Constitucién, lo cual es, eviden-
temente, cierto, puesto que lo contrario al derecho de acceso a la tutela efectiva de
los Jueces y Tribunales no es la existencia de potestades discrecionales, sino la fal-
ta de control jurisdiccional de esas potestadés, por dificil que éste sea (11). Es
entonces cuando el Tribunal Constitucional reitera expresamente ¢l aspecto mds
criticado de la STC 39/1983, es decir, la conclusion de que 1a discrecionalidad téc-
nica es un ambito exento de control jurisdiccional (12). Pero como esta declara-
cién realizada independientemente, si que podria ser contraria al art. 24-1 de la
Constitucién, el Tribunal la matiza diciendo que si bien el contro} jurisdiccional
debe ser lo mds amplio y efectivo posible, puede encontrar en algunos casos li-
mites determinados, No hay, pues, exencidn, sino un limite. Estos limites son des-
critos por el Tribunal Constitucional con argumentos que ya utilizo en la senten-
cia de 1983 y a los que frecuentemente recurre €] Tribunal Supremo, como cuan-
do habla de: |
~ Cuestiones que han de resolverse por un juicio fundado en elementos de ca-
racter exclusivamente técnico (13),

— Organo especializado de 1a Administracién (14).

- Juicio que escapa por su propia naturateza al control juridico, dnico que pue-
den ejercer los drganos jurisdiccionales (15).

(11) Cfr. T. R. Fernfndez, op. cit. !

(12) Véase cualquiera de los trabajos citados,

(13) El criterio uniforme y constante de esta Sala reconoce que los Tribunales calificadores de ope-
siciones y concursos gozan de una amplia discrecionalidad técnica, por la presumible imparcia-
lidad de sus componentes, especializacion de sus conocimientos e intervencion directa en las prue-
bas de seleccién, y que los Tribunales de Justicia no pueden convertirse en segundos tribunales de
Justicia no pueden convertirse en segundos tribunales (...) ya que por la especialidad de los co-
nocimientos exigidos seria necesario un informe pericial cuyo criterio habria de ser confrontado
con el de los especialistas que integran la comision, discrecionalidad que no impide la revision ju-
risdiccional en ciertos casos, por vazon de defectos formales sustanciales, por haberse producido
indefension, arbitrariedad, desviacion de poder, etc. SSTS de 13 de marzo de 1991 (R. Ar. 2279),
30 de abril de 1991 (R. Ar. 3364), 20 de octubre de 1992 (R. Ar. 8485, F] 3%), 11 de noviembre de
1992 {R. Ar. 9118, FI 4°, que afade una tiltima frase: i otra transgresion juridica de similar tras-
cendencia), 9 de diciembre de 1992 (R. Ar. 10147, F1.4%),

(14) La competencia exclusiva para calificar las pruebas en razon de los conocimigntos, aptitudes e his-
torial de los concursantes, estd plenamente atribuida ¢ la comisicn calificadora, ba declarado el Tri-
bunal Supremo en sus sentencias de 17 de diciembre de 1986 (R. Ar. 7471), de 18 de julio de 1988 (R.
Ar, 5639), de 16 de marzo de 1989 (R. Ar. 2102) y de 28 de septiembre de 1989 (R. Ar. 6374). FI 3¢,
(15) Las sentencias citadas anteriormente contindan diciendo que fa revisidn de esta actuacion, tan-
to en via administrativa como en la jurisdiccional se refiere a la conformidad con las normas que
regulan su actuacion, no d la decisién que por razén de los conocimientos cientificos, artisticos o
téenicos del concursante sea la procedente, conocimientos que no son presumibles posea el grga-
no administrative superior (...); ¢ igualmente aplicable a los Magistrados componentes de los
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Sin embargo, estas afirmaciones no son ficiles de sostener, puesto que la dis-
crecionalidad técnica no cs una doctrina aplicable exclusivamente a estos supues-
tos, aunque en Espaiia, de hecho, sea asi, por cuanto asi fo estima la jurispruden-
cia en muchas ocasiones en las que se pronuncia sobre estas cuestiones. Lo cual
no deja de ser sorprendente, por cuanto la jurisprudencia enira sin problemas en
las cuestiones de licitud y oportunidad de otros juicios que ignalmente tienen un
cardeter exclusivamente técnico y que pertenceen, eén consecuencia, al dmbito de
1a discrecionalidad téenica, segin esta doctrina fue elaborada por los autores ita-
lianos (16), como ocurre con la adecuacién del justiprecio en una expropiacién,
o la valoracién de una obra de arte, o la declaracion de ruina de un bien inmueble
(17). {No serd, en definitiva, una cuestion de dificultad, como ha puesto de ma-
nifiesto T. R. Ferndndez? {18).

Contintia abundando el Tribunal Constitucional en esta materia, afiadiendo que
1a discrecionalidad técnica no es contraria a la Constitucién, €t concreto a su art,
24.1 (lo cual, as{ dicho, ¢s cierto, como vimos), porque habria superposicién del
juicio discrecional del Tribunal sobre el del drgano técnico. Pero, a pesar del ca-
racter revisor de los Tribunales de] orden contencioso-administrativo, af cual alude
con frecuencia el Ttibunal Supremo (19), en esth jurisdiccién es totalmente normal
que exista esa superposicion cuando los Tribunales revisan las decisiones o los
actos de la Administracion en cualesquiera otras actividades, por cuanto anular o

Tribunales de Justicia, incapacitados para decidir todas las cuestiones relativas al completo saber
humana. Es decir, que para algunas sentencias del Tribunal Suptemo, como la de 12 de febrero de
1990 (R. Ar. 2281), la solucion, evidertemente, corresponde al tribunal calificador v no a los tri-
bunales de Justicia.

(16) Cfr. Sdinz Moreno, Fernando: Conceptos juridices, interpretacion y discrecionalidad admi-
nistrativa, ed. Civitas, Madrid, 1976, 364 pdgs. Dice este autor que: En el Derecho Administrati-
vo italiano, los problemas que plantean los conceptos juridicos indeterminados se han iratado de
resolver mediante la distincion entre discrecionalided administrativa y Giannini propone en su in-
troduccién a la explicacion de la discrecionalidad técnica, se advierte que todos ellos son ejem-
plos de concepeos juridicos indeterminados {...) Fero otros auiores consideran que no Se irata de
una verdadera discrecionalidad, sino de una pseudodiscrecionalidad en la que el juicio tiene un
contenido cientifico (pags. 267 y 268).

(17) Sélo citaremos, come ejemplo, algunas sentencias de entre las més tecientes, todas de 1993,
Cfr. STS de 25 de encro (R. Ar. 51, 52 y 53), de 26 de encro {R. Ar. 40, 41, 43, 45 y 46), de 1 de
febrero (R. Ar. 566, 567, 568, 569, 570, 571, 572, 573, 574, 575, 576 y 577), de 2 de febrero (R.
Ar. 581, 582, 583, 584, 585 v 580) y de 8 de febrero (R. Ar. 591).

(18) Arbitrariedad y discrecionalidad, op. cit., pag. 2267. Critica este autor que, cuando 12 cuestion
técnica es de ficil apreciacién, los Tribunales entran en el fondo del asunto, pero no cuando tiene
cierta complejidad.

(19) Los juicios técnicos que emiten estos Grganos vinculan a la Administracion y por ello no
pueden ser sustituidos por una decision de ésta, ni de los Tribunales de este orden jurisdiccional,
en razén del cardcter revisor de sus potestades (STS de 7 de diciembre de 1990, R. Ar, 1013%, FI
2. Sin que el juicio que ha emitido pueda ser sustituido por la Corporacion Provincial ni por
los Tribunales de este orden jurisdiccional en el ejercicio de su potestad revisora (STS de 27 de
marzo de 1992, R. Ar, 2107, BT 3).
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dejar sin ¢fecto un acto administrativo no es mas que realizar un juicio sobre el mis-
mo y superponer el criterio del Tribunal al del autor de ese acto. Aunque, desde lue-
g0, o puede suponer que se realice un cambio de la discrecionalidad administra-
tiva por la discrecionalidad judicial (20). Los Tribunales deben aplicar fas normas
juridicas y controlar la actividad de la Administracion en lo que se refiere a su ajus-
fe a esas normas y a los fines que justifican sujexistencia (el servicio piiblico).

Concluye el Tribunal que no cabe hacer censura alguna a que el control judi-
cial de la actividad administrativa no alcance 1a revisién de lo que propiamente sea
discrecionalidad técnica. Pero, entonces, lo que ocurre es que el Tribunal debe-
tia aclarar qué es propiamente la discrecionalidad técnica, pero sabe que no pue-
de hacerlo, por cuanto esta doctrina no es solamente aphcable a los supuestos que,
como el presente, se refieren a cuestiones relativas a problemas de seleccién de
personal, sino a cualesquicra otros que requicran un juicio para ¢l cual sea nece-
saria una formacion cientifica o técnica (21), y en kas cuales ni ¢l Tribunal Sy-
premo ni ¢l Constitucional han aludido nunca a esta discrecionalidad técnica de la
Administracién, sino que lo normal, lo 16gico y natural es que se pronuncien so-
bre ¢l fondo de estos asuntos sin problema alguno por carecer de conocimientos
técnicos. Es mds, ni siquiera su existencia y alcance son cuestiones pacificas en la
doctrina, puesto que, como pone de manifiesto Mozo Seoane, se trata de un con-
cepto discutido, que mientras por unos se vincula a los casos-limite o de dificul-
tad de conirol de la indeterminacion normativa, por otros se niega y se repudia, o
se sefiala que, por el contrario, actividad técnica y actividad discrecional se opo-
nen, siendo lo técnico un limite de lo discrecional (22).

Hasta aqui el Tribunal Constitucional reitera la doctrina sentada por la sen-
tencia de 1983, pero atiende también las criticas que a la misma realizaron algu-
nos autores en el sentido de que no cabe excluir @ priori estos asuntos del cono-
cimiento de los drganos jurisdiccionales sino:que se debe hacer, al menos, un mi-
nimo enjuiciamiento, dice el Tribunal, para evitar la situacién en la que dejé la
sentencia de 1983 las clasificaciones militares de excluidas de todo control judi-
cial. Asf se expresaba Coca Vita, para quien lo que hizo la sentencia de 1983 fue
excluir del control judicial las cuestiones materiales de las clasificaciones mili-

[

(20) Cfr. Lorenzo Martin-Retortillo: Del control de I discrecionglidad administrativa al control
de la discrecionalidad judicial, op. cit.

(21) Como dice Mozo Seoare, Antonio, en La discrecionalidad de la Administracion piblica en
Espana {andlisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal, 1894-1983), prélogo del Prof. Gallego
Anabitarte. Editorial Montecorvo, Madrid, 1985, 606 pags.: La dificil aprehensidn de estos casos
por los esquemas doctrinales con los que pretende resolverse el tema de la discrecionalidad ad-
ministrativa, los remite, en definitiva, a una zona de ditda en la gue no existe, a la postre, mds prin-
cipio fijo que el criterio judicial vigente en cada momento para delimitar hasta dénde es posible
fiscalizar cada actuacidn administrativa. Criterio que, como es evidente, utiliza, y nutre al mismo
tiempo, las construcciones doctrinales. (pig. 340).

(22) Ibidem, pdgs. 335 y 336,
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tares para ascenso, lo mismo que pasaba antes de la Constitucion (se refiere al
art. 40 de la Ley de la Jurisdiccidn), por cuanto si algo hay en el actuar de la Ad-
ministracion insustituible por el juicio de un Tribunal de Justicia serd porque asi
se diga, demuestre y razone por este Tribunal tras un proceso absolutamente abier-
to y lleno de todas las garantias que en términos agotadores y universales pro-
clama y consagra nuestra Constitucion. Afiade un pérrafo de gran importancia,
sobre todo por la influencia evidente que ha tenido en la jurisprudencia posterior,
que se ha esforzado por no inadmitir, con contadas excepciones, estas cuestiones
v entrar de algin modo en el fondo de estas cuestiones, sobre todo cuando se ha
logrado acreditar por el actor la desviacién de poder o la actuacién arbitraria de la
Administracién (23).

Pues bien, tras ese Fundamento de Derecho segundo y el primer parrafo del
tercero de la sentencia que nos ocupa, en los cuales declara el Tribunal Constitu-
cional que la discrecionalidad técnica es un 4mbito excluido de control jurisdic-
cional, se asienta una doctrina de fundamental importancia: deberd hacerse, en
cualquier caso, un minimo enjuiciamiento, Ya no podrd aducirse Ja absoluta exen-
cién, no cabe rechazar de plano la admision de estas cuestiones técnicas como ob-
jeto del recurso contencioso-administrativo, no hay dmbitos totalmente exclui-
dos del conocimiento de los Tribungles, sino que éstos habrén de realizar, al me-
nos, un minimo enjuiciamiento. Pero ese enjuiciamiento no es tan minimo, segin
lo establece el Tribunal Constitucional, por cuanto lo extiende a todo lo que se re-
fiere a los fundamentos ficticos y 2 os datos objetivos que permitan deducir la ap-
titud 0 inaptitud de un aspirante, lo cual es, evidentemente, 1a base sobre la que se
asienta el juicio técnico que realiza et drgano igualmente €enico de fa Adminis-
tracién. Luego si por un lado, el juicio técnico esta exento de control y, por otro,
los Tribunales estin obligados a entrar en ¢l fondo del asunto al menos en lo re-
lacionado con los hechos y las circunstancias objetivas que dan lugar a ese juicio
de carécter técnico, la conclusién es evidente: la exclusion no es total, sino que una
buena parte de esta actividad administrativa es controlable judicialmente, distin-
guiéndose ya entre la parte objetiva, que serd siempre revisable, y la subjetiva o
de juicio de valor que serd discrecional (24), pero sin que puedan los Tribunales
dar por buena, sin mds, la decisién administrativa, porque esto seria incurrir ¢n ar-

(23) Cfr. Coca Vita: Legalidad constitucional, exclusién de control jurisdiccional y discrecionalidad
técnica, op. cit., pigs. 1076 2 1080.

(24) Segiin la STS de 15 de marzo de 1993 (R, Ar. 2113), F1 3% La discrecionalidad técnica impide
a los drganos jurisdiccionales sustituir las valoraciones de las comisiones calificadoras de las prug-
bas selectivas para acceder a la funcion piblica, (...) pero la limitacidn mencionada no alcanza a de-
termingr i concurren circunstancias que son valorabies en la fase de concurso, aspecto sobre el que
es plenamente admisible un pronunciamiento jurisdiccional. La consécuencia es, segidn esta senten-
cia, quet una vez legados a la conclusion de que existe un mérito valorable, sin embargo la cuanti-
ficacion del mismo debemos encomendarla al propio drgano calificador. La 8TS de 19 de febrero de
1991 (R. Ar. 1329, fundamentos juridicos 4* y 5%), se pronuncia en semejante sentido.
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bitrariedad judicial, conforme declard el mds Alto Tribunal en ¢l Fundamento de
Derecho primero de ¢sta misma sentencia. Por ello, el drgano jurisdiccional debe
llegar al convencimiento de que la potestad administrativa fue correctamente uti-
lizada y comprobar que ese minimo fundamento fictico concurre en el caso con-
creto, lo cual hace que cuando esa actividad probatoria se haya realizado deba
estimarse o desestimarse el recurso, en funcién de su resultado, pero no en virtud
de una genérica exclusién jurisdiccional (25). Por ello, tras examinar el caso
concreto, estima en el presente supuesto el Tribunal Constitucional que no ha ha-
bido vulneracién del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva sin indefension,
pues el érgano judicial ha comprobado que la suficiente base fictica sobre la que
se asentd el juicio discrecional del érgano técnico existia en este caso, y cualquier
otro aspecto de la cuestion debe reputarse ajeno a esta sede, como dice en el dl-
timo pérrafo del cuerpo de la sentencia. ‘

Esos otros aspectos que segiin el constitucional son ajenos a esta sede, se re-
fieren a la cuestion de los informes personales, Declara el Tribunal Constitucional
que la de los informes personales es una cuestion de mera legalidad y, en conse-
cuencia, ajena al dmbito del amparo constitucional. Sin embargo, se refiere a ellos
para decit que estos informes figuran en el proceso y fueron conocidos por el
Tribunal de instancia a través de un certificado en extracto de los mismos, por lo
que ¢l actor pudo alegar sobre la existencia y alcance de los mismos, lo cual hace
que estime que no s¢ ha vulnerado el art. 24 de la Constitucién. Sin embargo, es-
tos informes personales tienen una extraordinaria funcién, por cuanto determi-
nan en buena parte las evaluaciones que tanta importancia tienen en el desenvol-

i

(23) Cada vez admite con mayor amplitud fa jurisprudencia del Tribunal Supremo la posibilidad de
revisisn, aiin cuando haga suya la doctrina de la discrecionalidad técnica. As{, admite general-
mente [a jurisprudencia el control normal de la discrecionalidad referido a la existencia de hechos
determinantes, competencia del 6rgano, procedimiento, o en su caso la desviacion de poder por in-
debida utilizacion de las potestades en atencion a los fines piblicos, ¢ icluso, en dltimo término,
por el juego de los principios generales del derecho, entre el que se encuadra el de interdiccion de
[a arbitrariedad.

Cuando estima el Tribunal Supremo que la Administracién ha obrado coq arbitrariedad, realiza el
normal control de la misma, como en la Sentenicia de 11 de noviembre de 1992 (R. Az. 9118), igual
que ocurte cuando se ha producido desviacion de poder, como en las sentencias de 7 de diciembre
de 1990 (R. Ar. 10139) y de 30 de noviembre de 1992 (R. Ar. $316, FJ 39).

A la arbitrariedad como contraria a los principios de mérito y capacidad se refier también la juris-
prudencia, come en las sentencias siguientes: 14 de marzo de 1989 (R. Ar. 2301), 27 de marzo de
1990 {R. Ar. 2514), 9 de diciembre de 1992 (R. Ar, 10146), que dics, refiriéadose a la regulacion
constitucional de estos principios, que estas preceptos, sin perjuicio de su eficacia directa sobre los
casos concretos, son también principios inspiradores del ordenamiento, con arregio a los cuales
deben ser interpretadas las normas. Ello significa, con referencia al caso aqui debatido, que las
bases de la convocatoria —las cuales vinculan a la Administracion, a los tribunales que han de juz-
gar las prucbas selectivas y a quienes toman parte en ellas— han de ser interpretadus en el sen-
tido finalista que mejor garantice la preservacion de los citados principios, como pauta para su-
perar las posibles ambigiiedades o contradicciones.

1
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vimiento de la carrera militar y son parte de ese fundamento féctico que si es con-
trolable judicialmente, como hemos visto. Ademds, con el régimen que establece
para todos los militares profesionales de Ley 17/1989, los informes personales han
venido a constituirse en materia reservada, incluso para el propio interesado, que
no tiene acceso alguno a los mismos, més que en el supuesto de que el superior
que los realiza considere que debe orientar al interesado sobre su conducta, pero
s6lo deberd hacerlo obligatoriamente cuando sean negativos (art. 68.2) (26). Este
sistema adoptado por la nueva Ley con cardcter general aplicable, por tanto, a to-
dos los miembros de las Fuerzas Armadas, ha sido traido de la anterior regulacién
particular de la Armada, respecto de ta cual se dijo que dado que no se articula un
sistema de recursos similar al organizado en'la legislacién de ascensos del ejér-
cito, estas calificaciones son efectivas y definitivas, y constituyen por tanto un ele-
mento de juicio en cierta manera decisivo para su carrera profesional (27). Por
ello, segiin Garcia Ballester, el interesado en recurrir deberia tener acceso al ex-
pediente clasificatorio completo, sin perjuicio de su cardcter reservado, ya que
queda obligado a su mantenimiento —como previene la normativa sobre secretos
oficinles— Este derecho, que se establece con cardcter general en los articulos
62y 63 del Decreto 1408/1966, y que dado el cardcter secreto de estos proced;-
mientos aparece excluido durante la tramitacion, no deberia descartarse en esta
fase del recurso, de acuerdo con el principio de audiencia reconocido en el art,
91 del mismo texto, y con cardcter supralegal, en el art. 105 c) de la constitu-
cidn (28). Pero esta es, como dice el Tribunal Constitucional, una cuestion de me-
1a interpretacion de 1as leyes que corresponde, en consecuencia, a los Tribunales
ordinarios, que son quienes han de juzgar si se produce en cada caso concreto in-
defensién para el interesado, aunque quizd deberfan realizar un esfuerzo por con-
trolar también aqui la actuacién administrativa, puesto que la Ley sustrae del co-
nocimiento de estos informes en via administrativa, pero no en la jurisdiccional,
de modo que podran reclamar los Tribunales, cuando asi lo estimen, tanto esos in-
formes como la comparecencia ante ellos de las autoridades que los hicieron con
el fin de que se realice prueba testifical, porque asi lo impone, ademés, el art,
105 de la Constitucion y el art. 35 de la nueva Ley 30/1992, de Procedimiento ad-
ministrativo. Que se acepte, en este supuesto concreto, que el drgano jurisdiccio-
nal estimara suficiente el extracto de los informes personales, no quiete decir
que el Tribunal Constitucional acepte que esta deba ser la regla general de actua-
cion de los tribunales, sino sélamente si con ello basta a efectos probatorios,
pues en caso contrario se estaria produciendo indefension a la parte, lo cual seria

(26) El art, 68.2 de 1a LRPMP dispone: El calificador es el iinico responsable de los informes
rendidos. Sin dar a conocer el contenido de su informe, podrd otientar al interesado sobre su com-
petencia y forma de actuacion profesional y deberd hacerlo si su calificacion es negativa,

(27) Garcia Ballester, op. cit., pig. 659, nota a pie n? 41.

(28) Ihidem, pégs. 660 y 661. El Decreto que se cita es ¢l 1408/1966, de 2 de junio, de adaptacion
de la Ley de Procedimiento a los Departamentos Militares.
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contrario a la Constitucién. Por ¢sto, lo lagico y To ajustado al ordenamiento juri-
dico, es que cuando los Tribunales tengan lamés minima duda de la legalidad de
la actuacion administrativa reclamen, desde luego la totalidad de los informes per-
sonales.

Como palabras finales, citaremos las de Garcna Ballester, para quien existe la
imperiosa necesidad, en garantia de las propias finalidades esenciales del siste-
ma de clasifiaciones y de los derechos individuales, de naturaleza piiblica, de
los clasificados, que las zonas exentas del control jurisdiccional por razones
técnicas, permitan a través de las paszbzlzdades de examen de esa discrecionali-
dad, y posxbzhten un sistema objetivo, limpio, justo e igualitario que resulte
confirmado y asentido por la generalidad dé los miembros de las Fuerzas Arma-
das (29). '

III. NUEVAS APORTACIONES A UNA
CUESTION ABIERTA

Con posterioridad a la STC hasta aqui comentada, s¢ ha pronunciado sobre la cues-
tién de la discrecionalidad 1écnica fa STC 353/1993, de 29 de noviembre, tefi-
riéndose a otro ambito de la funcidn publica distinto al militar, pero cuya doctrina
es perfectamente aplicable en materia de clasificaciones. Es innegable, conforme
ha declarado ¢l TC en las sentencias mencionadas, que la discrecionalidad
técnica existe. Sin embargo —afiade la sentenc1a més moderna—, aunque los
actos en los que concurre ticnen presuncwn de veracidad y acierto, no puede
estimarse esta presuncién sino como es regIa general para todos los actos admi-
nistrativos. En consecuencia, dicha presuncion tiene cardcter furis tantum y no, por
tanto, iuris et de iure. Pero el hecho de que se admita prueba en contrario no sig-

nifica que el juzgador necesita conocimientos técnicos a los que no esté obligado,
$ino que exclusivamente debetd aplicar sus conocimientos juridicos para ponetlos
al servicio de la potestad de control de los actos administrativos, que corres-
ponde a los Tribunales (art. 106.1 CE, arts. 5.1 y 8 LOPI y art. 1 LICA), con lo
cual no se esté propiciando la supervivencia de dreas de inmunidad o de excepcion
al ejercicio de la potestad revisora jurisdiccional reconocida en la Constitucién
(arts. 117.3 y 106.1), sino tratando de fqarlos limites que define el marco insti-
tucional de dicha jurisdiccion (30) que, segtin €1 FJ 3¢ de Ia STC de 29 de noviembre
de 1993, supone, simplemente, sefialar que ese control ]UdlClal del que no pueden
excluirse las resoluciones adminisirativas que resuelven oposiciones o concursos,

tiene, por su propia naturaleza, ciertos limites o modulaciones.

|

(29) Op. cit., pigs. 692 y 693.
(30) STS de 1 de marzo de 1994 (art. 1627). }
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Sobre ef alcance de esos limites en Ia fiscalizacion de los actos discrecionales,
incluidos los de caricter técnico, se ha producido una reciente polémica doc-
trinal muy interesante. Para unos autores, el control jurisdiccional sobre la actua-
cién administrativa debe ser pleno, excluyendo cualesquiera dmbitos exentos. Otros
malizan, sin embargo, que la Constitucién no ampara la superposicion de los jui-
cios de valor realizados por la Administracién, por los de los drganos jurisdic-
cionales, es decir, no cabe en un Estado de Derecho cambiar la discrecionalidad
administrativa por la judicial. En el primer sentido, destacan las opiniones de T.R.
Fernandez {31), en cuyos trabajos se pueden encontrar réplicas y ddplicas
cruzadas.

No obstante, la conformidad es absoluta en un punto esencial: que en dltimo
extremo, con discrecionalidad o sin ella, la Administracién no puede perseguir con
su actuacion otra cosa que ¢l mejor servicio a los intereses generales (33), como
es obtigado en un estado de Derecho.

(31) Vid. los siguientes trabajos de este autor: Arbitrariedad y discrecionalidad, op. cit. Juzgar a

la Administracion contribuye también a administrar mejor, REDA ndm. 80, pags. 577 2 612. ; De-

be la Administracidn actuar racional y razonablemente? REDA nim. 83, pigs. 381 a 401.

(32) Luciano Parejo Atfonse, Administrar y juzgar: Dos funciones constitucionales distintasy com-
* plementarias, Tecnos, Madrid, 1993. Miguel Sanchez Mordn, Discrecionalidad administrativa y

conirol judicial, Tecnos, Madrid, 1994,

(33) STS de 14 de abril de 1994 (Art. 3124),
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