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[Los principios juridicos
como limite a la
discrecionalidad técnica
en los concursos publicos
de personal

FERNANDO HERNANDEZ-GUIJARRO!

RESUMEN

El presente trabajo de investigacién versa sobre los principios juridicos como
limite a la discrecionalidad técnica en los concursos realizados en el @mbito de
la Administracién publica y, en particular, sobre las convocatorias de personal
en el que los candidatos alegan méritos o realizan alguna prueba en concurren-
cia competitiva. Para ello, se estudiaradn los principios juridicos como marco
de juridicidad en el control de la actividad de los tribunales o comisiones de
valoracién constituidas a efectos de designar al candidato o candidatos ga-
nadores de la convocatoria. También se analizardn los principios de defensa,
igualdad e interdiccién de la arbitrariedad como mandatos de obligado res-
peto por el 6rgano evaluador. Asimismo, se traerdn a colacién sentencias que
analizan convocatorias publicas donde dichos principios fueron infringidos
en la adjudicacién del concurso.

Palabras clave: concurso publico, discrecionalidad técnica, principio de
defensa, principio de igualdad, interdiccién de la arbitrariedad.
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Legal Principles as a Limit to Technical
Discretionality in Competitive Personnel
Selection Processes

ABSTRACT

This research work reviews technical discretion in merit-based competitions
performed within the Public Administration. In particular, it studies the calls
for public employment to be provided through a competitive merit-based
selection or examination process. The legal principles will be analyzed as a
framework of legality in the control of the technical discretion of the Courts
or Assessment Commissions constituted for the purposes of designating the
candidate or winning candidates of the selection process. The principles of
defense, equality and interdiction of arbitrariness are therefore proposed as
compulsory mandates for the evaluating body. It also examines case-law re-
garding merit-based selection processes and adjudication made in contradic-
tion to these principles.

Keywords: Competitive Personnel Selection Process, Technical Discre-
tion, Principle of Defense, Principle of Equality, Preclusion of Arbitrariness.

INTRODUCCION

El devenir de la discrecionalidad técnica a lo largo de la historia del derecho
administrativo se ha forjado entre posturas doctrinales dificilmente reconci-
liables: por una parte, un sector entendia que no era objeto de revisién por
los 6rganos jurisdiccionales y, por otra, otro sector que concebia que dicha
decisién si estaba sujeta a control y, por lo tanto, expuesta a una posible anu-
lacién por un juzgado o tribunal. La primera postura, mantenida durante mu-
chos afios, otorgaba a dicha discrecionalidad una especie de inmunidad que
convertia al 6rgano administrativo evaluador en infalible en dicha activad y
materia, y solo el resto de sus decisiones o resoluciones estaban sujetas al de-
bido control y revisién jurisdiccional. A estos 6rganos administrativos se les
reconocfia, en definitiva, un plus de acierto y legalidad del que no disfrutaban
el resto de servidores publicos. Por lo que respecta a la segunda postura, esta
siempre cuestioné dicho privilegio y criticé, de forma minoritaria, pero con
argumentos solventes, que en un Estado de derecho existieran actos o resolu-
ciones administrativas que quedaran por fuera del alcance de la revisién por
un juez o tribunal?. Reconociendo la especialidad y caracteristicas técnicas

2 Epuarpo Coca Vita, “También la discrecionalidad técnica bajo el control dltimo de los
Tribunales”, Revista de Administracion Piiblica, n.° 108, 1985, p. 213.
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del concurso, defendian que ello no era obstdculo para dejar dicha decisién
excluida del control jurisdiccional. Lo cual, ademds, podfa dejar al administrado
en una suerte de indefensiény, en su caso, conculcar la tutela judicial efectiva.
Circunstancias estas mas propias de regimenes politicos superados en los que
la opacidad e infalibilidad del gobernante eran incuestionable.

Este dogma de la inoponibilidad a los actos de valoracién de las comisiones
formadas para concursos publicos fue descrito y criticado por Tomas Ramén
Fernadndez cuando exponia que nuestros tribunales reconocfan a dichos 6r-
ganos una soberanfa en sus valoraciones “cuyo juicio profesional y técnico,
formulado con los méritos alegados y probados por los aspirantes, no se puede
impugnar”. Y trafa a colacién en su obra un conjunto de sentencias del Tri-
bunal Supremo que fundamentaban que la actividad revisora debfa limitarse
a la comprobacién de la regularidad formal de la actividad evaluadora, pero
quedaba vedada la revisién sobre el fondo*. Ello suponia un paso de gigante
ihacia atrés! en el progreso juridico’.

Con seguridad el término “discrecionalidad técnica” no es correcto y “la
culpa la tiene el empleo del término discrecionalidad para designar lo que en
uno y otro caso no es mas que una valoracién técnica, algo que los juristas,
sean jueces o abogados, estamos bien familiarizados desde siempre y que
solo se vuelve problemético por la razén sefialada en el 4mbito del derecho
administrativo, en el que todavia se siente el eco de la vieja equiparacién de
lo discrecional con lo no contencioso.

Por todo lo expuesto, entendemos que el estudio de la discrecionalidad
técnica a la luz de los principios juridicos y su aplicacién en los concursos de
personal resulta interesante al saber administrativo. El derecho a acceder al
empleo publico, la sujecién a los principios de mérito y capacidad y el some-
timiento de la Administracién no solo a la ley, sino también al derecho, hacen
de esta cuestién un asunto delicado y cuestionable, pero también necesario
y académicamente forzoso. Por ello, queremos contribuir a dar un poco de
claridad sobre el ejercicio de la potestad jurisdiccional que los tribunales tie-
nen sobre los actos dictados bajo el amparo de la discrecionalidad técnica. El

3 ToMmAs RAMON FERNANDEZ, De la arbitrariedad de la Administracién, Navarra: Aranzadi, 2008,
pp. 40y 41.

4 En este sentido, véase, entre otros, a ALEJANDO NIETO, “Reduccién jurisdiccional de la
discrecionalidad en materia disciplinaria”, Revista de Administracién Piiblica, n.° 44, 1964,
p. 157. No obstante, este autor reconoce que los tribunales puede realizar un “control
material licito —ejercido de ordinario mediante la aplicacién de los principios generales
del derecho—". Que es, precisamente, lo que se estudia en este trabajo.

5  Epuarpo Coca Vita, “Legalidad constitucional, exclusién de control jurisdiccional y
discrecionalidad técnica”, Revista de Administracion Piiblica, n.° 100-102, 1983.

6  ToMmAs RAMON FERNANDEZ, “La discrecionalidad técnica: un viejo fantasma que se desva-
nece”, Revista de Administracion Piblica, n.° 196, 2015, p. 216.
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control judicial es sobre la conformidad a derecho del acto impugnado’, y ello
incluird a la ley y a los principios juridicos que afectan al actuar administrativo?®.

Asimismo, el articulo 23.2 de la Constitucién espafiola sefiala que los ciu-
dadanos tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones 'y
cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes, siendo este un derecho
fundamental dado su encuadre en la Carta Magna. Ademais, el articulo 103.3 de
la CE establece que la ley regulari el estatuto de los funcionarios ptblicos, el
acceso a la funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y capaci-
dad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacién, el sistema de
incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones, por lo que el control jurisdiccional de estas pruebas de valoracién
adquiere una relevancia maxima para el derecho administrativo.

La reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo ha dado una esperanza al
control de los actos administrativos y, sobre la base de los principios juridi-
cos, ha establecido una doctrina que permite entrar a conocer la valoracién
realizada por el 6rgano evaluador atendiendo a los limites y garantias que se
establecen en la Constitucién y que garantizan una revisién sobre los princi-
pios juridicos que seguidamente estudiaremos’.

De conformidad con todo lo expuesto y con la finalidad de verificar la efi-
cacia de los principios juridicos como limite a la discrecionalidad técnica de
las comisiones evaluadoras, vamos comenzar exponiendo sucintamente la fun-
cién y actividad de estos 6rganos administrativos. Seguidamente, se estudiaran
los principios juridicos como fuente del derecho y, por lo tanto, aplicables a
todas las Administraciones en su actuar. Con dicha premisa, se analizarén los
principios de defensa y contradiccién, el principio de igualdad e interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes puiblicos como limites insoslayables de la
discrecionalidad de las comisiones evaluadoras. Para dicho anélisis se tendré
en cuenta los recientes pronunciamientos jurisprudenciales realizados sobre
la cuestién objeto de estudio...

7  Eneste sentido, el articulo 31.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
diccién Contencioso-administrativa (LJCA), establece que “el demandante podra pretender
la declaracién de no ser conformes a derecho”.

8  Como afirma Reinosos Barbero: "los principios generales conforman no solo los cimientos
sino también la estructura tipo de un sistema juridico dado. De manera que las normas
concretas y particulares de este sistema obtendrédn coherencia a la sombra de los princi-
pios sobre los que se construyen. Adem4s, y quizds mas importante, la aplicacién de estas
normas especificas deberd efectuarse en conexién con sus principios generales. En esta
acepcién el principio se presenta en su vis informadora e incluso integradora del derecho”.
FERNANDO REINOSO BARBERO, Los principios generales de derecho en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, Madrid: Dykinson, 1987, p. 115.

9  Alo largo del trabajo se irdn citado las sentencias del Tribunal Supremo que se pronun-
cian sobre la aplicacién de los principios juridicos en el control de esta discrecionalidad
técnica.
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1. LA DISCRECIONALIDAD TECNICA
DE LAS COMISIONES EVALUADORAS

Las comisiones evaluadoras son érganos designados para realizar una labor téc-
nica de ponderacién y puntuacién sobre los méritos y capacidades demostrados
por los aspirantes al concurso, y para ello, se requieren unos conocimientos
y experiencia. Es a esa decisién, basada en su capacidad intelectual de juzgar
méritos cientificos, técnicos o artisticos, a lo que llamamos discrecionalidad
técnica. Dicha valoracién y ponderacién es de vital importancia para la Ad-
ministracién dado que los concursos publicos de personal deben designar al
futuro funcionario o empleado ptblico sobre la base del mérito y capacidad.
Ademas, dicha decisién se perpetuard en el tiempo en la medida que la persona
designada ocupari el puesto ofrecido en la oposicién mientras no se den las
causas de pérdida de dicha condicién.

Como toda actividad administrativa, la convocatoria y el procedimiento
de seleccién debe estar reglado y sujeto a trdmites, criterios y plazos. A tal
efecto, las propias bases de la convocatoria recogeran, o deberdn recoger, las
fases, pruebas y baremos de puntuacién para asignar en las mismas. Por todo
ello, y como acto administrativo, la valoracién y resolucién de la convocatoria
quedarén sujetas al régimen de revisién que establezca la ley. Y los participan-
tes e interesados en la convocatoria, en el caso de no estar conforme con la
resolucién administrativa, tendran derecho a su impugnacién'®.

La primera y fundamental caracteristica de los actos que afecten a dere-
chos e intereses legitimos de los particulares es el deber de motivacién que
pesa sobre quien los profiere. Junto a ello, la Ley 39/2015, de 1.° de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas,
establece la obligatoriedad de motivar los actos que se dicten en el ejercicio
de potestades discrecionales'!, por lo que, en los actos de valoracién de un
concurso publico, se deberd incluir la misma. Como lo recuerda el Tribunal
Supremo “cabe recordar que la actuacién de una potestad discrecional se le-
gitima explicitando las razones que determinan la decisién con criterios de
racionalidad (sentencia de este Tribunal de 11 de junio de 1991), pues, en
suma, la motivacién de la decisién es el medio que hace posible diferenciar lo
discrecional de lo arbitrario”'?.

10 Jesus GoNzALEZ PEREZ, Manual de prdctica forense administrativa, Madrid: Civitas, 2001,
p.51.

11 Concretamente, el articulo 35.i de la LPAC establece que seran motivados “los actos que se
dicten en el ejercicio de potestades discrecionales, asi como los que deban serlo en virtud
de disposicién legal o reglamentaria expresa”.

12 STS 5168/2006, de 27 de julio, nimero de recurso 2393/2003, y junto a lo expuesto de-
terminé que “la revisién jurisdiccional de los aspectos discrecionales de la potestad de
planeamiento ha de descansar, en primer término, en la verificacién de la realidad de los
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Ademids del derecho que tiene el interesado a conocer los motivos de la
prelacién establecida por la Comisién Evaluadora'?, cabe recordar que el 6r-
gano jurisdiccional también debe tener conocimiento de la justificacién del
pronunciamiento administrativo para poder revisar dicho actuar. Y ello, hay
que recordar, no es objetable por la Administracién ni supone un exceso de
la jurisdiccién, dado que, como tiene establecido el Tribunal Supremo, dicho
conocimiento “tampoco ha invadido potestades de la administracién sino que
se ha limitado a controlar la actividad de la administracién conforme a lo es-
tablecido en la Constitucién, arts. 106.1 CE y 117 CE, dando una respuesta
a la pretensién ejercitada respecto a lo acontecido en un proceso selectivo
interpretando las bases de la convocatoria”'*. En esta misma sentencia se su-
braya, con acertada conclusién, que “las bases de la convocatoria son la ley
del concurso”"” y, por lo tanto, el Tribunal tiene el derecho/deber de conocer
su aplicacién para determinar si ha sido conforme o no a derecho.

Un claro ejemplo de este enjuiciamiento es la sentencia del Tribunal Supremo
4226/2016, de 27 de septiembre, nimero de recurso 1491/2014, en la que, ade-
mas de estimar la anulacién del acto impugnado, dictaminé sobre la valoracién
de ciertos méritos alegados por la parte que, “si una vez afiadidos los puntos
correspondientes, su calificacién final igualare o superare la del Gltimo aspirante
que obtuvo plaza, la estimacién del recurso comprende su derecho a ser nom-
brado funcionario con todos los efectos desde el momento en que se produjeron
para quienes fueron nombrados en su dfa”. Por lo tanto, ademés del derecho ala
revisién jurisdiccional de los actos que afecten a los interesado en un concurso
publico, el Tribunal también puede, si asf se le solicita, reconocer una situacién
juridica individualizada tal y como dispone el articulo 31.2 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Vista la actividad discrecional de las comisiones evaluadoras, conviene
seguir el presente estudio analizando los principios juridicos como fuente del
derecho y limite de toda actividad administrativa. Para ello, en el siguiente
punto se expondré la funcién primordial de estos principios y las consecuen-
cias que se derivan de su naturaleza juridica.

hechos, pues la existencia y las caracteristicas de estos escapan a toda discrecionalidad,
ya que son tal como la realidad los exterioriza; y, en segundo lugar, en la valoracién de
si la decisién planificadora discrecional guarda coherencia légica con aquellos, de suerte
que cuando se aprecie una incongruencia o discordancia de la solucién elegida con la
realidad que integra su presupuesto, tal decisién resultara viciada por infringir el ordena-
miento juridico y mds concretamente el principio de interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos”.

13 Dicho 6rgano puede recibir distintas denominaciones: tribunal calificador, comisién téc-
nica o comisién asesora. Para este trabajo se utilizard el término “comisién evaluadora”
para referirse a todos ellos.

14 STS 5473/2016, de 15 de diciembre, nimero de recurso 881/2015.

15 Ibid.
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2. LOS PRINCIPIOS JURIDICOS COMO
FUENTE DEL DERECHO

Los principios juridicos han sido uno de los conceptos més tratados a lo largo
de la historia del derecho. Desde la filosofia y la teoria general del derecho
hasta cualquier rama del ordenamiento juridico actual aborda, siquiera de for-
ma sucinta, esta materia de forma general y, en ocasiones, pormenorizada'®.
Especial relevancia tiene, por supuesto, en el derecho administrativo esta
institucién. En este sentido, doctrina autorizada reconoce que esta parte del
ordenamiento juridico se inicia mediante el desarrollo de principios juridicos;
“los principios generales son criterios inspiradores de nuestra disciplina. De este
modo, los principios generales, que son la esencia del ordenamiento, siempre
nos ayudarén a realizar esa fundamental tarea de asegurar y garantizar que el
poder ptblico en todo momento se mueve y actta en el marco del derecho”'”.
En otras palabras “el derecho se encuentra en los principios generales del de-
recho, que son su verbo"'®.

Los principios, tal y como los define el Diccionario de la lengua espaiiola de
la RAE, son la primera manifestacién del ser de algo, justifican su existencia,
dan su motivo o razén, y en definitiva, son todas y cada una de las primeras
proposiciones o verdades fundamentales por donde se empiezan a estudiar
las ciencias'’. Y si entendemos el derecho como el conjunto de normas que
regulan la convivencia humana bajo la exigencia de justicia, podemos concluir
que "los principios de derecho son aquellos enunciados juridicos que tienen
su origen en la razén humana, cuya orientacién es la justicia y que previos
o establecidos en un ordenamiento juridico, reconocen o regulan derechos o
situaciones juridicas en una comunidad de personas"’.

Vista la relevancia que ostentan los principios juridicos en el derecho
administrativo®', conviene hacer ahora referencia a su naturaleza juridica y

16 Laobra coordinada por FERNANDO REINOSO BARBERO, Principios generales del derecho: antecedentes
histdricos y horizonte actual, Navarra: Aranzadi, 2014, es un gran ejemplo de este interés por
los principios del derecho a lo largo de la historia y de las diversas ramas juridicas. En
dicho libro participan catedraticos de derecho romano, filosofia del derecho, de derecho
tributario, de derecho comparado, de derecho civil, de derecho internacional, asi como
exmagistrados del Tribunal General de la Unién Europea.

17 JaME RoDRIGUEZ ARANA, "El derecho administrativo global: un derecho principial”, Revista
Andaluza de Administracién Piiblica, n.° 76,2010, p. 51.

18 ALEJANDRO NIETO y TOMAS-RAMON FERNANDEZ, El derecho el revés. Didlogo epistolar sobre leyes,
abogados y jueces, Barcelona: Ariel, 2010, p. 13.

19 FERNANDO HERNANDEZ GUIJARRO, Los principios y darantias constitucionales en las ordenanzas fiscales,
Navarra: Aranzadi, 2015, p. 33.

20 Ibid.

21 A tal efecto, Garcia de Enterria y Tomds Ramén Fernandez afirman que “todo el derecho,
pero de manera muy particular el derecho administrativo, segin hoy impone inequivo-
camente la Constitucién, se constituye necesariamente sobre un sistema de principios
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funciones para determinar la eficacia de estos en el control de las convoca-
torias ptblicas de personal. Esto, en la medida en que no cabe duda de que si
los principios juridicos son fuente del derecho son derecho®. Y a tal efecto,
la actuacién administrativa quedaré sujeta a dichos principios de conformidad
con el mandato del articulo 103.1 de la Constitucién espafiola.

Como hemos anticipado, los principios juridicos son derecho. Es cierto
que tienen una singularidad propia, y es que se trata de mandatos abiertos,
con caracter general y expresan valores de justicia®®, pero su existencia est4 tan
arraigada en los ordenamientos juridicos que proceden del derecho romano,
que algunos autores les otorgan una funcién genérica respecto a las normas
singulares®*. Podemos afirmar, a la luz de lo visto hasta el momento, que los
principios juridicos forman parte del ordenamiento juridico y que por pres-
cripcién de nuestra Carta Magna deben ser observados por los distintos ope-
radores juridicos tanto en la formacién y aplicacién de las normas en general,
como, especificamente, en el derecho administrativo. Por todo ello, en las
convocatorias objeto de estudio del presente trabajo, tanto en la preparacién
de la convocatoria y sus bases, asi como en la actividad valorativa que realiza-
rdn posteriormente las comisiones de valoracién, deberadn estar presentes los
principios juridicos como limite a la discrecionalidad técnica de que gozarén
los 6rganos administrativos actuantes.

Por lo que respecta a la funcién que realizardn los principios juridicos den-
tro del procedimiento administrativo que se realice para cubrir una convoca-
toria de personal ptblico, debemos traer a colacién las tres funciones que la
doctrina les otorga, a saber: la informadora, integradora e interpretativa®. La
primera de ellas es, a nuestro entender, la mas genuina de todas y esta recogida
en el articulo 1.4 del Cédigo Civil, en el que se establece que los principios
generales del derecho tienen un caracter informador del ordenamiento juri-
dico. De hecho, algunos autores califican esta funcién como fundamento del
ordenamiento juridico®. A ello hay que afiadir, obviamente, que multitud de
principios juridicos han sido positivizados en nuestra Constitucién o en el resto

generales del derecho que no solo suplen a las fuentes escritas, sino que son los que dan
a estas todo su sentido y presiden toda su interpretacién”. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA y
ToMAS RAMON FERNANDEZ, Curso de derecho administrativo 11, Pamplona: Aranzadi, 2017, p. 91.

22 MarcariTa BELaDIEZ ROJO, Los principios juridicos, Navarra: Civitas, 2010, pp. 101-103.

23 JOSE SuAy RINCON, La doctrina de los principios generales del derecho. Separata de estudios en homenaje
al profesor Jesiis Gonzdlez Pérez, Madrid: Civitas, 1993, p. 381.

24 EMiLIO BETTI, Interpretacion de la Ley y de los actos juridicos, Santiago: Ediciones Olejnik, 2018,
p. 356.

25 Ibid., pp. 343-369. MARCARITA BELADIEZ ROJO, Los principios juridicos, 6p. cit., pp. 129-153.

26 Francisco LorEZ MENUDO, “Los principios generales del procedimiento administrativo”,
Revista de Administracién Piiblica, n.° 129, 1992, p. 22. En este articulo, el autor indicaré que
Lacruz dice de los principios que son la “gufa del legislador y contraste y medida de la
justicia”.
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de las leyes, por lo que la fuerza de su aplicacién vendrd, asimismo, otorgada
por el rango de la norma que los acoge. Sin embargo, compartimos con Tar-
dio Pato, que incluso los principios juridicos no acogidos en la Constitucién
pueden también afectar al poder legislativo o reglamentario. Por ejemplo, el
caso de una norma que no superase el juicio de racionalidad o razonabilidad
pues, a tal efecto, serfa aplicable el articulo 9.3 de la Ley Fundamental, que
establece la interdiccién de la literalidad de todos los poderes publicos?”. Es
por ello que, en definitiva, a la hora de preparar un concurso ptblico, la Ad-
ministracién deberd observar los principios juridicos aplicables a su actuar, no
pudiendo dejar conceptos, condicionantes o trdmites procedimentales sujetos
a albur o capricho del que aplique la citada convocatoria.

También resultan aplicables las funciones interpretativa e integradora de
los principios generales. A tal efecto, los 6rganos administrativos y los juris-
diccionales, cuando tengan que interpretar enunciados oscuros, ambiguos e
incluso contradictorios, deberan hacerlo conforme a los principios juridicos
aplicables al caso®®. Y es por ello que “la infraccién del deber juridico de in-
terpretar todo el ordenamiento de conformidad con los principios generales
del derecho otorga al perjudicado por la incorrecta interpretacién un derecho
subjetivo reaccional o impugnatorio que le permite recurrir para que se reco-
nozca su derecho a que los actos juridicos se interpreten segiin ordenan estas
fuentes del derecho"”. En nuestro caso, por lo tanto, una interpretacién con-
traria a los principios juridicos otorgaré al concursante el derecho a interponer
el correspondiente recurso (administrativo o jurisdiccional) en la defensa de
sus intereses legitimos.

Solo resta abordar la funcién integradora de estos principios. Para esto,
acudimos de nuevo al articulo 1.4 del Cédigo Civil, que reza: "los principios
generales de derechos aplicaran en defecto de ley o costumbre”. Esta funcién
tiene un gran papel tanto para los érganos de aplicacién como los de revisién,
pues los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver todos los

27 Jost ANTONIO TARDIO PATO, Los principios generales del derecho, Barcelona: Bosch, 2011, p. 121.
En el capitulo X, punto 5, hard una brillante exposicién de la importancia de los PCD en
el derecho administrativo. En esta misma linea, citando a Manuel Atienza, dice que una
ley es irracional, en el sentido de la racionalidad juridico-formal (que se produce cuando
incurre en lagunas y contradicciones, cuando introduce criterios ajenos a la 16gica), en el
caso de que contradiga los principios del ordenamiento. MANUEL ATIENZA, Contribucién a
una teoria de la legislacion, Madrid: Civitas, 1997, p. 33.

28 En este sentido, el articulo 1.4 del Cédigo Civil sefiala que “los principios generales del
derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su cardcter informador
del ordenamiento juridico” y la jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico al
interpretar y aplicar los principios generales del derecho, tal y como dispone el articulo
1.6 del citado cédigo.

29  MarcarITA BELADIEZ ROJO. Los principios juridicos, 6p. cit., pp. 152-153.
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asuntos de que conozcan atendiendo al sistema de fuentes establecido®®. Por
ello, en defecto de norma administrativa expresa, se podra acudir a la aplica-
cién de estos principios generales.

De conformidad a todo lo expuesto hasta el momento, a continuacién,
vamos a analizar los principios juridicos que, entendemos, son méas relevantes
en el actuar administrativo dentro de un concurso publico de personal dado
que afectan a la esfera de los derechos y garantias més fundamentales. Ello no
cierra la puerta, evidentemente, a que puedan ser aplicables otros principios
(seguridad juridica, legalidad, publicidad, transparencia®, etc.). Sin embargo,
y por acotar el objeto del presente estudio, seguidamente atenderemos a los
principios de defensa y contradiccién, al principio de igualdad y a la interdic-
cién de la arbitrariedad de los poderes publicos.

3. EL PRINCIPIO DE DEFENSA Y CONTRADICCION COMO
FUNDAMENTO DE LA MOTIVACION

Uno de los pilares sobre los que se construye el Estado de derecho es el princi-
pio de defensa que consagra nuestra Constitucién. No es por ello extrafio que
nuestra norma fundamental la recoja dentro de los derechos fundamentales,
concretamente, en el articulo 24.1 de la CE. Dicho precepto establece que
todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces
y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningtin caso, pueda producirse indefensién. La formulacién del principio de
defensa es realizada en negativo “sin que [ ...] pueda producirse indefensién” y
es de destacar que viene reafirmada con el tajante "en ningtin caso”. Es decir, el
constituyente quiso dejar de forma clara y sin dar lugar a dudas que “todas las
personas’ tienen derecho a la defensa. Lo que implica reconocer, entre otros
aspectos, la preceptiva audiencia durante el procedimiento y el derecho a pre-
sentar las pruebas que se estimen oportunas. Este principio es, como reconoce
la doctrina, consustancial al principio de contradiccién®.

Llevar este principio a los concursos ptblicos de personal implica que el
expediente que se instruya al efecto debe albergar los documentos que soportan
los criterios y la ponderacién de los méritos individuales (uno a uno) de los

30 El articulo 1.7 del Cédigo Civil determina que “los jueces y tribunales tienen el deber
inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema
de fuentes establecido”.

31 Sobre estos principios, véase JuaN Davib DuqQue BoTerO, “Los principios de transparen-
cia y publicidad como herramientas de lucha contra la corrupcién en la contratacién del
Estado”, Revista digital de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, n.® 24,
2020, pp. 79-101.

32 Véase ANGEL MENENDEZ, BLANCA RODRIGUEZ-CHAVES y JUAN ANTONIO CHINCHILLA, Las daran-
tias bdsicas del procedimiento administrativo, Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad,
Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia, 2005.
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aspirantes a la plaza o puesto en cuestién. Todo ello de acuerdo con la forma
y el modo que indiquen las bases de la convocatoria, cierto, pero teniendo
siempre presente el respeto al mandato de motivar que preceptda el articulo
35 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun. Y, por ende, al derecho
a conocer, acceder y poder alegar y aportar los documentos que el interesado
estime oportuno. La valoracién de los méritos es, por antonomasia, un acto
discrecional. Por ello, el requisito de justificar y razonar la decisién resulta
mds necesaria si cabe, pues, en estos casos, la diferencia entre discrecionalidad
o arbitrariedad nos vendrd dada, precisamente, por la motivacién dada en la
resolucién administrativa®:.

El requisito de la motivacién, hay que recordar, no es un acto de cortesia
por parte de la Administracién, sino un deber legal para evitar la arbitrarie-
dad que consta proscrita por nuestra Constitucién en su articulo 9.3. Sobre la
necesaria obligacién de motivar las decisiones administrativas de valoracién
existe numerosa jurisprudencia que afirma que “las valoraciones practicadas por
la Administracién (ademds de ser emitidas por funcionario idéneo) deben ser
fundadas, lo que equivale a expresar los criterios, elementos de juicio o datos
tenidos en cuenta para determinar el valor a que se refieren, pues en otro caso
se produce una situacién de indefensién para el sujeto pasivo que carece de
medios para combatirlas"**.

Entrando especificamente en los supuestos de concursos publicos, por su
interés y claridad, se trae a colacién un caso en el que en una convocatoria
de personal publico el Tribunal Supremo critica la valoracién administrativa
porque "en su actuacién ni desglosa su puntuacién entre esos diversos para-
metros, ni expone otros criterios utilizados de valoracién, de forma que no es
posible conocer cémo llega la Administracién a la puntuacién final obtenida
por cada licitador respecto a esos concretos elementos, a qué le han dado
maés preponderancia, en definitiva cudl es el criterio seguido que finalmente

33  El articulo 35.1.i de la LPAC establece que serdn motivados “los actos que se dicten en
el ejercicio de potestades discrecionales, asi como los que deban serlo en virtud de dis-
posicién legal o reglamentaria expresa”. A mayor abundamiento, dicho precepto, en su
punto 2, reforzara la obligacién de justificar la decisién administrativa al establecer que “la
motivacién de los actos que pongan fin a los procedimientos selectivos y de concurrencia
competitiva se realizard de conformidad con lo que dispongan las normas que regulen
sus convocatorias, debiendo, en todo caso, quedar acreditados en el procedimiento los
fundamentos de la resolucién que se adopte”.

34 Entre esta jurisprudencia se quiere citar las recientes sentencias del Tribunal Supremo
de fechas de 18 enero 2016, recurso de casacién n.° 3379/2014 (R] 2016\348) y 26 de
noviembre de 2015, recursos de casacién 3369/2014 (R] 2015, 5704). Estas sentencias
hacen referencia a la motivacién de las valoraciones en las comprobaciones de valor de
la Administracién tributaria, pero muestran es deber general de expresar los criterios de la
Administracién cuando emite una valoracién que afecta a los intereses de los ciudadanos.
Por lo que su ratio decidendi es extrapolable a las valoraciones de concursos ptiblicos.
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cristaliza en la puntuacién obtenida”®. Esta inexistencia de explicacién deja
inerme al candidato al concurso que no puede conocer el cémo 'y el porqué de
las puntuaciones asignadas. Esta omisién nos conduce al conocido aforismo
juridico, “quod non est in actis non est in mundus” y, por lo tanto, a la anulacién de
la adjudicacién del concurso.

Un caso parecido al mencionado en el parrafo anterior es el que versaba
sobre una convocatoria de premios académicos que fue resuelto por el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana. En su recurso, el demandante
alegé indefensién ante la misma falta de motivacién del acta de la Comisién
que realizé las valoraciones de los méritos. Sobre dicho documento el Tribu-
nal afirmé “el tribunal tiene a la vista el acuerdo de esa Comisién Evaluadora
(que aparece en el expediente administrativo, sin foliar, que le ha remitido la
Universidad de Valencia) de 28.2.1997. Y, con esta base, afirma rotundamente
que tal decisién administrativa carece de los componentes explicativos mini-
mos que posibiliten a la misma superar el cedazo o tamiz juridico establecido
por el articulo 54.1 f) de la Ley 30/1992"¢.

La decisién de la Comisién Evaluadora tinicamente recogia la puntuacién
parcial obtenida por los candidatos en los apartados que establecia la convo-
catoria y el nimero de puntos totales que corresponden a cada uno de ellos,
sin detallar, en modo alguno, las circunstancias objetivas que conducian a
alcanzar esa puntuacién y el modo especifico en que se habfa practicado la
valoracién de los méritos que ostentaban los candidatos. Es decir, el acuerdo
se limitaba a establecer una puntuacién sin un solo dato objetivo que permi-
tiese a terceros conocer cudles fueron los presupuestos facticos y jurfdicos
en funcién de los que esa Comisién Evaluadora asignaba los puntos a cada
candidato?. Entender que la propia puntuacién resulta justificacién suficiente
de la valoracién formulada resulta contrario al mas minimo sentido de contra-
diccién y de posibilidad de defensa en los procedimientos administrativos. En
definitiva, dicho proceder constituye un solar labrado para la mas burda arbi-
trariedad administrativa al suponer que, cualquier puntuacién que se declare
por el 6rgano calificador conlleva, sin otro soporte o sustento, el concepto
de motivacién por més que entre puntuacién y datos de hecho y juridicos no
se trace vinculacién explicativa alguna.

Por todo lo expuesto, no puede sostenerse la conformidad a derecho de un
acuerdo de valoracién en un concurso ptblico de personal que no lleve una
motivacién clara y contrastada con las bases de la convocatoria. Ello implicara

35 STS 3944/2014, de 24 de septiembre, nimero de recurso 1375/2013.

36 sTS)-Ccv 1137/2001, de 6 de julio, nimero de recurso 2980/1997. Dicha sentencia fue recu-
rrida en casacién, pero, por ATS 4068/2003, de 10 de abril, nimero de recuro 5786/2001,
fue inadmitido el recurso y, por consiguiente, declarada firme la sentencia de instancia.

37 Acuerdo de la Comisién Evaluadora de la Universidad de Valencia sobre los premios ex-
traordinarios de tesis doctoral de fecha 28 de febrero de 1997.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 25, PRIMER SEMESTRE/2021, pp. 405-425



Los principios juridicos como limite a la discrecionalidad técnica en los concursos... 417

conocer la concreta y especifica asignacién de los puntos otorgados a los mé-
ritos aportados al concurso en cuestién. No hacerlo asi deja sin capacidad de
reaccién al aspirante, que no puede aceptar o discrepar de las valoraciones y,
por lo tanto, solo le queda la impugnacién alegando la indefensién produci-
da. Vicio este que, cuando sea apreciado en la revisién correspondiente, no
podrd menos ser subsanado retrotrayendo el expediente al momento de la
valoracién para que esta sea realizada con las debidas garantias juridicas. No
pudiendo, obviamente, el 6rgano revisor sustituir a la Comisién Evaluadora en
dicha misién. En definitiva, tanto en la via de gestién como en la resolucién
del expediente de los concursos ptblicos de personal, la Administracién debe
respetar las normas més elementales y fundamentales que regulan su actuary,
por dicho motivo, la valoracién de la Comisién Evaluadora y la asignacién de
la plaza ofertada deberd contener los elementos necesarios para conocer la
aplicacién concreta de los puntos a cada aspirante®®. A partir de ahi, y si dicha
justificacién incurriese en algin vicio o quiebra del ordenamiento juridico o
principio general del derecho, al menos, el recurrente podré alegar e impugnar
con conocimiento de causa.

4. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LOS CONCURSOS
PUBLICOS

Cuando hablamos del principio de igualdad hacemos referencia a uno de los
principios constitutivos y esenciales de nuestro ordenamiento juridico. Este
papel le viene dado, entre otras razones, porque la igualdad forma parte de los
valores superiores de nuestra Constitucién (articulo 1.1 de la CE). De igual
modo, el articulo 9.2 de la CE impone el deber a los Poderes Puiblicos de pro-
mover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas. Y, por tltimo, el articulo
14 de la CE reconoce la igualdad de los espafioles ante la ley. Por tanto, no
cabe duda de que dicho principio estard presente y deberd respetarse en los
procedimientos que estamos analizado.

Esta exigencia de igualdad de trato ante y entre los ciudadanos es de tal
importancia que el Tribunal Constitucional no dudé en afirmar que "impone al
legislador el deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuentran
en situaciones juridicas iguales, con prohibicién de toda desigualdad que, desde
el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de justifica-
cién objetiva y razonable o resulte desproporcionada en relacién con dicha
justificacién"®”. Este deber resulta trasladable sin matices a la Administracién

38 IRITMILkES S., "Buena administracién y la motivacién de los actos administrativos expedidos
en ejercicio de facultades discrecionales”, Revista digital de Derecho Administrativo, Universidad
Externado de Colombia, n.° 21,2019, p. 155.

39  Entre otras, sSTC 22 julio 1996 (RTC 1996,134) y 19 octubre 2001 (RTC 2001, 212).
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publica en su actuar y, por lo tanto, en las convocatorias ptblicas en las que
se pretende ordenar a los aspirantes en funcién de sus méritos. Y ello es asi
porque "la regla general de la igualdad ante la Ley contenida en el art. 14 de la
Constitucién contempla, en primer lugar, la igualdad en el trato dado porla Ley
oigualdad enla Ley y constituye desde este punto de vista un limite puesto al
ejercicio del Poder Legislativo, pero es asimismo igualdad en la aplicacién de la
Ley, lo que impone que un mismo érgano no puede modificar arbitrariamente
el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales y que cuando el
érgano en cuestién considere que debe apartarse de sus precedentes tiene que
ofrecer para ello una fundamentacién suficiente y razonable"*.

Junto a lo anteriormente expuesto, dentro de los principios constitucio-
nales que rigen el acceso al empleo ptblico, nos encontramos también con
los recogidos en los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucién. El primero de
estos preceptos establece un derecho fundamental de los ciudadanos a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, y el segundo
dictamina que el acceso a la funcién publica serd conforme a los principios de
mérito y capacidad. De esta manera, nuestra Carta Politica otorga al derecho
de acceder a la funcién ptblica en condiciones de igualdad el mayor rango de
proteccién que pueden merecer los derechos de las personas®*'.

Sobre la posibilidad de que un tribunal jurisdiccional pueda conocer de la
discrecionalidad técnica de la Administracién, la jurisprudencia reciente esté
llena de casos en los que el érgano revisor ha entrado a conocer la misma sin
objecién ni impedimento. Es posible mencionar la Sentencia del Tribunal
Supremo ntimero 1765/2016, de 13 de julio, ndmero de recurso 2036/2014,
que establecié que: “la jurisprudencia sobre el control de la discrecionalidad
técnica, en especial la emanada en supuestos semejantes al presente [senten-
cias de 27 de enero de 2010 (RJ 2010, 1358) (recurso 34/2007) y de 1.° de

40 STC 49/1982, de 14 de julio. La sTC 114/1992, de 14 de septiembre, se pronuncié en los
siguientes términos: "el principio de igualdad ante la ley consagrado en el art. 14 de la
C.E. consiste en que, ante supuestos de hecho iguales, las consecuencias juridicas que se
extraigan deben ser asimismo iguales, y que han de considerarse iguales dos supuestos de
hecho cuando la introduccién en uno de ellos de un elemento o factor que permita dife-
renciarlo del otro se encuentre carente de fundamento racional y sea, por tanto, arbitraria
porque tal factor diferencial no resulte necesario para la proteccién de bienes y derechos
buscada por el legislador”. En idéntico sentido, STC 68/1990, de 5 de abril.

41 Lasts5608/2012, de 1.° de junio, nimero de recurso 564/2010, sintetiz6 de forma concisa
las implicaciones de este principio al afirmar que “el articulo 23.2 garantiza a los ciudadanos
una situacién juridica de igualdad con la consiguiente prohibicién de establecer requisitos
que tengan cardcter discriminatorio, concretandose asi el principio de igualdad juridica
—en sus vertientes constitucionales del articulo 14 de la Constitucién, de igualdad ante
laley y de igualdad en la aplicacién de la ley— en el concreto dmbito del acceso al cargo
ptblico, de tal suerte que los poderes actuantes estdn obligados a dispensar a todos los
que se presentan a un determinado proceso de concurrencia competitiva, un trato igual,
en virtud de las previsiones constitucionales de los articulos 14 y 23.2 de la CE".
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febrero de 2010 (RJ 2010, 1955) (recurso 88/2007)], no es contraria a que se
revise el proceder de dichos tribunales cuando las circunstancias acreditadas
en el proceso pongan de manifiesto que sus decisiones incurren en error o
son arbitrarias”. En este caso, el érgano administrativo incurrié en una infrac-
cién, en principio, de igualdad de trato y por ello resulta del todo aplicable
la doctrina del alto tribunal. Pero, ademds, esta sentencia avala y confirma la
peticién del recurrente en el sentido de otorgar la puntacién solicitada dado
que, la misma, ha sido reconocida a los ganadores del premio que alegaron
idéntico mérito. Y ello sobre la base de que, como sostiene la citada sentencia
del Tribunal Supremo (FD 11.°): “reconocemos el derecho del recurrente a que
se le tenga por superado el segundo ejercicio de la fase de oposicién con la
misma calificacién que se le asigné al Sr. Adolfo, es decir, treinta y un puntos,
pues, efectivamente, sus respectivos ejercicios son similares"*?.

El control pleno de la actividad administrativa por los jueces y tribunales
(articulo 106.1 de la CE) incluye los aspectos reglados de la decisién, en nuestro
caso, la valoracién de los méritos, pero también del respeto de los principios
generales del derecho a que la Administracién se encuentra siempre some-
tida**. Esto no excluye la sustitucién de la Administracién por el juez en los
supuestos de reduccién a cero de la discrecionalidad o cuando la quiebra de
los principios juridicos fundamentales aplicables a la actividad administrativa
ha sido manifiesta. Por ejemplo, que, ante un mérito idéntico alegado por va-
rios aspirantes, la Administracién haya otorgado distinta puntuacién**. Como
se ha expresado, el érgano revisor podrd reconocer como situacién juridica
individualizada que dicha puntuacién sea igualada.

5. EL PRINCIPIO DE INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD
EN LOS CONCURSOS PUBLICOS

Para comenzar este apartado hay que tener presente que la interdiccién de
la arbitrariedad es una garantfa constitucional frente a los poderes publicos.
Dicho mandato estd previsto en el articulo 9.3 de la CE. La fijacién de este
principio en la Carta Magna es muy significativa dado que la arbitrariedad
siempre ha ido de la mano de lo carente de razén o de la deficiencia de un
verdadero Estado de derecho®. En cuanto a lo carente de razén, podemos citar

42 Tribunal Supremo, sentencia 1765/2016, de 13 de julio, nimero de recurso 2036/2014.

43 EpuaRDO GARCIA DE ENTERRIA y RAMON ALONSO GARCIA, Administracion y justicia: un andlisis
jurisprudencial, Navarra: Aranzadi, 2012, p. 1154.

44  La stc 30/2008, de 25 de febrero, afirma de forma contundente sobre esta cuestién que
“el articulo 23.2 CE garantiza un trato igualitario a todos los participantes en un proceso
selectivo”.

45 Sobre esta cuestién, véase FERNANDO HERNANDEZ GuijarrO, “El principio de interdiccién
de la arbitrariedad en las Ordenanzas Fiscales”, Quincena Fiscal, n.° 7, 2016.
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a Montesquieu, quien sostenfa que "la ley, en general, es la razén humana en
cuanto gobierna todos los pueblos de la tierra; las leyes politicas y civiles de
cada nacién no deben ser més que los casos particulares a los que se aplica la
razén humana"*, lo que implica que, todo gobernante, debe de dar razén a sus
normas o decisiones que afecten a sus ciudadanos. De ello se deriva la principal
diferencia entre discrecionalidad y arbitrariedad pues, “discrecionalidad no es
arbitrariedad [ ...] son, mas bien, como subraya la sentencia de 21 de noviembre
de 1985 —conceptos antagénicos—, que, en palabras de la sentencia de 13 de
julio de 1984 —nunca es permitido confundir, pues aquello (lo discrecional)
se halla o debe hallarse cubierto por motivaciones suficientes, discutibles o
no, pero consideraciones en todo caso y no meramente de una calidad que lo
haga inatacable, mientras que lo segundo (lo arbitrario), o no tiene motivacién
respetable, sino, pura y simplemente, la conocida sit pro ratione voluntas o la que
ofrece lo es tal que escudrifiando su entrada, denota, a poco esfuerzo de con-
trastacién, su caracter realmente indefinible y su inautenticidad—"*". En cuanto
a la deficiencia de un verdadero Estado de derecho, es porque el capricho o la
arbitrariedad son més propios de regimenes politicos autoritarios con gober-
nantes que detentan un poder absoluto e ilimitado, y por lo tanto, carecen del
control de racionalidad y razonabilidad de sus decisiones. Siendo sus normas
y resoluciones soportadas, simplemente, sobre su mera voluntad arbitraria.

Para determinar el control que pueden realizar los tribunales de la jurisdic-
cién sobre la aplicacién de este principio en los concursos, el TS ha elaborado
una clara y sélida definicién de lo que debe entenderse por el control de la
discrecionalidad de la Administracién sobre la base de:

— Por una parte, un control de los hechos determinantes que escapan a
toda discrecionalidad: los hechos son tal y como la realidad los exterioriza.
No le es dable a la Administracién inventarlos o desfigurarlos, aunque tenga
facultades discrecionales para su valoracién.

—Y por otra, mediante el enjuiciamiento de la actividad discrecional a la
luz de los principios generales del derecho que son “la atmésfera en que se
desarrolla la vida juridica, el oxigeno que respiran las normas”. Estos principios
informan todo el ordenamiento juridico (articulo 1.4 del Cédigo Civil) y, por
lo tanto, son de obligada consideracién a la hora de formular las bases de la
convocatoria y en su aplicacién. No hay que olvidar que la Administracién
no estd solamente sometida a la ley, sino también al derecho (articulo 103.1

de la CE)*.

46 MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, Madrid: Tecnos, 2007, p. 17.

47 TomAs RAMON FERNANDEZ, De la arbitrariedad de la Administracién, 6p. cit, pp. 81-82.

48 sTS 1982/1992, de 8 de junio. Esta sentencia citard como antecedentes de su fundamento
las sentencias de 22 de septiembre y 15 de diciembre de 1986; 19 de mayo y 21 de di-
ciembre de 1987; 18 de julio de 1988; 23 de enero y 17 de junio de 1989; 20 de marzo y
22 de diciembre de 1990; 11 de febrero, 27 de marzo y 2 de abril de 1991; 20 de enero,
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Por todo lo expuesto, resulta evidente que los actos de valoracién de las
comisiones quedan sujetas al filtro de este principio*’. En este sentido, el Tri-
bunal Supremo ya indicé que los méritos deben valorase conforme establecen
las bases, sin opcién a aplicaciones de las mismas que desemboquen en arbi-
trariedades. Por ejemplo, en su sentencia 3094/2016, afirmaba: "pues bien,
tras cuanto hemos expuesto es claro que procede acoger las pretensiones de
la Sra. Encarna, anular la actuacién administrativa exclusivamente en lo que
le afecta y reconocer su derecho a que se le valoren [sus méritos], conforme a
las bases de la convocatoria”*°.

También resulta interesante la doctrina establecida en su sentencia 2799/2016,
en la que el alto tribunal se queja de la valoracién administrativa en estos tér-
minos: “mas no se explica con un soporte objetivo y con una debida justifica-
cién por qué se llega a esos resultados deficitarios, pues lo que se ofrece con
dicha finalidad son tan solo juicios subjetivos y genéricos™'. Por todo ello, la
comisién administrativa tiene la obligacién de valorar conforme a las bases
y no puede alterar realidad de los méritos alegados o manipular ponderacién
de los mismos.

Otra de las cuestiones sujetas a la interdiccién de la arbitrariedad es la interpre-
tacion de las propias bases. Cuestién esta de vital importancia dado que la funcién
interpretativa de las bases por parte de la Comisién no queda amparada dentro su
discrecionalidad técnica. En efecto, la STS 4549/2014, de fecha 24 de septiembre,
ndmero de recurso 917/2013, ya afirmaba que: "la interpretacién de las bases que
rijan la convocatoria de cualquier proceso selectivo de acceso la funcién ptblica
es una tarea no encuadrable en la denominada discrecionalidad técnica, pues,
al ir dirigida a determinar el alcance de una elemento reglado, es una operacién
de calificacién juridica que estd fuera del espacio de saberes técnicos™?. En este
sentido, una cosa serd el juicio valorativo sobre cuestiones de caricter cientifico,
artistico o técnico, y otra muy distinta serd la decisién acerca del contenido y
alcance de una base de la convocatoria, la cual, tendré caracter juridico. Y ello
es asi entre otras cuestiones porque, como tiene reiterado el Tribunal Supremo,
las bases de la convocatoria son la ley del proceso selectivo y los primeros que
deben observarla y respetarla son, precisamente, los miembros de la Comisién.

17 de marzo, 14 de abril y 12 de mayo de 1992. En idénticos términos, la STS 474/1994,
de 9 de febrero.

49 LasTs4206/2007, de 10 de mayo, nimero de recurso 545/2002, ponfa de manifiesto que la
“constitucional prohibicién de arbitrariedad hace intolerable el silencioso sobre las razones
que hayan conducido a emitir el concreto juicio de que se trata”. JuAN JOSE RASTROLLO SUA-
ReZ, "El acceso a la funcién publica en Colombia: Discrecionalidad del ejecutivo y control
judicial de sus decisiones”, Revista digital de Derecho Administrativo, Universidad Externado de
Colombia, n.° 23, 2020, pp. 41-70.

50 Tribunal Supremo sentencia 3094/2016, de 28 de junio, ndmero de recurso 1886/2015.

51 Tribunal Supremo, sentencia 2799/2016, de 26 de mayo, nimero de recurso 1785/2015.

52 Tribunal Supremo, sentencia 4549/2014, de 24 septiembre, ndmero de recurso 917/2013.
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CONCLUSIONES

Los concursos publicos de personal son procedimientos administrativos de
gran importancia para la vida y pervivencia de las Administraciones publicas.
Es por ello que la Constitucién espafiola reserva varios preceptos de su texto a
garantizar el acceso en condiciones de igualdad y de acuerdo con los principios
de mérito y capacidad. Siendo este derecho de acceso uno de los establecidos
como fundamentalesy, por lo tanto, protegidos en tltima instancia por el am-
paro del Tribunal constitucional. Para la seleccién del candidato ganador de la
plaza ofertada, la legislacién espafiola establece un 6rgano evaluador dotado
de conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, el cual, deberd realizar el
trabajo de ponderar los méritos alegados o pruebas realizadas por los candi-
datos de cara a establecer una prelacién de los mismos. Dicha valoracién y
cuantificacién es lo que denominamos discrecionalidad técnica, y la misma,
como el resto de actos o actuaciones administrativas, queda sujeta al control
jurisdiccional.

La Constitucién espafiola establece también que las Administraciones pu-
blicas estdn sometidos a la ley y al derecho, y este dltimo, como reconoce la
mas autorizada doctrina, hace referencia a los principios generales del dere-
cho. En este sentido, el control de los tribunales sobre los actos dictados en
base a la discrecionalidad técnica quedard sujeto a estos principios juridicos.
Y entre ellos, se elevan los de defensa, igualdad e interdiccién de la arbitra-
riedad. Este marco de juridicidad permitird el control del acto administrativo
sin entrar a sustituir la funcién evaluadora del 6rgano administrativo. Por un
lado, el principio de defensa implicara el deber de motivar la resolucién y dar
cuenta del porqué de los puntos asignados a los méritos o pruebas realizadas;
el principio de igualdad permitird comprobar el otorgamiento de un trato igual
para los iguales y desigual para los desiguales; y por tltimo, la interdiccién
de la arbitrariedad permitira expulsar las valoraciones o criterios que carezcan de
racionalidad o razonabilidad. En definitiva, entendemos que estos principios
juridicos otorgan al aspirante garantias de control jurisdiccional suficiente
sobre su participacién en el concurso y que, asimismo, no se invade el juicio
técnico del 6rgano evaluador.
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