A LA SECCION PRIMERA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA

P.O. 19/2013

D?® Ana Gonzalez-Moro Méndez, Procuradora de los Tribunales, actuando en nombre y
representacion de Don JC, cuyas circunstancias y representacion constan, ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo comparezco y, como mejor proceda en derecho,

DIGO:

Que, mediante Diligencia de Ordenacién de 23 de noviembre de 2015, dictada en las
actuaciones al margen referenciadas, se nos otorga plazo para la formulacion de conclusiones
escritas, lo que venimos a cumplimentar por medio del presente escrito, formulando las siguientes

CONCLUSIONES SUCINTAS

PRIMERA.- Se dan por reproducidos los hechos y fundamentos consignados en nuestro escrito de
demanda que, no habiendo sido desvirtuados de adverso, han resultado acreditados por la prueba
practicada en estos autos.

SEGUNDA.- El presente Recurso trae causa de una actuacion previa en via administrativa plagada
de irregularidades, todas ellas responsabilidad de la ahora Demandada, quien sin embargo pretende
verse favorecida por tal desviada tramitacion del procedimiento administrativo antecedente de estos
autos.

La prueba practicada en estos autos no hace sino poner de manifiesto la realidad de lo
afirmado en nuestra Demanda: lo no ajustado a derecho de la decision de declaracion de inutilidad,
y la falta de fundamento de dicha decisién, obedeciendo a intereses que sobrepasan este caso
concreto, pues la alegria o ligereza con la que se adopta no responde a los criterios por lo que “lo
publico” se ha de regir. Asi, ante su disconformidad con la Resoluciéon de 19 de octubre, se
interpone por mi principal el presente recurso contencioso-administrativo. Asi, en nuestra Demanda,
destacamos la Certificacion literal del nacimiento del hijo de mi representado, acaecido el 15 de
diciembre de 2009, y la Certificacion/informe emitido por doctor en psiquiatria don Aladino
Martinez Estrada, en fecha 11 de diciembre de 2012, especialista independiente encargado de tratar
y atender al Sr. JC durante su afeccion, quien diagnosticod “trastorno ansioso-depresivo reactivo”,
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con causa “en la esfera de la ansiedad y de la depresion que le producia el sufrimiento que le
acarreaba la grave enfermedad de su hijo”, de cuya pericia esta parte ha aportado ampliacion de
dicho Informe; ampliacion ya incorporada a Autos, a cuya atenta lectura nos remitimos.

Asi, existe en la Resolucion recurrida, ante la remision efectuada, una suerte de
contradiccion interna entre lo considerado y lo resuelto, ya que a pesar de que por la autoridad
militar se acepta que se produce la enfermedad con posterioridad a la incorporacion del recurrente
al Ejercito como soldado profesional de tropa y marineria, se excluye su caso del ambito de
aplicacion de la normativa atinente, lo cual no es sino reflejo de la absoluta arbitrariedad en la
motivacion médica del expediente, que se traduce inexorablemente en una ausencia de motivacioén
en la que incurre la Administracion actuante, por arbitraria, ilogica y erronea, que es la contenida en
la Resolucion que se impugna. Como ejemplo anadido de la arbitrariedad, ilogicidad y error que se
alegan, debemos mencionar, por afiadidura, que ni siquiera se aplica la normativa especifica
existente, fundamentandose la causa de resolucion del compromiso en preceptos distintos de los de
aplicacion, pues no se menciona la regulacion prevista para los compromisos de larga duracion —
como es el caso- de la Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y de Marineria.

Por su parte, el padecimiento puntual sufrido no presenta ni la entidad ni, por supuesto, la
irreversibilidad o incertidumbre en su recuperacion que se dice por la Administracion, siendo que,
en cualquier caso, no ha impedido ni impide el desarrollo de labores militares, tanto las propias de
su puesto, como otras adaptadas en su caso, descartandose por la autoridad militar sin justificacion
alguna incluso la posibilidad de tal modificacion de funciones. En este sentido, la reversibilidad de
la enfermedad es un hecho para el recurrente, quien se encuentra, y se encontraba, en perfectas
condiciones para su efectiva reincorporacion al servicio activo, como se ha acreditado en fase
probatoria mediante la oportuna pericial Judicial psiquiatrica.

Como senalamos en nuestro precedente escrito de Alegaciones -otorgadas por la Diligencia
de Ordenacion de 10 de noviembre de 2015, por la que se nos da traslado del dictamen del Perito
Judicial designado en estos autos, Don Manuel Arturo Espifieira Alvarez, conforme al cual:

“dada la <claridad vy contundencia con que se expresa el
referido Perito Psiquiatra en su Dictamen, que acredita la realidad de
los hechos en que se fundamentan nuestras pretensiones en estos autos,
asi como su coincidencia con lo manifestado por el Psiquiatra que ha
tratado a mi mandante en su Informe Psiquidtrico de 1 de Jjunio de
2015, emitido por el Médico Psiquiatra Don Aladino Martinez Estrada
(especialista que ha tratado a mi mandante desde 2011), que sefiala la
inexistencia actual de alteracidén clinica o @psiquidtrica en mi
mandante, seflalando expresamente que:

“La entidad de aquel proceso psicopatoldégico en ningun
momento tenia la entidad suficiente como para considerar de forma
irreversible a una persona como 1incapacitada para laguna
actividad laboral”; selfiala igualmente que “En esta udltima
exploracion psicopatoldégica que 1le he realizado NO APARECE
NINGUNA MANIFESTACION CLINICA DE ALTERACION PSIQUICA NI DE
PERSONALIDAD , DEBIENDOSE CONSIDERAR POR LO TANTO QUE EL
INFORMADO NO PADECE ACTUALMENTE NINGUN TRATORNO MENTAL, NI DE
PERSONALIDAD Y POR LO TANTO NO EXISTE NINGUN MOTIVO PARA QUE SEA
CONSIDERADO NO APTO PARA EL DESEMPENO DE UNA ACTIVIDAD LABORAL
POR MOTIVOS EXCLUSIVAMENTE PSIQUIATRICOS” .

Por tanto, dado que el Dictamen del Perito Judicial designado



viene a confirmar los anteriores Informes Psiquiatricos aportados a
estos autos por esta representacién, esto es, 1la inexistencia de
motivos para no ser considerado apto para el desempeiio de ninguna
actividad laboral por motivos psiquidtricos, habiendo sido informado
igualmente que la afeccidén padecida en su dia por mi mandante, por la
que fue resuelta su relacidédn de servicios -objeto de estos autos- era
“totalmente REACTIVA a un hecho puntual” (la enfermedad de su hijo,
entonces recién nacido), corroborando lo afirmado en nuestra Demanda,
es por lo que esta representaciédn considera INNECESARIO SOLICITAR
ACLARACIONES A DICHO DICTAMEN.

Recordemos que, por lo demds, en su meritado Informe de 5 de octubre de 2015, el Perito
Judicial, sefala textualmente: “4.- En la actualidad el peritado no presenta ninguna afectacion
respecto a las funciones militares bdsicas, YA QUE ESTA TOTALMENTE CURADO. 5.- No
existen pruebas diagndsticas objetivas para fundar el diagnéstico y afirmar el cardcter
endoreactivo del proceso, y por tanto, no las hay en el expediente”.

TERCERA: En relacion a la revision jurisdiccional de la denominada “Discrecionalidad Técnica”
de la actuacion administrativa, comenzaremos citando la reciente Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 31 de Julio de 2014 (rec.2001/2013),
que cuenta con otra sentencia idéntica de la misma fecha y distinto ponente (rec.3779/2013):

“En efecto, una cosa es que en sede judicial no se pueda sustituir el criterio técnico
del tribunal calificador o valorar su mayor o menor acierto siempre que no sea absurdo su
Jjuicio y otra que no quepa revisar la forma en que ha sido aplicado. No tienen razon, en este
sentido, ni el informe de la presidenta del tribunal calificador, ni las manifestaciones
expresadas en las actas de éste ni, tampoco, la sentencia sobre la irrevisabilidad de los
egjercicios o, si se prefiere, de las calificaciones que se les otorgaron. Cabe, perfectamente,
en_aquellos casos en_que se alegue error_o_arbitrariedad, por ejemplo, por no seguir el
mismo criterio respecto de todos los aspirantes, lo cual, si se produce, supone, ademadas,
apartarse de las bases e introducir un trato desigual a los aspirantes”.

En similar sentido, por ejemplo, la Sentencia de esta dignisima Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 16 de abril de 2014 (rec.
315/2013) que antes de la Sentencia del Tribunal Supremo que hemos citado, manej6 similar
criterio con la siguiente argumentacion:

“TERCERO .- Sin embargo la discrecionalidad técnica no supone una autorizacion “en
blanco” para asignar libérrimamente la puntuacion sino que la misma ha de tener engarce
en la convocatoria y en todo caso, bajo el imperio del principio de mérito y capacidad (
arts. 103 y 23.2 CE, asi como 55 del EBEP ), ha de asegurar a los participantes interesados
el conocimiento de las razones de una u otra calificacion ( art.54.2 de la Ley 30/1992 :
“debiendo en todo caso, quedar acreditados en el procedimiento los fundamentos de la
resolucion que se adopte”, en relacion con el art.27.1 de la misma Ley 30/1992 : 7 Acta que
especificara necesariamente...los puntos principales de las deliberaciones, asi como el
contenido de los acuerdos adoptados ™). Una cosa es que las bases no impongan desglose de
puntuacion por cada criterio (ejercicios primero y segundo) o de la calificacion numérica
(ejercicios tercero y cuarto) ni tampoco voto motivado de cada vocal, y otra muy distinta
que ello autorice a que el Tribunal niegue a los aspirantes el derecho a una respuesta



motivada sobre las circunstancias que explican la calificacion. Si el Tribunal calificador
pudiera escudarse en los digitos que expresan su voluntad de calificacion serian inutiles las
pautas generales de valoracion de cada prueba e incluso serian superfluos temarios y
cuestionarios.

De ahi que nuestro Tribunal Supremo ha precisado que aunque las bases no
impongan una motivacion especifica, detallada y pormenorizada, si existe una reclamacion
por parte de un aspirante, el Tribunal calificador (' y la Administracion en que se integra)
deben ofrecer una explicacion, y con mayor razon cuando en casos como el de autos en via
administrativa se formulo reclamacion expresa y detallada, que recibio la callada por toda
respuesta, con el artificio de remitirse a unas Actas vacias de explicacion y refugiarse en la
discrecionalidad técnica . En efecto, basta examinar las Actas para comprobar que las
calificaciones se expresan en términos numéricos pero no se acompana explicacion o
informe alguno, como tampoco se detectan observaciones o anotaciones en los ejercicios
que demuestren el error, acierto o matiz de uno u otro. El laconismo de las Actas, sin
plantillas ni informes es elocuente (1° ejercicio, folio 334 expte; 2° ejercicio, folio 356 expte;
3% ejercicio, folio 376 expte.; 4° ejercicio, folio 384 expte.)

En esas condiciones probatorias, en que tampoco los demandados se han esforzado
en espigar el expediente en busca de una motivacion amplia, ni en proponer o traer en la
instancia el informe del Presidente del Tribunal calificador para aclarar o completar su
criterio de valoracion y puntuaciones ( la unica prueba traida en la vista oral por
Administracion y codemandada es el expediente), es patente que se ha generado indefension
en el apelante puesto que ni en via administrativa ni en la instancia ha podido conocer una
motivacion minima y con engarce en la convocatoria de las puntuaciones que le han sido
asignadas a él y a la aspirante propuesta. Y eso pese al dato relevante y decisivo de que el
ahora apelante, formulo expresa y directamente reclamacion frente a la valoracion de los
tres primeros ejercicios (un escrito por cada uno, folios 385 a 390) asi como frente al cuarto
(folios 394 a 396 expte.) y en que solicitaba la motivacion de las mismas, lo que merecio
una laconica respuesta del Tribunal calificador confirmando las calificaciones.”

Siguiendo el trabajo de don Valentin Thury Cornejo, “Control de la actividad administrativa:
discrecionalidad técnica y motivacion: apuntes a partir de la reciente jurisprudencia espanola”,
publicado en el n° 3 de la Revista Juridica de la Comunidad de Madrid (mayo de 1999),
sefialaremos que “El de "discrecionalidad técnica" es un concepto multivoco que hace referencia a
la creciente influencia que la técnica adquiere en las decisiones administrativas. Las relaciones
entre técnica y decision discrecional pueden asumir dos formas distintas: una externa, o sea, la
discrecionalidad que se ejerce sobre la base de datos técnicos y que como tal no difiere de los otros
tipos de discrecionalidad; y una interna, que hace referencia a la propia relatividad de las reglas
técnicas. Esta ultima ha querido ser desestimada por parte de algunos autores como una
"contradictio in terminis", con el argumento de que la misma aplicacion de reglas técnicas dejaba
fuera de campo la posible discrecionalidad decisoria. Hoy en dia, sin embargo, pareciera ser la
fuente mas grande de opiniones variadas, sobre todo en el campo de las ciencias sociales. Por ello,
si bien las decisiones econémicas pueden tomarse sobre una base técnica y ser desvirtuadas sobre
esos mismos supuestos, conservan un alto margen de opinabilidad que dista mucho de
aproximarse al de una solucion unica. Por otra parte, la complejidad creciente de la realidad
hace que la aplicacion de las teorias a lo concreto admita una variedad de enfoques”.

Como senala el autor antes citado (recordemos que la publicacion citada es del afio 1999),



“La primera aclaracion que el Tribunal Supremo se ocupa de realizar es que la discrecionalidad
técnica no implica arbitrariedad, sino que es un supuesto especial de discrecionalidad
caracterizado por la presencia de un criterio economico o social”.

Asi, afirmaba la STS del 16 de abril de 1997, Sala 3% Secciéon 3* al respecto, que “nos
encontramos en supuestos en que «la Administracion tiene un cierto margen de «discrecionalidad
técnica» que no es lo mismo que la arbitrariedad que denuncia el recurrente, puesto que el
legislador atribuye al organo administrativo la facultad de apreciar en cada supuesto lo mejor para
el interés publico con libertad de eleccion entre alternativas justas, decidiendo por criterios de
oportunidad, economicos o sociales, y que es susceptible de control jurisdiccional mediante
técnicas de los elementos reglados de todo acto, los hechos determinantes o los principios
generales del Derecho, muy frecuente cuando se trata de una actividad de fomento de la
Administracion al conceder o no determinadas ayudas a fondo perdido, necesariamente limitadas
por necesidades presupuestarias infranqueables, acudiendo a criterios razonables que justifiquen
su decision»”.

En similar sentido, la Sentencia del 19 de septiembre de 1997, en la que el Tribunal
Supremo analiz¢6 la regularidad del Plan General de Transformacion de la Comunidad Auténoma de
Extremadura en el marco de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario (LRDA), que establece un
procedimiento complejo que se rige por el Plan General de Transformacion que “(...) incluye un
cierto contenido de cardcter normativo, sin que para ello sea obsticulo que su vigencia sea
definida en el tiempo, pues aquél no es incompatible con una duracion temporalmente limitada.
Pero también es cierto que, por el referido contenido, no tiene una naturaleza unitaria y que ni tan
siquiera resulta predominante el mencionado cardcter normativo, sino que destaca su significado
de programacion de actuaciones a realizar, que se agota con su cumplimiento, como una segunda
fase del referido procedimiento complejo o plural que tiende a la ordenacion de la propiedad y
«puesta de riegoy de la correspondiente zona”.

Como expone el autor, es esa misma complejidad la que hace que la decisién administrativa
pueda ser impugnada so6lo por razones de legalidad y no de oportunidad y conveniencia, y a raiz de
ello, el Tribunal reconoce un ntcleo propio de actividad administrativa que el juez no puede
suplantar: Asi, la Sentencia ahora comentada (cuyo Ponente fue el Excmo Sr. Ferndndez Montalvo)
continta afirmando: “Es cierto que, como antes se ha dicho, una de las orientaciones esenciales de
la actuacion administrativa en la transformacion de las zonas regables es el cumplimiento de la
funcion social de la propiedad agraria, pero tampoco es posible acoger la argumentacion actora
que viene a sostener el incumplimiento de dicha funcion como consecuencia de la limitada
superficie de las tierras de reserva a los propietarios que hara inviable la aplicacion de tecnologias
avanzadas, pues, desde el punto de vista estrictamente juridico, la determinacion en el Plan
General de dicha superficie comporta un nucleo de discrecionalidad que no puede ser objeto de
revision en sede jurisdiccional con base en consideraciones o motivos de la mayor o menor
conveniencia u oportunidad, desde perspectivas economicas o sociales, como la mayor o menor
productividad que subyace en la argumentacion actora. Como ha tenido ocasion de senialar esta
Sala en relacion con los Reales Decretos de declaracion de interés general de las zonas regables, el
control judicial de la actuacion administrativa es de legalidad plena, como resulta de los arts.
24.1 y 106 CE, extendiéndose respecto de la discrecionalidad hasta donde permite el contraste
con la norma juridica a través de las plurales técnicas admitidas por la jurisprudencia -
fundamentalmente, elementos reglados, desviacion de poder, hechos determinantes y principios
generales del Derecho- ninguna de las cuales permite en el presente caso apreciar la denunciada
violacion de la funcion social de la propiedad por el Real Decreto impugnado como consecuencia
del serialamiento de las 35 ha de superficie para las reservas para los propietarios. El control en
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sede judicial no puede fundamentarse en valoraciones de otro orden distinto del juridico. Como
resulta de la propia concepcion constitucional del Gobierno que reflejan los articulos 97 y 103.1
CE, es a éste a quien corresponde, en este caso, valorar, teniendo en cuenta las circunstancias
técnicas relativas a las circunstancias sociales, economicas y agricolas de las tierras, las
dimensiones de dicha reserva, utilizando criterios de oportunidad admisibles en Derecho y, por
tanto ajenos a un control de legalidad. Precisamente, una de las caracteristicas de la planificacion
es la necesidad de conjugar una pluralidad de intereses y factores de diversa naturaleza para lo
que es forzoso reconocer un nucleo de discrecionalidad administrativa”.

La misma doctrina se encuentra en las Sentencias del TS del 4 de abril de 1997 y del 11 de
diciembre de 1995, de la misma seccion y del mismo ponente.

Asi, se pregunta el citado autor en su conclusion: “;Qué significaria, pues, en esta linea
Jjurisprudencial, la nocion de "discrecionalidad técnica"? Bajo este concepto el Tribunal Supremo
engloba toda una realidad decisoria que hace que, por un lado, las técnicas comunes de control de
la discrecionalidad no alcancen para fiscalizar la actuacion administrativa y, por otro lado, la
complejidad de la decision hace que los instrumentos de planificacion, al conjugar una pluralidad
de intereses y factores de diversa naturaleza, conformen un nicleo de discrecionalidad
administrativa exenta del control judicial. La multiplicidad de factores en juego determina asi una
regulacion particular que, justamente por esa naturaleza propia, no puede ser controlada por los
Jjueces. La Administracion es, de acuerdo con estas sentencias, la mas capacitada para tomar
decisiones en este campo, se halla habilitada por la ley para hacerlo y los jueces no pueden
introducirse en el niicleo de esa decision, porque comporta el uso de la discrecionalidad técnica”.

Sobre esta superada Doctrina Jurisprudencial se inserta la innovadora Jurisprudencia del
Tribunal Supremo referida al principio de la presente Alegacidon, encarnada en las citadas
Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 31 de Julio
de 2014 (recursos n° 2001/2013 y 3779/2013, de la misma Seccion).

Por otra parte, respecto a la Doctrina Constitucional sobre esta materia, la STC 353 del 29
de noviembre de 1993, Sala Segunda, sefala: “aunque los Tribunales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa son ciertamente competentes para enjuiciar la legalidad de la
actuacion de los organos juzgadores de las oposiciones o concursos, en modo alguno pueden
sustituir a éstos en lo que sus valoraciones tienen de apreciacion técnica, pues de admitirse esta
hipotesis tendrian que constituirse en cada caso en fiscalizadores de cada Tribunal o Comision
calificadora con parametros no juridicos, sino pertenecientes en cada ocasion a una técnica
diversa, esto es, la concerniente a la materia cuyos conocimientos se exigiera a los opositores o
concursantes, y tal supuesto es absurdo no solo porque implicaria la omnisciencia de los organos
Jjudiciales, sino porque éstos estan llamados a resolver problemas juridicos en términos juridicos y
nada mas. Lo que no supone desconocer el derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el art.
24.1 de la CE, ni el principio del sometimiento pleno de la Administracion Publica a la Ley y al
Derecho (art. 103.2 CE), ni la exigencia del control judicial sobre la actuacion administrativa y su
sumision a los fines que la justifican (art. 106.1 CE), asi como tampoco ignorar los esfuerzos que la
Jjurisprudencia y la doctrina han realizado y realizan para que tal control judicial sea lo mas
amplio y efectivo posible. Supone simplemente sefialar _que ese control judicial, del que no
pueden _excluirse las Resoluciones administrativas que resuelven oposiciones o concursos, tiene,
por _su_propia naturaleza, ciertos limites 0 modulaciones [SSTC 39/1983 (fundamento juridico
4.°; 97/1993 (fundamento juridico 2.°)]. Asi ocurre, deciamos en las citadas sentencias, en




7

cuestiones que_han_de resolverse por un juicio fundado en elementos de cardcter exclusivamente
técnico, que solo puede ser formulado por un organo especializado de la Administracion y que en
cuanto_tal escapa_al control juridico, que es el unico que pueden ejercer los organos
jurisdiccionales y que, naturalmente, deberdan ejercerlo en la medida en que dicho juicio técnico
afecte_al marco legal en que se encuadra, es decir, sobre las cuestiones de legalidad que se
planteen _en el caso, utilizando al efecto todas las posibilidades que se han ido incorporando a
nuestro acervo juridico”.

Por lo tanto, el control jurisdiccional asume, en palabras del propio Tribunal,
"determinadas modulaciones o limitaciones' que encuentran su fundamento en una presuncion
de razonalibilidad o certeza de la actuacion administrativa, apoyada en la especializacion y la
IMPARCIALIDAD de los organos establecidos para realizar la calificacion. Basdandose en estas
razones, el TC entiende que esta politica de revision jurisdiccional de las decisiones de los
tribunales examinadores no afecta la garantia de tutela judicial efectiva prevista en el articulo 24.2
de la Constitucion Espariola”.

Esta sentencia modifica la linea jurisprudencial que venia siguiendo el organo
constitucional al pasar de considerar el ambito de la discrecionalidad técnica como exento del
control a estimar que solo existe una modalidad en cuanto al mismo. En las sentencias
posteriores ha reafirmado dicha tendencia. Asi, en la STC 34/95 del 6 de febrero, el tribunal
disef6 el marco general en el que la discrecionalidad técnica se inserta:

“Antes de pasar a conocer de la cuestion asi planteada, seria conveniente realizar
una breve sintesis del marco normativo y de la doctrina de este Tribunal en puntos cruciales
para su adecuada resolucion. La primera observacion que hay que hacer es que el
reconocimiento de la _sumision de la Administracion a la Ley y al Derecho, que la
Constitucion_eleva_a nicleo central que preside el obrar administrativo (art. 103.1 CE),
equivale a _una_prohibicion generalizada de dareas de inmunidad en esta parcela del
ordenamiento juridico, conectindose de este modo la garantia_de sumision _a la norma
con_la_interdiccion de arbitrariedad en el obrar de los poderes publicos (art. 9) y la
primacia de la Ley, como postulado bdasico de un Estado de Derecho (art. 1 CE). Corolario
inevitable de este marco normativo en que la Constitucion encaja la _actuacion
administrativa es, a su vez, la sujecion de los actos de ésta al control de los Tribunales de
Justicia (art. 106.1 CE).

Siendo los anteriores preceptos los presupuestos de la declaracion contenida en el
art. 106.1 CE, es claro que, del conjunto que se acabe de describir, se desprende un diserio
constitucional de control mdximo de la actividad administrativa, en la que, salvo exclusion
legal expresa y fundada en motivos suficientes -que en todo caso corresponde valorar a este
Tribunal- no se produzcan exenciones en la regla general de sujecion de aquélla al control y
fiscalizacion de los Tribunales de Justicia. Que esto es asi se desprende de una
Jjurisprudencia reiterada de este Tribunal, que se ha ocupado de mantener que si_bien la
Constitucion no_ha definido cudles han de ser «los instrumentos procesales que hagan
posible ese control jurisdiccionaly, si ha afirmado, en cambio, la necesidad de que dichos
mecanismos_«han_de_articularse de tal modo que aseguren, sin_inmunidades de poder,
una fiscalizacion plena del ejercicio de las atribuciones administrativas»y (STC 238/1992).

En este marco general, la doctrina de este Tribunal ha tenido ocasion, sin embargo,
de introducir matices. Entre ellos se encuentra, por lo que ahora nos interesa, la legitimidad
del respeto a lo que se ha llamado «discrecionalidad técnica» de los organos de la



Administracion, en cuanto promueven y aplican criterios resultantes de los concretos
conocimientos especializados, requeridos por la naturaleza de la actividad desplegada por
el organo administrativo. Con referencia a ella, se ha afirmado que, aun en estos supuestos,
las modulaciones que encuentra la plenitud de conocimiento jurisdiccional solo se justifican
en_«una presuncion de certeza o de razonabilidad de la actuacion administrativa, apoyada
en la especializacion y la _imparcialidad de los organos establecidos para realizar la
calificaciony. Una_presuncion_iuris _tantum, por cierto, de ahi que siempre quepa
desvirtuarla «si se acredita la infraccion o el desconocimiento del proceder razonable que
se_presume_en_el organo_calificador, bien por desviacion de poder, arbitrariedad o
ausencia_de toda posible justificacion del criterio _adoptado», entre otros motivos, por
fundarse _en_patente _error, debidamente _acreditado _por la_parte que lo _alega (STC
353/1993, fundamento juridico 3.°). Esto es, el recurso interpretativo de que se habla, en
cuanto recorta las facultades de control del Juez, solo puede considerarse compatible con el
disefio constitucional antes descrito en la medida en que contribuya a salvaguardar el
ambito de competencia legalmente atribuido a la Administracion, eliminando posibles
controles alternativos, no fundados en la estricta aplicacion de la Ley, de parte de los
organos judiciales™.

En este punto debemos destacar el particular juicio de constitucionalidad que realiza el TC,
que no se introduce en cuestiones de mera legalidad, salvo cuando éstas afecten cuestiones
constitucionales. En concreto, en este caso, el TC no analiza la razonabilidad de la decision del
tribunal calificador: “En las sentencias recurridas, los organos judiciales, de acuerdo con una
consolidada doctrina jurisprudencial sobre el control por los Tribunales de Justicia de las
actuaciones y decisiones de los Tribunales y Comisiones que han de resolver los concursos y
oposiciones, proceden a fiscalizar desde el plano de la legalidad la actuacion del organo
calificador (...) No compete a este Tribunal emitir juicio alguno sobre la correccion de los
referidos criterios de calificacion, pues dicho juicio se situa en el plano de la legalidad ordinaria
ajeno al amparo constitucional, y constando que el motivo por el que los organos judiciales
desestimaron la pretension del recurrente es el de que no podia considerarse como manifiestamente
erronea o arbitraria la actuacion del Tribunal calificador, no puede estimarse vulnerado el derecho
reconocido en el art. 24.1 de la CE”.

Como se desprende claramente de las dos sentencias transcritas, la_doctrina del TC
reconoce que no hay areas de inmunidad del poder, pero inmediatamente aclara que el control
no es pleno en el caso de la actividad de los jurados y tribunales de oposicion. Las modulaciones de
ese control se deben, en su parecer, a varias razones que van desde la presumible imparcialidad de
los componentes del tribunal, su especializacion, la participacion directa en las pruebas
desarrolladas, hasta la presencia de "diversas interpretaciones a las que son propensos los exadmenes
de tipo test, el caracter esencialmente discutible de toda materia juridica y la falta absoluta de
precision del lenguaje juridico". Ello ha llevado, en la practica, a que esa apertura de control no se
ejerza en los casos concretos, o sea, que el Tribunal Constitucional no haya revocado la decision de
un tribunal técnico por arbitrariedad y haya restringido su fiscalizacién a la existencia de
“desviacion de poder, arbitrariedad o ausencia de toda posible justificacion del criterio

adoptado”.

Un caso paradigmatico de esta actitud lo tenemos en la STC 73/98 del 31 de marzo, donde
se analizaba la provisiéon de un cargo en el Ayuntamiento de Honrrubia (Cuenca) sujeto a tres
pruebas, la segunda de las cuales consistia en la realizacion de un ejercicio de tipeo mecanografico
a una velocidad minima de 250 pulsaciones por minuto. La recurrente fue la inica que cumpli6é con
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dicho requisito, pese a lo cual el concurso fue ganado por la otra concursante que sélo alcanzé una
velocidad de 248.1 pulsaciones, ello es, una cantidad por debajo del limite minimo requerido. Si
bien es verdad que el Tribunal no analiz6 en concreto el proceso de seleccion como agravio al
derecho fundamental de igualdad (fundamento juridico 6°), si lo hizo respecto a la actuacion
anterior del Tribunal Supremo como agravio a la garantia de tutela judicial efectiva y considerd que
la interpretacion del a quo, fundada en la nocion de discrecionalidad técnica, no es arbitraria.

“Analizando los términos en que planteo el demandante el debate en las dos instancias
Jjudiciales, puede comprobarse como se ha obtenido respuesta a la unica cuestion formalmente
suscitada (el caracter de la exigencia de las 250 pulsaciones por minuto). Bien es cierto que existe
una contradiccion entre las respuestas obtenidas en una y otra instancia pero esto no implica
necesariamente que alguna de ellas haya de ser, por si misma, irrazonable o arbitraria. En
concreto, la del Tribunal Supremo hace una interpretacion de indole sistemdtica de la base en
cuestion que le lleva a afirmar que la valoracion de la velocidad exigida es un elemento a tener en
cuenta junto con otros (la limpieza y exactitud de lo copiado y la correccion que presente el
escrito), de lo que, en una inferencia que no cabe tachar de arbitraria, concluye que no se ha
establecido «un minimo de velocidad que expulsara automdticamente sin siquiera apreciar ninguna
otra compensacion, ni interpretacion en cuanto la calificacion de los miembros del Tribunaly
(fundamento juridico 2.°)”.

“Esta_reconstruccion_del proceso _argumental seguido por el Tribunal Supremo permite
afirmar que no_estamos ante la «tacha extrema de arbitrariedad (que) supone que la resolucion
judicial impugnada no es expresion de la Administracion de Justicia, sino mera_apariencia de la
misma (STC 148/1994), lo que implica la "negacion radical de la tutela judicial” (STC 54/1997,
fundamento _juridico 3.°), sin _que nada de ello _pueda confundirse con el error _en la
interpretacion y _aplicacion_del Derecho» (STC 160/1997, fundamento juridico 7.°), v sin _que
tampoco pueda_apreciarse, por las razones antes expuestas, que, «aun _constatada la_existencia
formal de una _argumentacion, la resolucion resulta fruto del mero voluntarismo judicial o
expresa_un_proceso _deductivo "irracional o _absurdo" (STC 244/1994 » (STC 160/1997,
fundamento juridico 7.°)”.

“En todo caso y por otra parte tampoco puede admitirse que exista la denegacion de justicia
que, igualmente, se achaca a la sentencia impugnada. Partiendo de la inteligencia de las bases que
se ha realizado, es obvio que la concreta puntuacion que haya de otorgarse a los distintos
opositores es algo, en principio, de la competencia de la Comision calificadora. Debe recordarse
que frente a la discrecionalidad técnica que ha de reconocerse a los organos de seleccion en el
marco_de _ese _«prudente y razonabley arbitrio, nunca «excesivoy [STC 48/1998 fundamento
juridico 7.° a)], «las modulaciones que encuentra la plenitud de conocimiento jurisdiccional solo
se justifican en una ''presuncion _de certeza o _de razonabilidad de la_actuacion _administrativa,
apoyvada _en la especializacion y la IMPARCIALIDAD de los organos establecidos para realizar la
calificacion'. UNA PRESUNCION IURIS TANTUM, POR CIERTO, DE AHI QUE SIEMPRE QUEPA
DESVIRTUARLA ''si se acredita la infraccion o el desconocimiento del proceder razonable que se
presume en_el organo calificador, bien por desviacion de poder, arbitrariedad o ausencia de toda
justificacion __del criterio _adoptado'’, entre otros motivos por fundarse en patente error,
debidamente _acreditado por la parte que lo alega (STC 353/1993)» (STC 34/1995, fundamento
juridico 3.°). Por su parte, la STC 353/1993, se habia referido al «error grave o _manifiesto,
fundado en la _malicia _de la Comision evaluadora o _en_desconocimiento_inexcusable de la
materia juzgada y, en consecuencia fuera apreciable en su actuacion _arbitrariedad o desviacion

de podery”.
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La otra cara de esta resolucion, mas acorde con la continuacion de la linea abierta con la
sentencia de 1993, estd dada por el voto en disidencia de dos jueces del tribunal, que hace
especial referencia a la discrecionalidad técnica desde el punto de vista de la motivacion de la
sentencia recurrida. En ¢l expresan:

“También desde la perspectiva del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales
(art. 24.1 CE) podria haber llegado la mayoria de la Sala a la misma conclusion estimatoria del
recurso. La motivacion expresada por la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
impugnada en amparo, pudiera acaso cumplir formalmente con los canones comunmente asociados
a tal derecho en nuestra doctrina. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el Tribunal Supremo,
en_este caso justifica su negativa a considerar las alegaciones de la recurrente mediante una
forzada invocacion a la discrecionalidad técnica de los drganos calificadores de los concursos (la
cual, supuestamente, impediria a los Tribunales el poder constatar simples datos objetivos, como lo
es en este supuesto el de si una de las concursantes superd o no la velocidad de pulsaciones exigida
para una de las pruebas). Esto no satisface materialmente las exigencias de aplicacion razonada
y racional del Derecho, vulnerando, en consecuencia, el art. 24.1 de la Constitucion Espaiiola.
La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
en la Sentencia de 28 de mayo de 1991, habia efectuado una aplicacion del Derecho conforme a la
Jjurisprudencia de este Tribunal Constitucional. «Procede la estimacion del recurso -se afirma en el
fundamento juridico 2.°- por cuanto el relato factico realizado por la actora se ajusta en todo a la
realidad, ademds de la circunstancia de que la Comision calificadora no actuo con arreglo a las
bases de convocatoria, verdadera ley de la oposicion segun tiene reconocida muy reiterada
Jjurisprudencia. En efecto, la mera lectura del expediente administrativo revela que en el citado
segundo ejercicio, la opositora donia Consuelo Checa Garcia, tras la oportuna correccion
cumplimento un total de 248 pulsaciones por minuto con lo que, pese al amplio margen de
discrecionalidad que ofrecian las bases de la oposicion para la valoracion de los ejercicios que
superaran el minimo de 250 pulsaciones por minuto, al no superar dicho minimo, la Comision
debio excluirla de la realizacion de posteriores ejercicios. Dicha afirmacion en ningun momento
aparece desvirtuada por las alegaciones de la demandada quien, no pudiendo combatir
adecuadamente la misma, alude a criterios que no son de recibo tales como, en un primer
momento, el tamario de la maquina de escribir de la opositora indebidamente aprobada, o los
nervios que pudieran atenazarla en la realizacion de la prueba y, en un momento posterior,
circunstancias cuya valoracion no resulta conforme a las Bases como el hecho ilogico de computar
pulsaciones de letras repetidas, circunstancias, ademas, que el propio Secretario del Tribunal
acredita que no se tomaron en consideracion para la correccion de los ejercicios, segun consta en
el informe emitido por el mismo y obrante en autos”. Voto particular de los Excmos Sres don
Manuel Jiménez de Parga y don Vicente Gimeno Sendra, fundamento juridico 2°.

Sefiala -en el meritado trabajo- don Valentin Thury Cornejo que “Si bien es verdad que la
categorizacion de los supuestos analizados como discrecionalidad técnica obedece a la presencia
de elementos técnicos, no deja de ser cierto que bajo el manto de ese concepto se encuentra un
fenomeno difuso y de dificil encasillamiento. De acuerdo con Desdentado Daroca, los supuestos de
discrecionalidad técnica podrian ser clasificados en tres: a) aquéllos en los que la norma atribuye
a la Administracion la potestad de elegir el modo de actuar para la consecucion de un fin de interés
publico, de tal forma que la Administracion debe determinar y escoger una de la vias posibles de
actuacion, acudiendo a la técnica para tomar esa decision; b) aquellas elecciones que la
Administracion lleva a cabo sobre la base de hipotesis cientificas que no han podido ser objeto de
corroboracion; y c) la actividad de aplicacion de conceptos juridicos que remiten a criterios
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técnicos, tales como "edificio en ruina”, "jardin de interés historico" y otros. Estos tres supuestos
configurarian otros tantos casos de "discrecionalidad técnica", siendo los dos primeros objeto de
una discrecionalidad fuerte y el ultimo de una discrecionalidad débil y como tal, controlable
Jjuridicamente por los jueces. El tercer supuesto no seria mas que un caso de conceptos juridicos
indeteminados y como tal obedeceria a los principios que los rigen, mas que a la problemdtica de
la discrecionalidad técnica”.

“En efecto, la jurisprudencia citada no nos ofrece elementos para penetrar en las relaciones
entre técnica y discrecionalidad. El concepto de discrecionalidad técnica, tal como es utilizado en
las _sentencias reseiiadas del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, engloba, sin
distinguirlos suficientemente, tanto los supuestos en los que la utilizacion de elementos técnicos
es previo _a la decision _discrecional como si ésta ultima resulta tal por basarse en conocimientos
técnicos opinables. En el primer supuesto la utilizacion de la técnica seria un medio para tomar
una decision discrecional en si, mientras que en el segundo, la discrecionalidad procede de que la
técnica no ofrece una respuesta univoca. En efecto, no queda claro si la falta de control judicial
resulta de la imposibilidad de evaluar una proposicion técnica opinable, o de la falta de medios
técnicos para realizar un control adecuado -carencia que jugaria un papel determinante en favor
del reconocimiento de una prerrogativa exclusivamente otorgada por la ley al organo
administrativo. Dicho esto, resulta necesario aclarar que los dos supuestos de "discrecionalidad
técnica" examinados merecen un juicio diferente. En efecto, en el caso del Tribunal Supremo, la
discrecionalidad se basa en la falta de una normativa especifica que rija el accionar administrativo
y, por lo tanto, en la adjudicacion a la Administracion del poder de decidir con amplio margen el
rumbo de su accion. Seria lo que Parejo denomina "vinculacion estratégica" de la Administracion
a la Ley" y configura un supuesto clasico de discrecionalidad. En el segundo supuesto, en cambio,
las condiciones en que las comisiones realizan su tarea evaluadora se hallan regladas por los
normas de convocatoria y por los principios constitucionales de mérito y capacidad (art.103 CE),
con lo que el uso de los conocimientos técnicos no implica un margen amplio de discrecionalidad,
sino limitado por los elementos citados. De este modo, mientras en el caso de la planificacion de un
proceso de reorganizacion del suelo agrario las posibilidades técnicas de accion son multiples, en
la comparacion concreta entre dos opositores respecto de unas normas concretas la solucion se
simplifica”. Ello resulta patente en la STC 73/98, antes citada.

“En_concreto, pareciera que bajo el concepto de discrecionalidad técnica se ha disfrazado
la_antigua discrecionalidad, y pese a la formula un poco rimbombante de la falta de espacios
exentos del control judicial, éstos siguen existiendo por la propia politica judicial en la prdctica
de_esa_funcion. Los tribunales declaran el control juridico sobre las decisiones y con ello
acrecientan su ambito de competencia, pero luego, llegado el momento de ejercerlo, hacen
abandono del oficio recientemente declarado como propio y adoptan la teoria de la deferencia. Asi,
los jueces que han ideado un control eficaz para tener sometidas juridicamente a las comisiones
calificadoras, no usufructuan tales mecanismos de control sino que se autolimitan. En la practica,
la postura resulta coincidente con la asumida por el Consejo de Estado Francés, al declarar
directamente exento de control el accionar administrativo. Como afirmara su Presidente, Raymond
Odent, "muchas resoluciones administrativas son tomadas por motivos en los que el peso de lo
técnico es tal que el juez deberia remitirse, de pretender su control, a los criterios de la
administracion o de los especialistas. Resulta mds honesto para el juez reconocer que, siendo
incapaz de llevar a cabo un control efectivo, renuncia a ejercerlo en vez de provocar la ilusion de
que lo ejerce”.

“Sea esta la razon o sea otra, la cuestion es que el control judicial de la actividad
administrativa se encuentra proclamado pero no ejercido. Asi, tanto la fundamentacion y
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Justificacion de las decisiones administrativas como el control ejercido en los hechos no llegan al
nucleo central de los actos examinados y se quedan en la superficie y en construcciones juridicas
que perdieron su razon de ser hace tiempo. El control debe extenderse a todos los supuestos
examinados, sin zonas de inmunidad, con lo que no queremos expresar que todas las actuaciones
puedan ser revocadas ni sustituidas por el juez, pero si que tanto las que lo sean como las que no,
lo deben ser por razones fundadas y luego de un andalisis que en los supuestos jurisprudenciales
citados no se aprecia. Si bien, el propio accionar de la administracion requiere de una mayor
discrecionalidad, ello no significa que la misma no deba ser controlada, sino que debe serlo
respetando _ademds las funciones constitucionales propias de los organos implicados. Por este
motivo, controlar no significa sustituir los juicios de la administracion sino exigirle que dée
razones y justifique sus actos, y enjuiciar esas justificaciones. LA MOTIVACION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS ADQUIERE ASI UN PAPEL CENTRAL” .

Entrando, pues, en la distincion entre decision y justificacion, continua exponiendo el tan
citado autor: “La necesidad de fijar reglas y controlar las decisiones juridicas como un paso mas en
la racionalizacion del poder, ha hecho que la filosofia del Derecho preste en las dos ultimas
décadas especial atencion a las teorias de la argumentacion juridica. Uno de los pilares bdasicos
sobre los que las mismas se asientan esta dado por la division epistemologica, formulada por H.
Reichenbach, entre contexto de descubrimiento y contexto de justificacion, segun la cual una cosa
es la génesis y el proceso por el cual obtenemos decisiones (o teorias cientificas, en un contexto
mas amplio) y otra, ciertamente diferente de la primera, es la validacion de ese descubrimiento.
Aplicado al campo juridico, "el primero se refiere a la manera en que la solucion se alcanza. El
problema puede ser expresado asi: ;como el juez o el investigador deciden y por qué toman esa
decision? En el contexto de justificacion se responde a la pregunta: ;bajo qué argumentos la
decision es legitima?". Esta distincion, llevada al campo que nos ocupa, nos conduce a distinguir,
como dos estadios separados, la decision discrecional de su justificacion.

Sin embargo, como un excursus previo, debemos resaltar que a menudo en los escritos
referentes a la argumentacion se realiza una distincion neta entre los dos contextos, situando luego
el punto de analisis en el plano de la justificacion. Ello produce a veces el efecto de que los autores,
una vez que han optado por situar su trabajo en esa perspectiva, se desentienden del contexto de
descubrimiento como si la esquizofrenia se hubiera apoderado del decisor y soportara éste un
ataque agudo de multiple personalidad, pensando y decidiendo de un modo que nada tiene que ver
con el que después justifica. Esta posicion implica dejar fuera del andlisis una parte fundamental
de la decision, al menos si pensamos que la justificacion es la racionalizacion y exposicion de algo
que es racionalizable y no de algo que es absolutamente arbitrario. En este mismo sentido,
entendemos que la justificacion necesariamente depurara (a efectos de ser sometida a la critica de
la comunidad juridica) la decision tomada en "tiempo real”, pero siempre sobre la base del germen
de racionalidad presente en aquélla.

En este ultimo sentido, nos parecen adecuadas dos observaciones de las que parte la teoria
del realismo juridico: primero, la de que las argumentaciones se efectuan, en general, de atras
hacia adelante, y segundo, que las mismas se realizan a partir de conclusiones tentativamente
formuladas”.

En palabras de dofia Julia Barragan (Doxa N° 8 - 1990, pag. 67): “Esto cobra un sentido mas
claro si se considera que toda decision bajo incertidumbre se inicia con una creencia inicial

(probabilidad a priori) apoyada en la informacion que el decisor tiene acerca de un problema’.

“Ahora bien, ello no quiere decir que esas conclusiones tengan que deberse a impulsos
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irracionales del decisor que luego intentaremos moldear mediante una argumentacion persuasiva,
sino mas bien que esa conclusion tentativamente formulada se realiza a partir de lo que se
denomina vulgarmente como '"sentido comun juridico". Este se encuentra configurado por
determinados habitos de pensamiento adquiridos a través de la formacion juridica y de la
experiencia desarrollada en la prdctica decisional, que hacen que ante un determinado caso,
cualquier aplicador del Derecho efectue un encuadre juridico de la situacion sometida a su
decision o consejo. Esta primera aproximacion al problema va a ser decisiva para la solucion a la
que arribara el decidente, ya que sera a partir de ella como comenzara a elaborar el discurso
juridico. Un procedimiento andlogo se da en los procesos penales orales en donde acabado el
proceso, el jurado o los jueces -depende del sistema- dan el veredicto acerca de la culpabilidad del
acusado, dejandose para una etapa ulterior la fundamentacion y justificacion juridica de la misma,
ya sea a cargo del mismo organo (tribunal, en Argentina) o de otro distinto (el jurado condena y el
Jjuez fundamenta juridicamente, en Estados Unidos)”.

A partir de ese momento, la teoria normativa de la argumentacion actuard como un filtro de
racionalidad de esa intuicion juridica, asumiendo aquélla el papel de un mito y ésta el de la critica
de mitos, segin la terminologia de Popper (Karl R. Popper: Conjeturas y refutaciones - el
descubrimiento del conocimiento cientifico-, Ed. Paidés, Madrid, 1989, pag. 77) : «“ ... el papel de la
argumentacion logica, del razonamiento logico deductivo, sigue teniendo una importancia
fundamental para el enfoque critico, no porque nos permita demostrar nuestras teorias o inferirlas
de enunciados de observacion sino porque solo el razonamiento puramente deductivo nos permite
descubrir las implicaciones de nuestras teorias y, de este modo, criticarlas de manera efectiva. La
critica, como dije, es un intento por hallar los puntos débiles de una teoria, y éstos, por lo general,
solo pueden ser hallados en las mas remotas consecuencias logicas derivables de una teoria. Es en
esto en lo que el razonamiento puramente logico desemperia un papel importante en la ciencia”.

“El sujeto aplicador del Derecho se encontrara con una conjetura y tendra que someterla a
todo un proceso de refutaciones y falsaciones en los que la teoria argumentativa que se adopte
desarrollara un papel fundamental. Esta actuara como un baremo de confrontacion de la intuicion,
que se verd obligada a pasar a ser discurso controlable, siendo en esta transformacion donde se
opera la critica. No es por tanto un proceso de "check list" al estilo de la técnica legislativa donde
se van tildando los distintos requisitos, sino que la propia dinamica de mutacion de una
formulacion conjetural a otra de caracter mas discursivo hace que este proceso se efectie.
Resumiendo, la teoria argumentativa asume una doble funcion en este ambito: en primer lugar,
como formadora de ese sentido comun juridico que hara que se produzca el habito, como una
segunda piel, en la persona del aplicador del Derecho y quien cuanta mayor formacion en este
sentido tenga, mayor certeza dara al juicio inicial; en segundo lugar, como técnica de formulacion
del discurso, asumiendo asi el papel de un tamiz de racionalidad y especificacion de las decisiones.
En este ultimo sentido, debe tenerse en cuenta que el proceso discursivo no solo cumple la funcion
de falsacion, sino también la del tallado de esa decision, que se halla en bruto en la primera
aproximacion. Entendemos que tanto la primera funcion como la segunda son fundamentales, y que
ambas se retroalimentan”.

En palabras de Gunnar Bergholtz ("Ratio et Autorictas: Algunas reflexiones sobre la
significacion de las decisiones razonadas", Doxa N° 8, 1990, pag. 81), “Tanto el "Rule of law" como
la objetividad de la decision judicial se benefician de la practica de dar razones. La obligacion de
un juez de justificar su fallo usando solo argumentos legitimos afectard en cierta medida al
resultado del caso. Los jueces sostienen que ciertos resultados de casos son injustificables y que
por lo tanto tienen que buscar resultados que los sean. Esto puede interpretarse como una
interaccion entre las razones justificatorias de una decision y su resultado”.



14

Lo que hemos descrito hasta ahora entraria dentro de lo que se ha denominado como
contexto de descubrimiento, ello es, la descripcion real del proceso de decision. En este sentido, la
teoria de la argumentacion asume un papel "interno" a la actividad decisional. En este sentido,
Roberto Romboli en su articulo "La tipologia de las decisiones de la Corte Constitucional en el
proceso sobre la constitucionalidad de las leyes planteado en via incidental", Revista Espafiola de
Derecho Constitucional N° 48, pag. 46, relaciona el requisito de motivacion de las sentencias con la
coherencia de las decisiones, es decir, con un efecto interno y no meramente de legitimacion frente
a la comunidad juridico-politica: “Una amplia y completa motivacion parece destinada a
desarrollar efectos positivos tanto al interior como al exterior del juicio constitucional. Bajo el
primer aspecto ésta deberia llevar a una autolimitacion de la discrecionalidad de la Corte,
imponiendo una mayor coherencia a su actividad. Esto sobre todo con respecto a ciertas técnicas
de decision y al recurso a principios generales empleados por la Corte en sus resoluciones, como la
razonabilidad de la ley, sobre todo para el proceso incidental; el poder de orientacion y
coordinacion, en el caso del proceso en via de accion; el principio de colaboracion para el
conflicto entre entes, y el requisito de claridad, univocidad y homogeneidad de la pregunta para la
admisibilidad del referéndum abrogativo. Se trata de principios tan generales, y de rasgos tan
imprecisos, que el recurso al mismo acaba por ser para la Corte una especie de passe partout, a
traves del cual logra hacer aparecer en su actividad una continuidad de juicio que en realidad no
existe, llenando de cosas diversas el mismo gran contenedor que mantiene en cada caso el mismo
nombre y que se presta, por tanto, a ser empleado ora en un sentido, ora en otro exactamente
opuesto”.

En un sistema democratico, ello no es suficiente sino que la motivacion de la sentencia en
términos correctos resulta de fundamental importancia ante la comunidad juridica, tanto en lo que
hace a la legitimacion del organo decidente como en la recurribilidad de la sentencia. “De este
modo, entrania violacion de lo establecido en el articulo 24.1 de la Constitucion una sentencia
carente de motivacion o cuya motivacion no fuera recognoscible como aplicacion del sistema
juridico”, conforme sefiala la STC 13/1987.

Este seria el papel "externo" de la decision. Lo que nosotros sostenemos es que al actuar la
teoria de la argumentacion como transformadora de la intuicion juridica en discurso juridico, el
proceso real de decision se funde con el proceso de justificacion, ya que el ultimo paso de aquél es
el primero de éste. Con ello no pretendemos decir que la justificacion interna sera igual que la
justificacion externa, pero si que habra un proceso continuado en el que aquélla sera la base de ésta.
En sintesis, ambos son caras de una misma moneda o, mejor dicho, momentos de un mismo
procedimiento, por lo que no se puede entender uno sin el otro, ni explicarlos de forma
absolutamente independiente. “El hecho de que la decision juridica sea interactiva, transformadora
del mundo, y de base poliargumental, hace que la justificacion de la misma esté internamente
ligada con el proceso de construccion de la decision; esto equivale a decir que no_es _posible
producir una justificacion aceptable de una decision que ya ha sido construida con anterioridad,
si_en _ella no se han respetado los procedimientos que la legitiman’ (J. Barragén, op. Cit).

Sintetizando, el tan citado autor afirma que, la justificacion de la decision tomada asume asi
una importancia fundamental, en tres ambitos diferentes: a) en el interno del propio decisor, la
necesidad de justificacion funciona como un autocontrol, como un necesario reexamen de lo ya
resuelto; b) hacia los organismos de control, que exigen un plus justificativo como propiamente
caracteristico de un control exhaustivo, lo cual resulta obvio ya que los requisitos de justificacion
que hacen a la critica del propio razonamiento tienden a ser mucho mas escuetos y menos
exhaustivos que los destinados a ser confrontados por un tercero (se podria argumentar, siguiendo
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esta linea, que justamente ese parece ser el problema de la argumentacion desarrollada en muchas
sentencias: que justifica "para adentro”, con excesivos pasos implicitos y etapas que se dan por
presupuestas, resultando esto insuficiente a los efectos de una justificacion de frente a la
comunidad juridica); y c) la justificacion como legitimacion del propio accionar frente a la
comunidad, derivada de las exigencias del régimen democratico y de responsabilidad politica.
Entendemos que si bien esta finalidad es de caracter politico-constitucional su exigibilidad es
juridica, o sea que el control efectivo de la decision se hard por via politica, pero para que éste
pueda realizarse es necesaria la existencia de la justificacion.

En cuanto a la motivacion como actividad de justificacion de la decision discrecional,
siempre conforme al tan referido trabajo de don Valentin Thury Cornejo, “podemos afirmar que
existe una dependencia reciproca entre la decision discrecional y su motivacion y que, de acuerdo
con lo expresado supra, si bien ambas poseen un niicleo comun que no se puede desgajar
tajantemente, la distincion entre decision y justificacion resulta adecuada. La justificacion muestra
algo de la decision, pero al mismo tiempo es algo distinto de ella y, por lo tanto, controlable de
modo separado. En el plano de la justificacion es donde se mueve la motivacion, que ha sido
definida por la jurisprudencia reciente de la siguiente manera:

"Ciertamente el art. 54.1 de la Ley 30/1992 exige que sean motivados, con sucinta
referencia de hechos y fundamentos de derecho los actos a que alude, consistiendo la motivacion,
como bien es sabido, en un razonamiento o en una _explicacion, o en una expresion racional del
juicio, tras la fijacion de los hechos de que se parte y tras la inclusion de éstos en una norma
juridica, v no solo es una _«elemental cortesiay, como expresaba ya una Sentencia del Tribunal
Constitucional de 17 julio 1981, ni un simple requisito de caracter meramente formal, sino que lo
es de fondo e indispensable, cuando se exige, porque sélo_a través de los motivos pueden los
interesados conocer las razones que «justifican» el acto, porque son necesarios para que la
jurisdiccion _contencioso-administrativa_pueda_controlar la_actividad de la _Administracion, y
porque solo _expresandolos puede el interesado dirigir contra el acto las alegaciones y pruebas
que _correspondan _segun lo que resulte de dicha motivacion _que, si se omite, puede generar la
indefension prohibida por el art. 24.1 de la Constitucion, mas la _motivacion ha de ser
suficientemente indicativa, lo que significa que su_extension_estard en funcion de la_mayor o
menor complejidad de lo que se cuestione o de la mayor o menor dificultad del razonamiento que
se_requiera, lo que implica _que pueda ser sucinta o _escueta, sin _necesidad de amplias
consideraciones, cuando no son precisas ante la simplicidad de la cuestion que se plantea y que
se resuelve. (STS del 20 de enero de 1998, Sala 3%, Seccidén 7%).

Esta sentencia expresa la nocion de motivacion como "justificacion" del acto lo cual implica,
de por si, algo mas que la simple exposicion de los motivos que llevan a la decision. Se produce asi
una diferenciacion que esta muchas veces latente en la jurisprudencia y que se refiere a la dicotomia
que antes analizamos. En efecto, a veces las sentencias hacen referencia a la motivacion como
expresion de los motivos reales, ello es, considerando en un mismo plano la decisién y la
justificacion, mientras que en otros apuntan la diferencia sefalada. Un buen ejemplo del uso
indistinto de ambos conceptos esta dado por la Sentencia del Tribunal Supremo del 10 de febrero
de 1997:

“... Dentro de los elementos objetivos del acto administrativo, debemos consignar,
por ser ello indispensable para resolver el presente recurso de casacion, el motivo. La
exigencia de que el acto administrativo en el que se concreta la adjudicacion de una
Administracion de Loteria se deba explicitar los motivos que movieron a la Administracion
a dictar el acto, es un requisito indispensable, porque solo a través de los motivos pueden
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los interesados conocer las razones justificadoras del acto. Expresar los motivos es
necesario para que la jurisdiccion contencioso-administrativa pueda controlar la actividad
de la Administracion. El Abogado del Estado expresa que la sentencia de instancia no tuvo
en cuenta la discrecionalidad técnica que orienta, de forma preferente (casi exclusiva,
anade), hacia el interés comercial de la Organizacion de Loterias y Apuestas del Estado.
Pues bien, siempre que la Administracion_dicte actos administrativos usando la potestad
discrecional, es requisito indispensable que motive su decision; en los actos de
adjudicacion de Administraciones de Loteria no basta con la adjudicacion sin mas, es
necesario que la Administracion valore integramente el contenido del expediente
administrativo _y _que _exteriorice _justificadamente _su__decision. EIl control de la
discrecionalidad debe hacerse en via jurisdiccional, para saber si la Administracion hizo
un correcto uso de sus potestades, la discrecionalidad se ha de ejercer ponderada y
racionalmente; y es que -y nos situamos en el centro de los argumentos que utilizan las
partes recurrentes en casacion- siempre_es_necesario_que la_Administracion_decida sin
sobrepasar el ambito de la legalidad’ (STS del 10 de febrero de 1997, Sala 3%, Seccion 32,
PONENTE: Excmo. Sr. D. ELADIO ESCUSOL BARRA. En el mismo sentido, vid. STS
del 11 de febrero de 1998 de la misma sala y ponente)”.

“Campea en el parrafo transcrito una asimilacion entre el motivo del acto, o sea las razones
que efectivamente llevaron a que la Administracion actuara de una determinada manera, y la
Justificacion, o sea las razones que expreso la Administracion para actuar de esa manera. La
distincion entre ambos contextos tiene una importancia fundamental para la concepcion de la
motivacion y, por consiguiente, de la funcion jurisdiccional de revision de la discrecionalidad
administrativa. Si la motivacion es simplemente la expresion de los motivos reales que llevaron a la
decision, su ausencia tendra un cardcter meramente formal y podrd ser deducida de las
constancias del expediente. En cambio, si la motivacion actia como justificacion de la decision,
su alcance excede de las razones efectivamente existentes y su ausencia dejaria al acto sin la base
argumental que viene exigida por este requisito. Las consecuencias juridicas de una u otra
postura son de una gran relevancia, como analizaremos a continuacion al repasar la
Jjurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la cuestion”.

La primera de las posturas se expresa en la consideracion de la motivaciéon como un mero
requisito de forma, y como tal susceptible de ser subsanado por actos posteriores o, al menos
deducido por el juez del mismo acto impugnado. Las sentencias de este tipo son numerosisimas y
asumen diversas formulaciones, una de las cuales es la remision de la motivacion a las
constancias del expediente administrativo:

“En relacion con los vicios formales o de procedimiento que se denuncia -ausencia de
prueba en via administrativa, falta de audiencia antes de dictarse la propuesta de resolucion, y
ausencia de motivacion-, ha de tenerse en cuenta la doctrina jurisprudencial de esta Sala. (...) Por
ultimo, en cuanto a la motivacion exigible a los actos administrativos que limitan derechos
subjetivos debe indicarse en la misma linea que se pronuncia la Sala del Tribunal Superior de
Justicia, que se entiende cumplido tal requisito cuando se aceptan informes, dictamenes o
memorias, como ocurre en el caso de autos, al considerarse que los mismos forman parte del texto
de la resolucion (SSTS 24 febrero 1978, 15 noviembre 1984 y 18 noviembre 1996)”. (STS del 4 de
abril de 1997, Sala 3% Seccion 4°. PONENTE: Excmo. Sr. D. RAFAEL FERNANDEZ
MONTALVO. En el mismo sentido, STS del 9 de abril de 1997, del 20 de marzo de 1997 y del 13
de marzo de 1997, Sala 3%, Seccion 3. PONENTE: Excmo. Sr. D. FERNANDO CID FONTAN).

En esta postura, el juez se coloca en sustitucion de la Administracion, ello es, motiva lo que
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ella no ha hecho en la solucion recurrida. Si bien se trata de una sustitucion positiva -avala la
legalidad de la actuacién administrativa- no por ello deja de configurarse como una intervencion en
el area de accion de otro organo estatal. La motivacién implicita, por lo tanto, es contraria a la
diferenciacion de funciones entre administracion y jurisdiccion e implica una deferencia
inaceptable del juez hacia el decisor administrative. Por ello, ante la expresion de que "la
ausencia o insuficiencia de motivacion formal, no quiere decir que el acto carezca de razones,
incluso plenamente conformes a derecho", cabe expresar que ello es verdad, pero lo que al derecho
le interesa es que el acto tenga razones y que las mismas estén expresadas. A este ultimo extremo
hace referencia el requisito de la motivaciéon, mientras que al primero se refiere el instituto de la
desviacion de poder. Si la Administracién actua de acuerdo a fines distintos a los previstos por la
norma que le otorga la potestad discrecional, habrd que examinar las razones de fondo que la
llevaron a actuar e impugnar, en su caso, el acto por desviaciéon de poder. Si la Administraciéon no
expresa las razones que justifican su actuar, aiun cuando el mismo esté dentro de los fines legales, el
acto carecerd de motivacion.

“No hay que confundir la motivacion, como requisito puramente formal que es, con los
motivos de la decision. Lo decisivo, segun se viene manteniendo, son las razones sustantivas de la
decision discrecional, que la motivacion cumple el papel de explicitar resumidamente. Por el
incumplimiento de este requisito del acto discrecional, es decir, la ausencia o insuficiencia de
motivacion formal, no quiere decir que el acto carezca de razones, incluso plenamente conformes a
derecho”. Este autor no deja de notar la paradoja que su postura supone respecto la sustitucion de la
Administracion por el juez (Sdnchez Moron).

La motivacion no presupone necesariamente un razonamiento exhaustivo y pormenorizado
en todos sus aspectos y perspectivas sino simplemente una fundamentacion que permita conocer
los criterios esenciales fundamentadores de la toma de decision (STS del 31 de octubre de 1995,
Sala 3%, Seccion 5*.PONENTE: Excmo. Sr. D. JUAN MANUEL SANZ BAYON En igual sentido,
STS del 3 de mayo de 1995, Sala 3%, Seccion 4*. PONENTE: Excmo. Sr. D. ANTONIO MARTI
GARCIA). En el caso de una potestad discrecional es necesario que "la Administracion examine
caso por caso las distintas circunstancias concurrentes"(STS del 14 de mayo de 1997, Sala ?,
Seccion 3. PONENTE: Excmo Sr: ELADIO ESCUSOL BARRA) y que la motivacién sea
congruente y coherente:

“Todo acto administrativo que limite derechos o imponga cargas que deban
soportar las personas fisicas o juridicas ha de estar motivado, con indicacion de hechos y
fundamentos de derecho (arts. 43.1 LPA y 54.1 Ley 30/1992). Se trata de una motivacion
congruente, esto es que establezca coherentemente la relacion existente entre los
fundamentos de la resolucion y la limitacion o carga que ésta imponga. En el caso
enjuiciado, se han fijado como importe de la fianza dos cifras absolutamente distintas
(24.657.000 ptas. y 13.540.000 ptas.) que no es posible deducir como se han obtenido. Asi lo
alega con razon ASA, cuyas argumentaciones no han sido desvirtuadas ni en sede del
Tribunal Superior de Justicia (la sentencia de instancia guarda un casi completo silencio
sobre tal extremo, pese a haber sido presentado por el demandante como el mas esencial de
todos los debatidos) ni ante esta Sala, pues las contraargumentaciones expuestas por la
Generalidad de Cataluria (en la segunda de sus alegaciones) sobre la forma en que se ha
calculado el importe de la fianza, aludiendo a «unos cuadros de precios fijados por el
Instituto de Tecnologia de la Construccion de Cataluiia, conocidos sobradamente por todos
los profesionales que se dedican a la restauracion de terrenos sometidos a actividades
extractivasy, carecen de todo respaldo en el expediente administrativo, en el que no se
encuentra el mds minimo vestigio de tales cuadros de precios. La sentencia impugnada tan
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solo declara la procedencia «de la reduccion al 50% de la fianza definida en el art. 8», mas
a_tal conclusion llega sin _razonamiento alguno, sin _haber examinado ni_resuelto
previamente cudl es (y por qué) el importe de la fianza que debe ser objeto de tal reduccion.
No se trata de que no sea legalmente procedente fijar una fianza y reducirla en un 50%.
Lo _es de modo _claro. Pero tales determinaciones deben _estar_apoyadas en unos _datos
técnicos y economicos, ademds de argumentos juridicos, que la Administracion no ha
ofrecido, incurriendo _asi en una_falta de motivacion determinante de anulacion, en_este
extremo, de los actos impugnados. Lo que procede no es liberar a ASA de la fianza sino
imponer a la Administracion el cumplimiento del deber de establecerla de conformidad con
los criterios que han quedado expuestos, entre ellos el recogido en el citado fundamento
Jjuridico noveno de la STC 64/1982” (STS del 30 de mayo de 1997, Sala 3% Seccion 3%
PONENTE: Excmo. Sr. D. FERNANDO LEDESMA BARTRET).

La motivacidén asume asi el cardcter de requisito imprescindible para el control judicial, por
lo que su ausencia acarrea la nulidad de las actuaciones:

“Cuando_la Administracion_hace uso_de potestades discrecionales viene especialmente
obligada a razonar y motivar_suficientemente su_decision, segun doctrina jurisprudencial,
recogida, entre otras, en Sentencias de 15 octubre 1981, 15 junio y 13 julio 1984, 10 octubre 1985,
9 diciembre 1986, 26 enero 1987, 7 febrero 1987, 5 abril 1994 (Recurso de apelacion 10773/1990,
fundamento juridico segundo) y 7 noviembre 1994 (Recurso de apelacion 5842/1991, fundamento
Jjuridico segundo), lo que, en este caso, no ha cumplido al denegar la licencia de armas solicitada,
pues, aunque una norma atribuya tales potestades discrecionales a la Administracion, no queda
eésta exonerada de valorar correctamente los hechos determinantes o presupuestos que condicionan
Su_actuacion, como reiteramos en estas dos ultimas sentencias. La Sala de primera instancia, sin
embargo, al declarar el derecho del demandante a obtener la licencia de armas, ha efectuado una
valoracion correcta de los hechos que justifican la concesion de dicha licencia, cual es la
obligacion profesional de aquél de transportar frecuentemente joyas, cometido este que
trasciende de la mera defensa personal a que se refiere el articulo 93.2 del Real Decreto
2179/1981, de 24 julio, como se expresa en la sentencia recurrida, si bien no es conforme con la
jurisprudencia de esta Sala la declaracion contenida en dicha sentencia acerca de que la ausencia
de motivacion no es causa determinante de la revocacion de los actos impugnados, ya que, por el
contrario, la doctrina de esta Sala del Tribunal Supremo es la recogida en las sentencias
anteriormente citadas”. (STS del 20 de enero de 1996, Sala 3%, Seccion 6*..PONENTE: Excmo. Sr.
D. JESUS ERNESTO PECES MORATE. En el mismo sentido, STS 5 de abril de 1994, misma sala
y ponente).

Asi, en relacion con la consideracion de la motivacion como requisito abstracto del acto
administrativo, la jurisprudencia resefiada muestra, pues, una tendencia hacia la exigencia de una
motivacion exhaustiva, que dé cuenta y justifique el acto discrecional. Si bien el arco
examinado nos muestra una variedad de formas que va desde la aceptacion de la motivacion
implicita al examen de cada uno de los supuestos a decidir, hay un punto en el que todas las
sentencias anteriores coinciden. Nos referimos al fundamento de la motivacion, que es considerado
como el prerrequisito necesario de la defensa del administrado y de la recurribilidad del acto. En su
variante mas extrema, la jurisprudencia liga la nulidad del acto con la indefension que ha sufrido el
ciudadano, y si éste ha podido defenderse e impugnar la decision administrativa, los jueces
consideran que el agravio de falta de motivacion deviene abstracto. Asi, el Tribunal Supremo ha
expresado en un caso concreto que “la omision no afecta de modo trascendente y relevante al
contenido _motivacional _del acto, toda vez que en_absoluto _ha producido indefension _en_el
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recurrente”. (STS del 31 de octubre de 1995, Sala 3%, Seccion 5% PONENTE: Excmo. Sr. D. JUAN
MANUEL SANZ BAYON. En el mismo senti’do, STS del 3 de mayo de 1995, Sala 32, Seccion 4°.
PONENTE: Excmo. Sr. D. ANTONIO MARTI GARCIA).

Siempre conforme al tan referido trabajo de don Valentin Thury Cornejo, es en este punto en
donde se produce, a nuestro entender, el mayor error jurisprudencial. La motivacion, el que la
Administracion justifique sus actos discrecionales, no entra en relacion con una efectiva
situacion concreta de indefension, sino que es un requisito abstracto del acto, que no necesita
su actualizacion concreta. En efecto, ello es asi porque la_ motivacion tiene tres caras: una de
ellas mira al propio decisor, otra al recurrente o principal afectado por el acto, y la otra mira
a la comunidad entera vy deriva de la necesidad de justificacion de la actuacion de los poderes
democraticos. La obligacion de dar razones no juega solo en el plano Administracion-Jueces
sino que involucra a la Administracion en sus relaciones con la comunidad en general.

Como ha expresado con claridad J. Igartua Salaverria, ademas de la funcion garantista de la
motivacion “la obligatoriedad de motivar apunta también_a un principio juridico-politico (dentro
de la estructura del Estado de Derecho que la Constitucion prefigura) y que en la profundidad de
su_sentido_expresa la exigencia de controlabilidad a cargo del pueblo mismo, depositario de la
soberania y en_cuyo nombre se ejercen los poderes publicos. Henos, pues, en el centro de la
funcion extraprocesal de la motivacion”.

La motivacion como requisito justificatorio no propende solamente a su control
judicial posterior, sino que encuentra su razon de ser en la necesaria legitimacion de los
poderes publicos. Esta funciéon no s6lo no se aminora sino que se acentia en los casos de
decisiones discrecionales, ya sea porque la norma lo dispone o porque la opinabilidad de los
supuestos la tornan asi, donde la obligacién de dar razones para la accién resulta més exigible que
en los supuestos reglados -donde las razones ya se encuentran prefiguradas en la norma. En otras
palabras, a mayor discrecionalidad mayor motivacion, y a mayor opinabilidad técnica mayor
obligacion de expresar las razones de la eleccion. En este sentido, resulta una sentencia modélica
la del Tribunal Supremo del 21 de junio de 1996:

“El art. 10 de la Ley 16/1985, de 25 junio, del Patrimonio Historico Espanol,
establece que cualquier persona podra solicitar la incoacion de expediente para la
declaracion de un Bien de Interés Cultural y que el organismo competente decidira si
procede o no la incoacion. No ofrece la menor duda a la Sala que nos encontramos ante una
facultad discrecional de la Conselleria de Cultura a la que le corresponde decidir sobre la
incoacion o no del expediente de declaracion de Bien de Interés Cultural, pero la
jurisdiccion _contencioso-administrativa tiene dentro de sus facultades revisoras del actuar
administrativo, la posibilidad de examinar y revisar tales facultades y en definitiva
pronunciarse_sobre si _la_Administracion_ha hecho uso _de tales facultades o si se ha
excedido _de las mismas y en el caso presentela sentencia apelada, sin desconocer el
cardcter discrecional de tal facultad, entiende, que en el caso presente en el que cuando
menos existen serios indicios del Interés Cultural de la Plaza de Toros de las Arenas, dado
que todos los organismos culturales que han intervenido reconocen que estiman necesaria
la supervivencia de su imagen en el contexto urbano de la ciudad, circunstancia, que
expresamente reconoce la propia Generalitat apelante en su recurso de apelacion cuando
dice «tampoco se niega que la Plaza tenga ciertos valores sociologicos o de imagen
ciudadana, que merecen el respeto del recinto perimetraly que el propio Ministerio de
Cultura es de opinion contraria a su demolicion, que el Ayuntamiento de Barcelona es
asimismo partidario de la conservacion del perimetro de la plaza, es _evidente que del
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conjunto de los informes de todas las Instituciones actuantes, se desprenden serios y
fundamentales motivos para estimar que debe incoarse el expediente tendente a la posible
declaracion de Bien de Interés Cultural, en el cual, después de oir el informe consultivo de
alguna de las Instituciones serialadas en el art. 3.°.2 de la Ley, tal como establece el art. 9
de la misma, podra la Generalitat decidir motivadamente si procede o no hacer la
declaracion de Bien de Interés Cultural de la Plaza de Toros de Las Arenas, lo que llevara
consigo la necesidad de ser conservado o en caso contrario se decida de forma razonada y
fundamentada que no procede declarar a la Plaza de Toros de Las Arenas Bien de Interés
Cultural podra acordarse la demolicion de la mismas. Por todo lo expuesto en cuanto que la
sentencia apelada ordena que se incoe expediente para la determinacion de si procede la
declaracion de Bien de Interés Cultural, es totalmente conforme a derecho, sin perjuicio de
que después de incoado y tramitado tal expediente, la Conselleria de Cultura de la
Generalitat pueda decidir lo que estime mds conveniente acerca de la declaracion o no de
dicho Bien como de Interés Cultural, y procede en consecuencia la desestimacion del
presente recurso de apelacion” (STS del 21 de junio de 1996, Sala 3% Seccion 3%
PONENTE: Excmo. Sr. D. FERNANDO CID FONTAN).

Como expresa claramente esta sentencia, la motivacion juega en un plano diferente a la
decision discrecional y su ausencia no presupone la arbitrariedad de la decision tomada, sino la
ausencia de su justificacion. En igual sentido, “rechazar una justificacion por irracional no implica
necesariamente descalificar la decision por incorrecta. Un tribunal de casacion no debe entrar a
censurar la correcion de lo que ha decidido el tribunal de instancia porque, a diferencia de éste, no
dispone de una informacion total y de primera mano (inmediacion) sobre el caso. Pero, sin
embargo, nada le impide (como cuando leemos un trabajo de historia) examinar si el razonamiento
probatorio es logico y suficiente o, por el contrario, no lo es” (Igartha Salaverria ). El examen de la
justificacion no implica, por lo tanto, una intromision en la decision discrecional.

Concluye don Valentin Thury Cornejo, en el tan referido trabajo, que: “Recapitulando, la
necesidad de discrecionalidad administrativa es una realidad incontrastable del gobierno moderno
que requiere de formas de evaluacion que lo tornen controlable juridica y politicamente. La
motivacion, en su triple funcionalidad, se constituye como la necesaria justificacion de la
discrecionalidad administrativa, que opera en un contexto diferente al de la propia decision. Esta
sera atacable en su materialidad a través de la desviacion de poder o la falta de causa del acto
administrativo, pero en el caso de los actos discrecionales encontrara su principal instrumento de
control en la justificacion, precisamente por la atenuacion de la posible fiscalizacion sobre los
anteriores elementos. Motivacion y acto discrecional son, pues, elementos inescindibles, en la
medida que ella explica y justifica una decision sometida a parametros mucho mas laxos que en el
caso de las potestades regladas. Consecuentemente, el _control a realizar deberd ser _ejercido _a
través_del principio constitucional de_interdiccion_de la_arbitrariedad, que incluye el mads
genérico de razonabilidad, y que por su propia ductilidad y cardcter negativo son los que se
presentan como mds idoneos para la tarea a realizar.

Los limites de la actuacion judicial han quedado claramente expresados en la Ley 29/1998
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, cuando en su articulo 71.2 establece:
"Los organos jurisdiccionales no podran determinar la forma en que han de quedar redactados los
preceptos de una disposicion general en sustitucion de los que anularen ni podran determinar el
contenido discrecional de los actos anulados". Con ello queda delimitado de forma positiva el
alcance de una y otra funcion, lo cual no quiere decir, como hemos sostenido en este trabajo, que
existan dmbitos exentos de control judicial, sino que éste debe limitarse al plano de la
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Jjustificacion y en ese punto realizar un examen de racionalidad negativo, ello es, excluir las
decisiones que carezcan de un minimo de sustento argumentativo. Precisar este concepto, como
todos los puntos que componen el complejo tema de las relaciones Administracion -Jueces,
requeriria de por si otro articulo como el presente. Dejamos pues para mejor ocasion la
delimitacion del alcance del juicio de racionalidad, apuntando simplemente que es en este apartado
donde se juega un efectivo control judicial de la discrecionalidad administrativa que no implique
una sustitucion de las funciones propias de la Administracion”.

A continuacion, examinaremos el supuesto de autos a la luz de la doctrina y jurisprudencia
que ha quedado expuesta.

CUARTO: Asi, en el supuesto que nos ocupa, se producen tanto DESVIACION DE PODER, que
supone la ausencia de causa del acto administrativo impugnado, pues en definitiva, se acude al
expediente de extincion de la relacion de servicios por motivos -inexistentes- psiquiatricos
endoreactivos, para evitar asumir el coste econémico de la extincion de servicios entre la
Administracion Demandada y mi mandante. Todo ello ha de representar la Nulidad radical del Acto
impugnado.

Pero también estamos ante un Acto administrativo arbitrario, ilégico y/o erréneo, y por tanto
Nulo -por vicio de motivacion-, pues no existe en realidad una verdadera justificacion del acto
impugnado en estos autos, lo que también desde esta perspectiva conduce inexorablemente a su
Nulidad de Pleno Derecho, y por tanto, a la estimacion de las pretensiones formuladas en nuestra
Demanda.

CUARTA .- Costas.

- Articulo 139, 1° (LRJC-A): “En primera o unica instancia, el organo jurisdiccional, al dictar
sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren,
impondra las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie
v asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho. En los supuestos de
estimacion o desestimacion parcial de las pretensiones, cada parte abonara las costas causadas a
su instancia y las comunes por mitad, salvo que el organo jurisdiccional, razonandolo
debidamente, las imponga a una de ellas por haber sostenido su accion o interpuesto el recurso con
mala fe o temeridad”.

A la vista de cuanto ha quedado expuesto, resulta mas fortalecida la alegacion de temeridad
y mala fe realizada en nuestra Demanda como fundamento de la solicitada imposicion de costas a la
Administracion Demandada.

De especial significacion, en este sentido, resulta el hecho de la ausencia en el Expediente
Administrativo, aportado de adverso a estos autos, de toda documentacion que pudiera justificar la
actividad administrativa impugnada en estos autos, que como hemos visto, se encuentran
completamente ausentes del expediente administrativo.
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Por lo expuesto, al Juzgado

SUPLICO: Que, teniendo por presentado este escrito con sus copias, y por formuladas las
anteriores Conclusiones, previos los tramites procesales de rigor, dicte Sentencia de conformidad
con las pretensiones formuladas en nuestra demanda, con expresa imposicion de costas a la
Administracion demandada, por su temeridad y mala fe al provocar un proceso innecesario y
mantener una tesis infundada en perjuicio del recurrente.

Es Justicia que pido en A Coruia, a 7 de diciembre de 2015.-

Fdo. D. Jests Diaz Formoso Fdo. D* Ana Glez.-Moro Méndez
Abogado Procuradora de los Tribunales



