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1. EL CONSTANTE PROBLEMA DEL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD
DE LOS ACTOS Y ACUERDOS ADMINISTRATIVOS

Es conocido que la discrecionalidad administrativa es uno de los temas recu-
rrentes del Derecho Administrativo. Su presencia es constante, pues manifiesta
la permanente tension entre el ejercicio del poder y el preciso control de éste
en orden al sometimiento de la Administracion Publica a la ley y al Derecho (cfr.
art. 103.1, CE.). Todo poder, ya tenga la adusta faz del dominio autocratico o el
vistoso y atractivo vestido de la confeccion democratica, se siente siempre, por
su misma naturaleza, como capacidad de extenderse, de imponerse, e, incluso,
de convencer, a través de una doctrina oficial politicamente correcta, de que
actua en interés y en beneficio del sometido. Como ha referido recientemen-
te el fildsofo José Antonio MARINA, en el * poder se experimenta la realidad
como libertad, como apertura de posibilidades, como acontecer real, dindmico y
expansivo”. 'Esta circunstancia plantea de inmediato el problema de las con-
secuencias, pues en un Estado democratico es evidente que esa pretension de
actuar con "manos libres” para producir los efectos deseados debe tener una
habilitacion clara y precisa en el Derecho, y, asimismo, debe permitir que éste
arbitre un adecuado control para que el ejercicio del poder no se convierta
en patente de corso para la arbitrariedad y la irracionalidad (arts. 9.1y 3,y
106.1, CE), ni para la devaluacion o conculcacion de los derechos e intereses
legitimos de los particulares(art.10, CE)?, esto es, de los que se relacionan y so-
meten al poder, ya que el Estado de Derecho es tal en la medida que el poder
se somete al Derecho, y permite la adecuada tutela y proteccion del derecho e
interés del particular. Caso de no ser asi, es obvio que no se puede hablar pro-
piamente de Estado de Derecho, salvo que se quiera jugar con el lenguaje para
engatusar y engaiar al ciudadano. En este contexto, se puede decir que “toda
la historia del derecho administrativo puede resumirse en esto: un avance,
lento pero imparable, en el camino del sometimiento a un control heteréno-
mo de la totalidad de la actuacion administrativa y un paralelo afinamiento
de las técnicas correspondientes".

La pasion del poder. Teoria y prdctica de la dominacién, Anagrama, Barcelona, 1.2 ed. 2008, p. 18. En
cita de B. RUSSEL, “poder es producir los efectos deseados” (p. 17).

Pues, como refirié E. GARCIA DE ENTERRIA ( La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho
Administrativo (Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), Civitas, Madrid,
3.2 ed. 1983, p. 43), “la Administracién no es sefior del Derecho, como puede pretenderlo serlo,
aunque siempre serd parcialmente, el legislador. La Administracion no es un poder soberano (...)”

~N

w

F. GONZALEZ NAVARRO, Derecho Administrativo Espafiol. El acto y el procedimiento administrativo,
Tomo Ill, Eunsa, Pamplona, 1997, p. 433
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Por ello, prima facie, el ejercicio de la discrecionalidad se presenta como
harto problematico, porque es claro que por motivos de eficacia, incluso por
la propia naturaleza de las cosas, el Ordenamiento juridico no puede preverlo
todo con un nivel de intensidad o densidad que permita que la interpretacién
y aplicacién de la norma sea una operacidn clara, precisa y limpia de adhe-
rencias contaminantes y de prejuicios ideologicos o de otra clase. Ocurre justo
lo contrario, pues el Ordenamiento de ordinario habilita una discrecionalidad
administrativa que permite un margen de accién relativamente amplio, puesto
que la cantidad de factores y necesidades que definen la actividad administra-
tiva aconseja, e, incluso, exige, tener discrecionalidad*. Y es aqui, justamente,
donde comienza la dificultad, pues la libertad de eleccién, en buena teoria
juridico-constitucional, debe estar presidida siempre por el interés publico,
algo que no siempre esta claro en la actuacion administrativa.

No es éste, como es obvio, el lugar para intentar una definicién sobre la
discrecionalidad administrativa. Primero, porque es una cuestion que tiene
una complejidad que desborda el estricto objeto de este estudio, y, en se-
gundo término, porque la bibliografia sobre este tema, tanto espaifiola como
foranea -de la cual, por cierto, ha bebido, y mucho, la espafiola- es ya ina-
barcable , como no podia ser de otra forma al tocar un nervio tan sensible,
y, al propio tiempo, tan esencial para los derechos del ciudadano, como es
la discrecionalidad administrativa®. Ahora bien, es pacifico considerar que la

4 Vid., por ejemplo, el libro de M. BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y Constitucion,
Tecnos, Madrid, 1995, p. 25, y bibliografia alli indicada.

El propio John LOCKE, en Two Treatises of Government, 1690 (Dos ensayos sobre el Gobierno Civil
(traduccion de F. Jiménez Garcia; ed preparada por Joaquin Abelléan, Espasa Calpe, Madrid, 1991, p.
322), afirmaba que “existen muchas cosas que las leyes no pueden contemplar de ninguna manera y
que han de confiarse, necesariamente, a la discrecion de aquel que tiene el poder ejecutivo para que
lo ordene de acuerdo con las exigencias del bien ptiblico. Es mds, conviene que las leyes mismas dejen
campo libre en ciertos casos a la actuacién del ejecutivo o, por mejor decir, a la ley fundamental de la
naturaleza y del gobierno segtin la cual todos los miembros de la sociedad han de verse protegidos,
en la medida de lo posible™.

w

Es, como se ha dicho, practicamente inabarcable la bibliografia sobre la discrecionalidad
administrativa. Carece de sentido, y también de utilidad, intentar aqui hacer una relacién de libros,
articulos y comentarios mas o menos exhaustiva. Basta con sefialar, aparte del estudio sefiero de
E. GARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo
(Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), cit., la controversia que en los
afios noventa del pasado siglo se produjo entre varios renombrados profesores: T. R. FERNANDEZ
RODRIGUEZ, De la arbitrariedad de la Administracion, Civitas, Madrid, 2.2 ed ampliada 1997, L. PAREJO
ALFONSO, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Tecnos,
1993, M. SANCHEZ MORON, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994;
0, en fin, del propio E. GARCIA DE ENTERRIA, en un libro mas reciente, y también muy vivo y enérgico,
Democracia, jueces y control de la Administracion, Civitas, Madrid, 3.2 ed. 1997.

Otros autores han escrito, asimismo, con mucha solvencia técnica ( particular interés tienen los
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discrecionalidad —aunque es, como ya se ha advertido, un concepto contro-
vertido-, permite al ente administrativo una pluralidad de soluciones, todas
ellas igualmente justas, que, por consiguiente, la Administracion puede adop-
tar. El Tribunal Supremo, probablemente influido por la doctrina, y, en con-
creto, por las tesis del profesor GARCIA DE ENTERRIA®, ha afirmado que la
“potestad que tiene la Administracion para elegir entre varias alternativas
legalmente indiferentes, ya que la decision discrecional se basa en criterios
extrajuridicos, de oportunidad o de conveniencia, que la ley no predetermina
sino que deja a su libre consideracion y decision, pudiendo en consecuencia
optar segun su criterio subjetivo” (STS de 1 de junio de 1987)". Lo que signi-
fica que, desde este concepto que asume el Alto Tribunal, la Administracion
Publica puede optar legitimamente por esas opciones que resultan igualmen-
te justas. Hay, pues, discrecionalidad; lo que significa que existe “/ibertad de
actuacion™. La eleccion entre varias soluciones que son juridicamente indi-
ferentes se produce por criterios extrajuridicos —socioldgicos, econdmicos, ar-
quitectonicos, ecoldgicos, ete, etc-?, y, dentro de esta eleccién, es plenamente

libros de M. BACIGALUPO, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y
limites constitucionales a su atribucion), Marcial Pons, Madrid, 1997, o de E. DESDENTADO DAROCA,
Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico , Aranzadi, Pamplona, 1997), sobre este
tema, pero no es posible detenerse, pues desbordaria el sentido de esta cita, por fuerza resumida. Me
permito, no obstante, indicar al lector interesado que una referencia bibliografica bastante completa
se encuentra en el libro de C. D. CIRIANO VELA, Administracién econémica y discrecionalidad (Un
andlisis normativo y jurisprudencial), Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 593-633. Hay, como es obvio,
articulos mas recientes que se relacionan con el objeto de este trabajo, como los firmados por M.
BACIGALUPO (“En torno a la motivacion de los actos discrecionales emanados de 6rganos judiciales:
¢debe el Consejo General del Poder Judicial motivar los nombramientos judiciales de caracter
discrecional”, Revista Espafola de Derecho Administrativo, nim. 107, 2000, pp. 407 Y SS,) 0 por R.
BOCANEGRA SIERRAy A. HUERGO LORA (“Un paso atras en el control judicial de la discrecionalidad:
su confusion con los conceptos juridicos indeterminados y la dispensa del deber de motivar”, Revista
Espariola de Derecho Administrativo, nim. 111, 2001, pp. 405 Y SS.)

¢ Su trabajo La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo (Poderes
discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), cit es de inexcusable recordatorio en esta
cuestién.

7 Asimismo, la STS de 1 de diciembre de 1993 declar6: “El ordenamiento juridico atribuye potestades
a la Administracion de dos formas distintas: en las potestades regladas el propio ordenamiento
determina agotadoramente el contenido de la decision a dictar, en tanto que en las discrecionales
remite a la estimacion subjetiva de la Administracion la concrecion de alguno de los aspectos del
contenido de la decisién: mientras que en las primeras la ley “tipifica” el contenido del acto, en las
segundas resultan posibles varias soluciones igualmente licitas —y por tanto indiferentes para el
derecho- entre las cuales ha de elegir con criterios extrajuridicos”

8 Asi lo afirma, por ejemplo, A. GALLEGO ANABITARTE, “Funcién ejecutiva, actuacion administrativa
y discrecionalidad”, Prélogo al libro de A. MOZO SEOANE, La discrecionalidad de la Administracion
Pdblica en Espana. Andlisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal (1894-1983), Montecorvo, Madrid,
1985, p. 21.

9 Vid. ). DELGADO BARRIO, El control de la discrecionalidad del planeamiento urbanistico, Civitas,
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valida la actividad de la Administracion.

A partir de aqui es preciso hilar mas fino, porque surgen varias cuestiones
que ensombrecen o nublan la claridad de una definicion de corte académico,
que si bien es explicativa y comoda en la academia, no resulta del todo eficaz
para resolver problemas practicos de enjundia que se resisten a ser reducidos
a dogmas o categorias convencionales, pues se necesita saber: a) cuando es
posible hablar técnicamente de discrecionalidad y cual es su concreto alcance;
b) como se articula el control y hasta donde puede llegar éste'’®; ¢) jes posible,
desde la perspectiva constitucional, sustituir por medio de otra decision la in-
correcta resolucion administrativa?; d) stiene encaje la discrecionalidad en la
Carta Magna de 19787, etc, etc.

Indudablemente, la discrecionalidad, como la justicia administrativa,
la descentralizacién, el Poder Judicial, etc, debe encuadrarse en el marco o
contexto politico y juridico existente, dentro del cual, en un Estado social y
democratico de Derecho, como es el espanol (art. 1.1, CE), el reconocimiento
y la garantia de los derechos e intereses de los ciudadanos resulta inexcusa-
ble, pues éstos constituyen uno de los pilares sobre los que se asienta toda
la arquitectura constitucional. En un sistema autocratico, como el que existia
antes de la Constitucion de 1978, el control que se arbitraba sobre la discre-
cionalidad de la Administracion Publica, aunque muy meritorio desde el pun-
to de vista técnico, estaba danado o pervertido desde su raiz por el "pecado
original” que llevaba implicito todo el sistema. Y de la misma manera que un
paralitico, por muy fuertes que tenga los brazos, no puede competir con un
atleta boxeador plenamente en forma, por muy bien que pudieran funcionar
esas proezas técnicas que se enfatizaban para controlar la discrecionalidad,
en modo alguno podian surtir los mismos efectos que en un Estado de Dere-
cho plenamente constituido. Y ello por un dato esencial: la propia posicion y
actuacion del Poder Judicial no podia ser equiparable con la de un Estado de

Madrid, 1993, p. 19. Por su parte, E. DESDENTADO DAROCA, Discrecionalidad administrativa y
planeamiento urbanistico. Construccién tedrica y andlisis jurisprudencial, ob cit., p. 70, destaca
que la discrecionalidad es un “supraconcepto”, que se refiere a un determinado modo de operar
administrativo, que consiste en adoptar decisiones dentro de un margen que deja el Ordenamiento
juridico, para lo que se permite una eleccién entre distintas alternativas sobre la base de conceptos
extrajuridicos. Lo que permite un @mbito de apreciacion valorativa de la Administracién, que, en rigor,
s6lo a ella compete. No obstante, esto no significa que no haya limites internos y externos para la
adopcion de estas decisiones sobre la base de distintas alternativas. Hay extremos y aspectos que
delimitan esa capacidad de actuacion

© M. BACIGALUPO, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y limites
constitucionales a su atribucion), cit., pp. 219 y ss, que analiza el derecho a la tutela judicial efectiva
como limite constitucional a la atribucion de potestades discrecionales.
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Derecho. Esto significa que aunque los mecanismos técnicos de control, tan
trabajosamente confeccionados, tenian muchas virtualidades para la fiscali-
zacion de la actividad administrativa, el control, por el contexto en el cual se
aplicaba, tenia un impacto bastante mas flojo que el que puede originar en
un Estado propiamente de Derecho'. Por eso es s6lo una verdad a medias el
argumento que se esgrimio en un momento determinado por alguna doctri-
na sobre la mayor legitimidad democratica de la Administracion Publica en el
Estado constitucional (dejando entrever que esos mecanismos técnicos tenian
que modularse o aflojarse, pues no se estaba luchando contra una Adminis-
tracion autocratica), pues, en realidad, esa lucha nunca era tan abierta y clara
como la que se mantiene en un auténtico Estado de Derecho™. Por esta razon
los instrumentos técnicos de control cuando realmente producen efectos es
con el alzamiento del Estado social y democratico de Derecho, que los trans-

u En este extremo, por ejemplo, A. NIETO GARCIA, El desgobierno judicial, Trotta, Madrid, 2004, p. 127.

E. GARCIA DE ENTERRIA en su libro Democracia, jueces y control de la Administracion, cit., pp. 39, y
47y 48, dice: “(..) el propio régimen tenia entonces especial interés en presentar una faz de “Estado
de Derecho” en el sentido (que era, por cierto, el de los cldsicos alemanes mds relevantes del XIX y
XX), de un Estado con Derecho Administrativo pero sin derechos fundamentales (...)”. En la pagina 39
afirma: “ El error estd en suponer que el Derecho Administrativo, como llega a afirmarse en relacion
con el especifico caso de Espafia, y en concreto el afinamiento de sus técnicas de control, tenga
un lugar mds apropiado en los regimenes dictatoriales que en los democrdticos. Esto, de nuevo en
el terreno de los hechos, es inexacto, rotundamente. Ningtin régimen autoritario facilita el control
judicial de sus actos, ninguno tampoco reconoce siquiera la legalidad como un limite y los derechos
de los ciudadanos, base de ese control, como obstdculo a su omnipotencia”. También, M. BELTRAN
DE FELIPE (Discrecionalidad administrativa y Constitucion, cit., pp. 221y ss) hace una critica sobre la
pretendida mayor legitimidad democratica de la Administracién actual.

Es obvio que el sentido comin y la l6gica, asi como la experiencia, certifican la absoluta certeza
de estas afirmaciones. Lo sorprendente es que se haya llegado a dudar de algo tan elemental: un
régimen autocratico, por su propio caracter, no quiere controles ni fiscalizaciones venidas del Derecho

R

Esos mecanismos técnicos de control, tienen su encaje natural en el Estado democratico de
Derecho, esto es, en un Estado en el cual esté garantizada la separacion efectiva de poderes, que
reconozca y garantice tanto el sometimiento del poder al Derecho, como los derechos e intereses de
los ciudadanos, en un Estado, en fin, que corresponda con una democracia avanzada. Es evidente
que cuando no existen esas condiciones previas, cualquier mecanismo técnico pierde su fuerza y
su capacidad para lograr lo que en teoria pretende alcanzar. Desconocer esto, es ignorarlo todo, y
divagar sobre teorias vacias que para nada sirven.

&

Como es légico, cuando se dice “auténtico Estado de Derecho”, no se afirma para hacer una concesion
a la retdrica: no todo Estado que se califica formalmente como “de Derecho” lo es realmente. S6lo
si se dan concretas condiciones se puede hablar de “Estado de Derecho” en sentido técnico. Por
lo demas, el Estado de Derecho no se tiene definitivamente porque la Constitucién o unas Leyes lo
digan, sino que es preciso construirlo dia a dia, y sin desmayo ni excesiva confianza en lo conseguido,
pues las trampas siempre acechan, las tentaciones del poder nunca mueren, sino que, como la
energia, y en el mejor de los casos, se transforman, y, en un contexto asi, la fragilidad de todo lo
logrado es indiscutible. Dicho en otras palabras: el Estado de Derecho es de cristal, no es de acero.
Por tanto, puede romperse si no se trata con el debido cuidado, y esa ruptura puede ocurrir en
cualquier momento.
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figuro de tal manera que permitié avanzar mucho mas que con anterioridad.
Con independencia de esto, que es bastante obvio y elemental, por otra
parte, es palmario que el planteamiento de una cuestion tan relevante vy, al
propio tiempo, tan necesaria e inasible como la discrecionalidad de los actos y
acuerdos de la Administracion'™, hay que radicarlo en la Constitucién Espaiio-
la, de 27 de diciembre de 1978, mas que en una supuesta evolucion historica
de un Estado autocratico a uno democratico y de Derecho, o a una mayor
o menor legitimidad de la Administracién Publica espafiola, ya que ésta, en
ultimo término, se legitima en la prestacion eficaz y satisfactoria de los ser-
vicios publicos, y en el riguroso respeto a la ley y al Derecho. Como destaco,
hace ya algunos anos, MARTIN REBOLLO “/a legitimidad de la Administracion
(...) no reside en que sea representativa sino en su cardcter servicial, en su
dependencia y su instrumentalidad al servicio de la eficacia y la objetivi-
dad de su funcionamiento. De ahi que no pueda ni deba confundirse una
Administracion democrdtica con una Administracion representativa. La Ad-
ministracion no representa a nadie: sirve a los intereses generales. La Admi-
nistracion es democrdtica si asume los valores constitucionales, es eficaz,
objetiva y transparente, si estd suficientemente controlada desde fuera™”.
Pues como, asimismo, argumenta GARCIA DE ENTERRIA es “ esta situacion de
ejecutores de la Ley, como decision previamente establecida, la que da a los
titulares que ejercen las funciones del Poder Ejecutivo o del Poder Judicial
el cardcter de simples “agentes” de la Ley. No pueden ordenar lo que la Ley
no manda, no pueden prohibir lo que la Ley no ha prohibido, son ejecutores
de lo ya ordenado anticipadamente por ésta™'®; por lo que, en ningun caso,
"la teoria de la democracia puede proporcionar razon alguna para pretender
una indiscutibilidad de las decisiones de los gestores publicos y mds bien la
posibilidad de su impugnacion se adecua exactamente al cardcter abierto

14Y, asimismo, tan trascendente para la operatividad del Derecho Administrativo. No es de extranar que,
por ejemplo, Bernard SCHWARTZ, en su Administrative Law (Boston, 3.2 ed. 1991, p. 652), sefiale que,
verdaderamente, “de qué trata el Derecho Administrativo si no es del control de la discrecionalidad”,
y, en la doctrina espafiola, T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (“Discrecionalidad y jurisdiccion revisora”,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, ndm. 2, 1974, p. 285), haya afirmado que “la
discrecionalidad ha sido, es y sequird siendo el gran problema del Derecho Administrativo”. Lo mismo
que subraya, mas recientemente, M. BACIGALUPO, cit., p. 21.

5 Constitucion, Derecho Administrativo y Estado autonomico, Asamblea de Cantabria, Santander, 1990,
pp. 45y 46. Prosigue: “La Administracién es democrdtica, aunque parezca una redundancia, si es la
Administracién de un Estado democrdtico, es decir, de un Estado de democracia parlamentaria. Ese
es el punto de partida de juristas tan notables como Hans KELSEN y, sobre todo, de su discipulo
administrativista, Adolf MERKL (...)” (p. 46).

 Democracia, jueces y control de la Administracion, 3.2 ed., cit, p. 53.
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de la sociedad democrdtica, a su busqueda de una integracion no por mitos
globales ni por la imposicion forzosa de los valores de las mayorias, sino por
el libre desarrollo y las iniciativas de los ciudadanos™.

Por tanto, es evidente que el establecimiento de un Estado democratico,
lejos de acortar, modular o redimensionar a la baja los mecanismos técnicos
que permiten el control efectivo de la Administracion Publica, los ha intensi-
ficado. Y, de hecho, se ha producido en los ultimos treinta afios un aumento
de la perfeccion técnica de los mecanismos de control a raiz de la aprobacion
de la Carta Magna de 1978, como no podia ser de otra forma. Asi, a las técni-
cas tradicionales que el propio GARCIA DE ENTERRIA propuso en su conocido
trabajo "La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho Adminis-
trativo (Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)™,
en 1962 (existencia de la potestad discrecional y concreta extension de ésta,
la verificacion de los hechos que legitiman su aplicacién, la competencia del
organo, y la observancia del procedimiento y el fin, asi como los principios
generales del Derecho y los conceptos legales indeterminados), se han afia-
dido otras férmulas técnicas en orden al control de la Administracion, que
reclaman rehacer desde los mismos cimientos constitucionales la discrecio-
nalidad de la Administracion; esas nuevas férmulas técnicas son, por ejem-
plo, la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3, CE), la
razonabilidad y la racionalidad, o principios generales, como el de proporcio-
nalidad o la congruencia interna de la decision', que han abierto nuevas vias
o caminos en el Estado de Derecho, sin que pueda calificarse para nada estas
nuevas fronteras como una muestra de un supuesto "activismo judicial"?,

7 E. GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, jueces y control de la Administracién, 3.2 ed, cit., p. 75. Dice:
“Naturalmente que sobre ese fondo general se sobreponen los valores propios del sistema juridico,
apoyado en la técnica del reino de la Ley, norma comdn para gobernantes y gobernados, que aquéllos
no pueden pretender en ningtin caso poder interpretar de forma prevalente a la interpretacién en que
éstos intenten apoyar sus propios derechos e intereses”

® Como se ha anticipado, este trabajo es basico para el conocimiento del control de la discrecionalidad
de la Administracion. Se publicé en la Revista de Administracion Piblica, nim. 38, 1962 (pp. 159-209).
A. NIETO GARCIA en los comentarios que hizo al volumen 34 articulos seleccionados de la revista de
Administracién Pdblica con ocasion de su centenario, Instituto Nacional de Administracién Pdblica,
Madrid, 1983, p. 486, lo calificé de “verdadero manifiesto constitucional. Desde el Derecho empieza
asi Espafa su largo camino hacia la Democracia”. No es elogio menor, precisamente.

¥ Asi, por ejemplo, se exige la coherencia interna de los planes urbanisticos, con base en la fuerza
normativa de lo factico (STS de 21 de marzo de 2006). Vid, sobre este punto, M.2 R. ALONSO IBANEZ,
“Planeamiento urbanistico. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de los Tribunales
Superiores de Justicia (2006)”, Revista de Derecho Urbanistico, nim. 234, 2007, pp. 110 y SS.

2 Es mas, la jurisprudencia espafola no ha sido precisamente vanguardista, sino mas bien todo
lo contrario. Nada que ver con la doctrina del Consejo de Estado francés, o con las decisiones de
organos jurisdiccionales ingleses o norteamericanos, en los que el avance, la perspicacia técnica y
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sino como una consecuencia necesaria de un sistema juridico basado en la
democracia y en la libertad (arts. 1.1 y 10. CE), y que, por tanto, reconoce
y garantiza los derechos e intereses de los ciudadanos?. Nada mas logico y
normal. Creer que el Poder Judicial, porque hace su trabajo, se excede es,
como minimo, una curiosa manera de concebir el Estado democratico, donde
la division de poderes es garantia imprescindible para poder ser calificado
como tal, y donde el control de la Administracion debe ser efectivo e inten-
so. Por eso, el cambio que ha traido la Constitucion Espafiola es sustancial,
pues de un "Estado con Derecho Administrativo pero sin derechos funda-
mentales” (GARCIA DE ENTERRIA)?, se ha pasado a un Estado que reconoce y
garantiza los derechos e intereses de los ciudadanos (cfr art. 53. 1y 2 CE.)%.
Es este contexto el que debe servir de base, fundamento e inspiracion para
articular la discrecionalidad administrativa, y no una pretendida eficacia ad-
ministrativa desorbitada, que teniendo una indudable relevancia, no esta al
mismo nivel constitucional que la proteccion de los derechos fundamentales
y las libertades publicas de los ciudadanos.

Si esto es asi, y es palmario que han existido avances en la doctrina y en
la jurisprudencia contencioso-administrativa, no por eso debe creerse inge-
nuamente que el ciclo se ha cerrado. Como dice Prefecto Andrés IBANEZ en
un significativo articulo titulado "Contra las inmunidades del poder: una lu-
cha que debe continuar'; la lucha debe continuar, y la guardia no debe ba-
jarse en modo alguno, y ello, en sintesis, por dos razones: i) porque el poder,
con su caracter expansivo y dominante, crea o abre siempre nuevos espacios
en los cuales su ejercicio se muestra con mas intensidad y energia, y, por ello,
propende a eludir controles y fiscalizaciones con los mas variados argumen-
tos y excusas (razon de Estado, eficacia administrativa, interés general, impo-

la “creacién” de verdadero y buen Derecho es conocida, y no necesita mayor argumentacion. Para
el Consejo de Estado francés es todavia interesante remitirse al librito de Prosper WEIL, Derecho
Administrativo (traduccién espafiola de L. RODRIGUEZ ZUNIGA, adaptada a la décima edicién original
de Javier GARCIA DE ENTERRIA L VELAZQUEZ, Madrid, 1.2 ed. 1986, donde se encuentra una frase
elocuente que excusa mas argumentos. Dice WEIL: “El Consejo de Estado ha segregado el Derecho
Administrativo como una glandula segrega su hormona: la jurisdiccion ha precedido al derecho y, sin
aquella, éste no hubiese nacido” (p. 43)

2 Véase, M. BACIGALUPO, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial
y limites constitucionales a su atribucion), ob cit., pp. 237 y ss, quien afirma que la garantia de una
tutela judicial efectiva, no sélo formal, sino también material, frente a la actuacién administrativa
presupone “la exigencia constitucional de una determinada densidad en su programacién normativa”

22 Democracia, jueces y control de la Administracion, 3.2ed., cit., pp. 47-48.

23 Vid. M. J. SARMIENTO ACOSTA, “Control de la discrecionalidad y derechos fundamentales”, Poder
Judicial, nim. 31,1993, pp. 205-234

24 Publicado en la Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 93, 1997, pp. 5 Y SS.
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sibilidad material, etc, etc); y ii) porque seria iluso entender que las garantias
de los derechos y libertades, por mencionarlas en las normas, ipso facto se
convierten en garantias materiales. Nadie con alguna experiencia en la reali-
dad administrativa y en la actuacion forense puede admitir que el reconoci-
miento de un derecho implica automaticamente su correcta tutela. De lo que
dice formalmente la ley a lo que se aplica en la practica hay un largo trecho,
que, sin duda, debe ocupar la adecuada técnica juridica, para que pueda de
verdad ese derecho convertirse en una realidad practica al alcance de los ciu-
dadanos. Con este planteamiento de "lucha continua”, es obvio que muchos
lugares comunes y convenciones académicas deben remozarse a la luz de las
virtualidades que la Constitucién ofrece, y que, en algunos casos, no han sido
suficientemente exploradas, y mucho menos explotadas. Hay un caso de una
evidente importancia y significacion: el de la discrecionalidad técnica y el de
los nombramientos discrecionales efectuados por el Consejo General del Po-
der Judicial®, 6rgano de gobierno de dicho Poder (art. 122.2, CE.), puesto que
de una postura reticente al control efectivo de dichos nombramientos, en la
cual la jurisprudencia utilizaba subterfugios como la colegialidad del 6érgano,
los motivos de confianza o la gran discrecionalidad para no entrar en la fis-
calizacion real y efectiva del nombramiento, se ha pasado a otra mucho mas
progresiva que entra seriamente en el control del nombramiento, con el uso
de técnicas y criterios que obligan a desarrollar una motivacion detallada de
aspectos que antes se cubrian con el manto de la discrecionalidad. Es este
asunto de los nombramientos discrecionales del CGPJ un ejemplo elocuente
del avance de las técnicas juridicas en orden al control de la Administracion
Pablica®, y que tienen en la motivacion de los actos y acuerdos discreciona-

% En adelante, CGP).

26 El CGPJ es, como dice el articulo 122.2 de la Constitucion, “el 6rgano de gobierno del mismo”, y
estara “integrado por el Presidente del Tribunal Supremo, que lo presidird, y por veinte miembros
nombrados por el Rey por un periodo de cinco afios. De éstos, doce entre Jueces y Magistrados de
todas las categorias judiciales, en los términos que establezca la ley orgdnica; cuatro a propuesta del
Congreso de los Diputados y cuatro a propuesta del Senado, elegidos en ambos casos por mayoria de
tres quintos de sus miembros, entre abogados y otros juristas, todos ellos de reconocida competencia
y con mds de quince afios de ejercicio de su profesion” (art. 122. 3, CE). Por tanto, es evidente que no
es un érgano inserto dentro del organigrama del Poder Ejecutivo, ni, por lo tanto, de la Administracion
Piblica (arts. 97, y ss y 103 y ss CE), como refleja, por otra parte, su propia ubicacién sistematica
dentro de la Constitucién Espafola —que es en el Titulo VI, relativo al “Poder Judicial”, y no en el
Titulo IV, que es el que alude “Del Gobierno y de la Administracion” (arts. 97-107) —. Sin embargo, es
evidente que para el Ordenamiento juridico se trata de un érgano en el cual se desarrolla actividad
administrativa estrictamente considerada. Asi se colige de lo dispuesto en el articulo 143.2 de la Ley
Organica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), y, por supuesto, de lo establecido en el articulo 1.3. b)
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que dice
que conoceran —los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo—, las pretensiones
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les un cauce que debe ser sequido en otros ambitos administrativos

2. DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA Y MOTIVACION: UNA RELACION
CONFLICTIVA PERO OBLIGADA

Pero antes de analizar estos pronunciamientos del Tribunal Supremo, con
la extension que esta evolucion jurisprudencial merece, es preciso destacar la
necesaria relacidon que tiene que existir entre discrecionalidad administrativa
y motivacion en el seno de un Estado de Derecho. La motivacion de los actos
y acuerdos administrativos discrecionales no estaba especificamente prevista
en el articulo 43 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de
19587, lo cual fue criticado por la doctrina mas autorizada®. Ha sido la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del procedimiento administrativo comun, la que ha venido a incorpo-
rar esta elemental exigencia de los actos y acuerdos discrecionales (art. 54 1,
f)?, como consecuencia de una cabal interpretacion y aplicacion de la Cons-
titucion, y de la necesidad de que no sélo la Administracion actue de acuer-
do a la ley y al Derecho (art. 103.1 CE), sino de que pueda ser efectivamente
controlada por los Jueces y Tribunales (art. 106.1), para evitar, asimismo, la
arbitrariedad (art. 9.3, CE).

Desde una perspectiva mas amplia, hay que tener en cuenta que hoy el

que se deduzcan en relacién con “Los actos y disposiciones del Consejo General del Poder Judicial y
la actividad administrativa de los organos de gobierno de los Juzgados y Tribunales, en los términos
de la Ley Orgadnica del Poder Judicial”

27 Este precepto se limitaba a decir:

1. Serdn motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho:

a) Los actos que limiten derechos subjetivos

b) Los que resuelvan recursos

¢) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de 6rganos
consultivos

d) Aquellos que deban serlo en virtud de disposiciones legales; y

e)Los acuerdos de suspensién de actos que hayan sido objeto de recurso.

2.Se exceptuan de lo dispuesto en el pdrrafo anterior los actos enunciados en el articulo 40, apartado
b), de la Ley de Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

28 Asi, por ejemplo, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
Administrativo I, Civitas, Madrid, 4.2 ed. 1983, pp.524 y 525.

29 Vid L. MARTIN REBOLLO, “Capitulo VII Disposiciones administrativas y actos administrativos”, en
el vol colectivo, dir por J. LEGUINA VILLA y M. SANCHEZ MORON, La nueva Ley de régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comdn, Tecnos, Madrid, 1.2 ed.
1993, p.164, quien afirma que la exigencia de motivar los actos discrecionales era “una generalizada
aspiracion doctrinal, como medio de poder controlar el ejercicio de la potestad discrecional (...)”
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deber de motivar las decisiones administrativas tiene alcance europeo. La mis-
ma Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea prevé en su
articulo 41, dentro del "derecho a una buena Administracion”, la “obligacion
que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones”. Y el Tribunal
de Justicia de la Comunidad ha declarado que no es suficiente con referir o
reproducir el texto de los articulos que se aplican, sino que debe sefalarse la
Justificacion de la medida adoptada por la Comisién (STICE de 24 de enero de
1992, caso La Cing. S. A.) para que el interesado pueda defender sus derechos
y comprobar si la medida es o no fundada. Esto comporta que la necesidad de
motivar no es una mera formalidad, sino que conecta con una cultura juridica,
asumida y asentada ya de forma clara, en la que la Administracién, o, mas
ampliamente, los poderes publicos, deben dar cuenta y razon de sus medidas,
comportamientos u omisiones. En este contexto, la motivacién es una con-
secuencia logica de la plasmacién de un verdadero Estado de Derecho y de
una Sociedad democratica avanzada, que requiere una Administracion que se
sujete al Derecho, y que asi lo pruebe en la practica, explicando debidamente
lo que dicta.** Y de hecho, como refiere COSCULLUELA, los supuestos de mo-
tivacion que ampara y exige el ordenamiento juridico son tan amplios que
“prdacticamente solo los actos reglados favorables al interesado y no perjudi-
ciales para tercero quedan exentos de motivacion™’

La motivacidn es precisa, como ha destacado el Tribunal Supremo (STS de
15 de octubre de 1981, Ar. 3673), porque es la “exteriorizacion de las razones
que sirvieron de justificacion, de fundamento, a la decision juridica contenida en
el acto, como necesaria para conocer la voluntad de la Administracion, tanto en
cuanto a la defensa del particular que por omitirse las razones se verd privado, o

3° La STS de 25 de julio de 2006 declar6, entre otras cosas: “La exigencia de motivacién de los actos
administrativos constituye una constante en nuestro ordenamiento juridico y asi lo proclama el art.
54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del procedimiento administrativo comdn (...), teniendo por finalidad la de que el interesado conozca
los motivos que conducen a la resolucion de la Administracion, con el fin, en su caso, de poder
rebatirlos en la forma procedimental regulada al efecto. Motivacion que, a su vez, es consecuencia de
los principios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad enunciados por el apartado
3 del art. 9 CE y que, también, desde otra perspectiva, puede considerarse como una exigencia
constitucional impuesta no solo por el art. 24.2 CE sino también por el art. 103 (principio de legalidad
de la actuacion administrativa). Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, proclamada por el Consejo de Europeo de Niza de 8/10 de diciembre de 2000 incluye dentro
de su articulo 41, dedicado al “derecho a una buena Administracion”, entre otros particulares, “la
obligacién que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones”; por ello, en el caso que trata,
esta STS dice que se requeria justificar la decisién que, en el momento de la aprobacién provisional y
definitiva, se aparta del criterio de la aprobacién inicial del plan.

3t Manual de Derecho Administrativo Parte General, Civitas Thomson Reuters, Pamplona, 21.2 ed. 2010,
p. 330
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al menos restringido, en sus medios y argumentos defensivos, como respecto al
posible control jurisdiccional si se recurriera contra el acto"; y si, en consecuen-
cia, es necesaria en una serie de actos y acuerdos para exteriorizar la razon o
causa del acto, y, paralelamente, para poder controlar los mismos®, cobra una
especial relevancia cuando esos actos son producto del ejercicio de la potes-
tad discrecional. En este extremo, frente a la critica que en otros apartados la
Ley 30/1992 merece, dicha prevision exige reconocer su avance®, pues recon-
duce a una conclusion clara: si el acto dictado en ejercicio de una potestad
discrecional no es motivado se presenta como caprichoso o arbitrario, y, por
tanto, como potencialmente ilegal ™ La doctrina que se ha ocupado de esta
cuestion es muy clara sobre este punto. Asi, T. R. FERNANDEZ sostiene que la
“motivacion de la decision comienza, pues, por marcar la diferencia entre lo
discrecional y lo arbitrario, y ello, porque si no hay motivacion que la sosten-
ga, el unico apoyo de la decision serd la sola voluntad de quien la adopta,
apoyo insuficiente, como es obvio, en un Estado de Derecho en el que no hay
margen, por principio, para el poder puramente personal™®. Y la jurispruden-
cia en un ambito en el cual la discrecionalidad tiene su campo abonado, como
es el de la planificacion urbanistica®®, ha destacado los medios y las formas de

32 Pyede consultarse el estudio de M. M. FERNANDO PABLO, La motivacién del acto administrativo,
Tecnos, Madrid, 1993, quien (pp. 223 y 224) argumenta que “la fuerza expansiva de los derechos
fundamentales, junto con una decidida jurisprudencia del Tribunal Supremo en favor de la aplicacién
directa del principio de objetividad y del de interdiccion de la arbitrariedad, llevan a nuestra
jurisprudencia a manejar la motivacion, no como un puro requisito de forma, susceptible siempre de
convalidacion e irrelevante si no impide interponer los recursos oportunos, sino como un verdadero
requisito de la actividad administrativa, cuando no pueda apreciar el criterio de la decision”.

Hay que indicar, sin embargo, que la jurisprudencia matiza en funcién de que el acto administrativo
sea resolutorio o de mero tramite; asi la STS de 9 de marzo de 2006, en un supuesto de requerimiento
de informacién de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, declar6é que tenia motivacion
suficiente. “Es necesario —aseveré el Supremo -, tener en cuenta que el requerimiento de informacion,
no es un acto de terminacion del procedimiento, sino un acto de trdmite dictado en el periodo
informativo previo (...), con lo que el requisito de motivacion debe flexibilizarse”

33 Vid. F. GARRIDO FALLA y J. M.2 FERNANDEZ PASTRANA, Régimen juridico y procedimiento de las
Administraciones Ptiblicas (Un estudio de la Ley 30/1992), Civitas, Madrid, 1993, p.157. Se destaca
que es la mas importante novedad de la Ley en relacion con la motivacion.

34 A, DORREGO DE CARLOS y C. GUTIERREZ VICEN, “Capitulo 9. Disposiciones y actos administrativos
(articulos 41, 45y 46 y 512 61)”, en el vol colectivo Administraciones Pdblicas y ciudadanos (Estudio
sistemdtico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones
Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comtn), coord por B. PEN DAS GARCIA, Praxis, Barcelona,
1993, p. 442.

35 De la arbitrariedad de la Administracion, cit., p. 82.

3¢ Debe advertirse que el articulo 3.1, del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de suelo, establece que el “ejercicio de la potestad de ordenacion
territorial y urbanistica deberd ser motivado, con expresién de los intereses generales a que sirve”.
Una novedad sin duda muy relevante (en este sentido, J. M. DIAZ LEMA, Nuevo Derecho del suelo.
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control de esta discrecionalidad, y ha resaltado la trascendencia que tiene, por
ejemplo, la memoria del Plan urbanistico para verificar el ajuste a Derecho de
las decisiones que, desde un punto de vista estrictamente extrajuridico, adop-
ta el planificador y que se explicitan en el plan finalmente aprobado. La STS
de 21 de enero de 1997, por ejemplo, ha declarado que esta memoria expresa
la motivacion del plan, es decir, manifiesta la " exteriorizacion de las razones
que justifican el modelo territorial elegido y por consecuencia, las determina-
ciones del planeamiento™’. La memoria, pues, sirve para “evitar la arbitrarie-
dad" (STS de 9 de julio de 1991), y por consiguiente se desenvuelve en un con-
texto en el cual hay una union esencial entre motivacion y discrecionalidad.
Es evidente, por tanto, que los actos discrecionales deben estar motivados,
ya que ello permite comprobar cuales son las razones o causas que han impul-
sado a la Administracion para adoptarlos y asegura asi un mejor control de la
discrecionalidad administrativa por parte de los particulares (STC 37/1982, de
16 de junio). Hasta aqui todo parece claro; el problema surge al tratar de de-
terminar qué se entiende por motivacion suficiente, pues una vez establecido:
a) que hay una relacion inescindible entre ejercicio de la discrecionalidad y
motivacion de los actos y acuerdos administrativos, y b) que es preciso moti-
var, por tanto, todos los actos y acuerdos aprobados en ejercicio de las po-
testades discrecionales, en aplicacion del articulo 54.1, f) de la Ley 30/1992,
lo problematico es saber cual es el caracter, contenido y alcance de esta moti-
vacion; es decir, si puede reputarse motivacion cualquier argumento o formula
de estilo que la Administracién tenga por conveniente consignar en el acto o
acuerdo que dicta, ya que el articulo 54.1 de la Ley 30/1992 se limita a dispo-
ner que seran motivados "con sucinta referencia de hechos y fundamentos de
derecho". Lo cual puede ser interpretado -y asi se interpreta a veces- como la
expresion de unos escuetos datos o juicios de valor, sin soporte alguno en el
expediente, y que, en realidad, no indican nada, o, por el contrario, este requi-
sito implica expresar una justificacibn minimamente consistente de la deci-
sion. A nuestro juicio, la motivacion que exige el articulo 54.1 (que, por lo de-
mas, debe ser interpretado y aplicado de acuerdo con los arts. 9.1 y 3, 24.1,
103.1y 3,y 106, CE, entre otros) es una motivacion real o material®®, y no me-

Comentarios a la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, Marcial Pons, Madrid - Barcelona - Buenos
Aires, 2008, pp. 18 y 19)

37 Véase, sobre este particular, el libro de J. DELGADO BARRIO, El control de la discrecionalidad del
planeamiento urbanistico, cit., pp. 44y ss.

3% En esta direccion, véanse M. M. FERNANDO PABLO, La motivacién del acto administrativo, ob cit.,
pp. 31y ss,y M. ATIENZA, “Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a una
polémica”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 85,1995, pp. 18 y ss, quien subraya que

Revista Gallega de Administracién Publica
674 ISSN: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011, pags. 661-704



Manuel J. Sarmiento Acosta

ramente formal. Una motivacion que no tiene que ser por fuerza extensa o
minuciosa®, pero si precisa, suficiente (STS de 9 de junio de 1986) y coherente
con lo actuado en el expediente®. Por tanto, no basta con que se “rellenen” de

“motivar una decision no significa explicarla, sino justificarla”, pues un acto arbitrario “no es un acto
sin causa, sin motivo, sin explicacion, sino un acto que carece de razones que lo hagan aceptable, es
decir, que carece de justificacion”. Pero es que la Administracion en muchisimas ocasiones ni siquiera
llega a la explicacion mas elemental, ya no digamos a la justificacion, que parece ya una sutileza
versallesca para muchos administradores acostumbrados a decidir sin explicar, y que, incluso, ven
“justificar” la resoluciéon como una especie de renuncia inaceptable ante el particular. Con estas
costumbres administrativas es con las que hay que acabar, imponiendo una motivacién seria y
consistente, es decir, una motivacién material.

39 Se ha permitido, incluso, la remisién a informes que puedan haber realizado otros érganos, que son
asumidos por el drgano que dicta el acto final, pero ello siempre que el informe tenga una motivacion
suficiente (SSTS de 30 de junio de 1986 y 4 de noviembre de 1988).Y el articulo 89. 5 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, dice textualmente que “La aceptacion de informes o dictamenes servird de
motivacion a la resolucion cuando se incorporen al texto de la misma”. Sin embargo, esto no siempre
ha sido asi en la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo. Por ejemplo, una significativa STS de
5 de julio de 1996, dictada en un recurso de casacion en interés de Ley, relativo al reconocimiento
de los tramos de investigacion por la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad (conocidos
coloquialmente como sexenios), declaré algo tan curioso como que las “decisiones de la Comision
Nacional Evaluadora de la actividad investigadora estdn suficientemente motivadas aunque no
manifiesten explicitamente las razones por las que valoran negativamente un periodo o periodos de
investigacion, cuando hacen suyas las puntuaciones asignadas por los Comités Asesores al valorar
globalmente el conjunto de las aportaciones en cada uno de los criterios objeto de evaluacion”. Lo
cual significa que se acepta un informe que contiene s6lo un ndmero (s, 6, 7, etc), y esto, segin el
Tribunal Supremo, es “motivacién”, cuando es patente que en ese informe no hay una motivacion
“suficiente”, como ha destacado SALAVERRIA, que entiende que el Alto Tribunal opta por considerar
motivacion suficiente lo que no es “ni siquiera motivacion” (“Discrecionalidad y motivacion (Algunos
aspectos tedrico-generales”, Revista Vasca de Administracion Piblica , nim. 64, 2002, p. 141)

4 Precisa en cuanto que no puede reputarse motivacion afirmaciones abstractas o genéricas que sirven
para todo (Cfr., por ejemplo, M. M. FERNANDO PABLO, La motivacion del acto administrativo, ob
cit., pp 190 y 191, donde refiere la jurisprudencia que exige precision en las normas y los hechos);
suficiente, (STS de 22 de junio de 1995), ya que deben consignarse los hechos y los fundamentos
de derecho, pero ello no quiere decir que con la mera transcripcién de un precepto, o con la escueta
consignacion de un dato o hecho, sin integrarlo en una explicacién convincente, queda satisfecha
esta exigencia. La motivacion suficiente exige que haya un discurso -aunque sea esquematico, pero lo
suficientemente elocuente -, que permita conocer la secuencia l6gica entre los hechos que se tienen
en cuentay el Derecho que se aplica, articulando una conexién plausible de acuerdo con las reglas y
técnicas del Derecho y del sentido comUn; y coherente, porque debe haber una conexién légica entre
lo que se solicita y se tiene en cuenta en el expediente y lo que se decide; no invocando cuestiones
que no se plantean, ni teniendo en cuenta hechos que no proceden para estimar o denegar lo que
solicita el interesado. O, por el contrario, no teniendo en cuenta lo sustancial, y sobrevalorando los
aspectos periféricos o irrelevantes de lo que se plantea (vid., por ejemplo, A. HUERGO LORA, “La
motivacion de los actos administrativos y la aportacién de nuevos motivos en el proceso contencioso-
administrativo”, Revista de Administracion Publica, nim. 145, 1998, p.92, que alude al caracter
incorrecto de la motivacion que no consigna los verdaderos motivos del acto, sino otros erréneos). La
coherencia tiene mucho que ver con la l6gica, pero también con la seriedad y la seguridad en el actuar
administrativo (Cfr., por ejemplo, J. M.2 BOQUERA OLIVER, voz “Motivacion del acto administrativo”,
en la Enciclopedia Juridica Bdsica Ill, Civitas, Madrid, 1.2 ed. 1995, pp. 4343 Y 4344, quien cita una
STS de 21 de marzo de 1968, Sala 4.2, que recalca la “necesaria relacion de causalidad entre los
antecedentes de hecho, el Derecho aplicable y la decision adoptada”) Estos tres requisitos, que
consideramos esenciales para poder hablar en serio de una motivaciéon material, sencillamente a
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cualquier manera los fundamentos que preceden a la decision, sino que “entre
ésta y la apoyatura fdctica y normativa que le precede deba existir congruen-
cia. Porque una resolucion administrativa, al igual que una sentencia, es un
conjunto coherente y solidario"'. La eficacia o la rapidez —o /la economia pro-
cesal, excusa que esgrime, por ejemplo, el voto particular que formulan algu-
nos magistrados del Tribunal Supremo a la, por otra parte, correcta STS de 29
de mayo de 2006*- no pueden invocarse en detrimento de los derechos e in-
tereses de los ciudadanos, y, por consiguiente, el caracter “sucinto” no puede
servir de apoyo a excusas para no exteriorizar verdaderamente los fundamen-
tos que se han tenido en cuenta para adoptar el acto o acuerdo por la Admi-
nistracion. La doctrina del Tribunal Supremo de los ultimos afios se muestra

veces no se aplican por la Administracion, y, lo que es todavia mas grave, por los propios Tribunales.
El ejemplo de la STS, ya citada, de 5 de julio de 1996, o, incluso, de la STC 17/2009, de 26 de enero,
son ilustrativos de esta materia. En concreto, es grave que la STC 17/2009 se apoye en la STS de 5 de
julio de 1996, cuando ya se sabe que es una STS muy poco elogiable.

4 F, GONZALEZ NAVARRO, en el volumen colectivo, elaborado junto con ). GONZALEZ PEREZ, Comentarios
a la Ley de régimen juridico de las Administraciones Publicas y procedimiento administrativo comdn
(Ley 30/1992, de 26 de noviembre) Il, Civitas, Madrid, 1.2 ed. 1997, p.1502. Este autor, ademas,
subraya que dada la unidad de esencia que existe entre “proceso judicial y el llamado procedimiento
administrativo, es perfectamente aplicable a éste la doctrina que sobre motivacion de las sentencias
judiciales ha recogido el Tribunal Constitucional en alguna sentencia”, como, por ejemplo, la STC de
13 de mayo de 1987 (M. M. FERNANDO PABLO (La motivacién del acto administrativo, cit., pp. 31y
ss ha analizado la proximidad de la motivacién del acto administrativo y de la sentencia, asi como las
diferencias entre Poder Ejecutivo y Poder Judicial a estos efectos. Es obvio que hay que remitirse a
este estudio, pues en un trabajo de esta naturaleza no se puede entrar).

Respectoa la coherencia que debe tener la resolucion judicial, debe recordarse que las SSTC 214/1999,
de 29 de noviembre, y 64/2010, de 18 de octubre, declaran que el “derecho a obtener una resolucion
judicial motivada(...) Supone, en primer lugar, que la resolucion ha de estar suficientemente motivada,
es decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cudles han sido los criterios
juridicos que fundamentan la decision; y en segundo lugar, que la motivacion debe contener una
fundamentacion en Derecho, lo que conlleva la garantia de que la decision no sea consecuencia de
una aplicacién arbitraria de la legalidad, ni resulte manifiestamente irrazonable, incursa en un error
patente o en una evidente contradiccion entre los fundamentos juridicos, o entre éstos y el fallo, ya
que, en tal caso, la aplicacion de la legalidad seria tan solo una mera apariencia” (STC 64/2010, de
18 de octubre, FJ. 3, con cita de otras SSTC).La STC 214/1999, de 29 de noviembre (F).4), ademas,
subray6 que “es cierto que, en puridad logica, no es lo mismo ausencia de motivacién y razonamiento
que motivacion y razonamiento que por su grado de arbitrariedad e irrazonabilidad debe tenerse por
inexistente, pero también es cierto que este Tribunal incurriria en exceso de formalismo si admitiese
como decisiones motivadas y razonadas aquellas que, a primera vista y sin necesidad de mayor
esfuerzo intelectual y argumental, se comprueba que parten de premisas inexistentes o patentemente
erréneas o siguen un desarrollo argumental que incurre en quiebras l6gicas de tal magnitud que las
conclusiones alcanzadas no pueden considerarse basadas en ninguna de las razones aducidas” (Vid,
asimismo, SSTC 96/2006, de 27 de marzo FJ. 6, y 105/2009, de 4 de mayo, FJ.2)

42 Sentencia que resolvié la impugnacion del Real Decreto 1826/2004, de 30 de julio, por el que se
nombré presidente de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, y que supone un cambio muy
relevante y positivo de la doctrina del Alto Tribunal acerca de la motivacion de los nombramientos
judiciales, como se analizara mas adelante.

Revista Gallega de Administracién Publica
676 1S5N: 1132-8371, num. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011), pags. 661-704



Manuel J. Sarmiento Acosta

partidaria de esta exigencia, esto es, de una motivacion verdadera, y no de un
simulacro de motivacion con referencias escuetas o abstractas que sirven para
todo, y que no justifican -y ni siquiera explican-, nada. La STS de 22 de junio
de 1995(Sala 3.2, Seccién 3.2), declard que “La motivacion de los actos admi-
nistrativos, es decir, los motivos de hecho y de derecho del acto, han de ser
sucintos, pero suficientes, de suerte que explicitan la razon del proceso I6gico
y juridico que determind la decision administrativa”; y la mas reciente STS de
19 de julio de 2010 declara expresamente, en un asunto relativo al control de
la motivacion del juicio técnico de los Tribunales de oposiciones, que “al recu-
rrente no se le ha ofrecido una motivacion sobre la no valoracion de los mé-
ritos; y no puede calificarse de tal lo que se hace constar en la Hoja de bare-
macion y en el Informe obrantes en las actuaciones, pues lo tinico que inclu-
yen son expresiones abstractas y estereotipadas”®; y con respecto a la me-
moria de los Planes urbanisticos —asunto que no nos interesa en este articulo-
ya hay unos pronunciamientos jurisprudenciales mas o menos desarrollados
que delimitan el contenido y alcance de la memoria. No es asi en otros ambi-
tos en los cuales la discrecionalidad impera con fuerza, y siempre existe el pe-
ligro de que la motivacion se trate de cumplir con expresiones vagas, con for-
mulas estereotipadas que sirven para solventar muchos casos, pero que, en
realidad, nada dicen de lo sustancial en el caso concreto. Un buen ejemplo de
lo que se afirma es la criticable STS de 9 de diciembre de 2002, en un recurso
interpuesto contra un acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judi-
cial, en virtud del cual se hacia un nombramiento de Secretario del Servicio de
Inspeccion del Consejo, en el que se esgrimia por la recurrente tener mayores
méritos que el finalmente seleccionado y la falta de motivacion. Pues bien, el
Tribunal Supremo, sin el menor rubor, declard: “La no exigencia del requisito
de motivacion, entendido en el sentido de comparar los méritos de los distin-
tos concursantes, justificando la superioridad de los apreciados en el nom-
brado, en supuestos equivalentes al enjuiciado, ha sido ya establecida por la

43 También la STS de 14 de abril de 2009, en un procedimiento para el acceso a la carrera judicial por la
categoria de Magistrado, entre juristas de reconocida competencia con mas de diez afios de ejercicio
profesional, declaré que la motivacion “requiere explicar suficientemente cuales son las concretas
razones de mérito y capacidad que determinan la eleccion de los aspirantes o participantes que
resulten finalmente nombrados en dichos procedimientos”. Esta STS asume la doctrina de las SSTS de
29 de mayo y 27 de noviembre de 2006 y 27 de noviembre de 2007, que luego se analizaran, y resalta
que “dicha exigencia estd directamente conectada con el mandato de interdiccion de la arbitrariedad
y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (articulos 9.3 y 24 CE), pues va dirigida a
hacer posible el control jurisdiccional sobre la certeza y validez de las razones que hayan llevado
al Tribunal Calificador a su declaracion contraria a la inaptitud del aspirante y, fundamentalmente,
sobre si esa decision se ajusto a esos pardmetros de mérito y capacidad y no fue un mero ejercicio de
voluntarismo”
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jurisprudencia de la Sala (...). Sin necesidad de reiterar integramente los ar-
gumentos expuestos en dichas resoluciones (...), si diremos, con referencia a
la sentencia de 30 de noviembre de 1999, en lo que resulta aplicable, que ni
en los preceptos que regulan la materia, ni en ningun otro, se establecen
normas o criterios de valoracion de de calificacion de los méritos invocados
por los solicitantes, al modo de lo que en general se contiene en otros proce-
dimientos selectivos, por lo que, obviamente, resulta, por un lado, que la libre
apreciacion de los méritos correspondientes solo puede apoyarse en la exis-
tencia o inexistencia de motivos de confianza que el CGPJ puede valorar li-
bremente, sin estar sometido al requisito formal de la motivacion, y, por otra
parte, que como aquella competencia abarca y comprende también tal apre-
ciacion de confianza, ésta no podrd ser jurisdiccionalmente revisada, ni fis-
calizada, ni controlada, que es, justamente, el fundamento esencial del requi-
sito de motivacion. Desde otro punto de vista, la citada sentencia de 30 de
noviembre de 1999 pone de manifiesto que tal ejercicio de la discrecionalidad
(en este supuesto de la libre apreciacion de los méritos) corresponde a un or-
gano colegiado (el Pleno del CGPJ) y que es dicho érgano el que verifica el
nombramiento, como expresion de una voluntad conjunta del mismo a través
de un sistema de votacion, que refleja su criterio, sin que sea necesaria una
motivacion expresa y pormenorizada de su opinion por parte de cada uno de
los Vocales del Consejo. En suma, nos encontramos en un supuesto en que la
calificacion de los méritos de los que concurren al concurso se encomienda a
la libre y discrecional apreciacion del drgano colegiado que debe resolver di-
cho concurso, configurando el cargo en cuestion como un cargo de confian-
za, que se basa en la exigencia de un motivo de esta naturaleza (...)". Por
tanto, de esta curiosa tesis se colige que lo que prima es la “confianza”, pues
los méritos —sin son mayores o menores, de una clase o de otra- son aprecia-
dos libremente por ese 6rgano colegiado que integra su voluntad a través de
un sistema de votos, que no deben motivarse. Lo que empieza como un "“con-
curso de méritos”, lo interpreta el Tribunal Supremo en esta Sentencia como
una operacion abierta para trocar, y, por ende, transformar en una eleccion
por motivos de confianza. La pregunta que surge de inmediato es la siguiente:
épara qué hablar, entonces, de un concurso de méritos, si al final éstos, que,
en buena logica, deben ser objetivos, no son estimados con neutralidad vy ri-
gor, y lo que se impone es algo tan indeterminado y volatil como la confianza
que puede inspirar el candidato?. Es mas, jes serio invocar el caracter colegia-
do de un 6rgano para, pura y simplemente, exonerar del deber de motivar sus
acuerdos?. ¢Es que el articulo 54 de la Ley 30/1992 no se aplica a los drganos
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colegiados?*. Las quiebras técnicas de esta STS* son de bulto, e impropias de
un Alto Tribunal. En similares terrenos se desenvuelven las SSTS de 12 de fe-
brero y 19 de febrero de 2008, que declaran que las normas de la convocatoria
"no exigen una motivacion de la decision del Tribunal diferente a la de una
determinada puntuacion dentro de la escala contemplada por tal requla-
cion”, o la ya citada STS de 5 de julio de 1996, dictada en un recurso de casa-
cion en interés de Ley, relativo al reconocimiento de los tramos de investiga-
cion por la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora (cono-
cidos coloquialmente por “sexenios").

4 Es sabido que la exigencia de motivacion, prevista en el articulo 54.1, f) de la Ley 30/1992, se aplica
tanto a los actos administrativos dictados por los 6rganos unipersonales como a los acuerdos
adoptados por los 6rganos colegiados, pues el referido precepto no hace distincion de 6rganos (en
este sentido, véase, E. CARBONELL PORRAS, Los drganos colegiados :organizacion, funcionamiento,
procedimiento y régimen juridico de sus actos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1999, pp.228 y ss.)

4 Esta STS de 9 de diciembre de 2002 es criticable por varias razones. Primero, porque parte del
dogma de someterse a las bases de la convocatoria, y, de alguna manera, recrimina al recurrente no
haber impugnado las mismas en tiempo y forma; la segunda porque arguye un motivo de confianza
en un concurso de méritos, cuando lo relevante en éste es la apreciacion objetiva de los méritos;
y, tercero, porque es improcedente invocar la confianza, que, ademas, se puede interpretar de
mltiples formas. Por si todo ello fuera poco, trata de aplicar de forma voluntarista e incorrecta la,
por lo demas criticable —como veremos— STS de 30 de noviembre de 1999 a un concurso de méritos,
cuando esta STS se referia al nombramiento discrecional de un Presidente de Audiencia Provincial. El
resultado que se persigue es no cumplir con el deber de motivar, utilizando unas bases conceptuales
inadecuadas para ello.

4 Regulados por el Real Decreto 1086/1989, de 28 de agosto, sobre retribuciones al profesorado
universitario, modificado en varias ocasiones, y por la Orden Ministerial, de 2 de diciembre de 1994
(luego se han dictado distintas Resoluciones, como la Resolucion de 18 de noviembre de 2009 de la
Presidencia de la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora, por la que se actualizan
los criterios especificos en cada uno de los campos de evaluacion), y que tiene una importancia
mucho mayor que la meramente econémica, pues la evolucién normativa posterior ha definido una
situacién en la cual se tienen en cuenta como indicador cualificado de la calidad, para ser nombrado,
por ejemplo, Profesor Emérito, para pertenecer a Comités y Tribunales académicos, o formar parte de
los criterios aplicados en el reparto de los presupuestos destinados a la investigacion, e incluso para
reducir las obligaciones docentes (cfr. Reglamento de Planificacion académica de la Universidad de
Las Palmas de Gran Canaria, de 2 de julio de 2010). Obsérvese c6mo el Real Decreto 1312/2007, de
5 de octubre, por el que se establece la acreditacion nacional para el acceso a los cuerpos docentes
universitarios (“BOE” nlim 240, de 6 de octubre de 2007), establece en su articulo 6, entre los criterios
para la designacion de los miembros de las comisiones que valoran las solicitudes de acreditacion
como Catedraticos de Universidad y Profesores Titulares de Universidad, la de justificar “la posesion
de tres periodos de actividad investigadora reconocidos de acuerdo con las previsiones del Real
Decreto 1086/1989 (...) y de dos de dichos periodos”, para pertenecer a estas comisiones y acreditar
a Catedraticos (tres tramos) o Titulares de Universidad (en este caso se exigen dos tramos). Pero
es que ese mismo Real Decreto 1312/2007, en su anexo, da una importancia capital a la posesion
de los sexenios, pues dice que “la aportacion de un periodo de actividad investigadora reconocido
de acuerdo con las previsiones el Real Decreto 1086/1989, de 28 de agosto, de retribuciones del
profesorado universitario, tendra una valoracién de 15 puntos”, dentro de un baremo que concreta
en 55 como maximo para la actividad investigadora. Esto prueba la trascendencia que se les da a los
famosos sexenios. Y la literatura que se ocupa de la Universidad ya empieza a enfatizar su relieve
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En este contexto es donde es necesario analizar el cambio que ha experi-
mentado la doctrina del Tribunal Supremo sobre los nombramientos discrecio-
nales del Consejo General del Poder Judicial. De un lado, una arraigada ten-
dencia a esgrimir argumentos poco consistentes para no motivar. De otro, la
exigencia de enfocar esta importante cuestion de acuerdo con las exigencias
constitucionales de un verdadero Estado de Derecho. Veamos, pues, como se
ha producido esta evolucion.

3. LA NO EXIGENCIA DE MOTIVACION POR EXISTIR RAZONES DE
CONFIANZA Y POR SER COLEGIADO EL ORGANO QUE ADOPTA EL
ACUERDO: STS DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1999

El Tribunal Supremo en varias Sentencias dictadas después de la Constitu-
cion, y de la misma Ley 30/1992, de 26 de noviembre, ha mantenido una tesis
en virtud de la cual no era precisa la motivacién de nombramientos discrecio-
nales. Ejemplo muy significativo de esta tesis es la STS de 30 de noviembre de

A. OLLERO (Qué hemos hecho con la Universidad. Cinco lustros de politica educativa, Thomson-
Aranzadi, Pamplona, 1.2 ed. 2007, pp. 386-389) destaca que los llamados “gallifantes” parecen
haberse convertido en la principal preocupacion de buena parte del profesorado universitario, y que,
en general, han sido positivos para incentivar al colectivo. Por eso, es claro que la resolucién de
estos expedientes debe asegurar la adecuada tutela de los derechos e intereses de los solicitantes,
algo que no siempre se consigue. El mismo OLLERO, que tiene una concepcién muy positiva de
los sexenios, habla de erradicar “la clandestinidad imperante (...) bajo la que no es dificil detectar
frutos de arbitrariedad en algunos déspotas ilustrados”. Y otro analista habitual de las cuestiones
universitarias, Andrés DE LA OLIVA (“Corporativismo, Derecho y Universidad”, ABC, de 29 de
noviembre de 1998, p. 56), refiere en defensa de los universitarios, lo siguiente: “(...) si fueran la
mitad de la mitad de corporativistas de lo que se dice, no cobrarian los catedrdticos lo que cobran,
no tendrian las incompatibilidades que tienen (...) y no serian los tnicos servidores ptiblicos cuyo
trabajo investigador es sometido a evaluacion, a efectos retributivos, por un tribunal inquisitorial de
ignotos personajes —como si fueran encapuchados -, que ni siquiera dicta resoluciones motivadas. La
Universidad no anda bien (...)”. De suerte que lo que inicialmente nace con la intencion de establecer
un régimen retributivo especial aplicable al profesorado universitario ha derivado hacia otros fines.

Enuna situacién como ésta, ladoctrinade laSTS de 5 de julio de 1996, es criticable, pues sencillamente
le otorga una capacidad de decision a la Comisiéon Nacional Evaluadora, sin que tenga que motivar
nada en absoluto cuando, como ha quedado demostrado, estos sexenios son algo mas que, por
lo demas, una escasa cantidad de dinero mensual. Son un criterio cualificado de calidad, que el
legisladory la practica académica han realzado. é¢Cémo se puede permitir esta anomalia en un Estado
de Derecho?. Ante una actitud de este caracter, hay autores que llegan a descalificar al sistema de
sexenios, como L. PENA (“Avueltas con los sexenios y la evaluacién del personal investigador”, Boletin
de la Asociacion del Personal Investigador del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1996),
que llega a tildarlo de injusto e inservible (Puede, asimismo, consultarse el articulo de I. M.2 DE
LOS MOZOS TOUYA, “A propdsito del régimen retributivo de catedraticos y profesores titulares de
universidad y de escuela universitaria: algunas evidencias y algunas dudas en el marco de la reforma
legislativa”, Actualidad Administrativa, nim. 39, 2002)
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1999 -recurso num. 449/1997, en el que se impugnaba el Acuerdo del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial de 9 de abril de 1997, Real Decreto 605/97,
de 18 de abril, por el que se nombraba Presidente de la Audiencia Provincial
de Pontevedra-. Esta Sentencia partia de la premisa de que la designacion de
este drgano ofrecia "peculiaridades y singularidades en orden a la motivacion”,
que merecen un tratamiento particularizado; y asi decia en el Fundamento de
Derecho quinto:

“En definitiva, de los arts. 127. 3y 337 de la Ley Orgdnica 6/85, de 1 de julio,
del Poder Judicial, con claridad se desprende que el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial ostenta competencia para formular propuestas de nombra-
miento de los Presidentes de las Audiencias Provinciales cumpliendo las exi-
gencias legales requeridas que aqui concurrian en todos los Magistrados a que
se refiere la Asociacidn recurrente, pero ni en los mencionados preceptos, ni en
ningun otro, se establecen normas o criterios de valoracion o de calificacion de
los méritos que, en su caso, invoquen o acrediten los solicitantes al modo de lo
que, en general, se establece en relacion a otros procedimientos selectivos, por lo
que, obviamente, resulta, por un lado, que la libre designacion o el nombramien-
to discrecional sélo puede apoyarse en la existencia o inexistencia de motivos
de confianza que el Organo de Gobierno competente para formular la propuesta
puede apreciar libremente sin estar sometida al requisito formal de motivacion
o, dicho de otro modo, sin necesitar que su voluntad se exprese previa exposi-
cion de los motivos en virtud de los cuales prefiere a una determinada persona,
y, por otra parte, que, como aquella competencia abarca y comprende también
tal apreciacidn de confianza, ésta no podria ser jurisdiccionalmente revisada, ni
fiscalizada, ni controlada, que es, justamente, el fundamento esencial del requi-
sito de la motivacion (sentencias de esta Sala de 10 de enero y 11 de enero de
1997), innecesaria, por tanto, en tal supuesto, y, por ldgica, no determinante, su
ausencia, de vicio de anulabilidad, presupuesta la indiscutible constitucionalidad
de los preceptos de referencia por corresponder al Consejo General del Poder Ju-
dicial las atribuciones que, en materia de nombramientos, entre otras, sefiala el
art. 122.2 de la Constitucion, como Organo de Gobierno de aquél”.

Y en el Fundamento de Derecho sexto destaca el otro argumento para eludir
la motivacion, y arguye:

"Desde otro punto de vista ha de ponerse de manifiesto que tal ejercicio de la
discrecionalidad, con las peculiaridades expuestas, corresponde aqui a un Orga-
no Colegiado, no a una persona singular, y que es dicho Organo el que emite una
propuesta de nombramiento como expresion de una voluntad conjunta del mis-
mo a través de un sistema de votaciones que reflejan un criterio mayoritario, en
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los términos exigidos, salvo supuestos tal vez no frecuentes de unanimidad, sin
que sea posible, ni necesaria, una motivacion expresa y pormenorizada de cada
uno de sus componentes, y que, en definitiva, tampoco serviria a efectos de una
revision jurisdiccional, razon de ser, como se indicd, de la motivacidon, so pena de
poder convertir a esta Sala en édrgano con competencias para formular propues-
tas con apoyo en cudl fuera la motivacion mds “razonable” y con las posibilida-
des inherentes de realizar nuevas votaciones por parte de los componentes de
la Sala, en contra de las funciones esencialmente revisoras que le incumben con
Iimites claramente trazados, lo que impide que la denunciada ausencia de mo-
tivacion determine las consecuencias anulatorias pretendidas, como se explico
con similares argumentos en la sentencia de esta Sala de 9 de diciembre de 1997,
aunque también cabe invocar que en los acuerdos discrecionales de las caracte-
risticas del impugnado, la simple expresion del ejercicio de la facultad discrecio-
nal es el verdadero fundamento o motivacion de aquél”.

Por tanto, se senala por el Alto Tribunal, en primer lugar, que el nombra-
miento se hace por motivos de confianza; en segundo término, que al prove-
nir de un érgano colegiado que forma su voluntad a través de un sistema de
votaciones, no es posible la motivacion. Ademas, arguye que no es necesaria
esa motivacion ni serviria para controlar jurisdiccionalmente la decision, pues
la jurisdiccion es "revisora”, y, por ultimo, afirma de forma sorprendente que en
un nombramiento como el que se impugna "la simple expresion del ejercicio de
la facultad discrecional es el verdadero fundamento o motivacion de aquél” La
construccion que hace esta STS del asunto es, de entrada, superficial, parte de
unas premisas equivocadas o, cuanto menos, discutibles —el caso de invocar que
la jurisdiccion contencioso-administrativa es revisora es un ejemplo- y aboca a
una conclusion incompatible con un Estado de Derecho: que los nombramien-
tos nada menos de Presidentes del Audiencias Provinciales son derivados de la
“confianza” que deposita en ellos el Consejo General del Poder Judicial, como si
fueran cargos politicos de confianza. Pero esto sencillamente no es asi

Primero, es superficial porque sélo utiliza conceptos que no tienen una di-
recta conexion con el caso que se discute (SOSA WAGNER habla de razona-
miento “tan de brocha gorda"¥’), sin profundizar verdaderamente en el nucleo
del asunto que se debate; ja qué viene invocar la confianza cuando estos re-
levantes puestos son desempefados por profesionales a los cuales se les exi-
ge acreditar méritos?*%; ;jcomo es posible asimilar “discrecionalidad técnica”

47 Véase la nota siguiente

4 Vid, sobre este extremo, M. BACIGALUPO SAGGESE, “En torno a la motivacién de los actos
discrecionales emanados de 6rganos colegiados: éDebe el Consejo General del Poder Judicial motivar
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con “libre designacion”, cuando es patente que técnicamente son cosas bien
distintas?*;spara qué se les exige a los solicitantes de esas plazas que aporten
sus méritos si al final éstos carecen de relevancia, pues solo la “confianza”
que pueden inspirar al Consejo es determinante?. Todo esto es sin duda muy
contradictorio y demasiado lineal, pues no se ha abordado con la profundidad
de perspectiva que el caso merecia desde la dptica constitucional (arts 9.1y 3,
14, 23, 24, 103 106 y 122, CE) invocando de aqui y de alla categorias que no
tenian una directa aplicacion al caso, como la supuesta confianza o la discre-
cionalidad técnica. Lo cierto es que los candidatos deben aportar méritos, y
éstos deben servir para algo. Como ha destacado BACIGALUPO, que critico con
crudeza esta STS, "parece obvio que para determinar si en la seleccion de los
candidatos se han marginado o no los méritos de éstos habrd que conocer
qué méritos tomo en consideracion el drgano selectivo y como los valoré en
relacion con cada uno de los aspirantes. Es éste, precisamente —prosigue este
autor-, el contenido necesario de la motivacion exigible en los nombramien-
tos —administrativos o judiciales (distinto es el caso de los nombramientos
politicos— de cardcter discrecional (en los que la discrecionalidad, insisto, no
radica en poder elegir entre fundar el nombramiento en una valoracion de
los méritos de los aspirantes o fundarlo sélo en motivos de confianza que ni
siquiera resulta necesario exteriorizar, sino tan solo en el cardcter no regla-
do de aquella valoracion, de la que, no obstante ello, en modo alguno cabe
prescindir)™®.

Por lo demas, es claro que los cargos judiciales, por la relevancia consti-
tucional que tienen, y por la trascendencia de su actuacion para el Estado de
Derecho, no pueden nombrarse sobre la base de algo tan volatil e insequro
como la confianza®, pues hay una garantia constitucional de independencia y
sometimiento exclusivo a la ley y al Derecho de los Jueces y Magistrados (art.
117.1, CE), por lo que se parte de una premisa equivocada cuando se entiende
que estos nombramientos se basan en la confianza.

los nombramientos judiciales de caracter discrecional?, cit., p.413. Por su parte, F. SOSA WAGNER en
un articulo publicado en el periédico El Mundo, de 17 de diciembre de 2007, titulado “Qué hacer con
el Consejo General del Poder Judicial”, afirmaba que esta forma de razonar era “de brocha gorda”

49 M. BACIGALUPO SAGGESE, cit., p. 413

5o Cit., p. 415.

5t Ademas, équé tipo de confianza?; épersonal o politica?; y écon arreglo a qué criterios se puede tener
o no tener confianza en un determinado sujeto?. Es obvio que en la vida diaria por intuicién o por
experiencia podemos saber quién nos inspira confianza o no. Pero también es claro que esto es muy
subjetivo, y, en todo caso, muy inseguro. No es, por tanto, de recibo apoyar nada menos que un
nombramiento de este tipo en una premisa asi.
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Pero es que, ademas, no es correcto entender que, por el hecho de que sea
un érgano colegiado el que adopta el acuerdo de nombramiento, ello implica
la no exigencia de motivacion, o de que ésta sea imposible, ya que ese acuerdo
es producto de un sistema de votaciones. Sencillamente no se puede com-
partir esta tesis si se tiene en cuenta lo que dispone el articulo 54. 1, f) de la
Ley 30/1992, que exige la motivacion de los actos y acuerdos administrativos
cuando se dicten en el ejercicio de las potestades discrecionales, sin que dis-
tinga entre actos de 6rganos unipersonales y acuerdos de 6rganos colegiados.
Se impone la motivacion a todos®, y, por consiguiente, no se puede aceptar
como valido técnicamente lo sefialado por el Tribunal Supremo para exone-
rar del deber de motivar, incluso cuando ese 6rgano colegiado sea el Consejo
General del Poder Judicial, y los nombramientos sean, como es el caso que se
discutia, discrecionales.

La discrecionalidad de un nombramiento como el que se ventilaba no es,
pues, igual a libre designacion, ni permite apoyarlo en motivos de confianza. Por
lo demas, la colegialidad no permite que se pueda prescindir de la motivacion.
Los fallos de orden técnico que tenia esta STS eran, pues, muy claros, y por ello
el mismo Tribunal Supremo rectificd esta doctrina en Sentencias posteriores.

4. UN CAMBIO RADICAL SOBRE LA MOTIVACION DE LOS ACUERDOS
DISCRECIONALES: LA STS DE 29 DE MAYO DE 2006

Las insuficiencias de esta tesis fueron reconocidas por el Alto Tribunal en
una Sentencia muy significativa, asimismo, porque versaba sobre la impugna-
cion del Real Decreto 1826/2004, de 30 de julio, por el que se nombro Presiden-
te de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional a D. Salvador Francisco Javier
Gomez Bermudez. Esta STS de 29 de mayo de 2006 (recurso num. 309/2004),
tiene una perspectiva mas adecuada a lo exigido por la Constitucion, y profun-
diza con un notable grado de calidad en el asunto que resuelve. Asi, frente a la
alegacidn del recurrente segun la cual la plaza de Presidente de Sala de la Au-
diencia Nacional no esta excluida del sistema de concurso, el Alto Tribunal, par-
tiendo de lo dispuesto en los articulos 326 y 333 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, en su redaccion dada por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre,
declara:"Una interpretacion conjunta de ambos preceptos permite concluir que
la plaza de Presidente de Sala de la Audiencia Nacional presenta un perfil mixto,

52 Véase, E. CARBONELL PORRAS, Los drganos colegiados..., ob cit., pp. 228 y ss.
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en cuanto que su cobertura resulta de la apreciacion de elementos objetivos y
reglados, junto con otros que requieren valoraciones subjetivas y de dificil encaje
en mddulos o baremos preestablecidos, por mds que referidas en todo caso a la
idoneidad para el ejercicio de la funcion y en ningtin caso ajenas a las exigencias
constitucionales de mérito y capacidad”

“Ciertamente —-prosigue el Tribunal Supremo-, el aspirante debe reunir los
afios de servicios requeridos por el articulo 333, tanto en la categoria de Ma-
gistrado como en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional en el Orden correspon-
diente. Ambos elementos son reglados y su concurrencia puede constatarse de
forma objetiva. Ahora bien, la designacion del adjudicatario de la plaza, entre los
candidatos que reunan esos requisitos objetivos, es fruto de una valoracion inte-
gral o global del candidato (de sus aptitudes personales, su formacion juridica y
su experiencia profesional) no reconducible a criterios previamente baremados,
en cuya apreciacion no puede negarse al drgano de seleccion un amplio margen
de libertad de apreciacion”. Por tanto, dice que resulta |dgica esta caracteriza-
cion mixta del sistema de cobertura, ya que el puesto “conlleva no sélo la inten-
sa labor técnico-juridica propia del ejercicio de la funcion jurisdiccional en ese
puesto, sino también la direccion, coordinacion y gestion de medios materiales
y humanos, para lo que se requieren aptitudes personales que trascienden de los
puros conocimientos técnicos y cuya valoracion no puede reflejarse en un bare-
mo, por mds que se trate en todo caso de aptitudes siempre referidas a idoneidad
para el mejor desempefio del puesto y no a aspectos extrafios y ajenos al mismo,
como pudieran ser la empatia personal o la afinidad politica" Por ello concluye
que el destino no puede configurarse como un puesto de libre designacion en
el sentido con que habitualmente se utiliza esta expresion en el ambito de la
funcion publica ni es un puesto que se cubra por concurso®, ya que una vez

53 El concurso y la libre designacion son dos de las formas de provision de los puestos de trabajo en
el ambito de la funcién pdblica, y se diferencian claramente, pues el concurso es el “procedimiento
normal de provisién de puestos de trabajo”, y consistira en la “valoracion de los méritos y
capacidades y, en su caso, aptitudes de los candidatos por érganos colegiados de cardcter técnico”
(art. 79.1 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del empleado piblico); mientras
que la libre designacion “consiste en la apreciacion discrecional por el 6rgano competente de la
idoneidad de los candidatos en relacion con los requisitos exigidos para el desempefio del puesto
de trabajo” (art. 80.1 de la citada Ley 7/2007). Y una vez que se obtiene el puesto de trabajo por
estos métodos, si en el caso del concurso el candidato sélo podra ser desplazado del puesto en los
casos de supresion del puesto de trabajo mediante modificacion de la correspondiente Relacion de
Puestos de Trabajo y de imposicién de la sancidn disciplinaria de suspension por plazo superior a
seis meses, y, por tanto, cuando la sancidon es la separacion de servicios (arts. 79.3 y 90.1, de la Ley
7/2007), en cambio, en la libre designacion “podran ser cesados discrecionalmente” (art. 80.4 de la
Ley 7/2007). Por consiguiente, las diferencias son claras. En el concurso rige la valoracién imparcial
y objetiva de los méritos y aptitudes (art. 79.1, Ley 7/2007). En la libre designacion lo que prima
es la confianza; incluso la “empatia” con el responsable politico. Asi lo sefala, por ejemplo, J. A.

Revista Gallega de Administracion Publica
ISSN!: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011), pags. 661704 685

estudios y notas e



Avances en el control de la discrecionalidad y la motivacion de los actos y acuerdos administrativos sobre los
nombramientos del Consejo General del Poder Judicial

logrado el cargo no puede ser libremente cesado o removido, como acontece
en la libre designacion. Solo cesa de su cargo por casos estrictamente tasados,
pero tampoco es un sistema de concurso porque —dice el Supremo-, “/a valo-
racion ultima de la idoneidad de los aspirantes es irreductible a un baremo
preestablecido” (Fundamento de Derecho 3.°).

Con esto ya se da un paso importante: no se puede afirmar, como lo hacia
la STS de 30 de noviembre de 1999, que es un cargo cubierto por el sistema
de libre designacion por motivos de confianza, sino que es preciso ponde-
rar unos méritos, que, en unos casos, son reconducibles a un baremo, por su
caracter objetivable, y en otros, no, ya que de lo que se trata es de tener
presente aptitudes personales, relativas a la funcién directiva, coordinacion de
medios humanos y materiales, etc, que no pueden ser reconducidas a estric-
tos términos de baremo. Este matiz es sin duda interesante y certero, pues es
sabido que se puede ser un pozo de sabiduria, esto es, acreditar unos solidos
conocimientos técnicos, ideales para la estricta funcidn jurisdiccional, y, en
cambio, carecer de facultades para coordinar medios personales y materia-
les®. No tener, pues, aptitudes relativas a la gestién practica de un 6rgano

SANTAMARIA PASTOR (Principios de Derecho Administrativo General |, lustel, Madrid, 2.2 ed. 2009,
p. 672). “Existen numerosos puestos que por la responsabilidad de sus tareas o por su proximidad a
los responsables politicos, exigen una forma de cobertura que asegure la plena confianza entre éstos
y el designado, asi como la empatia entre ambos”. En estos casos la decision para cubrir el puesto
es “absolutamente libre”, justamente, “porque la existencia de una corriente de confianza no puede
objetivarse de modo alguno” (cit., p. 672). Es obvio que esto no puede aplicarse a los puestos y
cargos judiciales que estamos analizando.

v
=

Fuera del ambito de la Administracién de Justicia, se puede observar que la determinacién legal de
conferir la gestion de medios econémicos, materiales y personales es en muchos casos claramente
perfectible, porque una cosa son los conocimientos cientificos y técnicos y otra bien distinta es la
capacidad directiva y de gestion. En la Universidad, por ejemplo, con independencia de los errores
que cometi6 la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, al establecer una
gestion asamblearia deficiente (de ello me he ocupado, por ejemplo, en M. J. SARMIENTO ACOSTA,
“La reforma de la organizacion universitaria”, en AA. VV, Panorama Juridico de las Administraciones
Pdblicas en el siglo XXI, Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 2002, pp. 1385-1402;
y en Revista de Ciencias Juridicas. Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, nim. 6, 2001, Y, en el
mas reciente, “Reflexiones preliminares sobre la organizacién universitaria establecida por la Ley
Organica de Universidades”, Actualidad Administrativa, nim. 10, 2003, pp. 239 y ss, que fueron sé6lo
en parte corregidos por la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades), es observable
una cierta falta de profesionalidad en determinados cargos o puestos en los que tendria que tomarse
mas en serio la capacidad de gestién. Muchos de esos cargos son cubiertos por una eleccién, o, en
su caso, una designacion, todo lo democrética que se quiera, pero que no aseguran la capacidad de
la persona que gana la eleccién -0 que obtiene el beneficio de la designacion -, sobre todo cuando
ésta esta condicionada por pactos y acuerdos mas o menos explicitos entre los miembros de los
diferentes estamentos. Es mas, hay, incluso, quien duda de la capacidad de gestion del profesor
universitario (asi, por ejemplo, A. M. GARCIA CUADRADO, “Sobre la funcién docente y el gobierno
de las Universidades”, Actualidad Administrativa, nim. 48, 1994, p. 605, que llega a afirmar que
“el intelectual es normalmente un mal gobernante”). A nuestro juicio, esta afirmacion, con caracter
general, es exagerada, pues hay ejemplos de profesores universitarios que son excelentes gestores;
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jurisdiccional, que requiere otro tipo de facultades que trascienden los estric-
tos conocimientos técnicos. El problema que se plantea es el de saber como
verificar de forma seria y objetiva estas otras aptitudes, pues lo que tampoco
puede servir este matiz es para respaldar decisiones basadas en criterios po-
liticos o en preferencias subjetivas y arbitrarias, en fin, en lo que se conoce
coloquialmente como “cambio de cromos” Ya que como esta STS indica, asi-
mismo, cuando el articulo 122.1 CE establece que la “ley orgdnica del poder
judicial determinard la constitucion, funcionamiento y gobierno de los Juz-
gados y Tribunales, asi como el estatuto juridico de los jueces y magistrados
de carrera, que formardn un Cuerpo unico”, estd recogiendo todas las notas
rectoras de un sistema de carrera, entendido como un “cursus honorum” en
el que se desarrolla una progresion profesional vertebrada en torno a tres
conceptos: el estatuto, el Cuerpo y la carrera®. Progresion o promocion pro-
fesional que estd igualmente vinculada a los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, que resultan proyectables sin reservas sobre
los cargos judiciales”. Recalca esta STS que esa carrera judicial tiene carac-
teres propios, que derivan del sometimiento a los principios de independen-

ahora bien, destaca un problema que no ha sido tratado con la seriedad y profundidad que merece,
pues la Universidad es un servicio plblico que debe ser gestionado con criterios profesionales, y
no por aficionados con buena voluntad que, en muchos casos, ademas, estan presos de pactos o
acuerdos que no ayudan a tomar las decisiones adecuadas para la correcta gestion de tal servicio. Se
podria decir que, si una gran Corporacion industrial o una empresa de cierto relieve funcionara asi, es
decir, sin criterios de gestion profesional, tendria asegurado probablemente un fracaso rotundo, con
las consecuencias implacables que las leyes del mercado imponen. Pero cuando se tira con “pélvora
del Rey”, parece que los criterios son diferentes. Y con esto, por supuesto, no se quiere confundir
lo que es un servicio publico de ensefianza superior con una empresa privada. Sélo se destaca un
problema de notoria gravedad.

w
-

El estatuto, el cuerpo y la carrera son las tres caracteristicas del sistema de funcién pdblica que
establece nuestro Ordenamiento juridico (Cfr. art. 103.3 de la Constitucion, que dice textualmente,
“La ley regulard el estatuto de los funcionarios ptblicos”, asi como el art. 149.1.18.2 CE, que alude a
la competencia estatal para regular “el régimen estatutario” de los funcionarios), y que significa, en
sintesis, que la persona, cuandoingresaen la funcién piblica, mantiene unarelacion estatutariaregida
por Leyes y reglamentos, y no mantiene, por tanto, una relacion contractual (como erréneamente a
veces se dice en los medios de comunicacién social. El funcionario de carrera, por definicién, no
es un contratado); ingresa, ademas, en un cuerpo —y no en un puesto de trabajo concreto; de ahi,
como hemos visto, el sistema de provision de puestos de trabajo—, y, dentro de ese cuerpo puede
hacer “carrera”, esto es, puede ascender, prosperar o subir en el escalafon. El estatuto, el cuerpo y
la carrera son perfectamente predicables a esa clase especifica de funcionarios pablicos que son los
jueces y magistrados, como lo reconoce esta misma STS .La Constitucion aporta los datos esenciales
de estos funcionarios; asi, por ejemplo, el articulo 117.2 dice que los “Jueces y Magistrados no
podrdn ser separados, suspendidos, trasladados ni jubilados, sino por alguna de las causas y con las
garantias previstas en la ley” (por ley, no por la voluntad de un jefe o por la resolucion de un contrato).
Pero es sin duda el articulo 122.1, el que refiere estos tres elementos con meridiana claridad cuando
sefiala: “La ley orgdnica del poder judicial determinard la constitucién, funcionamiento y gobierno de
los Juzgados y Tribunales, asi como el estatuto juridico de los Jueces y Magistrados de carrera, que
formardn un Cuerpo tnico, y del personal al servicio de la Administracion de Justicia”
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cia, inamovilidad y sometimiento Unico al imperio de la Ley (art. 117.1 CE).
“Principios que suponen e implican consecuencias relevantes en la definicion
del estatuto de los jueces y magistrados, toda vez que al marcar un salto
cualitativo respecto del genérico deber de imparcialidad de los funcionarios
publicos a que se refiere el art. 103 CE, imponen una requlacion estatutaria
esencialmente diferenciada (..)".

Por tanto, se dice: a) que el sistema de nombramiento es mixto, pues ni
es un concurso ni una libre designacion, b) que hay un régimen basado en
el estatuto, el cuerpo y la carrera, y que ello obliga a establecer las formulas
necesarias para garantizar los principios de igualdad, mérito y capacidad, c)
que, no obstante, este estatuto de jueces y magistrados es particular, debi-
do al especial sometimiento a los principios de independencia, inamovilidad y
sometimiento Unico al imperio de la Ley, lo que implica una regulacion esta-
tutaria diferenciada del régimen general de los funcionarios publicos (art. 103
CE). Llegados a este punto, el Alto Tribunal destaca la diferencia entre lo que
es la carrera profesional, con los ascensos y progresiones correspondientes,
siendo de "especialisima relevancia el alcanzar la de Magistrado del Tribunal
Supremo”, “cuyos méritos de referencia en el acto discrecional del Consejo
habrdn de ser en términos casi absolutos los de solvencia y excelencia en el
ejercicio de la estricta funcion jurisdiccional”, de lo que es el nombramiento o
destino que "sin suponer cambio de categoria, impliquen también el ejercicio
de actividades de direccion en las que estdn comprometidas otras aptitudes
que la compleja composicion del Consejo tiene (...) un amplio margen de li-
bertad (sic) para apreciar y valorar, en aplicacion de su propia experiencia
acerca de las ventajas o inconvenientes sobre la realidad institucional del
sistema, aunque todo ello con referencia a criterios que sean reconducibles
a las nociones de mérito y capacidad, idea que el propio legislador se ha
ocupado de hacer explicita en la Ley Orgdnica 2/2004, de 28 de diciembre
(..)". Esto ultimo traza una linea divisoria para este Tribunal: parece entender
que una cosa es la carrera jurisdiccional en la que la progresion y ascension
de categoria debe basarse en méritos que reflejen la solvencia y la excelencia,
y otra distinta es alcanzar destino o nombramientos que, sin suponer cambio
de categoria, impliquen tener en cuenta otras aptitudes, que, segun dice, sera
el Consejo con sus criterios y su experiencia el que las valore sin reconducir
a un baremo, aunque, eso si, deba conectarse con los principios de mérito y
capacidad. En mi opinion, esto supone que en la practica se mantiene “el mas
de lo mismo", pues los criterios no reconducibles a un baremo (enteramente
discrecionales del Consejo, por tanto) derivan en un cambio de cromos bas-
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tante evidente. La cuestion pendiente es objetivar y reconducir a parametros
verdaderamente serios esas “otras aptitudes” que el Supremo deja en el limbo.
Aparte que el criterio exclusivo de la categoria (son tres: juez, magistrado y
magistrado del Tribunal Supremo, arts 298 a 300 LOPJ) no tiene que ser ab-
solutamente determinante para marcar una linea divisoria de la que deriven
tantas diferencias en orden a objetivar el nombramiento®, pues el desempefio
de otros cargos —como Presidente de Sala, Presidente del Tribunal Superior de
Justicia, etc—, tiene una relevancia manifiesta para la progresion y las expec-
tativas, incluidas las econdmicas, de los jueces y magistrados. Piénsese que,
por ejemplo, el Presidente de un Tribunal Superior de Justicia tiene la “consi-
deracién de Magistrado del Tribunal Supremo mientras desempefe el cargo”
(art. 72.2, LOPJ).

Pero al margen de lo dicho -y siguiendo con nuestro propdsito argumen-
tal, que es resaltar la exigencia de motivacion -, esta STS declara que se su-
pera “las consideraciones expuestas en la STS de 30 de noviembre de 1999,
donde se apuntaba a la validez y suficiencia de criterios de confianza para
la provision de la plaza de Presidente de una Audiencia Provincial™. Entien-
de con toda correccion el Tribunal Supremo que ese margen de libertad de
que dispone el Consejo General del Poder Judicial, “no reconducible a pard-
metros objetivados y predeterminados, no puede implicar en modo alguno
que la decision sobre la cobertura de una plaza vacante devenga fruto de
un voluntarismo inmotivado y carente de cualquier posibilidad de control”.
He aqui la gran novedad, el verdadero avance. Frente a lo que sostenia el
Abogado del Estado y lo que decia la STS de 30 de noviembre de 1999, ahora
se declara que es necesario motivar, y ademas, que es posible un control,

¢ De lege ferenda seria, pues, recomendable una modificacion del articulo 326, LOPJ, como propone
F. SOSA WAGNER en el citado articulo “Qué hacer con el Consejo General del Poder Judicial”. Dice
este profesor: “Si tenemos que motivar las decisiones, si tenemos que observar un procedimiento
riguroso, si hemos de valorar unos méritos, éno estamos en puridad inventando el concurso, aunque
la sentencia trata de evitar esta palabra?. Porque lo cierto es que lo llamemos como queramos,
los argumentos del Tribunal Supremo usados en las sentencias citadas nos llevan a descubrir el
mediterrdneo del concurso o, si se prefiere, un suceddneo bastante logrado”.

No obstante, la STS no inventa un concurso de nuevo cufio; en realidad, lo que esta haciendo es
dejar un campo para la discrecionalidad, invocando las facultades del CGPJ para el nombramiento de
cargos que no sean estrictamente jurisdiccionales. La STS sabe perfectamente lo que hace. Por eso lo
que se impone es un cambio del articulo 326 LOPJ en orden a establecer una limitacion mas efectiva
de esta discrecionalidad, que no tiene razén de ser -al menos con la amplitud que tiene -, si de lo que
se trata es de valorar méritos, aunque éstos se refieran a aptitudes o habilidades que exceden los
puros conocimientos técnico-juridicos.

57 Por cierto, también rechaza la pintoresca argumentacion del Abogado del Estado, que sefialaba que la
provision de estos puestos se caracterizaba por un elemento de confianza (Fundamento Juridico 5.9)
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derivado de esa misma motivacion, ya que aunque es preciso tener en cuen-
ta esas otras aptitudes que trascienden los conocimientos y la experiencia
técnico-juridica, esas aptitudes “deberdn ser explicables y asequibles desde
la perspectiva de los principios constitucionales de mérito y capacidad™®.

Dice el Fundamento Juridico 6.°:

“Hemos de tener presente, en este sentido, que la propia Ley Orgdnica
del Poder Judicial, en su articulo 137, establece que "“los Acuerdos de los or-
ganos del Consejo siempre serdn motivados”, principio general del que no se
hace ninguna exclusion explicita, y que hace innecesario acudir al mandato
tantas veces invocado del articulo 54.f) de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo Comun 30/1992, que ordena la motivacion de las decisiones discre-
cionales. Se hace, por eso, preciso, también en casos como el que ahora nos
ocupa, que aflore expresamente en el nombramiento algun tipo de motiva-
cion que haga juridicamente nitido que el acto no se ha extralimitado. Lle-
gados a este punto, hemos de dar por superados anteriores pronunciamien-
tos jurisprudenciales como los contenidos, vgr., en las SSTS de 3 de febrero
de 1997 y 30 de noviembre de 1999, donde sobre la base de la afirmacion de
una potestad de libre designacion para nombramientos de cargos judiciales
como el que ahora examinamos, se apuntaba la innecesariedad e inexigibili-
dad de motivacion; pues ya advertimos en la reciente sentencia del Pleno de
esta Sala de 3 de marzo de 2005, que es este un tema “complejo y proble-
mdtico”, “sobre el cual la jurisprudencia se halla en trdnsito, entendido este
término con el significado de que es probable que todavia no haya arribado
a una conclusion firme y consolidada”.

Concretando mas sobre el asunto que se debatia, dice el Tribunal Supremo
que, en efecto, el Pleno del Consejo es un 6rgano colegiado, “pero no podrd
apreciarse la existencia de una motivacion suficiente, por faltarle su presu-
puesto esencial, si del acta resulta, aunque sea de forma sucinta, el cum-
plimiento efectivo y adecuado del trdmite previo de informe de la Comisidn

5% No obstante, la utilizacion de la expresion “explicable” se queda, a mi juicio, corta. Debe ser
justificable, y no sélo explicable. Todo puede ser explicable, incluso la decision mas arbitraria. La
justificacion tiene un caracter mas serio y sélido, que es de lo que se trata.

Porotra parte, si esas aptitudes deben ser explicables y asequibles, también pueden ser normalmente
comparables, lo que significa que habra que establecer algln criterio o parametro para elegir al
candidato o candidata mas adecuado para el puesto. Porque lo que también es claro es que no hay
una libre designacion.
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de Calificacion *al Pleno tal y como antes lo hemos perfilado®, pues es ese
informe el que justamente suministra parte sustancial de los datos que per-
miten a cada uno de los Vocales orientar su voto”. De manera que como ni
en la propuesta elevada al Pleno por la Comision de calificacidon ni en el acta
de la sesion plenaria posterior ni en ningun otro documento incorporado al
expediente “existe dato alguno que refleje el cumplimiento de esa trascen-
dental funcion que corresponde a la Comision de Calificacion de razonar de
forma circunstanciada su propuesta, siendo esta una irreqularidad proce-
dimental que no puede entenderse salvada por el propio contenido del acta
de la sesion, pues tampoco de ella cabe extraer una motivacion consistente
que, primero, permita concluir que aun asi el Pleno del CGPJ manejo y va-
lord los elementos necesarios para formar su criterio con plenitud de cono-
cimiento, y sequndo, que haga juridicamente asequibles las razones por las
que se tomo la decision de adjudicar la plaza al Imo Sr. Gomez Bermudez
frente al resto de los aspirantes”,

En consecuencia, siendo el informe de la Comision un tramite nuclear en el
conjunto del sistema y no existiendo tampoco elementos suficientes de moti-
vacion del acta, "ambos datos repercuten en la insuficiencia de la motivacion
ultima de la decision sobre adjudicacion de la plaza, resultando de esta irre-
gularidad formal un vicio procedimental con trascendencia invalidante, por

59 Segln el articulo 122.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, de Poder Judicial (LOPJ), el Consejo
General del Poder Judicial se articula en los siguientes 6rganos: Presidente, Vicepresidente, Pleno,
Comision Permanente, Comision Disciplinaria, Comision de Calificacion y Comisién de Igualdad (esta
Gltima la incorpord la disposicion adicional 3.2.3 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres).

Conforme al articulo 134 LOP) esta Comision de Calificacion estara integrada por cinco miembros,
elegidos de la misma forma establecida para la Comision Disciplinaria. Y el articulo 135 LOPJ dice
textualmente: “Corresponderd a la Comisién de calificacién informar, en todo caso, sobre los
nombramientos de la competencia del Pleno, excepto el nombramiento del Magistrado del Tribunal
Supremo previsto en el articulo 127.4) de esta Ley”. Por su parte, el articulo 136 de la referida
Ley Orgénica sefiala: “Para la adecuada formacion de los criterios de calificacion de los Jueces y
Magistrados, la Comisién podrd recabar informacion de los distintos drganos del Poder Judicial y,
en todo caso, recibird un informe anual elaborado por las correspondientes Salas de Gobierno de
los 6rganos jurisdiccionales a que aquéllos estuviesen adscritos que deberd fundarse en criterios
objetivos y suficientemente valorados y detallados” (Vid. L. TOLIVAR ALAS, Derecho Administrativo y
Poder Judicial, Tecnos, Madrid, 1996, pp.76 y 77)

% Dice la STS que estamos analizando (Fundamento de Derecho 6.9): “Debemos retener el dato de
que la Comisién de Calificacién no limita su actuacion a elaborar una simple relacién de candidatos
seleccionados de entre todos los presentados, sino que, mds adn, ha de afiadir a su propuesta un
informe razonado sobre las circunstancias individuales de los aspirantes incluidos en su inicial relacion
o posteriormente afiadidos. Légicamente, ese informe debe hacer visibles los criterios y razones que
han guiado su seleccién, de manera que quede constatado que el sentido de su propuesta guarda
coherencia con esas razones y criterios”
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privar a esa decision de un elementos indispensable para alcanzar el fin que
le es propio (art. 63.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun)”,y,
por tanto, se estimo el recurso y se anuld el nombramiento en los términos y
condiciones descritos en el Fundamento octavo de la STS citada, esto es, se
ordeno la retroaccion de las actuaciones administrativas a fin de que se cum-
pliera el tramite omitido de informe de la Comisién de Calificacion para que
luego se resuelva por el 6rgano competente sobre la adjudicacion de la plaza
“mediante resolucién motivada"

El paso que da esta STS es, por tanto, trascendental y el mismo Voto Par-
ticular que formulan algunos Magistrados lo resalta (“debe ponerse de ma-
nifiesto —arguyen —que en esta sentencia se produce un cambio radical res-
pecto a una consolidada doctrina jurisprudencial de esta Sala, en torno a
la motivacién de los nombramientos discrecionales”). Es un paso que va en
la direccion adecuada desde el punto de vista constitucional, y, en concreto,
de acuerdo con las exigencias que imponen los articulos 9.1 y 3, 23, 24, 103,
106 y 122 de la Carta Magna espaiiola. Sin duda es un avance, pero como la
misma STS se encarga de subrayar invocando la STS de 3 de marzo de 2005,
todavia no se ha arribado a una "“conclusion firme y consolidada” Y debe ad-
vertirse que no tiene demasiado sentido otorgar una discrecionalidad tan ex-
cesiva para el nombramiento de determinados cargos o puestos (Presidentes
de Sala, Presidentes de Tribunales Superiores de Justicia, etc) sobre la premisa
técnica que maneja esta STS, y otras Sentencias posteriores®, de distinguir los

% La STS de 5 de febrero de 2010, dictada en un recurso interpuesto contra un Acuerdo del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial por el que se nombraba Presidente de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife, arguye que es preciso diferenciar los nombramientos para cargos directivos
dentro del sistema judicial y los que impliquen el acceso al Tribunal Supremo, de manera que en
los nombramientos para Presidentes de las Audiencias Provinciales (que no suponen cambio de
categoria dentro de la carrera) se ha de tener en cuenta, ademas, de la solvencia y excelencia en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional “otras aptitudes que la compleja composicion del Consejo tiene
(...) un amplio margen de libertad para apreciar y valorar, en aplicacion de su propia experiencia
acerca de las ventajas o inconvenientes sobre la realidad institucional del sistema, aunque todo ello
con referencia a criterios que sean reconducibles a las nociones de mérito y capacidad”. Como se ha
dicho, se valoran aqui aspectos como la capacidad para la direccion, coordinacién y gestion de medios
materiales y humanos, para lo que se requieren aptitudes o habilidades personales que trascienden
de los puros conocimientos técnicos y cuya valoracion —dice el Supremo —”no puede reflejarse en
un baremo”, por mas que se trate en todo caso de aptitudes siempre referidas a idoneidad para el
mejor desempeiio del puesto y no a aspectos extrafios y ajenos al mismo como pudiera ser la empatia
personal o la afinidad politica. Por ello afirma esta STS: “En definitiva, la motivacion, que cuando
se trata de cubrir plazas en el Tribunal Supremo debe referirse sustancial y preponderantemente a
meéritos vinculados al ejercicio de la funcién jurisdiccional o a aquellas otras que sean materialmente
asimilables a ella (Sentencia de 27 de noviembre de 2007), de modo que a través de ellas quede
acreditada la solvencia y la excelencia en el ejercicio de aquella funcién, sin embargo, en el supuesto
de cargos de direccion, los datos objetivos a tener en cuenta como determinantes de la eleccion
forman parte de una gama mucho mds amplia de criterios que los que razonable y fundadamente
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supuestos que comportan cambio de categoria de los que solo impliquen la
adjudicacion de plazas o cargos que no llevan tal cambio. Se minusvaloran
los efectos que para la carrera de jueces y magistrados pueden tener estos
nombramientos, de su relevancia social, de su proyeccion en la carrera y de sus
efectos econdmicos. Ademas, si bien es verdad que no es lo mismo acreditar
méritos relativos a la experiencia y la formacion técnico-juridica que esgrimir
aptitudes, habilidades o competencias que no se pueden encuadrar en un ba-
remo que determine criterios y valoracion de méritos estrictamente técnicos,
no es menos cierto que estas habilidades o aptitudes deben reconducirse -y
asi lo afirma con toda razon el Supremo -a parametros de mérito y capacidad.
Cabe dar un paso mas y aquilatar, desmenuzar y hacer posible la determina-
cion de cuales son esas concretas habilidades, como se demuestran o prueban,

puede optar el Consejo, al no implicar normalmente estos supuestos un incremento cualitativo de
la potestad jurisdiccional, en cuanto que el voto del Presidente es en este dmbito igual al de los
restantes miembros del érgano jurisdiccional que va a presidir, por lo que siendo evidente que es
absolutamente necesaria una base de experiencia y de calidad jurisdiccional que lo habiliten para
dirigir con “auctoritas” el Tribunal que preside, pueden aparecer también con trascendencia en la
motivacion del acuerdo aptitudes personales que —como hemos indicado con anterioridad -, rebasan
los puros conocimientos técnico-juridicos, para atender a la finalidad de direccién, coordinacion y
gestion de los medios materiales y humanos puestos a su disposicion™. Y por ello “no estamos ante
un concurso estrictamente baremado, sino ante una actuacion discrecional del Consejo, cuya decision
no depende legalmente de una jerarquizacion estricta de cada una de las notas que concurren en cada
candidato (...), sino en una apreciacién de los factores concurrentes en cada uno de ellos, valorados
en términos de coherencia con las nociones de mérito y capacidad en relacion con el puesto judicial a
ser cubierto, de modo que si la motivacion que aflora en el texto del Acta cumple esos requisitos nada
debemos objetar a lo decidido por el Consejo”.

Este matiz, en principio, parece muy razonable, pues la experiencia demuestra que se pueden tener
muchos conocimientos técnico-juridicos y escasa capacidad para la gestion. Y, por el contrario, mucha
capacidad para la gestion y escasos conocimientos técnicos. Ahora bien, con ello se abre una brecha
para que de nuevo la discrecionalidad aflore con fuerza, y habran de verificarse objetivamente cuales
son los criterios que demuestran efectivamente esa capacidad que, mas alla de los conocimientos
técnico-juridicos, asegure que el candidato o la candidata tiene esas otras aptitudes de las que habla
el Tribunal Supremo. Puede que exista un mayor margen, pero tendran que explicitarse con seriedad
esos criterios. De lo contrario es una vuelta a lo mismo: la discrecionalidad mas abierta que deja en
manos de lo que se suele llamar en los medios de comunicacién social como “cambio de cromos” la
decision de algo tan relevante para el funcionamiento jurisdiccional. Se insiste, la diferencia parece
razonable y necesaria; ahora bien, no basta con decir que se debe “valorar en términos de coherencia
con las nociones de mérito y capacidad”, sino dar un paso mas y especificar (@aunque ésta ya no es
tarea, como es obvio, del Alto Tribunal) qué criterios y datos permiten determinar esa otra capacidad
—la de gestion -, de manera objetiva y seria, y, una vez que se concreten, que el Consejo proceda a la
eleccién de quienes tengan esas aptitudes. El asunto, pues, en nuestra opinién, no esta totalmente
resuelto, incluso después del Reglamento 1/2010, aprobado por Acuerdo de 25 de febrero de 2010,
del Pleno del Consejo General del Poder Judicial (“BOE”, nm. 56, de 5 de marzo de 2010), que regula
la provision de plazas de nombramiento discrecional en los drganos judiciales, pues los méritos que
especifican (participacion en 6rganos de gobierno, programa de actuacion para el desempefio de
la plaza solicitada, etc, etc, arts. 7 y ss.) son todavia imprecisos. El mas l6gico y concreto es el del
tiempo en servicio activo.
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y en qué medida son determinantes para la adjudicacion de las plazas o des-
tinos. Lo que no se puede hacer es dejar una puerta abierta para el impresen-
table "cambio de cromos”, que es lo mas alejado de la acreditacion de méritos
y capacidades, sean ésta de la clase que sean. Si se esta de acuerdo en que el
nombramiento no puede apoyarse en la confianza, y que debe reconducirse
al mérito y la capacidad, es obvio que debe desarrollarse mucho mas en qué
consisten esas habilidades o aptitudes. De lo contrario, como ya se anticipo,
estamos ante "mas de lo mismo", y el avance es mas aparente que real.

5. HACIA UNA MOTIVACION MATERIAL DE LOS ACUERDOS DEL CGPJ:
LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 27 NOVIEMBRE DE 2007
Y DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2009

Si la STS de 29 de mayo de 2006 merece el elogio en los términos ya vistos,
pues supone superar una concepcion jurisprudencial que no se ajustaba a los
valores, principios y preceptos constitucionales (en concreto, al art. 24.1 CE),
pues de hecho cercenaba toda posibilidad real de impugnacion jurisdiccional,
al considerar la motivacidn innecesaria por existir motivos de confianza, la STS
de 27 de noviembre de 2007%, vy, siguiendo su estela, la de 23 de noviembre
de 2009, constituyen hitos que deben destacarse como merecen. La STS de
27 de noviembre de 2007 es un verdadero /leading case®, que repercutira en
las exigencias de motivacion de los juicios técnicos, y, en particular, en la mo-
tivacion que debe realizar el Consejo General del Poder Judicial al dictar sus
acuerdos. Es una Sentencia dictada por el Pleno de la Sala -y que tiene nada
menos que cinco votos particulares de notable extensidn y altura discursiva®-

62 También es necesario citar la STS de 12 de junio de 2008, que sigue la misma linea.

¢ Asi lo considera, por ejemplo, J. R. CHAVES GARCIA, Control de concursos y oposiciones en la
jurisprudencia, Coleccion Claves de la Jurisprudencia, Ed. Reus, S. A., Madrid, 2009, pp.254, y 255:”
Estamos ante una sentencia que constituye un hito en el control de la discrecionalidad técnica que
serd el leading case a partir del cual derivard una mayor exigencia en cascada (por los Tribunales
Superiores de Justicia y por los Juzgados) en materia de motivacion de los juicios discrecionales”.
“(...) constituye un paso de gigante en el camino de lucha frente a las denominadas “inmunidades
del poder”. Miles de sentencias hasta entonces se limitaban a controlar los aledafios de los juicios
técnicos de los Tribunales calificadores, y ahora se constata un visible esfuerzo por robustecer las
garantias de los aspirantes de los procedimientos selectivos (...)”(p. 255)

% Pero que, en modo alguno, logran desvirtuar la notable calidad técnica, y el evidente esfuerzo de
aquilatamiento juridico que hace esta STS (en este sentido, vid. F. SOSA WAGNER, “Qué hacer con el
Consejo General del Poder Judicial”, El Mundo, de 17 de diciembre de 2007: “La sentencia contiene
algunos votos particulares de especial relevancia por el prestigio profesional de quienes los firman.
Pero sus razonamientos, a mi juicio, no logran desvirtuar el niicleo esencial del bien trabado fallo de
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.y supone la superacion total de la doctrina plasmada en la ya citada STS de
30 de noviembre de 1999. Se dictd en un asunto relativo a nombramientos
como Magistrados del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), y estima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra los Reales Decretos de 27 de
octubre de 2006, por los que fueron promovidos a la categoria de Magistra-
dos del Tribunal Supremo, anulando, por tanto, ambas resoluciones. Se acoge
a la anterior STS de 29 de mayo de 2006, que, como hemos advertido, ya
exigia una motivacién suficiente para los acuerdos de adjudicacion de pla-
zas que supongan un cambio de categoria, y recalcaba que en los nombra-
mientos de Magistrados del Tribunal Supremo debian de tener prioridad la
solvencia y excelencia técnica®. Asi, destaca que las ideas basicas en el tema
de la motivacion son tres: “1) la libertad de apreciacion que corresponde al
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), en cuanto érgano constitucional
con un espacio de actuacion reconocido; 2) la existencia de unos limites que
necesariamente condicionan esa libertad, especialmente el limite que repre-
sentan esos principios de mérito y capacidad; y 3) la significacién que ha de
reconocerse al requisito de motivacion”. Resalta la libertad con la que cuenta
el CGPJ, pero también que “hay un dato que ya marca un elemento de limita-
cion de los poderes del Consejo, que es el sistema de carrera que para jueces
y magistrados recoge el articulo 122.1 CE", y esto supone que este sistema de
carrera® se vincula al articulo 23.2 CE. Tras sefialar que debe considerarse su-
perada la tesis invocada por el mismo Tribunal Supremo en las referidas SSTS
de 3 de febrero de 1997 y de 30 de noviembre de 1999, subraya que el requi-
sito de la motivacion hay que aplicarlo de acuerdo con la STS de 29 de mayo
de 2006, y por ello, en el caso especifico que se dilucida, arguye que del es-
tudio del expediente administrativo se deduce que los datos que se esgrimen
no permiten comprobar que esas dos designaciones hayan sido debidamente
justificadas. Dice:

“Lo que contiene la pretendida motivacion del Consejo es, de una parte, la
simple enumeracion de unos datos que son sustancialmente comunes a todos los
aspirantes, por encarnar los jalones normales de cualquier trayectoria jurisdic-

la mayoria™)

% Hay que advertir, no obstante, que la STS de 29 de mayo de 2006 se referia a un cargo con funciones
de gobierno judicial, el de Presidente de Sala de la Audiencia Nacional, mientras que la STS de 27 de
noviembre de 2007 se refiere a nombramientos de Magistrados del Tribunal Supremo, y de plazas de
los turnos correspondientes a la carrera judicial, y no al denominado “quinto turno”, como se encarga
de subrayar el Fundamento 7.2 de la Sentencia de 27 de noviembre de 2007, lo cual define “acusadas
diferencias”.

% Recuérdese que de estatuto, cuerpo y carrera hablaba la anterior STS de 29 de mayo de 2006.
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cional o los requisitos que resultaban imprescindibles para el acceso a la carrera
Judicial a través de las distintas vias legalmente establecidas para ello (asi ocurre
con la descripcion de destinos, estudios o titulaciones).

De otra parte, lo que se incluye son unos juicios de valor, exteriorizados a tra-
vés de expresiones como las de “elevado cardcter técnico de las resoluciones”,
“amplia cultura juridica”, "acreditada trayectoria profesional” o “calidad cienti-
fica”, a los que no puede atribuirse relevancia por haber sido realizada su formu-
lacion sin una referencia a un preciso soporte objetivo y en términos puramente
genéricos”.

Obsérvese lo fino que hila el Tribunal Supremo, con toda razén, ademas,
pues en muchas ocasiones sobre la base de juicios de valor genéricos, impre-
cisos o altisonantes, que mas tratan de encandilar o impresionar que de justi-
ficar y probar, se trata de despachar la motivacion, sin decir, en realidad, nada
concreto; por eso concluye: "Esa pretendida explicacion de los aqui discutidos
nombramientos, realizada en los términos que acaban de sefialarse, no merece
la consideracion de verdadera motivacion; y no la merece por muy flexible que
se sea en cuento a la configuracion que pueda presentar este requisito y por muy
amplia que sea la potestad que legalmente tiene reconocida el Consejo para rea-
lizar esos nombramientos (...)". Esto supone, lisa y llanamente, que el Tribunal
Supremo no acepta una mera motivacion formal, una motivacién que, en rea-
lidad, no justifica nada, y que so6lo se hace para cubrir el expediente, sin apor-
tar datos verdaderamente relevantes que exterioricen de verdad la razén del
nombramiento. Esa motivacion formal, ademas, desactiva de forma evidente al
futuro recurso que se pueda interponer, pues es muy dificil, por no decir impo-
sible, desbaratar unos juicios genéricos y abstractos, que, en este caso, son fa-
cilmente creibles por la posicion que ya tienen los aspirantes. Sin una conexién
concreta y especifica con los datos y elementos obrantes en el expediente, esa
motivacion es mas aparente que real, y asi lo considera con toda correccion
l6gica y juridica el Alto Tribunal en esta Sentencia.

Luego pasa el Tribunal Supremo a resefar los limites que tiene la libertad
del CGPJ: a) que el acto de nombramiento no sea un mero voluntarismo y que
cumpla con el imperativo constitucional de interdiccion de la arbitrariedad (art.
9.3 CE); b) que se respete, con relacion a otros aspirantes, el derecho funda-
mental de todos ellos a acceder en condiciones de igualdad a funciones y car-
gos publicos (art. 23.2, CE); y c) que el criterio material que finalmente decide
el nombramiento se ajuste a las pautas que encarnan los principios de mérito y
capacidad para el ascenso y promocidn profesional de los Jueces y Magistrados
dentro de la carrera Judicial. Y dicho esto, pasa a la siguiente secuencia: la de
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sefialar en qué se traducen esos limites: el CGPJ debe identificar “c/laramen-
te la clase de méritos que ha considerado prioritarios para decidir la preferencia
determinante del nombramiento”; y, en especial, para las plazas de Magistrado
del Tribunal Supremo reservadas a los turnos de la carrera judicial, “tienen la
obligacion también de explicar la significativa relevancia que ha otorgado a los
méritos demostrados en el puro y estricto ejercicio jurisdiccional o en funciones
materialmente asimilables". Arguye que, desde el punto de vista formal, la “exi-
gencia formal estd referida a estas tres obligaciones que también pesan sobre
el Consejo: la de expresar las fuentes de conocimiento que haya manejado para
indagar cudles podrian ser esos méritos en el conjunto de los aspirantes; la de
asegurar que el criterio de seleccidn de esas fuentes, cuando se trate de méritos
estrictamente jurisdiccionales, ha observado rectamente el principio de igualdad;
y la de precisar las concretas circunstancias consideradas en las personas nom-
bradas para individualizar en ellas el superior nivel de mérito y capacidad que les
hace a ellas mds acreedoras para el nombramiento”.Y esto —dice el Alto Tribu-
nal —es lo que debe hacer el informe de la Comisidn de Calificacion (Fundamen-
to de Derecho 9.°). En definitiva, “lo que ha de intentar conseguirse es, primero,
que la valoracion profesional a realizar tenga un soporte bdsico o material que la
sustente y, sequndo, que los datos y hechos que encarnen ese soporte material se
establezcan con criterios objetivos de busqueda y seleccion que sean aplicados
por igual a todos los aspirantes”.

Dicho esto, la STS que analizamos se impone a si misma una cautela, pues
subraya que el Consejo General del Poder Judicial tiene la funcion de gober-
nar el poder judicial (art. 122.2 CE), "que tiene una amplitud que va mds alld de
gestionar el estatuto profesional de Jueces y Magistrados". " Esto significa que su
potestad de nombramiento no puede quedar limitada a una simple operacion de
recuento y valoracion de méritos(...)" Podrd también ponderar otras circunstan-
cias, dirigidas a dar satisfaccion al perfil, la configuracion o las necesidades de
los érganos jurisdiccionales(...).

Y significa igualmente que tiene libertad para decidir la clase de méritos que
deberdn ser ponderados en cada momento, en funcion de las necesidades que
aprecie en los organos jurisdiccionales, asi como la proporcion que en cuanto a
su dimension o entidad haya de darse a los que asi hayan sido acotados”.

“Lo sequndo que debe destacarse (...), es la idea de que, a través del control ju-
risdiccional de esos limites de que aqui se estd tratando, no se pueden establecer
rigidas directrices que reduzcan esa libertad que ha de respetarse al Consejo so-
bre las concretas clases de méritos y capacidades que podrd elegir como criterio
para decidir los nombramientos; ni desde otra perspectiva, tampoco se le puede
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privar del margen de apreciacion que es inherente al juicio de discrecionalidad
que significa la definitiva seleccion y estimacion cualitativa (...).

Y ello, porque como afirma el Tribunal Supremo, repitiendo lo sefialado en
la STS de 29 de mayo de 2006,no se trata de nombramientos de confianza,
pero “tampoco se trata de un concurso de méritos en el que estén taxativamente
predeterminados los que podrdn ser considerados o el valor que haya de atribuir-
seles". La traduccidn practica de ello significa que “nunca podrd ser que este
Tribunal Supremo indique al Consejo los méritos que podrdn o no ser valorados
(conviene insistir en ello), sino tan sélo imponerle la carga, cumpliendo con la
doble exigencia sustantiva y formal que antes se sefiald, de dejar claramente ex-
plicadas y objetivadas las concretas circunstancias de mérito y capacidad con las
que justifica su decision de nombrar a una determinada persona con preferencia
sobre los demds aspirantes a la misma plaza”

Por estas razones la STS estima el recurso contencioso-administrativa, anu-
la las dos resoluciones impugnadas, si bien es verdad que esa anulacion es de
naturaleza formal o procedimental, lo que comporta que “no ha de producir la
anulacion total del procedimiento sino tan solo la retroaccion de las actuaciones
al momento inmediatamente anterior al del informe de la Comision de Califica-
cion, para que, primero, sea emitido uno nuevo que cumpla con todas las exigen-
cias que respecto del mismo han sido sefialadas(...), y, posteriormente, se resuelva
por el drgano competente sobre los nombramientos (...)".

Con independencia de otras consideraciones que se pueden hacer, como la
de saber por qué no se opta ya resueltamente por un concurso de méritos, o la
observancia de cierto temor al activismo judicial (el Fundamento de Derecho
10.°, y la insistencia en que no es un concurso de méritos son elocuentes), /o re-
levante es el avance en la exigencia de motivar con seriedad los nombramientos,
carga que recae sobre todo en el informe de la Comision de Calificacion.

Unos afos mas tarde, la STS de 23 de noviembre de 2009, reitera la misma
doctrina, pero da un paso mas, y es el de que en lo relativo a la labor jurisdic-
cional, argumentar que las sentencias "cuya calidad técnica se proclaman estdn
“motivadas” o que son “fundadas”, es absolutamente insuficiente para cumplir
las exigencias de motivacion que la sentencia de 27 de noviembre de 2007 consi-
derd imprescindibles, ya que la motivacion es un requisito esencial de las senten-
cias, segun prescribe el articulo 120 de la Constitucidn, de manera que no puede
ser soporte de un mérito profesional el cumplimiento del esencial deber de moti-
var las resoluciones que lo exijan aunque si sea un demérito (...). Por otra parte, el
informe no indica qué sentencias son las presentadas por los aspirantes incluidos
en la terna le han parecido mds significativas ni, en definitiva, lleva a cabo un
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estudio minimo del trabajo jurisdiccional de los candidatos (...)"; y, como el nom-
bramiento de la Magistrada del Tribunal Supremo no tenia la motivacion nece-
saria, el Alto Tribunal (eso si, al igual que la STS de 27 de noviembre de 2007,
con varios votos particulares, con parecidos argumentos que los que en esa STS
de 2007 se habian ya formulado), declaré la nulidad de tal nombramiento, y
se ordeno reponer el procedimiento en el momento anterior a la emision por
la Comisidn de Calificacion del Consejo General del Poder Judicial del informe
previsto en el articulo 74 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento
a fin de que se emita otro nuevo de conformidad con lo que se ha sefalado, v,
después, resuelva el Pleno del Consejo. Por tanto, esta STS obliga también a una
motivacion material, y no meramente formal, una motivacién que, ciertamente,
exige un mayor esfuerzo por parte de la Administracién, pero que, por el con-
trario, facilita mucho mas el control, y, por ende, garantiza mas adecuadamente
los derechos e intereses de los interesados en el procedimiento. Seria deseable
que este nivel de concrecion, y de rigor, lo aplicase también el Tribunal Supremo
a otros ambitos o sectores; sin ir mas lejos en lo relativo a la discrecionali-
dad técnica de concursos de méritos y oposiciones®”, o en el reconocimiento de
sexenios por la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora,
como ya hemos argumentado, otro campo todavia poco roturado por los cri-
terios constitucionales de mérito, capacidad, igualdad y publicidad

6. LOS EFECTOS DE ESTA JURISPRUDENCIA EN EL REGLAMENTO
1/2010 DEL CGPJ, SOBRE PROVISION DE PLAZAS DE NOMBRAMIENTO
DISCRECIONAL. EN PARTICULAR, EN LA MOTIVACION

Es evidente que unas SSTS de tanta relevancia han tenido que afectar a las

7 La citada STS de 14 de abril de 2009, en un caso relativo al proceso selectivo para el ingreso en la
carrera judicial por la categoria de Magistrado, entre juristas de reconocido prestigio con mas de 10
afios de ejercicio profesional, abordé el tratamiento de la “entrevista”, pues, a juicio de la recurrente,
el Tribunal Calificador no resefié en sus actas las contestaciones de la aspirante a las cuestiones
que le fueron planteadas en el acto de la entrevista, como tampoco incluyé los concretos criterios
o razones que fueron seguidos para llegar a esa calificacién negativa de su aptitud. La STS que
glosamos no comparte esta forma de actuar, y dice: “(...) es claro que la calificacion de una entrevista
como la que aqui es objeto de polémica no podrd limitarse a emitir abstractos juicios de valor o meras
calificaciones genéricas”.

“Para considerarla suficientemente motivada deberd incluir, como minimo, estos elementos: (1) las
concretas cuestiones que le fueron formuladas al aspirante; (2) las contestaciones o respuestas que
este ofrecio a dichas cuestiones; y (3) las especificas razones que, desde los criterios cualitativos de
ponderacion previstos en la convocatoria (...), hayan conducido a la definitiva declaracién de falta de
aptitud profesional de ese mismo aspirante”
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propias normas reguladoras del sector en el que incidieron, es decir, en el ambi-
to judicial. Por eso es destacable la aprobacidn, por Acuerdo de 25 de febrero de
2010 del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, del Reglamento 1/2010,
que regula la provision de plazas de nombramiento discrecional en los érganos
judiciales, que ya desde su comienzo asume la influencia de estas SSTS. Este
Reglamento se aprueba en ejercicio de la potestad reglamentaria del Consejo,
de acuerdo con el articulo 107.9 de la LOPJ, y sin duda refleja la doctrina, ideas
y criterios que se expresan en las aludidas resoluciones del Tribunal Supremo.
Asi, junto al reconocimiento de aspectos novedosos exigidos por la aprobacion
de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de muje-
res y hombres, en el sentido de consagrar el principio de presencia equilibrada
de mujeres y hombres en los nombramientos y designaciones de cargos de res-
ponsabilidad (art. 3.1 del Reglamento), se establece la distincion entre plazas
jurisdiccionales —que son las de Magistrados del Tribunal Supremo y de las Salas
de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia propuestos por las
Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas-, plazas gubernativas
—que es la Presidencia de la Audiencia Nacional-, y plazas jurisdiccionales y gu-
bernativas —que son las Presidencias de Sala del Tribunal Supremo, de Sala de
la Audiencia Nacional, del Tribunal Superior de Justicia y sus Salas, y de Au-
diencia Provincial- (art. 2.2)%, y se resalta, como no podia ser de otra manera,
la exigencia de motivacion. Se dice asi que la tercera parte del Reglamento
“estd dedicada al procedimiento para la provision de plazas, como instrumen-
to iddneo y necesario para garantizar el recto sentido de una decision final
suficientemente motivada”, y, en esta direccidn se incorpora una novedad en
relacion con las plazas de Magistrados del Tribunal Supremo reservadas a la
carrera judicial, que es la facultad de interesar informe sobre la suficiencia del
cumplimiento de los requisitos de claridad, precision y congruencia de las re-
soluciones dictadas por los peticionarios, a la Sala o Salas correspondientes del
indicado Tribunal que hubieran resuelto en ultima instancia los recursos frente
a las mismas. Y asi el articulo 5 del mencionado Reglamento, entre los méritos
para la provision de plazas reservadas a los miembros de la Carrera Judicial,
prevé el de las “resoluciones jurisdiccionales de especial relevancia juridica
y significativa calidad dictadas en el ejercicio de la funcion jurisdiccional”,
para lo cual el articulo 14 establece que se deben acreditar documentalmente
por medio de una "memoria comprensiva de los datos identificativos de las

% Dice el articulo 12. 4 de este Reglamento que en las convocatorias “distinguirdn segtin se trate de
nombramientos de cardcter estrictamente jurisdiccional, gubernativo, o jurisdiccional y gubernativo”
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resoluciones y un resumen de su contenido literal, en especial, de los funda-
mentos juridicos que se consideren relevantes”.

Por lo demas, se insiste en que los acuerdos en materia de nombramien-
tos seran “suficientemente motivados" (art. 3.3), y que el Pleno que decida las
propuestas de nombramiento dejara "constancia de la motivacion del acuer-
do, con expresion de las circunstancias de mérito y capacidad que justifican
la eleccion de uno de los aspirantes con preferencia sobre los demds. La mo-
tivacion podrd hacerse por remision, en lo coincidente, a la motivacion de
la propuesta de la Comision de Calificacion(...)". Pues ya se ha advertido la
trascendencia que tiene el informe de la citada Comision, de acuerdo con la
jurisprudencia ya examinada, y la necesidad de que se justifique la razén por
la cual se prefiere a un aspirante sobre otro, de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad. Es mas, el articulo 20 del citado Reglamento destaca, para
el procedimiento para la cobertura de las vacantes de las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia a propuesta de las Asambleas
legislativas de las Comunidades Autonomas, que a efectos de motivacion de
la propuesta de nombramiento, “e/ Consejo General del Poder Judicial solici-
tard con cardcter previo a los integrantes de las ternas una exposicion de sus
méritos en los términos del presente Reglamento, asi como la documentacion
que en su caso considere necesaria"®.

En conclusion, hay una asuncion muy elocuente de la doctrina del Tribu-
nal Supremo sobre la necesidad de motivar de forma adecuada y suficiente los
nombramientos discrecionales, que debe ser tenida muy en cuenta para mo-
tivar otros actos y acuerdos de esta clase. La motivacion se convierte asi en
prueba de una Administracion democratica y ajustada a la Constitucion, que da
cuenta y razon de sus decisiones, con independencia de que sean o no votadas,
pues el voto -y ya se sabe como se consigue en multiples ocasiones”™ -, no pue-
de servir de patente de corso para dar cobertura a verdaderas arbitrariedades.
El articulo 9. 3 de la Constitucion asi lo exige (cfr, STS de 14 de abril de 2009).

% La motivacion de estos nombramientos tiene especial interés, pues no se olvide cémo se presentan
estas ternas por las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, en muchas de las cuales
figuran politicos o antiguos politicos, o personas que se encuentran en los aledafos de los partidos
o coaliciones, con el peligro cierto que esto puede tener en el funcionamiento de la justicia, y, en
concreto, de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia. Motivar de forma suficiente
estos nombramientos es de vital importancia para asegurar la calidad y la credibilidad del sistema
(Vid. M. ). SARMIENTO ACOSTA, “Las competencias de la Comunidad Auténoma de Canarias.
Instrumentos de coordinacién y cooperacion”, en AA. VV. Instituciones de la Comunidad Auténoma
de Canarias, ccoord por J. ]. RODRIGUEZ RODRIGUEZ y J. A. GARCIA ROJAS, Marcial Pons, Madrid -
Barcelona, 2001, p.148, nota 38, donde se incide sobre este peligro).

70 Véase el libro de A. NIETO GARCIA, El desgobierno judicial, cit., pp.158 y 159
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7. UN PROGRESO CONSIDERABLE EN LA MOTIVACION DE LOS ACTOS
Y ACUERDOS ADMINISTRATIVOS DISCRECIONALES: SU NECESARIA
REPERCUSION EN OTROS AMBITOS ADMINISTRATIVOS

Las SSTS de 29 de mayo de 2006, 27 de noviembre de 2007 y 23 de noviem-
bre de 2009 demuestran el abandono de la vieja doctrina’? que aseguraba al
Consejo General del Poder Judicial una potestad para hacer nombramientos
sin necesidad de una motivacion material. Respecto de ellas CHAVES GARCIA
sostiene que estamos ante un "hito en el control de la discrecionalidad técni-

7Y otras que siguen la misma linea, como las ya citadas SSTS de 27 de noviembre de 2006, y 12 de
junio de 2008.

Mas recientemente, por ejemplo, debe destacarse que laSTS de 12 de julio de 2010, en un caso relativo
a la compatibilidad de un puesto de Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo con un
puesto como Profesor Asociado de Universidad, impuso al CGPJ una motivacién mas detallada, pues
la “mera invocacion de una determinada politica judicial y la apelacion a la plena disponibilidad de
los magistrados del Gabinete Técnico son insuficientes para justificar la decision adoptada porque
son afirmaciones genéricas que pierden su fuerza de conviccion a causa del previo proceder del
Consejo General del Poder Judicial en circunstancias que no han cambiado y ante el contenido del
expediente”; ya que la denegacion de la compatibilidad para preservar el cumplimiento por los
miembros de la Carrera Judicial de sus funciones “solamente estard justificada cuando concurran
razones o circunstancias concretas que demuestren que la simultaneidad en el ejercicio docente
puede impedir o menoscabar (...) el estricto cumplimiento de los deberes(...). Pues bien, al margen
de que esas independencia e imparcialidad no estdn en juego aqui (...), es plenamente aplicable a
este caso en el punto en el que afirman la insuficiencia de los argumentos genéricos e indeterminados
para denegar una compatibilidad que en cursos precedentes se habia venido concediendo”.Y la STS
de 2 de noviembre de 2010, en un caso que se referia a un proceso selectivo en el cual habia una falta
de motivacion de determinados méritos alegados, se estimé parcialmente el recurso y se impuso
la retroaccién de las actuaciones para que se produzca una nueva valoracion por la Administracion
de los méritos alegados. Exige también esta STS una motivacién material, y no meramente formal,
porque “los puntos relativos al Curso de Diplomado en Sanidad, la Administracion nada motiva
sobre su rechazo, ni sobre la suficiencia investigadora que el recurrente sostiene que aparece
acreditada con la certificacion académica personal de los estudios del Tercer ciclo que obra en el
expediente, y lo mismo en relacion con la exclusién de determinados méritos alegados en cuanto
experiencia previa, que deben ser valorados o no individualmente en cada caso”. Obsérvese: se
impone la valoracion individual y la explicacién de los motivos por los que se estiman o rechazan.
Asi concluye la aludida STS: “es evidente que los actos administrativos en su dia recurridos incurrian
en una insuficiencia de motivacion, y que la sentencia no da razones que acrediten que esa falta de
valoracion estad justificada, por lo que procede estimar este motivo de casacion y dictar otra para
que, retrotrayendo las actuaciones se proceda por la Administracion a valorar debidamente los
meéritos antes citados y que no fueron objeto de estimacion por parte de la sentencia, rectificando
en su caso el puesto escalafonal del recurrente”. Es evidente el avance de la doctrina del TS en estas
Sentencias, puesto que ya no se recurre al manido refugio de la discrecionalidad técnica o se salva la
actuacion administrativa dando por buenas afirmaciones genéricas e indeterminadas que, como se
ha visto, nada prueban, y que, de hecho, desactivan en gran medida un futuro recurso jurisdiccional,
ya que el recurrente no puede articular bien sus argumentos, por no tener datos y hechos concretos
y bien definidos.

~
N

De hecho ya se refleja en el Reglamento 1/2010, aprobado por Acuerdo de 25 de febrero de 2010 por
el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, que regula la provisiéon de plazas de nombramiento
discrecional en los 6rganos judiciales.

Revista Gallega de Administracién Publica
702 ISSN: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011, pags. 661-704



Manuel J. Sarmiento Acosta

ca que serd el leading case a partir del cual derivard una mayor exigencia en
cascada (...) en materia de motivacion de los juicios discrecionales™ .Y desde
luego constituye un paso enorme en orden al control de la discrecionalidad,
si bien como este mismo autor destaca’, todavia se aprecian en el seno del
Tribunal Supremo -y ello explica la extensidn y el nivel discursivo de los votos
particulares -, dos concepciones del control de discrecionalidad y de la misma
motivacion de actos y acuerdos discrecionales. Una sustancial, que es la de los
textos de las SSTS referidas, sin duda correcta y progresiva desde el punto de
vista constitucional; y otra formal, que conecta con una jurisdiccion pasiva,
que deja hacer y otorga una preferencia a la decision de la Administracion
Publica, basada en dogmas y tépicos que necesariamente deben revisarse, v,
en algun caso, sencillamente superarse (jurisdiccion revisora, discrecionalidad
técnica y soberania del tribunal o Comision que hace la valoracion, imposibili-
dad de sustituir la decision administrativa para no incurrir en un activismo ju-
dicial etc, etc.). Esta sequnda concepcion es rechazable de raiz, pues refleja un
entendimiento incorrecto de la labor que debe desempenar el Poder Judicial
en un Estado de Derecho, que debe controlar, con todos los instrumentos y
técnicas que ofrece el avance del Derecho, la actividad de las Administraciones
Pablicas, o, mas ampliamente, de los poderes publicos. Y esas técnicas son de-
puradas y desarrolladas magnificamente por las Sentencias referidas. No hay
en ellas ninguin exceso ni desviacion’ . No se aprecia ningun “activismo”, sino
aplicacion estricta y rigurosa de lo que es un Estado de Derecho en el cual se
fiscaliza seriamente la actividad de la Administracién teniendo como punto
de referencia los derechos fundamentales y las libertades publicas, y no un
abstracto interés publico, que, en ocasiones, es sélo un concepto que encubre
un interés de la Administracion o de sus agentes coyunturales, que, como es
obvio, es algo totalmente distinto al interés publico que proclama el Ordena-
miento juridico’.

Las SSTS que examinados suponen, pues, un avance verdaderamente elo-

73 Control de concursos y oposiciones en la jurisprudencia, cit., p. 254.
74 Control de concursos y oposiciones en la jurisprudencia, cit., p. 255.

75 Como ya se apuntd, la lectura del Fundamento de Derecho 102 de la STS de 27 de noviembre de 2007
es muy claro en este punto. En modo alguno hay un activismo judicial, ni se pretende, por tanto,
sustituir la decision del Consejo General del Poder Judicial

76 No se trata de vencer con los votos sino de convencer con la motivacion, como subraya J. R. CHAVES
GARCIA. Se trata, dice este autor analizando la STS de 27 de noviembre de 2007 “del deber de la
Administracion de robustecer el porqué de su propuesta, incorporando una motivacién racional
(logica), razonable (socialmente asumible), razonada (expresada formalmente en la voluntad del
drgano colegiado) singularizada y proporcional (adecuada al caso concreto)” (Cit., pp. 255 y 256)
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giable y una correcta guia para el desarrollo de las virtualidades que anidan
en el articulo 54, f) de la Ley 30/1992, y, por consiguiente, es necesario que los
organos jurisdiccionales utilicen los argumentos y criterios que manejan para
imponer una motivacion material de los actos y acuerdos dictados en ejercicio
de las potestades discrecionales de la Administracién Publica. No puede soste-
nerse mas que con escuetas referencias sin apoyo en el expediente, con cifras
que no reflejan nada o con juicios de valor genéricos, que valen para todo (en
este sentido, como ya se ha visto, SSTS de 12 de julio de 2010 y 2 de noviem-
bre de 2010)”, pero que no explican ni justifican nada, se entienda debida-
mente motivado un acto discrecional. La conexion con el expediente, la cohe-
rencia de la justificacion y la suficiencia de ésta en términos juridicos y l6gicos
es imprescindible para dar por validas decisiones discrecionales que hasta aho-
ra sencillamente no se motivaban. Como hemos dicho, la motivacion debe ser
precisa, suficiente y coherente. Todo motivacion que no observe estos requi-
sitos no es motivacion, sino, pura y simplemente, una apariencia o simulacro
, una motivacion formal y superficial; en definitiva, un fraude al Estado de
Derecho por cercenar o desactivar el derecho a la tutela judicial efectiva que
reconoce y garantiza el articulo 24. 1 de la Constitucion espafiola de 1978, y,
ademads, por sentar las bases para la arbitrariedad y el capricho, vulnerando,
asimismo, lo establecido en el articulo 9.3 de la Norma Fundamental (cfr. STS
de 14 de abril de 2009), que impone la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos. La motivacién, por tanto, tiene que ocupar un papel basico
para certificar la validez del acto o acuerdo administrativo.

77 Cfr, asimismo, la referida STS de 14 de abril de 2009, que impone unos requisitos detallados a la
exigencia de motivacion de las entrevistas que se hacen en los procesos selecticos para el ingreso
en la carrera judicial a la categoria de Magistrado. Como ya se ha visto, se impide que pueda ser
cumplido este requisito con simples juicios de valor abstractos, o “meras calificaciones genéricas”.
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