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SUMARIO: 1. INTRODUGCION.—II. ANTECEDENTES DEL CASO EN LA ViA CONTENCIOSC-AD-
MINISTRATIVA.—III. EL POSTERIOR. RECURSO DE AMPARO EN ViA CONSTITUCIONAL: A) Su via-
bilidad formal como cuestion previa. B) El objeto de este recurso de amparo en
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1V. La POSTURA NEGATIVA Y ANTICONSTITUCIONAL DE LA SENTENCIA DE LA Sara QUINTA DE 24
DE SEPTIEMBRE DE 1980: A) Su tesis y pretendidos argumentos. Bl Critica de la Sen-
tencia- de lo Sala Quinta y razones para hacerla: a) La aplicaciéon primaria de
los preceptos constitucionales. b) La derogacidon constitucional directa de todo
precepto contraventor de derechos fundamentales. C) Precedentes contrarios a la
solucion de lo Sentencia criticada: a) Ejemplos sacados de los Tribunales. b) Ejem-
plos extraidos de la actuacion de la propia Administracién. D) La falta de vir-
- tualidad ‘del articulo 117.3 de la Constitucién en este asunto.—V. PRONUNCIAMIEN-
TOS PREVIOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CONFORME A LA TESIS DEL RECURRENTE Y SU
INDUDABLE CORRELACION Y APLICACION AL cAso.—VI. LA SenNTEncia DEL Tareunsn Cons-
TITUCIONAL DE 16 DE MAYO DE 1983 Y SUS FUNDAMENTOS JURIpDICOS.—VII. PROCESO A 1A SEN-
TENCIA CONSTITUCIONAL: SU ANALISIS CRITICO: UNA DE ARENA SOBRE OTRA DE caL: A) La
discrecionalidad técnica como suceddneo —y motivacion— de la legalidad formal
excluyente: Sus consecuencias. B) La interpretacion logica de las contradicciones
de la Sentencia en relacion con las circunstancias del caso, dejando a salvo el
rosible control de la discrecionalidad técnica. C) La definitiva necesidad de des-
cartar otra solucién por el retroceso que comportaria en el enjuiciamiento de la
Administracién: Indiscutible control jurisdiccional de la discrecionalidad técnica.

I. INTRODUCCION

El presente estudio esta basado en un caso real que, sobre el hilo
de su desarrollo, me va a permitir comentar una reciente Sentencia
del Tribunal Constitucional con la que se reafirman criterios ante-
riores, pero que introduce matizaciones no siempre convincentes, v a
mi modo de ver peligrosas, por el riesgo que puedan comportar para
intentar reconducir las exclusiones legales de control jurisdiccional
de antafio a una nueva figura de excepcién (y haciéndola pasar por
una causa consagrada por el Tribunal Constitucional), la de la «dis-
crecionalidad técnica», ademas de implicar, al menos aparentemente,
una contradiccion con fallos constitucionales anteriores v con la doc-
trina que los sustentaba, mas ilustrativa quiza que los mismos pro-
nunciamientos dispositivos.
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No tengo pretensiones dogmaticas, ni estd en mi 4nimo ni en mis
posibilidades formular un estudio completo del problema, al que tam-
poco veo aun con la suficiente tradicién como para someterlo a una
reflexiéon cientifica profunda. En aras de la sencillez y la simplicidad
de comprensién utilizaré el mas facil método descriptivo, aun a costa
de perder la brillantez o profundidad que a un tratamiento de esta
naturaleza otros daran, o han dado ya.

II. ANTECEDENTES DEL CAS0 EN LA VviA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

En noviembre de 1978, se interpuso ante la Sala 5.2 del Tribunal
Supremo el recurso contencioso-administrativo nam. 508.945, que tenia
por objeto impugnar'un acuerdo del Consejo Superior de la Armada,
aprobado en sesién de 15 de septiembre de 1978, por el que se confir-
maba otro del propio Consejo de 31 de mayo de 1978 al desestimar el
recurso de revisién contra él interpuesto por un coronel de Infanteria
de Marina, sobre su clasificacién para el ascenso; asimismo, se diri-
gia el recurso contra los Reales Decretos 1650/78, de 10 de julio («Bo-
letin Oficial del Estado» del 11) y 2247/1978, de 18 de septiembre (<Bole-
tin Oficial del Estado» del 23), por los que ascendian a generales de
Brigada de Infanteria, de Marina sendos coroneles, mas modernos queé
el recurrente, para el que estos Reales Decretos y los ascensos que
contenian constituian actos lesivos que le postergaban en su carrera
militar al tener que dejar de ocupar numero en el Grupo «A», que-
dando congelado y sin posibilidad definitiva de ascender.

Al formalizar este recurso advertia el recurrente con toda claridad
en su escrito de demanda que, pese a qgue la Ley 78/1968, de 5 de di-
ciembre, sobre escalas y ascensos en los Cuerpos de Oficiales de la
Armada, limitaba la impugnacién contencioso-administrativa a los
vicios de procedimiento, excluyendo la posibilidad de enjuiciar el
fondo, tal situacion habia venido a ser modificada por el articulo 24.1
de la Constitucion, que al consagrar el derecho fundamental de los
ciudadanos @ obtener la tutela efectiva de los jueces y Tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos y proscribir en tér-
minos absolutos la indefensién jurisdiccional, habia derogado toda po-
sibilidad de excluir del recurso contencioso-administrativo a ciertos ac-
tos de la Administracién, ni siquiera por medio de ley formal, posibi-
lidad recogida antes en el articulo 40 de la Ley de la Jurisdiccion
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Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956. Dicho articu-

" lo 24 de la Constitucidn, decia el recurrente —y es hoy indiscutible—,
gque debia entenderse inequivocamente como un precepto de aplicacion
inmediata por los Tribunales ordinarios, a tenor del articulo 53.1 y
de la disposicién derogatoria tercera de la propia Constitucién.

De acuerdo con este razonamiento, el demandante sostenia la pro-
cedencia de fiscalizar el fondo del asunto, y no sélo los vicios de forma,
que eran jurisdiccionalmente revisables, incluso antes de la Constitu-
tién. Resultaba, pues, intrascendente que en el suplico de la demanda
no se explicitara detalladamente la extension de la pretensién-al exa-
men de todas las cuestiones de fondo para declarar la ilegalidad o
nulidad de los acuerdos recurridos. Pero ello no significa, en modo
alguno, que el suplico se limitase a solicitar la declaracién de nulidad
formal, como, por lo demas, se deducia del planteamiento general del
recurso. Confirma la correccién del planteamiento del demandante el
hecho de que ya por entaonces la doctrina y jurisprudencia se pro-
nunciaban abiertamente por el control plenc de la legalidad de este
tipo de decisiones sobre clasificaciones militares pese a la estricta
formalidad y rango de la ley excluyente (Ley 78/1968) y de la autori-
zante de la exclusién (Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva de 1956). Ni siquiera impidi6 este planteamiento ¢l recelo a una
declaracién de inadmisibilidad de léa.A accion ante la pogicién de una
cierta jurisprudencia previa sobre el asunto y la regulacién legal
formal anterior, optando abiertamente el recurrente por la férmula
cautelar de recoger en la demanda del recurso contencioso-adminis-
trativo los mas claros razonamientos sobre legalidad de fondo de los
acuerdos recurridos, huyendo de presentarlo como una impugnacion
meramente formal y abstracta que pudiera hacer temer la declaracion
de inadmisibilidad pura y simple sin méas del recurso (1).

(1) En la demanda el recurrente no pedia, como es obvio, que la Sala le

ascendiera a general o le clasificara como tal, pretension que hubiera sido im-
procedente no sélo entonces en aquel momento de la interposicion del recurso
contencioso-administrativo, sino incluso ahora por muy avanzado que el Derecho
constitucional y el recurso contencioso-adminisirativo puedan estar, y por maés
fallos que haya habido de recursos de amparo garantizadores de la defensa plena
de los administrados ante toda forma de actuar administrativa.

Lo que el demandante pedia era que el juicio técnico sobre su vida y carrera
militar (y sobre la vida y carrera de sus compaiieros a los que afectaba la re-
solucién recurrida) fuese pleno.y legal, sin mutilaciones ni omisiones, sin ar-
bitrariedades y sin tergiversaciones, que tanto podian ser las elusiones de da-
tos o alteraciones de circunstancias reales concurrentes en el demandante como.
la supervaloraciéon o contemplacién de circunstancias convencionales de los co-
legas que estaban en lid para un orden clasificatorio. La demanda no pretendia
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Por Senténcia de la Sala 5.2 del Tribunal Supremo, de 24 de sep-
tiembre de 1980 (Aranzadi 3278), se falldé este recurso contencioso-
administrativo con la inhibicién expresa por parte del Tribunal en

que la Sala Contencioso-Administrativa clasificara por si al recurrente ¢ lo pro-
moviese directamente al generalato. Pretendia que la clasificacién que hiciera
la Administracién «Técnica» de Marina lo fuese teniendo en cuenta todos los
datos, factores y circunstancias que exige la ley y que constan en la historia
y vida militar de los clasificados. )

Alegar, plantear y ordenar el pleito sobre elloc no era una cuestion de dis-
.crecionalidad técnica, ni de fondo, incluso; era ung cuestién, hasta si se nos
apura, de estricta formalidad. Por lo que en modo alguno cabe admitir —y con-
firmar un fallo— que se limité a decir que no entraba en el conocimiento de
esa problematica, porgue no se pedia juicio de fondo y porque la Administracién
era soberana para asi actuar. Podra ser soberana para clasificar u opinar, nunca
para mutilar los datos y factores a tener en cuenta en la labor de clasificacion.

Lo que decimos es que la demanda denunciaba concretas y graves omisiones
de trascendente consideracién en la valoracién y clasificacién, omisiones que’
el propio expediente remitido por la Administracién para la sustanciacién del
recurso parecia acreditar. Parece util resumir aqui al menos, para la ilustracién
del lector que no conozca el asunto, las omisiones que fueron denunciados en
la demanda:

1.2° Las Propuestas (es decir, la exposicién de motivos y razones) de las Cru-

ces de Mérito Naval concedidas al demandante, documentos exigidos por el Real
. Decreto 2008/78 (y los anteriores que éste derogal), en su articulo 22 {(Preceptivas:
Expediente personal de recompensas) y el articulo 68 del Reglamento del Con-
sejo Superior de la Armada, aprobado por Orden de 7 de marzo de 1969. Ha-
ciendo notar que se dice «recompensas y sus motivos» (punto 4.1.2 de la Guia para
la actuacién de los Organos de Trabajo).

La omisién denunciada podia ser muy grave, especialmente por lo que hace
a una importantisima Propuesta de Cruz de Mérito hecha en 1976 por el capi-
tan general correspondiente y que el demandante denunciaba no ser conocida
ni haberse tenido en cuenta, pese a su amplitud y extensién desusadas.

2° La Hoja, con observaciones y conceptos, que en el Organo de Trabajo
debe superponerse al Historial. Se trata de la «Hoja Transparente» de que habla
la Guia para la actuacién de los Organos de Trabajo en su péagina 5, aparta-
do 4.13 in fine.

La omisién de esta Hoja parecia de capital 1mportan01a, porque permitia com-
probar que el Organoc de Trabajo no tuvo en cuenta que en los afios 1962-1964
(del maximo mando del recurrente) alcanzé felicitaciones personales escritas y
verbales, felicitaciones colectivas a su fuerza y una Cruz de Mérito Naval, todo
ello concedido por los almirantes mandos operativos sobre el recurrente y la
fuerza de su. mando.

Asimismo, tal Hoja serviria para acreditar haberse tenido en cuenta. los informes
primeros del contraalmirante del Alto Estado Mayor, pero no los segundos y pos-
teriores, notoriamente méas favorables del mismo contraalmirante. )

3.2 La total y absoluta omisién de toda la documentacién referente a los
otro ocho coroneles «contrarios» o implicados, sin que se enviase por la Admi-
nistracién demandada un solo dato de sus expedientes ni se hiciese la mas
minima mencién o referencia a los criterios, ni aun genéricos, ni a los motivos
de su ordenacién, puesto gue ni siquiera dijo en qué numero de orden elegible
quedaron ni si supuso alteracidén alguna con respecto a su orden escalafonal.
Tampoco se indicaba cémo y por quién fue votado cada wuno.

42 Todas estas omisiones denunciadas servian, ademas, para fundamentar
juridicamente en la demanda un motivo que consideraba la valoracién realizada
de los datos personales del demandante por el Consejo Superior de la Armada
como absolutamente incompleta, en cuanto no se habign tenido en cuenta datos
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el enjuiciamiento del fondo del asunto, al que no se consideré recu-
rrible, por dar prioridad aplicativa a la excepcién contenida en la
Ley 78/1868, de 5 de diciembre, a la qué vino a atribuirse aplicacion

preceptivos exigidos por las disposiciones legales aplicables, con infraccién del
- articulo 8.° de lo Ley 78/1968 y del articulo 22 del Decreto 2008/1978,

a) El primer precepto puede entenderse de importancia fundamental, en
cuanto que establece una regla general de extrema minuciosidad en el examen
de las circunstancias de los interesados. Pero la misma redacciéon confiere un -
giro muy importante a esta valoracién, desde el momento en que ordena valorar
especidlmente la actuacién profesional en caso de guerra o grave responsabilidad
y destinos de embarco, mando o direccién (pues es precisamente en estas cir-
cunstancias donde se aprecia la auténtica fibra militar de la persona).

Al no estar recogidas estas cuatro excepcionales circunstancias del recurrente
(el de mds condecoraciones, el de mds titulos profesionales, el de mds tiempo
de mando y el de mds namero de ejercicios anfibios) en la indicada Hoja, el
presidente del Organo de Trabajo y uno de los vocales no tuvieron conociriento
de ellas y mal podrian reflejarlas en la «Hoja de clasificacién». En todo caso,
y cualquiera gue sea su causa, parecia implicar una falta formal grave y obli-
gada a reelaborar el expediente de clasificacién para su subsanacién.

b) Otra omisién significativa denunciada era la producida en el Consejo
Superior de la Armada al valorar la personalidad de los coroneles sin tener en
cuenta la total documentacién de valoracién preceptiva, exigida por el articu-
lo 22, 1, del Decreto 2008/1978, que actualizé el Decreto 49/1969:

«¢) Hojas de servicios. b) Coleccién de informes personales
v hojas-resumen. ¢} Informes de las escuelas o centros sobre los
cursos 0 estudios realizados. d) Hojas de hechos y expediente
personal de recompensas. e} Informes de reconocimientos sico-
fisicos periédicos. y no periodicos.»

.Tal documentacién, se indicaba en la demanda, es de valoracién absoluta-
mente obligatoria, y, sin embargo, se denunciaba que no se tuvo en cuenta en
una gran parte. Asi, por lo que hace al apartado de «Informes de las escuelas
o centros sobre los cursos o estudios realizados», no habig informes de! recurrente
ni del curso que realizé en los afios 1985-68 en la Escuela de Estado Mayor del
Ejército (el importantisimo curso para obtener el preciado diploma de Estado
Mayor, la «faja azul» de Estado Mayor). Constaba: «No informado».

¢} En la «informacién potestativa» se comprendian doce Ejercicios de mando
de Fuerza de Desembarco (es decir, situaciones de mdxima responsabilidad pro-
fesional). Sin embargo, el Organo de ‘Trabajo sélo contabilizé tres.

5.9 Por otro lado, el recurrente denunciaba también la omisién de no pedir
la opinién de diez coroneles o capitanes de navio vy once generales o almirantes,
todos ellos superiores y mandos o testigos dé excepcion, entre ellos dos genera-
les (inmediatos y anteriores comandantes generales del Cuerpo), que observaron
al demandante y presenciaron sus actuaciones de la mayor responsabilidad, sin
que le informaran, por razén de que eran tres escalones superiores y sélo in-
forma el inmediato y refrenda el siguiente. Es decir, estos generales jamas in-
formaron especificamente sobre el recurrente. , -

Por lo deméds, parece necesario afiadir algo en orden a la importancia del
objeto litigioso, de la que puede dar idea el hecho de que la Escala de Tierra
y Grupo B, definida con algun eufemismo en el articulo 3.9, 2, de la Ley 78/1968,
constituye una auténtica via muerta, un status de segundo grado para aquellos

' profesionales que no est4n capacitados para las misiones que la Marina exige;
en términos sencillos, da lugar a una situacidn de semirretiro, agravada por el
hecho de que tiene caracter absoluto e irrevocable. Segun el articulo 4.°, 1, de
la propia ley:
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preferente por encima mismo del articulo 24.1 de la Constitucion, que
se pretende relegar a la condicién de un mero principio general de
orientacién o inspirador de las futuras normas de desarrollo. Asi se
indica en concreto en el Considerando 1.° de la Sentencia, en los tér-
minos que luego veremos, cuando tengamos ocasion de transcribirlo.

Con ello era evidente que se habia producido la viclacién del dere-
cho a la defensa plena del demandante, derecho cuya restitucién se
pretendi6 con un posterior recurso de amparo, al que sirvieron de
fundamento los argumentos que seguidamente se exponen.

II1. Er POSTERIOR RECURSO DE AMPARO EN VIiA CONSTITUCIONAL

A) Su viabilidad formal como cuestién previa

Dejando a un lado ofras cuestiones de detalle,’que no es del caso
traer a este estudio, quiza puede ser oportuno recordar, para no per-
der el hilo del relato, en un orden de aspectos formales, que:

«El pase de la Escala de Mar a la de Tierra, o de los Gru-
pos A a los B, tendrd siempre cardcter definitivo.»

Resulta, - pues, facilmente comprensible la trascendencia de las resoluciones
‘recurridas sobre la vida profesional del demandante. El pase a «s/n» o al Gru-
po B supone una verdadera congelacién definitiva de la carrera profesional de
un militar de Marina, relegandolo a puestos burocraticos .de .caracter secunda-
rio y mutilando de manera definitiva toda posibilidad futura de progreso y pro-
mocién militar,

Todo ello viene a resaltar, una vez mas, la evidente necesidad de ‘un cumpli-

miento riguroso de las leyes cuya aplicacién puede comportar tales efectos.
Una declaracién tan seria no puede, evidentemente, hacerse de modo ligero, sino
antes hien, como la ley exige, tras «el anlisis mds minucioso y fidedigno po-
sible de las circunstancias de los interesados en todos los aspectos de su perso-
nalidad, competencia y actuacién profesional» (art. 8.9). Esta circunstancia, unida
al carécter infiscalizable que tenia tradicionalmente el fondo de estos asuntos
¥y que pretende siempre hacerse valer por la Administracién en base al odioso
y anticonstitucional precepto de las leyes de lo Contencioso-administrativo [ar-
ticulo 40, fJ, y 78/1968 (disposicién adicional tercerall, potencia a un grado in-
solito la trascendencie de las cuestiones de forma, que ya no pueden considerarse
como problemas secundarios, sino de relevancia esencial, de auténtico orden
publico, por lo que escudarse en puros formahsmos y con apoyo en principios de
enjuiciamiento formal no parece de recibo.

Unase el hecho de que el recurso especial de revisién del recurrente en via
administrativa fue desestimado por mayoria (y no unanimidad) del Consejo
Superior de la Armada.

En resumen, pues, se denunciaba una actuacion arbltrama, en la presenta-
ci6n y valoracién de los méritos, méritos sobre cuya realidad no alterada debia
producirse el juicio —discrecional ya— de la clasificacion. La discrecionalidad
de ésta no podia justificar esa arbitrariedad previa: ella misma tenia que pro-
ducirse sobre datos reales y no alterados.
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a) * El derecho cuya tu{:ela era objeto de recurso de amparo (el
* enunciado en el articulo 24, apartado 1, de la Constitucién) es de los
recogidos inequivocamente en la seccién primera del capitulo segun-
do de la norma suprema, segin exige su articulo 532 y el 41 de la
Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional de 3 de octubre de 1979. -

b} La legitimacion del recurrente era indubitada, segin el articu-
lo 162.1 b) de la Constitucion y, mas clara aun, segin el 46.2, de la
Ley Orgénica del citado Tribunal, porque el demandante en amparo
habia sido parte recurrente en el proceso judicial en el que la viola-
cién del derecho a su defensa se habia producido.

¢) La competencia del Tribunal Constitucional para conocer del
recurso se deducia inequivocamente de lo dispuesto en el articulo 53.2.
y 181.1 b) de la Constitucién y articulo 2.°.1 b) de la Ley Orgéani-
ca 2/1979, correspondiendo la competencia a una de sus Salas y no
al Pleno, de acuerdo con los articulos 10, 11 y 48 de agquella misma Ley
Orgéanica. ‘ : .

d) El recurso reunia todas y cada una de las condiciones exigidas
por el articulo 44 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional al
que se acudid en sﬁplica de amparo, Asi:

— Se habian agotado por el demandante todos los recursos den-
tro de la via judicial, puesto que se habia producido la violacién del
derecho por una sentencia firme de la Sala 5.2 del Tribunal Supremo
no suscepﬁble de ninguna nueva instancia o recurso (2). ‘

i2) En los antecedentes de la sentencia que falld el recurso de amparo queda
constancia de que precisamente con motivo de haberse interpuesto, también y
paralelamente al mismo, recurso extraordinario de revision- anfe la propia juris-
diccibn contencioso-administrativa, el Tribunal Constitucional, por Auto de 4
de febrero de 1981, aprecid la necesidad de dejar en suspenso la tramitacién del
recurso de amparo, pues si bien la interposiciéon de aguel recurso de revisién
no era necesaria para agotar todas las vias previas (dado el caréctier extraor-
dinario del mismo), sin embargo —y comparto totalmente la solucién—, una
vez interpuesto voluntariamente por el recurrente, era preciso esperar su desen-
lace por si con ¢l se reparaba el dafio y la violaciébn que constituia el objeto
-del amparo constitucional y, en definitiva, para considerar finalizada la via ju-
risdiccional ordinaria. antes de utilizar la constitucional, segin exige la Ley
_Orgéanica. de ésta. Al fin y al cabe, faltaba un pronunciamiento final de la via
judicial ordinaria, en-este caso la contencioso-administrativa, todo lo cual me
parece que constituye un juicio y una solucién correctisimas del Tribunal Cons-
titucional; no sé si habia fenido va antes ocasién de decirlo o era ésta la pri-
mera oportunidad de interpretar y decidir un supuesto de indudable aléance
_general en la materia. En sentido confrario, parece estar la Sentencia de amparo
namerc 61/83, de 11 de julio («Boletin Oficial del Estado» de 8 de agosto, pagi-
na 5 de la separata), conocida s6lo en periodo de correccién de pruebas.

Tras la tramitacién del recurso-de revisién (cuyo relato no parece preciso
traer aqui) se reanuddé la del proceso constitucional, una vez que la Sala es-
pecial de revisién del Tribunal Supremo dicté Sentencia de 27 de febrero de 1982
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— La violaciéon del derecho a la defensa plena que se denunciaba
era imputable de modo inmediato y directo a la Sala 5.2 del Tribunal
Supremo (con independencia y abstraccién habida de los hechos que
dieron lugar al proceso), al negarse a entrar a conocer de todos los
aspectos del asunto y no enjuiciar con plenitud y sin reservas la con-
ducta de la Administracién objeto de impugnacién, razondndose in-
cluso expresa y detalladamente esta decision en la propia Sentencia.

— La invocacion formal por parte del recurrente del derecho cons-
titucional vulnerado {art. 24.1) se realiz6 en la demanda deducida ante
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en los momentos que cons-
tituyeron la primera ocasién propicia para hacer la invocacion del
derecho vulnerado. C

— El recurso se inferpuso dentro del plazo de veinte dias siguien-
tes a la notificacién de la Sentencia de la Sala 52 del Tribunal Su-
premo.

e) Se cumplian, en fin, los demé&s requisitos formales exigidos a
la demanda de amparo por el articulo 49.1, de la Ley Organica del
Alto Tribunal y se acompaind el poder para pleitos que acreditaba la
representacién, asi como. la copia certificada de la sentencia cuya
aportacion exige el numero 2 de este. mlsmo articulo 49 de 1gual Ley
Orgénica.

B) El objeto de este recurso de amparo en relacion a las antiguas
. exclusiones legales de control judicial y su derogacién constitu-
cional

En el recurso de amparo constitucional objeto de estudio el recu-
rrente solicitaba la proteccién del Tribunal Constitucional frente a la
violaciéon de su derecho a una tutela judicial plena y sin reservas, es
decir, frente a la indefensiéon en que le habia situado (en contra de lo
dispuesto por el articulo 24.1 de la Constitucion) la actuaciéon de la
Sala 5. del Tribunal Supremo al negarle de manera expresa el dere-
cho a que la actuacién administrativa de su clasificacién militar para
el ascenso fuese fiscalizada a través del recurso contencioso-adminis-

—Aranzadi 533—, desestimando el recurso extraordinario interpuesto ante “ella
(expediente 306.333/80),

De esta forma no quedaba ya ningtin remedio ordmarm ni extraordmamo ‘en
la via jurisdiccional para restablecer el derecho del recurrente, que tenia, pues,
expedito el recurso de amparc constitucional, ordenandose la reanudacién de
su tramitacion (providencia de 21 de abril de 1982) y el emplazamuanto de todas
las partes para alegacwnes como era de rigor.
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trativo en toda-su integridad y plenitud, no s6lo en sus aspectos for-
males, sino también en los de fondo; indefensién causada de manera
inequivoca por la sentencia, que habia llegado a afirmar y <razonar»
Ia inaplic_abiliciad de la Constituciéon frente a la simple Ley 78/1968,
de 5 de diciembrae. ' ‘

En estas condiciones se pidié el amparo del Tribunal Constitucio-
nal para que se restableciera el derecho del demandante a su defensa
integra vulnerado por la accién de un 6rgano judicial. Ni se entraba
en motivos concretos de ilegalidad del acto administrativo inicial ni
era necesario, estimo yo, alegarlos, porque no era ese el tema del
amparoc ni el Tribunal Constitucional tenia competencia para dilu-
cidarlo, limitada como tiene su funcién (y el fondo de sus recursos
de amparoi a la restitucién del derecho constitucional lesionado, lo
que en casos como éste implica una remisién al Tribunal ordinario
contencioso-administrativo para que en él se dé satisfaccion a ese

"derecho constitucional y no al derecho ordinario material objeto del

inicial recurso contencioso-administrativo, derecho que luego puede
0 no concederse al estimarse o no dicho recurso contencioso-adminis-
trativo, lo cual legalmente no es, ni constituia en el recurso, especifico
motivo de amparo. Puede haber otros casos en que el derecho consti-
tucional equivalga o coincida con el derecho material (por eiemplo,
la igualdad juridica, que puede aplicar el propio Tribunal Constitu-
cional), pero en este caso no, porque el derecho constitucional a la
defensa plena es un derecho formal y procesal, no material, que no
define, por tanto, el derecho a que la demanda sea estimada en cuanto
al fondo, sino solo a que sea examinada y enjuiciada en su integri-
dad (3). '

(3) En este sentido se ha pronunciado el propio Tribunal, cuya Sala Primera,
en Sentencia numero 32/1982, de 7 de junio, dictada en recurso de amparo 234/1980
(separata del «BOE» de 28 de junio de 1982, referencia 16.310, pp. 10 a 14), llega
a decir: :
’ «El articulo 34 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
limita la funcién del Tribunal Constitucional, en el caso de recur-
sos de amparo respecto de decisiones de los jueces y tribunales, a
concretar si se han violado derechos o libertades del demandante
v a preservar o restablecer estos derechos o libertades, debiendo
abstenerse de cualquier otra consideracién sobre la actuacion de los
organos jurisdiccionales.» ’ ’

En la misma linea, la mas reciente Sentencia de la Sala Segunda namero 58/
1983, de 29 de junio, recaida en recurso de amparo namero 463/1982 (separata del
«BOE» de 15 de julio de 1983, referencia 19.851, pp. 22 a 24), cuando afirma:

1047



EDUARDO COCA VITA

C) Razones que sostenian la peticion de amparo constitucional

Eran razones que sostenian la pretensién de obtener el restableci-
miento del derecho constitucional a la defensa plena las que funda-
mentalmente se traen a este lugar porque forman parte de la inten-
cién descriptiva de este trabajo y porque ilustran su construccxon de
cara a la conclusién final que con él pretendemos.

La disposicién adicional 3.» de la Ley 7871968, de 5 de diciembre,
disponia literalmente:

«Contra los actos y resoluciones que se adopten por
aplicacion de la presente ley, .en lo- que se refiere a
clasificacién y sus consecuencias, se dara recurso de .
revision ante el Consejo Superior de la Armada fundado
en error de hecho,

Contra una u otra resolucion no se dard recurso al-
guno, incluso el contencioso-administrativo, con la unica
excepcion de que se aleguen defectos de procedimiento.»

De la diccién de este precepto se deduce evidentemente que la ex-
clusion de revision judicial de esta concreta actuacién administrativa
era clara y cumplia los requisitos precisos exigidos por la legislacion
anterior a la Constitucién (Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis- i
trativa de 27 de diciembre de 1956, articulo 40 f) y su jurisprudencia
aplicativa (valga por todas la Sentencia de la Sala 4.2 del Tribunal
Supremo de 10 de octubre de 1977, Aranzadi 3823), que permitia que
mediante ley formal se excluyesen determinados actos del control de
la jurisdiccidn contencioso-administrativa. ot

Pero estos preceptos y esta jurisprudencia, aplicables en el régimen .
anterior, resultaban ya tras la promulgacién de la Constituciéon com-

«En un recurso de amparo constitucional como es el que ahora
decidimos, la materic objeto de examen y decision ha de ser
exclusivamente la de alcance constitucional, pues no compete a
este Tribunal adoptar decisiones respecto del modo en que haya
de entenderse, interpretarse o aplicarse la legalidad ordinaria,
con la unica excepcion de aquellos casos en que por la via de
la legalidad ordinaria se pongan en juego o se vulneren derechos
de cardcter fundamental, reconocidos en la Constitucién y situa-
dos dentro de ella en el capitulo I del titulo I que posean con-
tenido sustantivo propio.»-
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pletamente inaplicables y habian de considerarse derogados a partir
de la vigencia de la nueva Coristitucion espafiola de 27 de diciembre
de 1978, con cuyo articulo 24.1 entran en contradiccién frontal al esta-
blecer: ‘

«Todas las personas tiénen derecho a obtener la fute-
la efectiva de los.jueces y Tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningﬁn
caso, pueda producirse indefensién.»

No parece ocioso recordar aqgui a proposito de este precepto:

a) Que estd incluido sisteméticamente en la seccion 1.2 («De los
derechos fundamentales y de las libertades publicas») del capitulo 2.°
(«Derechos y libertades») del titulo I («De los derechos y deberes fun-
damentales») de la Constitucion, por lo que el derecho a la tutela
judicial efectiva que reconoce tiene la condici6én de derecho funda-
-mental del grado méas fuerte y enérgico (art. 53.2 de la propia Consti-
tucion). -

_ b} Que tiene por contenido el disfrute de una tutela judicial efec-
tiva y plenaria de cualquier derecho o interés legitimo, sin limitacion
alguna a clases o categorias determinadas de derechos o intereses.

¢) Que este derecho fundamental pertenece a «todas las personas»

‘sin distincién, segin dispone taxativamente el precepto constitucio-
nal, por lo que no cabe negar dicha titularidad a determinados circu-
los de personas en razén a su situacién personal, su sometimiento a
fuero especial (como el castrense) o a cualquier otra circunstancia,
en cuanto ello supondria una discriminacion no autorizada por el tex-
to constitucional y, por tanto, prohibida con caracter general por el
basico articulo 14 de igual texto, que encabeza toda la regulacion de
los derechos y libertades bajo el principio comtn de una total igual-
dad juridica.?

A su vez, la prevalencia del texto constitucional sobre la ley ordi-
naria que contradice sus principios la establece la propia Constitu-
cién tanto en el articulo 53, apartados 1 y 2, como en el punto 3, de
su disposicién derogatoria, al dejar sin efecto cualquier precepto. o
norma que sea contrario a los que ella misma contiene.
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IV. La POSTURA NEGATIVA Y ANTICONSTITUCIONAL DE LA SENTENCIA
DE LA SarA 5.° pE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1980

A) Su tesis y pretendidos argumentos

JPor qué, pues, si_esto es asi, la Sentencia de la Sala 5.2 del Tri-
bunal Supremo de 24 de septiembre de 1980 habia negado el derecho
del recurrente a su completa defensa, razonando expresamente que
no entraba a conocer del fondo del asunto?

Sencillamente, por sostener una tesis desafortunada y poco orto-
doxa (dicho en términos de mera critica cientifica), tratando de esqui-
var el supremo rango constitucional a base de configurar el articu-
" lo 24.1 como un principio sin fuerza normativa y no como un precepto
legal aplicable directamente. Al mismo tiempo, invoca en apoyo de su
tesis (que no es otra cosa que una violacién constitucional) el articu-
lo 117 de la Constitucién, el cual no admite la interpretacién que la
Sala 5.2 del Tribunal Supremo ha pretendido darle.

Los razonamientos de la Sentencia objeto del recurso de amparo
que estd en la base de este estudio y que pretenden justificar lo que
no era sino la violacién del derecho del recurrente a una defensa
plena, estdn contenidos en su primer Considerando, que dice:

«...en sus alegaciones pretende que el parrafo se-
gundo de la disposicién adicional tercera de la Ley
78/68, que dispone que contra las resoluciones del Con-
sejo Superior de la Armada no se dara recurso alguno,
incluso el contencioso-administrativo, con la Unica ex-
cepcién de que se aleguen defectos de procedimiento,
ha quedado derogado por el articulo 24 de la Constitu-
cion, y puede entrarse tamhbién a decidir sobre el fondo
del asunto, o sea, sobre la calificacion efectuada, y
realizarse la procedente por el Tribunal; pero, aparte
de que tal disposicién constitucional es ung declaracién
de derechos, y no expresa la forma y medios en que
tales derechos han de ser protegidos por los Tribunales,
el pdarrafo 3 del articulo 117 de la misma Constitucion
establece que “El ejercicio de la potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos juzgando vy haciendo ejecutar
"lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados
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y Tribunales determinados por las leyes, segun las nor-
mas de competencia y procedimiento que las mismas
establezcan”, lo que lleva a que la extension de la com-
petencia ha de ser fijada por éstas, sin que haya que-
dado derogada ni la disposicion citada, ni el articulo 40
de la ley de esta jurisdiccion...» )

B) Critica de la Sentencia de la Sala 5.° v razones para hacerla

La tesis que expone esta Sentencia era y sigue siendo totalmente
inadmisible ——con todo el respeto que la Sala nos merece— y ello por
las razones SIgulentes

- al La aplicacion primaria de los preceptos constitucionales

En primer lugar, el articulo 53.1 de la Constitucién claramente dice
que el derecho consagrado en el articulo 24.1 (por su situacién siste-
matica) es uno de los que vincula a todos los poderes publicos, carac-
ter que tienen,‘indudablementé, los Tribunales de Justicia.

En el mismo sentido, el propio articulo 53 en su punto 2 concede
a cualquier ciudadano la facultad de recabar la tutela de este derecho
. de manera inmediata y sin necesidad de desarrollo ninguno.

Por el contrario, el punto 3 del articulo 53 concede la denomina-
cidon de principios (no de derechos) a los reconocidos en el capitulo
tercero, a los que no hace de aplicacién inmediata y de los que es pre-
ciso un desarrollo normativo, puesto que para ser alegados ante la
jurisdiccion ordinaria es preciso hacerlo «de ‘acuerdo con lo que dis-
pongan las leyes que los desarrollen». :

Est4, pues, absolutamente claro que el derecho a la defensa plena
no es un mero principio informador de la actuacion de los poderes
del Estado («legislacién positiva, practica judicial y actuacién de
los poderes publicos», segun’ la diccion constitucional), sino un ver-
dadero derecho subjetivo de los ciudadanos, vinculante de manera in-
mediata para todos dichos poderes y, en consecuenma, tutelado por
la maxima via del recurso de amparo.

El articulo 24 de la Constitucién pertenece a la parte de la misma
de directa e inmedidta aplicacién sin necesidad de disposicién legal
ordinaria alguna de desarrollo. La directa aplicabilidad de la regula-
cién constitucional de los derechos fundamentales resulta especial-
mente clara en el numero 2 del citado articulo 53, que faculta a cual-
quier ciudadano a «recabar la tutela» de los derechos fundamentales
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«ante los Tribunales ordinarios» y posteriormente en amparo cons-
titucional ante el Tribunal Constitucional (como reitera al articu-
los 161.1 bJ. Si los Tribunales ordinarios han de tutelar los derechos
fundamentales en la forma que los ha delineado la Constitucion,
quiere decir que esta sera la norma a aplicar en dicho proceso de
tutela. A su vez, si el Tribunal Constitucibnal, que es el defensor de la
Constituciéon y esta sélo sujeto a ella y a su Ley Organica de 3 de
octubre de 1979 (art. 1.° de la misma), ha de amparar esos derechos,
quiere decirse que la norma material del amparo a prestar serd la
propia Constitucion, tnico parametro material de sus Sentencias. El
articulo 551 b) de dicha Ley Organica lo subraya expresivamente,
al decir que la sentencia que otorgue el amparo reconocera el dere-
cho fundamental de gque se trate «de conformidad con su contenido
constitucionalmente declarado» (4).

b} La derogacién constitucional directa de todo precepto contraventor
de derechos fundamentales

Por lo demas, de la aplicabilidad directa de la regulacién consti-
tucional de los derechos fundamentales y —por si fuera ello insufi-
ciente— de la disposicion derogatoria numero 3 de la Constitucién
se deriva que la totalidad de las regulaciones preconstitucionales de -
los referidos derechos, contrarias a la contenida en la norma bésica,
han quedado directamente derogadas. Dicha disposicién derogatoria,
es, en efecto, clara, al prescribir que

«Asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones
se opongan a lo establecido en esta Constitucién.»

En los estudios indicados en la nota anterior (asi en el Curso de
Derecho Administrativo, cit., p. 114) se expone.cémo esta derogacion
es directa en materia de derechos fundamentales (entre los que se in-

(4) - Esta tesis estd4 mas desarrollada en el Curso de Derecho Admiinistrativo,
de Eduardo Garcia pe ENTERRia y Tomas Ramoén Ferninpez, Civitas, Madrid, 1983,
4.2 edicién, tomo I, pp. 112 y 113, y en el libro del primer autor citado, La Cons-
titucion como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1982, 2.2 edi-
cién, pp. 74 y ss., a los que para evitar excesivos desarrollos nos remitimos,
destacando, no obstante, de manera especial, que, como el profesor ENTERRIA
hace notar en la pagina 77 de su libro, la tesis de la aplicacion directa de la
Constitucién en materia de derechos constitucionales se ha géneralizado va ¥y
puede darse por pacifica en la jurisprudencia hasta el punto de que el Consejo
General del Poder Judicial en abril de 1981 propuso su incorporacidén al Proyecto
de Ley Organica del Poder Judicial.
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cluye, sin duda posible, el derecho a la tutela judicial efectiva que
consagra el articulo 24.1), «.., sin que resulte precisa una declaracion
expresa de inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucio-
nal...», por lo que «...la derogacién puede ser comprobada, como es
normal en todo efecto derogatorio, por el juez que esté entendiendo
del caso, incluso de oficio, por virtud de la regla iura novit curia...».

Esta segunda argumentacién resulta oportuna para desvirtuar la
tesis erréonea de la Sentencia dictada por la Sala 5.2 del Tribunal
Supremo, pues tiene la evidente trascendencia practica de que los
jueces contenciosoc-administrativos han de estimar necesariamente
derogado el articulo 40 de la Ley de la Jurisdiccidén, en cuanto permi-

" tia excluir por otras leyes (y asi en el caso concreto enjuiciado) cier-
tas' materias administrativas del control judicial. Tal derogacién ha
de apreciarse y efectivamente aplicarse para salvaguardar el derecho
a la tutela judicial efectiva de cualquier derecho o interés legitimo
(articulo 24 —y, correlativamente, 103.1 y 108.1—, que prohlbe que én -
mngun caso se produzca indefension).

Los. dos Gltimos preceptos constitucionales citados no son ni mu-
cho menos ajenos a la problematica que agui se trata, por lo que
parece necesario transcribirlos, pues a la par que el mas destacado
articulo 24.1 (ya citado repetidamente) fundamentan de manera pre-
eminente la soluciéon que aqui defendemos:

«103.1. La Administraciéon publica sirvé con objetivi-

dad los intereses generales y acttia de acuerdo con los
- principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, des-
' concentracién y coordinacién, con sometzmwnto pleno

. a la ley y al Derecho.»

«108.1,  Los Tribunales controlan la potestad reglamen-
taria y la legalidad de lo actuacidon administrativa, asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la justi-
fican.» -

No hay excepciones a estas reglas, que desarrollan en el ambito
del Derecho administrativo el derecho fundamental del articulo 24.1.

- C). Precedentes contrarios o la solucién de la sentencia criticada

‘A mayor abundamiento, esta tesis que el demandante en amparo
defendia ya era, por entonces, la tesis de los Tribunales y de la pro-
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pia Administracién publica, por lo qﬁe hacia alin mas sorprendente
la negacién del derecho operada por la Sala 52 en el caso que nos
ocupa. Valgan los siguientes ejemplos, que no son en modo alguno
numeros clausus y que se refieren fundamentalmente a momentos
previos a la Sentencia de la Sala 52, objeto de comentarioc:

a} Ejemplos sacados de los Tribunales k

— La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 10 de mayo de 1979, sobre reconocimiento del
derecho de asociacién, cuyo considerando tercero dijo literalmente:

«...al estar inspirada la Constitucién espafiola en
principios y concepciones en gran medida contrarios a
los que sirvieron de base a las leyes fundamentales para
su desarrollo, se pueden plantear —y ‘de hecho se plan-
tean en estos autos— conflictos normativos entre el or-
denamiento juridico anterior y la norma constitucional,
los que siempre han de resolverse dando prevalencia a
esta ultima, cuya disposicion derogatoria, apartado 3,
deja sin efecto todas las disposiciones que se opongan
a lo establecido por ella.»

— La Sentencia de la Sala 4° del Tribunal Supremo de 3 de julio
de 1979 (Aranzadi 3182), que confirmoé en todas sus partes la Senten-
cia anterior de la Audiencia Nacional, sefialando para ello que:

«... no es necesario acudir a la tesis de la inconstitucio-
nalidad sobrevenida, usada en algunas ocasiones en si-
tuaciones de transicién, cual la que atraviesa Espafia al
pasar de las viejas leyes fundamentales a la nueva
Constitucién, por cuanto el punto tercero de la disposi-
cion derogatoria de ésta deja sin efecto cuantas disposi-
ciones se le opongan y, aunque es cierto que ello cons-

tituye una innovacién en el Derecho constitucional, no
por ello puede dejar de reconocerse eficacia inmediata
al citado texto derogatorio, el cual lleva, como causa
ésta obligada, la aplicacion directa de la norma consti-
tucional en todo cuanto ello sea necesario para que el
ordenamiento juridico espaifiol siga siendo el todo cohe-
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rente y absoluto que se deduce del actual parrafo final
del articulo 1.° del Cddigo civil, donde se impone a los
jueces y Tribunales el deber inexcusable de resolver en
todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al
szstema de fuentes establecido.» :

— La Sentencia, también de la Sala 4. del Tribunal Supremo, de
3 de julio de 1979 (Aranzadi 3183), sobre derecho de asociacién, afir-

ma que:

«...el de asociacién es un derecho fundamental de la
persona reconocido por.la Constitucién espafiola (art. 22)
y tutelado por los Juzgados y Tribunales ordinarios

~~—articulo 53.2— en relaciéon con las articulos 9.°.2 y 24

de la indicada Constitucién...»

Para seifialar luego que:

«.., al estar inspirada la Constitucién espaiiola en prin-
cipios y concepciones en gran medida confrarios a los
que sirvieron de base a las leyes fundamentales ante-
riormente vigentes y legislacidon inferior dictada para

"su desarrollo, se pueden plantear —y de hecho se plan-

tean en estos autos—— conflictos normativos entre el or-
denamiento juridico anterior y la norma. constitucional,
los que siempre han de resolverse dando prevalencia o
esta ultima, cuya disposicion derogatoria, ap. 3, deja sin
efecto todas las disposicioneé que se opongan a lo esta-

“blecido por ella».

— La Sentencia de 27 de octubre de 1979, de la Sala 3.° del Tribu-
nal Supremo (Aranzadi 3841) que, en la misma linea, sefiala:

«...88 inexcusable dsjar constancia de la reciente vi-
gencia de nuestro texto constitucional, en el cual, y en
su articulo 33, se reconoce el derecho a la propiedad
privada, la funcion social de cuyo derecho delimitara
su contenido, de acuerdo con las leyes, sin gque nadie
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pueda ser privado de sus bienes y derechos sino por
causa justificada de utilidad publica o interés social,
mediante la correspondiente indemnizacién y de con-
formidad con lo dispuesto por las leyes, disposiciones
todas que aun reconociendo gue son escasamente inno-
vadoras, por hallarse otras similares en los textos fun-
damentales precedentemente vigentes, péro gue obligan
a ser entendidas ahora como de directa aplicacién como
lo es la Constitucion que las contiene (art. 9°.1 y 10y
disposicién derogatoria 3), quedando por ello bajo la

- reserva constitucional la proteccion de todas las formas
y especies de la propiedad privada...»

b) Ejemplos extraidos de la actuacion de la propia Administracion

— La Orden del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social de 22
de junio de 1978 («BOE» del dia 29) aplica directamente el articulo
39.2 de la Constitucién para rectificar la normativa sobre proteccién
de las familias numerosas, extendiendo esta proteccién a las familias
formadas por madres solteras.

— La Instruccién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 26 de diciembre de 1978 (<BOE» del dia 30) aplica direc-
tamente los articulos 16.2 y 321 de la Constitucion para entender
derogados los articulos 42 y 86 del Cédigo civil, razonando asi:

«En efecto, el articulo 32.1 de la Constitucion esta-
blece que el hombre y la mujer tienen derecho a con-
traer matrimonio con plena igualdad juridica, 'y su ar-
ticulo 16.2 seflala que nadie podra ser obligado a decla-
rar sobre su ideologia, religién o creencias. Estas nor-
mas han de ser interpretadas de acuerdo con los prin-
cipios constitucionales de no confesionalidad del Estado
(articulo 16.3) y de no discriminacién por razén. de reli-
gion (art. 14), y llevan forzosamente a la conclusion de
que todos pueden acudir a la celebracién del matrimo-
nio civil con plena libertad de eleccion y sin necesidad
de hacer declaracién alguna sobre su religion, respecto
a la cual el juez o consul no puede preguntar.
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— La Resolucién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 6 de abril de 1979 (<BOE» del 18 de mayo) aplica direc-
tamente el articulo 32.2 de la Constitucién, exponiendo que:

«Considerando que es innecesario resaltar el profun-
do cambio politico-social, y también juridico, que refleja
y precisa la promulgaciéon de la Constitucién espaifiola;
concretamente en el régimen del matrimonio, la indiso-
lubilidad de éste —que ya tenia inflexiones y matiza-
ciones en el propio Derecho interno, a pesar de la de-
claracién del articulo 52 del Cédigo— ya no tiene rango
constitucional y basta, a estos efectos, comparar el _an-
tiguo articulo‘22 del Fuero de los Espaiioles con el articu- -
lo 322 de la nueva Constitucion; v no es posible hoy

- estimar que so6lo respecto del matrimonio candnico, su
indisolubilidad es de orden piblico, pues los principios
constitucionales de no confesionalidad del Estado y de
libertad religiosa (articulo 16 de la Constitucién) impi-
den tales discriminaciones civiles por razones religio-
sas.»

— En esta misma lines vino a situarse también después el Real
Decreto 2574/1982, de 24 de septiembre («<BOE» del 15 de octubre), que
modifica determinados articulos del Reglamento del Tribunal de De-
fensa de la Competencia de 4 de marzo de 1965 en base a la siguiente
justificacion constitucional reflejada en su preadmbulo:

«Los articulos 24.1, 106.1 y 117.5 de la Constitucion
que, respectivamente, proclaman el derecho de toda per-
sona a la tutela de jueces y Tribunales, el sometimiento
de toda actuacion administrativa al control judicial y el
principio de unidad jurisdiccional como base de la orga-
nizacion y funcionamiento de los Tribunales de Justicia
no son disposiciones programdticas sino normas impe-
rativas de inmediata aplicacion y con eficacia suficiente
para derogar todos los preceptos que estén en contra-
diccion con ellas, maxime cuando la disposicion deroga-
toria, parrafo tercero de lao propie Constitucién, deja
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sin efecto cuantas disposiciones se opongan a lo esta-
blecido en la misma. .

] Por ello, ha de entenderse que los articulos 10, 29,
31 v 32 de la Ley de Represion de Practicas Restrictivas
de la Competencia, de 20 de julio de 1963, estdn deroga-
dos por la propia Constitucion, en cuanto excluyen de
la revisién jurisdiccional en via contencioso-administra-
tiva algunas de las resoluciones del Tribunal de Defensa
de la Competencia. Si bien, las normas generales conte-
nidas en los articulos 113 y 126 de la Ley de Procedimien-
to Administrativo, de 17 de julio de 1958, y el articulo 37.1
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, 'de 27 de diciembre de 1956, cubren el
aparente vacio legal que la impugnacion de dichas reso-
luciones podria plantear, razones de seguridad juridica
hacen necesario acomodar determinados preceptos del
Reglamento del Tribunal de Defensa de la Competencia,
aprobado por Decreto de 4 de marzo de 1965, a la nueva
situacion resultante de las normas constitucionales ci-
tadas.» :

En resumen, pues, cabe pensar que la aplicabilidad directa (con
la consiguiente derogacién de la normativa anterior contradictoria
con la mismal) de la regulacién constitucional de los derechos funda-
mentales y, consecuentemente, del derecho a la tutela judicial efec-
tiva de los derechos e intereses lgitimos proclamado por el articulo 24.1
del texto constitucional, no ofrecia ya por aquellas fechas duda algu-
na a nadie y s6lo la Sala 5.2 del Tribunal Supremo parece gque se resis-
. tia a admitirlo. Ello significaba la derogacion —a virtud del ntmero 3 -
de la disposicién derogatoria de la Constitucién— de la exclusion que
por la Ley 78/1968, de 5 de diciembre, se disponia de cualquier recurso
sobre el fondo de las decisiones en materia de clasificacién militar,
en este caso de las adoptadas por el Consejo Superior de la Armada.

D) La falta de virtualidad del articulo' 117.3 de la Constitucion en
este asunto

Por 1ultimo, no podia tampoco el recurrente dejar de hacer cons-
tar la opinion sobre la virtualidad del articulo 117.3 de la Constitu-
cién en este asunto, puesto que la Sala 5.2 del Tribunal Supremo lo
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invocaba en apoyo de su decisién y, en efecto, con todo el respeto
que ella pueda merecer, no se ve qué sentido puede buscarsele a tal
precepto para sostener que el articulo 24.1 de la Constitucién exige un
desarrollo legislativo y no ha derogado al 40 de la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa y todos los preceptos de exclusion de
~ tutela judicial a su amparo dictados.

El articulo 117.3 de la Constitucién dice asi:

«El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo
tipo' de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juz-
gado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tri-
bunales determinados por las leyes, segiin las normas
de competencia y procechmlento que las mismas esta-
blezcan.»

Pues bien, segln.entendemos, parece absolutamente claro que lo
que quiere decir este articulo es que por ley se organiza la justicia,
se distribuyen las competehcias, se regulan las instancias y los recur-
sos ordinarios y extraordinarios, se fija la distribucién funcional, te-
rritorial y organica de asuntos, etc., pero todo ello siempre sobre la
base de que todos los ciudadanos y en todo lo que sean sus derechos
o intereses deben tener la posibilidad de una defensa plena, con pros-
cripcion absoluta de la indefensién que no puede producirse en nin-
gl’mlcaso. La regla del articulo 24 no exige desarrollo algunc para
entenderse y aplicarse, y asi lo confirma el articulo 53 de la Constitu-
cion, que lo hace directamente invocable ante los Tribunales 'y aph-
cable por éstos con la misma inmediatividad. :

Siendo esto asi, el articulo 117.3 de la Constitucién no puede en
absoluto ser invocado como cobertura constitucional de excepciones
posibles al libre acceso de los ciudadanos a los Tribunales. Seria abso-
lutamente absurdo que tan sagrado y supremo principio pudiera verse
desvirtuado, o simplemente mutilado, por intérpretacion tan for-
zada, consistente en exigir uvharley interpuesta para atribuir expresa-
mente a cada Tribunal la competencia en el conocimiento de los re-
cursos contencioso-administrativos que excepcionalmente y de forma
odiosa antes no eran posibles en algunas concretas materias.

Pero, en todo caso, en el supuesto gque nos ocupa la cuestién no
puede ofrecer duda alguna, ya que, una vez operada la derogacién
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de la excepcién por la entrada en vigor de la Constitucién, lex supe- .
rior, es obvio que la competencia para conocer del recurso antes ex-
cluido, dada la naturaleza administrativa de los actos y érganos recu-
rridos, quedé atribuida a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
ly, concretamente, a la Sala 5.2 por ser el recurrente un funcionario
publico y el asunto propio de su status). La derogacién de las exclu-
siones legales de tutela judicial supone, sin mas, el retorno a una
situacién de normalidad, que ninguna duda ofrece sobre o6rganos
competentes; tipo de recurso y alcance de la revision jurisdicciona,l, al
caer de lleno en los presupuestos del articulo 1.° de la Ley de 27 de
diciembre de 1956, reguladora de aquella jurisdiccién. El argumento
de la Sentencia considerada era, pues, insostenible desde una inter-
pretaciéon conjunta de la Constitucién, que la Sala 5.2 del Tribunal
Supremo efectuaba en términos desaforfunados y claramente erro-
neos.

V. PRONUNCIAMIENTOS PREVIOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CONFORME
A LA TESIS DEL RECURRENTE Y SU INDUDABLE CORRELACION Y APLICACION AL CASO

Cuando se interpuso el recurso de amparo objeto de. comentario
acababa de estrenarse en nuestro pais, puede decirse, esta jurisdic-
cién constitucional. El retraso sufrido en la tramitacion del recurso,
por causa eéspecialmente de los hechos procesales detallados en otro
momento (recurso extraordinario de revisién), motivé un largo pa-
réntesis de casi dos afios entre el inicio del recurso y la Sentencia,
tienipo en el cual el Tribunal Constitucional habia tenido ya ocasion
de producir una importante doctrina sobre la protecciéon constitucio-
nal de los derechos fundamentales que, obviamente, no podia ser co-
nocida por el recurrente en el momento de formular su escrito de
interposicién, lo que sucedia en noviembre de 1880, en la infancia
del Tribunal Constitucional. '

Pues bien, una de las cuestiones que habian quedado ya.resueltas
por jurisprudencia de este Tribunal Constitucicnal en el momento
del fallo era la relativa al alcance del articulo 24.1 de la Constitucién
con respecto a leyes anteriores, incluso la mas concreta y especifica -
(idéntica a la.de nuestro supuesto) del control judicial de los actos o
disposiciones de cualquier tipo antes excluidos del mismo por virtud
del articulo 40 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
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o cualquier otra dictada a su amparo. Y, mds especificamente ain,
habia sido resuelto el caso de la exencion de control de las decisiones
administrativas del dmbito militar sobre su personal (5).

(5} A los pocos dias de la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Su-
premo de 24 de septiembre de 1980, ni siquiera habia transcurrido un mes, el
Tribunal Constitucional tuvo ocasién de enfrentarse con el mismo problema que
nos viene ocupando. Y el alto 6rgano constitucional adopté solucién radicalmente
opuesta a la adoptada por la Sala Quinta del Tribunal Supremo, aceptando en
cambio de lleno el punto de vista gue ya habia expuesio la doctrina mas ca-
racterizada (asf, Garcia pe EntEnmfa, en La Constitucién como norma juridica).

Se trata del Auto numéro 60/80, de 22 de octubre de 1980, dictado por la
Sala Segunda en recurso de amparo numero 150/80 (Jurisprudencia Constitucio-
nal, tomo I, pp. 443-447, «Boletin Oficial del Estado», 1982), relativo también al
asunto de un militar expulsado del Cuerpo de Mutilados de Guerra, cuyo recurso
de reposicién fue declarado inadmisible, porque <las resoluciones dictadas en este
tipo de expediente estén expresamente excluidas de la via contencioso-administra-
tiva y, por ende, del recurso de reposicién previo a dicha via». Seréd al acudir a la
via, de amparo cuando el Tribunal Constitucional siente la importante doctrina
que se transcribe integramente a continuacion, sin reparar en .su extensiéon, porque
toda ella y en su bloque posee un alio valor: ’

«Es cierto, en efecto, que el citado articulo 40, dJ, excluia de
la via contencioso-administrativa resoluciones dictadas como con-
secuencia de expedientes gubernativos, como el que dio lugar
a la Orden ministerial de 28 de septiembre de 1978, contra el
recurrente. Pero fambién lo es que éste interpuso en su dia re-
curso de reposicién y que le orden que declaré la inadmisibilidad
de éste es posterior a la entrada en vigor de la Constitucion.
De ésta se infiere que los tribunales controlan la legalidad de la
actuacion administrativa (art. 106.1) y que todas las personas
tienen derecho a obtener la tutele efectiva de sus derechos por
parte de los jueces y tribunales (art. 24.1). Ahora bien, la ex-
wepcién contenida en el arficulo 40 d), de la Ley de 27 de di-
ciembre de 1956, en cuanto dejaria fuera de control de la lega-
lidad a determinados actos de la Administracién militar, es con-
traria al articulo 108.1 de la Constitucién espafiola, y en cuanto
impediric que en tales casos algunos ciudadanos pudieran ob-
tener lo tutela judicial de sus derechos, es conitraria ol articu-
lo 24.1 de la misma, y como la disposicion derogatoria tercera de
la Constitucion espafiola deroga a '’cuantas disposiciones se opon-
gan a lo establecido en esta Constitucién’, el articulo 40, d) de
la Ley de 27 de diciembre de 1956 ha quedado derogado vy no

" puede ser invocado por ningun poder publico —pues todos ellos
estan sometidos a la Constitucion, segun el articulo 9.1 de ésta—
para impedir el acceso a la via contencioso-administrativa.»

Como- ha tenido ocasién de sefialar el profesor MarTiN-RETORTILLO en su trabajo
Evolucidén’ reciente del contencioso-administrativo, nimero 95 de esta Revista, la
doctrina, sentade por este Auto del Tribunal Constitucional es tajante y clara
dentro de su sencillez: el articulo 40, d), de lo Ley Jurisdicéional ha quedado de-
rogado. Adviéridse que se hable del articulo 40, d), que es el que obstaculizaba
la proteccién del derecho en el caso contemplado, pero la argumentacién es abso-
lutamente vdlida para cualquier precepto de alcance parecido, como puede ser
el apartado c) o, sobre todo, el ) del propio precepto.

QOtro supuesto de pronunciamiento previo del Tribunal Constitucional en esta
linea estd en el caso que se origina con la Sentencia de la Sala Cuarta del Tri-
bunal Supremo de 1 de octubre de 1980 (Ar. 3827), en la que se cuestioné el ar-
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s

No s6lo esta cuestion habia sido ya inequivocamente resuelta por
el Tribunal Constitucional en términos claros que exigian sin mas la
traslacion pura y simple de la resolucion al caso presente, sino que

_su jurisprudencia en esta linea habia merecido la debida atencién
doctrinal, con un elogioso comentario cientifico del profesor {y sena-
dor de la época constituyente), Lorenzo Martin-REToRTILLO, en el nd-

mero 95 de esta RevisTa, paginas 7 a 40, bajo el titulo Evolucién recien-

te del contencioso-administrativo. ,

" De este trabajo no resulta inoportuno hacer una amplia transcrip-
cion, al menos de los més significativos pasajes, como el mejor argu-
mento en pro de la tesis mantenida en el recurso y como un aval de
la linea de opinién que sostengo aqui. Mdxime cuando precisamente
en él, el profesor MarTIN-RETORTILLO criticaba con objetividad (y por

oposicién a la doctrina sentada ya por entonces por el Tribunal Cons- -

ticulo 421 de la Ley de Régimen Local sobre suspensién y destitucion de alcaldes
y concejales por el gobernador civil, por motivos graves de orden publico y
causas similares, precepto que culminaba con una clausula- expresa de exclu-
sion- del contencioso-administrativo.

En el caso de autos, el alcalde de Nava de la Asuncion (Segovia) fue sus-
pendido por el gobernador civil, y, tras ser demegada la alzada por el ministro
de la Gobernacion, interpuso contencioso-administrativo, pidiendo que se le re-
pusiera. en su cargo. La Audiencia declaré la inadmisibilidad del recurso, con
apoyo en el articulo 40, fJ, de la Ley Jurisdiccional. El Tribunal Supremo, en
apelacuSn confirmé la inadmisibilidad segan este Considerando:

«Que siendo materia vedada a la Jurisdiccién Contenciosc-ad-
ministrativa los acuerdos de suspensién y destitucién de los pre-
sidentes y miembros de las Corporaciones locales, segiin determina
el parrafo tercero del articulo 421 de la Ley de Régimen Local,
es obligado confirmar la inadmisibilidad acordada en la sentencia
recurrida, por cuanto dispone el apartado fJ del articulo 40 de la
Ley de esta Jurisdiccién en relacién con el ¢) del 82 de la misma,
va que con arreéglo a los apartados y preceptos legales ilfimamente
invocados estan expresamente excluidos de esta. revisién jurisdic-
cional.»

. También el Tribunal Constitucional tendria en este caso oportunidad de en-
frentarse con el problema al pronunciarse acerca de la-correcciéon del articu-
lo 421, parrafo tercero, de la Ley de Régimen Local, y que seria resuelto por la
Sentencia de 2 de febrero de 1981 (separata del «<BOE» de 24 de febrero de 1981,
péaginas 9 a 16), en el nimero 10, de cuyos fundamentos juridicos puede Ileerse:

«C) El articulo ‘421 de la Ley de Régimen Local ha de ser

también enjuiciado de acuerdo con las consideraciones genera-

les efectuadas al comienzo del presente epigrafe, numero 10,
en virtud de las cuales hay que estimar mconstbtuczonales y de-
rogadas:

— La exclusion del conocimiento de la Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa de los acuerdos de suspension, dado el de-
recho de todas las persongs o la tutela efectiva de los jueces
y tribunales en el ejercicio de los derechos 0 intereses legmmos
de acuerdo con el articulo 24 de la Constitucion.» .
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titucional) la propia Sentencia de 24 de septiembre de 1980 de la Sala 5.2,
que era la impugnada por el recurrente en el proceso de amparo que ha
motivado mi comentario en este estudio. Lo que dotaba al trabajo del
profesor Martin-ReTorTiLLO de una utilidad innegable en la solucién
del recurso de amparo y justifico que lo asumiera el recurrente como
una alegacién de capital valor, en su simple y literal transcripcion.
Dice asi, entre otras cosas, Lorenzo MartiN-RETORTILLO en su comen-
tado trabajo:

«1. Aludiré, en primer lugar, y esta claro que no

por orden cromnolégico, sino de importancia, a le inci-
"dencia sobre la LI de la Constitucién, mas concretamen-
te, a alguna de las vertientes de tal incidencia, pues el
impacto es de gran entidad si se repara gue todo el
ordenamiento juridico ha quedado coloreado con nuevos
tintes a la luz de una Constitucién que proclama y asien-
ta en la cuspide de aguél el pi‘incipio del Estado social
de Derecho. ’ '

La LJ, que no podia menos de ofrecer las limitaciones
propias del momento —y no se olviden las «peculiari-
dades» del sistema politico en la Espaiia de 1956—, con-

_ sagrd la inmunidad del poder a propésito de une serie
. de materias con técnicas juridicas diversas que, si cues-
' tiona'das o puestas en entredicho, no han dejado de surtir
efecto y ser operativas en su intencion respectiva. Pres-
cindiendo en este momento de los actos politicos, exclui-

dos en el articulo 2.° b) 1, quiero referirme c la modalidad

del apartado f) del articulo 40: bastaba que una ley exclu-

yera del recurso determinados actos o grupos de materias

para due se produjera el efecto de¢ impedir el control
jurisdiccional en ese dmbito. Y no fue escaso, no es pre-

ciso recordarlo ahora, el uso que sé hizo de tal posibi-

lidad. Aun superadas expresamente las restricciones en
materia de prensa y demas menciones del apartado b)

del citado articulo 40, aqui y alla, a lo largo v a lo ancho

del ordenamiento; seguian amparéndose zonas de inmu-

nidad. Pues bien, hay que entender que la Constitucién

ha alterado los criterios y, a propGsito de este punto
concreto, ha dejado sin apoyo cualquier pretension de
inmunidad, cualquier obstdculo al enjuiciamiento juris-
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diccional. Tal es la interpretacion, tan razonable, .tem-
pranamente sustentada con toda briilantez y energia por
el profesor Gamcia peE EntEmmia (La Constitucién como
-norma juridica, trabajo verdaderamente decisivo, que
cito ahora en el volumen que el propio profesor madri-
lefio codirigi6, La Constitucién Espafiola de 1978, Ed. Ci-
vitas, Madrid, 1980, p. 130) v que hoy adopta buena
parte de la doctrina, a la vista de la inmediata aplica-
bilidad del texto constitucional, de la fuerza superadora
de su disposicion derogatoria —parrafo tercero— te-
niendo en cuenta que si cabia esperar mas afortunada
reaccion, con todo, el articulo 106 establece con firmeza
_la regla del control sin excepciones de la actividad admi-
nistrativa, del mismo modo que el articulo 24 proclama
el derecho a la justicia, con el mentis categérico a cual-
quier situacién de indefensién. En este sentido hay que
entender que .las restricciones al enjuiciamiento que
traian causa del apartado f) del articulo 40 LJ, y leyes
de desarrollo o concordantes —asi, los propios aparta-
dos ¢) y d) del propio precepto— han quedado deroga-
das y no surten efecto desde el momento mismo de la
entrada en. vigor de la Constitucion. Ante esta interpre-
tacién, que yo comparto v me parece del todo razonable,
las instancias afectadas estan reaccionando de muy dis-
tinta manera. Se estd produciendo una situacién com-
pleja, poco clara, mas atn, se estd jugando un juego que
puede incluso resultar descorazonador, en cuanto tes-
timonio de rechazo o, al menos, resistencia a la Consti-
tuciéon. Voy a exponerles a ustedes dos litigios concretos,
muy recientes, que son bien representativos de esta si-
tuacién de tension.

El primero de ellos lo aborda y resuelve la Sentencia
del Tribunal Supremo —Sala 52— de 24 de septiembre
de 1980 (@) ............ Y i, tiene ocasién de afirmar
el Tribunal Supremo en el primero de los Considerandos:
“... pretende que el parrafo segundo de la disposicion
adicional tercera de la Ley 78/1968, que dispone que

(6). Se trata de la sentencia motivadora del recurso de amparo que sirve como
base de este comentario y su estudio.
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contra las resoluciones del Consejo Superior de la Ar-
mada no se dari recurso alg{mo, incluso el contencio-

" so-administrativo, con la nica excepcién de que se ale- .
guen defectos de procedimiento, ha quedado derogado
por el articulo 24 de la Constitucion, y puede entrarse
también a decidir sobre el fondo del asunto, 0 sea, sobre
la calificacion efectuada, y realizarse la procedente por
el Tribunal; pero aparte de que tal disposicién cons-
titucional es una declaracién de derechos y no expresa
la forma y los medios en que tales derechos han de
ser protegidos pbr' los Tribunales (...) sin que haya que-
dado derogada ni la disposicién citada ni el articulo 40
de la ley de esta jurisdicci6n....” '

La afirmacion del Supremo es tajante respecto al
punto que nos interesaba: ni ha quedado derogado el
articulo 40 LJ ni el complementario de la ley especia-
lizada. Incluso sorprende sobremanera esa afirmacion
de que ‘“‘tal disposicion constitucional es una declara-
cion de derechos y no expresa la forma v medios en que
tales derechos han de ser protegidos por los Tribunales”.
No sé si es una manera de recabarse al viejo criterio de
gue las Constituciones son normas programéticas, no vin-
culantes, criterio hoy sin duda anticuado y que la pro-
pia Constitucién de 1978 se ha cuidado muy mucho de
que quedara superado, allegando, precisamente, las téc-
nicas juridicas adecuadas, una de las cuales es, por cier-
to, 1a ampliacién del campo de competencias de los Tri-
bunales para poder entrar en dominios anfes exentos.

Por eso, a la vista de constatacién tan elemental, me
sorprende més esta afirmacidon tan tajante, que no -se
detiene ademas el Tribunal en razonar, pues se ofrece
carente de apoyaturas juridicas o logicas, saliendo al
paso de las alegaciones del'recurrente, pero tomando
partido al mismo tiempo en conira de la corriente doc-
trinal antes apuntada, cuando ya la Constitucion llevaba
casi dos afios de vigencia, de que el articulo 40 LJ —lo
mismo que las disposiciones concordantes— no ha que-
dado derogado.»
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En conclusién, parecia inevitable la estimacion plena del recurso

. de amparo de autos, no sélo por toda la serie de fundadas razones
del escrito del demandante, sino también, y muy especialmente, por-
que tocaba una cuestion ya decidida y resuelta en casos total y abso-
lutamente idénticos, habiéndose producido el definitivo pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional sobre la inconstitucionalidad de
las exclusiones e inmunidades al control judicial contenidas en el
articulo 40 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
Con lo que parecia facil concluir en la concesion del amparo, ya que
la Sala 5.2 del Tribunal Supremo en su Sentencia de 24 de septiembre
de 1980 lo que venia a sostener era precisamente todo lo contrario:
que el articulo 24.1 de la Constitucion era un principio y no un pre-
cepto, permaneciendo vigente el articulo 40 de la Ley de la Jurisdic-
ciéon Contencioso-Administrativa, negandose, por ello, el acceso pleno
del recurrente a la justicia y desamparandole en su derecho funda-
mental de defensa sobre el fondo de su problema. Este fondo (y no sélo
su forma) debia ser analizado, estudiado, enjuiciado y fallado en toda.
su’ dimensién y consecuencias por la Sala 5° del Tribunal Supremo
ante quien se interpuso el correspondienfe recurso contencioso-admi-
nistrativo, independientemente del rechazo o estimacién de éste, lo
que, evidentemente, no forma parte del amparo constitucional y entra
en la soberania juzgadora del Tribunal Contencioso-Administrativo
que esta obligado a dar, eso si, un juicio pleno sobre todas las cues-
tiones planteadas en su fondo, en vez de un mero juicio sobre la
forma-con elusién de otros temas materiales de la impugnacion, sea
éste ajustado o no a derecho, que para asi decidirlo es para lo que
estan los jueces y Tribunales ordinarios y sus diversas instancias (7).

(7) Sostienen mi criterio las propias expresiones del Tribunal Constitucional,
condenatorias de cualquier abstencién de los jueces para resolver o decidir todos
los temas ante ellos planteados, pronunciando la solucién que les parezca justa
y no dejando nada huérfano de decisiébn o rehuyendo pronunciamientos sobre
su fondo. .

Me refiero a la Sentencia numero 55/1983, de 22 de junio (posterior, pues,
a la aqui comentada), estimatoria del recurso de amparoc niimero 474/1982 (se-
parata del «BOE», de 15 de julio de 1983, referencia 19.848, pp. 11 a 13), donde
puede leerse este fundamento juridico:

«A esta doble pregunta debe contestarse, por de pronto, en
el sentido de que la alegacién del demandante basada en el ar-
ticulo 24.1 de la Constifucién espafiola esta justificada. Si el
derecho a la tutela efectiva de los jueces y tribunales que dicha
disposicién garantiza incluye, como ha. reiterade una y otra vez
este Tribunal, el derecho a obtener una resolucién fundada en
derecho y que dé una respuesta a lo que la accién plantea, inde-
pendientemente de que dicha respuesta sea favorable o adversa,

/
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VI. La sENTENCIA DEL TrRirUNAL CONSTITUCIONAL DE 16 DE MAYO DE 1983
Y SUS FUNDAMENTOS JURIDICOS

El Tribunal Constitucional (Sala Prlmera) tras la sustanciacion
por sus tramites de ley, fallé el recurso de a,mparo namero 208/1980
mediante Sentencia ntmero 39/1983, de 16 de mayo (publicada en la
separata del <BOE» especialmente dedicada a la publicacion de esta
jurisprudencia, en este caso la del dia 17 de junic de 1983). En ella,
sorprendentemente -—y mdés sorprendentemente atin cuando vemos
que la Sentencia considera derogado el articulo 40 de la Ley de la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa— se decidié desestimar el re-
curso de amparo interpuesto. '

Dentro de la linea que me he marcado para hacer este trabajo
(modesta aportacion a la brillantez del centenario de la <RAP»), paso
a recoger los mas significativos pasajes de la doctrina contenida en
la Sentencia para hacer después su anéalisis y su critica.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de mayo de 1983
contiene literalmente los siguientes Fundamentos Juridicos que trans-
cribo tal cual, aungue con subrayados mios en aguellos de sus puntos
que considero de mas interés para el fin que me he propuesto:

‘«1. La Abogacia del Estado alega como cuestién previa a la deci-
sién sobre el fondo del presente recurso la existencia de un cambio

es evidente que esta tutela no se he visto, en el presente caso,
debidamente atendida por la sentencia impugnada. Por lo que
acabamos de decir, el que la decisién del magistrado de Trabajo
haya sido desfavorable para el actor no seria relevante a los
efectos del amparo si.resultara de un anélisis de los hechos ale-
gados y probados. Y es ohvio que no es asi, por cuanto se niega
expresamente a pronunciarse sobre las discriminaciones de indole
sindical que el actor achaca a la empresa. El magistrado es del
parecer gue “todo procedimiento laboral es un procedimiento
de cuantificacién y de delimitacién y liquidacién de cantidades’,
y por ello entiende que “sin entrar a resolver sobre la certeza
de esas aludidas discriminaciones, no se puede incorporar pro-
nunciamiento alguno sobre las mismas”’. De . ahi también que
reduzca el contenido del juicio a la determinacién de la cantidad
liguida reclamada por el actor a la empresa, siendo asi que en
la tesis del actor precisamente la existencia misma de ung deuda
de la empresa al hoy recurrente dependia de que se diesen dis-
criminaciones como las sefialadas por el actor, ¥y en particular
de que éste no hubiera trabajado a destajo o por cuentia por
imposicién unilateral del empresario. En este sentido puede de-
cir el recurrente que la propia sentencxa consagra la supuests
actitud discriminatoria.»
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de pretension en el mismo respecto a la que se dedujo en el proce- .
dimiento contencioso-administrativo gque suscita la peﬁcién actual
del amparo. En la demanda ante la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa lo que realmente se pedia era la nulidad de todo lo actuado
en el expediente de clasificacién del recurrente. No se pedia, por
tanto, que el érgano judicial decidiese sobre la procedencia del ascen-
so, sino la reproduccién del tramite y del acto resolutorio por la pro-
pia Administraciéon, La consecuencia seria, segin la Abogacia del
Estado, que se pide ahora en el recurso del amparo un tipo de senten-
cia que no se pidié en el proceso precedente, y ello es contrario a la
naturaleza misma del recurso de amparo en el que no se puede re-
clamar contra una decisién judicial lo. que no se solicité en el proceso
que dio lugar a ella. Respecto a este razonamiento hay gque sefialar
que en términos generales es correcto, puesto que el recurso de am-
paro contra decisiones judiciales, para limitarnos al supuesto que aqui
interesa, se interpone precisamente para reparar la vulneracion de
derechos fundamentales producidos por aquellas decisiones en las
cuestiones sometidas a los 6rganos judiciales para su resolucién.

Sin embargo, y dado el.tantas veces reiterado caracter no forma-
lista de este Tribunal, resulta que en el presente caso no sélo se sus-
cito, en forma expresa, la posible derogacién del articulo 40, f), de
la LICA por el articulo 24 de la Constitucion, sino que la misma sen-
tencia impugnada en su primer considerando afirma que “tal dispo-
cion constitucional es una declaracion de derechos y no expresa la
forma vy medios en que tales derechos han de ser protegidos por los
Tribunales”, e insiste en que con arreglo al articulo 117.3 de 1a Cons- .
titucién la competencia de los Tribunales ha de ser establecida por las
leyes, 1o que supone que el articulo 40 de la citada LJCA no ha
quedado derogado, como tampoco la disposicién adicional tercera de
la Ley 78/1968. De todo lo cual se deduce que la sentencia debatida
contiene afirmaciones clarisimas sobre la cuestion suscitada en el
recurso de amparo y no puede sostenerse, por tanto, que en éste se
planteen extremos no contemplados por la decision judicial contra
el que aquél se dirige. ’

2. Entrando ya en el fondo de la cuestiéon planteada, en el re-
curso de amparo, se centra éste en la posible derogacién del articu-
lo 40, f),'de la LICA por el articulo 24 de la Constitucién, con la con-
secuencia, de que la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa puede
y debe entrar, no so6lo en los defectos de procedimiento producidos en
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la aplicacion de la Ley 78/ 1068 sobre escalas y ascensos en los Cuer-
. pos de Oficiales de Marina, sino también en el fondo de las cuestio-
. nes que promueva dicha aplicacién. La argumentaciéon bésica del
solicitante del amparo es, en efecto, que 91 citado articulo 40, f), ex-
cluye del recurso contencioso-administrativo los actos que se dicten
en virtud de una ley que expresamente les excluye de tal recursc y
que la disposicién adicional 3.2 de la citada ley 78/1968 dispone que
contra los actos y resoluciones que se adopten en aplicacién de la
misma en lo que se refiere a las clasificaciones y sus consecuencias
no se dara recurso alguno, incluso el contencioso-administrativo, con
la unica excepcién de que se aleguen defectos de procedimiento. Pero
que esas limitaciones deben entenderse derogadas por el articulo 24
de la Constitucion, que al reconocer a todas las personas el derecho
a obtener la tutela efectiva de los jueces y Tribunales en ¢l ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos, impide que se excluya de la
tutela judicial ninguno -de esos derechos e intereses y en el caso que
motiva el presente recurso, el derecho del solicitante del amparo a
ser clasificado como le corresponde legalmenteé para su promocion
al generalato. o -

An_te' todo, y para situar debidamente el problema planteado, con-
viene recordar, una vez mas, que los derechos fundameniales y'li-
bertades publicas reconocidos en lo Constitucion son de aplicacion
directa sin que sea necesario pare su efectividad un desarrollo legis-
lativa (art. 53 de la Constitucion). No cabe oponer a. este principio
en el caso del articulo 24 lo dispuesto en el articulo 117.3, ambos
de la Constitucién, como hace la sentencia impugnada, ' pues este
ultimo precepto se limita a establecer, en lo que aqui interesa, que
las normas de competencia seran fijadas por las leyes, y no implica,
en modo alguno, que dichas normas puedan negar la tutela judicial
efectiva que prescribe el articulo 24, sino que ellas deben establecer
cudles son eén cada caso los organos judiciales a los que corresponde
presiar aquella tutela, 1o que es una cuestién evidentemente distinta.
Por otra parte, el citado articulo 24 de la Constitucién no impone na-
turalmente qué via jurisdiccional han de marcar las leyes para otorgar
la tutela jhdicial. Esta es una cuestion de legalidad ordinaria y cual-
quier via sirve siempre que cumpla los requisitos constitucionales
establecidos' para la Administracién de Justicia. Lo unico relevante
desde el punto de vista constitucional es que exista esa tutela judicial,
con independencia del érgano qgue la preste en cada caso.
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Ahora bien, el articulo 2.9, a), de la LICA dispone que no corres-
ponderan a la jurisdiccién contenciocso-administrativa “las cuestiones’
de indole civil o penal atribuidas a la jurisdiccién ordinaria y aquellas
otras que, aunque relacionadas con actos de la Administracién pua-
blica, se atribuyen por una ley a la jurisdiccién social o a otras
jurisdicciones”. La interpretacidon sistematica de este procepto y del
contenido en el articulo 40, f), de la misma ley, conduce a la conclu-
sién de que cuando el articulo 40, f), no admite el recurso contencioso-
administrativo contra “los actos que se dicten en virtud de una ley
que expresamente los excluya de la via contencioso-administrativa’
se esta refiriendo a los casos en que la ley a que remite no admite
ninguna via de recurso por ninguna otra jurisdiccién, pues en la
hipdtesis contraria. estariamos ante el supuesto de no sujeciéon al pro-
cedimiento contencioso-administrativo previsto en el citado articu-
lo 2.° a), de la LICA. Es decir, el 40, f); excluia del recurso contencio-
so-administrativo actos que normalmente debieran permitirlo y con-
tra los que no se admite ninguna otra clase de tutela judicial. En
este sentido, el articulo 40, f), ha de entenderse derogado por la dispo-
sicion derogatoria tercera de la Constitucién y lo mismo ha de decirse
por las mismas razones de la dLsposzcwn adicional tercera de la Ley
78/1968.

3. De esta afirmacién no se sigue, en este caso, que el presente
recurso de amparo haya de ser estimado vy, en consecuencia, anulada
la sentencia impugnada. En efecto, la demanda de amparo solicita que
este Tribunal Constitucional decida que por el Tribunal Supremo se
dicte nueva sentencia en la que ‘‘debera entrar a conocer de las cues-
tiones de fondo de las resoluciones recurridas y debera decidir la regula-
ridad o no a derecho de toda cuestion de legalidad en relacion con los
actos recurridos en el procedimiento contencioso-administrativo”.

Pero como sefnala la Abogacia del Estado, no se precisa en dicha
demanda cuales sean las cuestiones de legalidad relativas al fondo
del asunto. De la lectura de la misma demanda, de la sentencia im-
pugnada y demas documentacion que consta en autos se deduce que
el fondo del asunto consiste solamente en la discrepancia del recu-
rrente con la clasificacién de que ha sido objeto por el Consejo Supe-
rior de la Armada para su elegibilidad al empleo de general de bri-
gada, por entender que no se han valorado correctamente sus méritos
"y circunstancias personales,’ y 1o que pide es una revisién de aquella
clasificacion. Dado que no se aduce ninguna otra posible causa de
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anulaciéon de la dlasificacion impugnada, como podria ser, por ejem-
plo, la desviaciéon de poder, hay que concluir que el juicio sobre

el puesto que en la relacidn de elegibles merecié el recurrente al Con-

sejo Superior de la Armada no es una cuestion de legalidad sino una
cuestion técnica y escapa por tanto al control jurisdiccional. Esto es
lo que dice en forma expresa la-sentencia impugnada al afirmar que
no puede entrar en el fondo ‘“por no tratarse de una cuestién juridica,
sino de la apreciacion de las especiales aptitudes para acceder al
empleo de oficial general en el momento en que se produce la clasi-
ficacién y con proyeccion al futuro, que es cuando ha de desempefiar
dicho mando, lo gue corresponde efectuar, por precepto legal y la
normal organizacion de los Ejércitos, a quien por su funcién y conoci-
miento tiene competencia para lograr una acertada conclusion”. Tal
fundamentacion de la sentencia se corrobora si se tienen en cuenta los
principios basicos que informan la legislacién sobre clasificacion y
ascensos- oficiales de Marina. Asi, el articulo 8.° de la ley:establece
que ‘‘toda clasificaciéon estara basada en el andlisis mas minucioso y
fidedigno posible de las circunstancias de los interesados en todos
los aspectos de su personalidad, competencia y actuacion profesional,
especialmente en ocasion de guerra o de grave responsabilidad, asi
como en destinos de embarco, mando o direccion, enjuiciandplos en
funcién de las misiones de su Cuerpo, escala o grupo”, criterio que

reitera el articulo 22 del Real Decreto 2008/1978. En esas disposiciones

se detallan los elementos de juicio de gue debe disponer el Consejo
Superior de la Armada para llevar a cabo la valoracidn de los intere-
sados en orden a su idoneidad para el ascenso; se dispone que del
estudio y analisis ‘“del conjunto” de esos elementos se llegara a obte-
ner un "concepto concreto” de dichos interesados que permita su cla-
sificacion y, en su caso, la ordenacién de los componentes del grupo
segun los conceptos obtenidos y, respecto a la ordenacién, ‘‘por com-
paraciones sucesivas” (art. 22 del Real Decreto citado). Resulta claro
que esa valoracion conjunta de las diversas circunstancias que con-
curren en un oficial de la Marina para su aptitud previa al ascenso
no puede hacerla mds que los organos de la Administracion espe-
cializados para ello, en este caso el Consejo Superior de la Armada,
v no los Tribunales de Justicia; de donde se deduce que, habiéndose
fundado expresamente la desestimacion del recurso contenciosa en
dicha causa, hay que entender que la sentencia impugnada no vulneré
el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente.
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4. La conclusién a que se llega en este caso concreto no supone,
naturalmente, desconocer el derecho a la tutela judicial efectiva reco-
gida en el articulo 24.1 de la Constitucion, ni el principio del someti-
miento pleno de la Administracion publica a la Ley y al Derecho
(art. 103.2) ni la exigencia del control judicial sobre la legalidad de
la actuacién administrativa y su sumisién a los fines que la justifi-
can (art. 108.1). Tampoco supcne ignorar los esfuerzos que la juris-
prudencia y la doctrina han realizado y realizan para que tal control
judicial sea lo mas amplio y efectivo posible. Pero no puede olvidarse
tampoco que ese control puede encontrar en algunos casos limites
determinados. Asi ocurre en cuestiones que han de resolverse por un
juicio fundado en elementos de cardcter exclusivamente técnico, que
s6lo puede ser formulado por un 6rgano especializado de la Adminis-
tracién y que en st mismo escapa, por su propic naturaleza, al control
juridico que es el uUnico que pueden ejercer los o6rganos jurisdic-
cionales y que, naturalmente, deberan ejercerlo en la medida en que
el juicio afecte al marco legal en que se encuadra, es decir, sobre las
cuestiones de legalidad, como dice la propia demanda de amparo, que
se planteen en el caso, utilizando al efecto todas las posibilidades que
se han ido incorporando a nuestro acervo juridico. Y como en el pre-
sente recurso no se ha concretado qué cuestiones de legalidad se sus-
citan ni pueden deducirse de los datos que constan en autos, al redu-
cirse el problema a. una discrepancia. del interesado respecto a la
valoracién de sus circunstancias para su clasificacion y ser esa valo-
racién, como ya se ha dicho, de indole estrictamente técnica, procede
desestimar por las razones indicadas el presente recurso de amparo.»

VI1I. PROCESO A LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL: SU ANALISIS CRITICO: UNA
DE ARENA SOBRE OTRA DE CAL

A mi, dicho con todos los respetos para la autoridad del Tribunal
Constitucional, autoridad tanto formal, por su posicién en el sistema,
como material, por la indudable calidad de su jurisprudencia, este
pronunciamiento —y sus fundamentaciones juridico-dogmaticas— me
dejan absolutamente . perplej‘o, porque me hacen sentir la sensacién
de que hemos podido dar un pasc atras o de que estamos en una
contradiccién sin salida. '

)
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A) La disdrecionalidad técnica como suceddneo —y motivacién— de
la legalidad formal excluyente: Sus consecuencias

A mi modo de ver, tanto da decir que los asuntos de clasificacion
para el ascenso de militares estan excluidos de impugnacién conten-
cioso-administrativa, salvo en los aspectos procedimentales o de forma
{que en un sentido a,mplid pueden abarcar todo, desde errores de
hecho a omision de valoraciones, recusaciones de miembros del jura-
do, juicios apoyados en bases no exactas, etc), como decir que estan
sometidos a control judicial, salvo en el tema del juicio técnico del _
drgano calificador que queda exento de todo control por ser un re-
ducto de discrecionalidad infiscalizable. Creo que en el peor de todos
los casos, esta conclusién de que se estd ante un reducto de discre-
‘cionalidad infiscalizable, quien ladebe extraer no es el Tribunal
Constitucional, sino el 6rgano judicial ordinario que enjuicie la cues-
tién, cada cuestién, en su plenitud. ' . '

Entiendo, desde luego, que no es correcta la doctrina que sienta
la segunda parte de la Sentencia; del Tribunal Constitucional de 16 de
mayo de 1983, porque viene a anular y deja ‘sin efecto la primera
parte y. los otfros pronunciamientos anteriores ya operados en este
campo: primacia de la Constitucién sobre las leyes de exclusién.
Nétese que de Hegar a una aplicacién literal de la segunda y poste-
rior doctrina (exclusién de la discrecionalidad técnica) tendriamos,
no la desaparicién o reduccién del ambito de zonas infiscalizables
consagradas por la Ley de la Jurisdicciéh Contencioso-Administrativa,
sino que habriamos llegado paradéjicamente a una ampliacién de las
mismas. Por las propias razones cabria con tal teoria exb_luir de la
impugnacion contencioso-administrativa otros muchos v muy varia-
dos supuestos, facilmente imaginables y de los que enuncio algunos,
como reservados a la valoracién o juicio de los «Organos de la Ad-
ministracién especializados para. ello»: el resultado de las pruebas
selectivas del personal, la adjudicacién de concursos de obras y
suministros, las denegaciones de autorizacién y licencias, los nom-
bramientos de todos los cargos de libre designacién en la Adminis-
tracion puablica, la ordehacién de cualquier cuestién de trafico, la
organizacion de los seriricios sanitarios, etc.

Bien se comprendera que yo no estoy, ni mucho menos, porgue
sean los jueces y Tribunales los que administren (en este caso, los
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que elijan y promuevan a los generales), pero vengo entendiendo des-
de hace bastante tiempo (desde mis primeras lecciones en la Facultad
de Derecho) que la discrecionalidad -es una mera forma de potestad
que no estad excluida de control desde que se dict6 la Ley de la Jurisdic-
ci6én Contencioso;Administrativa, ni.siquiera en sus vertientes técni-.
cas y que, por tanto, siempre existe el control de todos los elementos
reglados que cualquier potestad tiene, amén de que la misma cons-
tatacion y examen de si estamos ante una discrecionalidad técnica
debe y puecie ser objeto de un proceso y de un pronunciamiento ju-
dicial al que los ciudadanos tienen derecho porque se lo garantiza
su Constitucion.

Yo me pregunto ante esta contradiccién -—y, por qué no decirlo,
sorpresa que nie ha deparado el Tribunal Constitucional— si no era
precisamente este reducto de discrecionalidad técnica infiscalizable
el motivo en este casc coﬁcreto_de la exclusién preconstitucional del
control judicial contencioso-administrativo, puesto que todos los de-
mas aspectos formales si podian ser fiscalizados y lo que la ley exclu-
yente pretendia era hacer inmune al juez el criterio, el juicio valo-
rativo y la decision, en suma, de la calidad militar de un clasificado
para el ascenso a general, como potestad de matiz técnico reservada
por razones de especializacién a la propia Administraci(’m militar.

Estariamos, pues, de llevar esta doctrina a sus ultimas consecuen-
cias, en las fases anteriores a la Constitucién y, ain mas, estarfamos
dando peligrosisimas armas a la Administracién para escudarse en
sus potestades discrecionales técnicas en el afan de eludir recursos
y. sobre todo, para defenderse masivamente en una gran cantidad
de litigios, en los gue estamos seguros que se va a invocar prodiga-
mente esta peligrosisima doctrina, equivoca, ambigua y contempori-
zadora, que ha sentado el Tribunal Constitucional probablemente sin
medir sus consecuencias ni su alcance, cuando no sus contradiccio-
nes infrinsecas con -otra anterior, clara y contundente, que estimo
urgente reafirmar y hacer prevalecer.

En otro caso, también estariamos dando facilidades a jueces y
Tribunales .para despachar asuntos por la mas cémoda y natural
via de la inadmisibilidad previa o principal, sin otros problemas gue
plantearse en el litigio: el escudamiento en la naturaleza singular-
mente especializada de la actividad técnica de la Administracién no
puede favorecerse lo més minimo, de asi hacerse, nos puede aparecer
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una segunda version corregida y aumentada de la exclusién formal
por ley, que puede llegar a ser un obstaculo procesal parangonable
en su dimensién y en su temida aplicacion al nunca mucho criticado
«caracter revisor» de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

.B) La interpretacion 1égica de las contradicciones de la Sentencia
en relacién con - las circunstancias del caso, delando a salvo el
posible control de la dzscrecwnahdad tecmca :

Yo no puedo creer que la idea del Tribuna.l Constitucibnal al fallar
este recurso de amparo sea ni'pueda ser la que se déeduce de la litera-
lidad de la doctrina expuesta en algunos de los razonamientos susten-
tadores del fallo. Me resisto a admitirlo, porque en ultimo extremo
me parece que constituiria una of101031dad de este fallo entrar en el
fondo. de la materia, y, puesto que lo que se ventllaba en. e1 recurso
de amparo era la indefension y el derecho a un juicio sobre el fondo,
la-decision: debia haber ido por-estos derroteros y no entrar a decidir
sobre la existencia o no de discrecionalidad técnica, juicio que en todo
caso-quedaba reservado al Tribunal Ordinario después de seguir ante -
él el juicig-pleno (y no solo limitado) ‘al que el recurrente tiene dere-
cho porque lo garantiza la Constitucién. (Asi vimos qgue lo habian
declarado con toda correccién las Sentencias constitucionales de 7 de
junio de 1982 y 29 de junio de 1983, transcritas en la nota 3, supra.J
* Juicio y conclusién que no comporta eximir de control la discreciona-

lidad técnica —eso nunca puede suceder—, sino gue convierte en difi-
cil la posicién del'recurrente puesto que, salvo que acredite y demues-
“tre que el criterio de la Administracion ha, infringido. alguna norma
o principio juridico o incurrido en la arbitrariedad proscrita por el
articulo 9.3 de la Constitucién, el recurso no podré -estimarse. Pero
desde luego por mucha dlscrecmnahdad técnica que exista, si el recu-
rrente acredita el error de apreciaciéon o la mala- conceptuacion o
calificacion, o la’ arbitrariedad formal o de fondo, el recurso ha de
"estimarse. Cabra decir que es dificil ver los supuestos precisos .para
que un recurso sobre esta materia prospere, pero nunca imposible.
Son perfectamente imaginables casos limites —y no tan limites— en
los que, o bien por la infraccién de los «elementos reglados» de la
decision discrecional, o bien por la arbitrariedad del juicio de fondg
que ésta implica, o bien por la conversién de la discrecionalidad en
una aplicacion de «conceptos juridicos indeterminados», como es hoy
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la tendencia general (8), sera perfectamente posible acreditar la ile-

galidad (incluso por relacion a su fin: articulo 106.1 de la Constitu-

cion)} cometida por los organos administrativos, vy en tales casos la

invocacién .de una discrecionalidad técnica con facultades exclusivas

de apreciacién, no podra excusar la nulidad del acto, que deberéan

declarar los Tribunales. Lo que no significa ni supone dejar de reco-

nocer que el recurrente tiene la peor posicién por cuanto le toca acre-

ditar y probar que el juicio, el criterio y el uso de una discrecionalidad
técnica ha sido desacertado. En otro caso no podra ver estimado su

~ recurso.

Solo asi cabe cohonestar todos los hilos sueltos de estos asuntos,
porque me parece imposible admitir que puede entenderse como cons-
titucional la exclusién a priori de decisiones administrativas técnicas,
" amén de que aun en la hipotesis de permitirse exclusiones al control
judicial por razones de discrecionalidad técnica, en modo alguno tales
razones podrian ser previas a la impugnacién (estariamos ante casos
~de inmunidad y exclusién de control totalmente inconstitucionales,
propios de otros modos y épocas), sino, en todo caso, consecuencia del
debate y examen de la cuestion litigiosa. El mismo concepto de lo que
sea discrecionalidad (y més aan adjetivada de técnica) es ya en si
mismo enjuiciable y tiene el administrado derecho a que se debata -
en un recurso total. Por ello, en este caso, el Tribunal Constitucional
no debid sostener nunca la tesis final que sostiene, sino declarar que
el supuesto es tipico de concesién de amparo con remisién al juicio
ordinario pleno,‘ donde, es cierto, el recurrente tendra una dificil
posicién, pero en modo alguno estara en una situacién de desamparo
" que de entrada le niegue.el derecho a un juicio de fondo, rechazado
ab initio por el alcance y contenido técnico del acto recurrido. Eso
es excluir del control judicial las cuestiones materiales de las clasifi-

(8) Asi, la monografia que considero mas completa sobre la materia en nues-
tra literatura juridica administrativa, el libro del profesor Sainz Moreno: Con-
ceptos juridicos, interpretacion vy discrecionalidad administrativa, Ed. Civitas,
Madrid, 1976, cuya cita hago por todos los trabajos y estudios que alli estan
recogidos o mencionados. '

También una amplia muestra bibliografica seleccionada a propésito de este
tema absolutamente fértil para los autores puede verse al final del capitulo VIII
del Curso de Derecho Administrativo, cit.,, tomo I, pp. 453-4. Especialmente
destaco el clasico trabajo del profesor Garcia pe Enrterria: La lucha contra las
inmunidades del poder en el Derecho Administrativo, numero 38 de esta Revista
y edicién separada en «Cuadernos Civitas», Madrid, 1974, por no citar varios
mas en la misma linea del propio autor y otros que siguieron sus pasos.
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caciones militares para ascenso, lo mismo que pasaba' antes de la
Constitucion, y es por ello contradictorio con otros fallos y otros i‘a.zo-
namientos del propio Tribunal Constitucional, en cuyo 4nimo no pue-
de estar {ni esta, es menester suponerlo) tal consecuenCIa Y menos
aun si comprobamos que lo que Ia. demanda contenciosa denunciaba
" (véase nota 1, supra) era ni mas ni menos que una actuacién arbitra-
ria por todas las razones y argumentos que aquella demanda contenia.
Tal actuacién arbitraria podréa ser calificada de tal o no por el Tri-
bunal en su sentencia. Lo que nunca cabra admitir es la solucién de
no entrar en su examen por considerar que estd exenta de control
la actuacién arbitraria que se recubre de cualificaciones técnicas en
los juicios de la Administracién y en las competencias atribuidas para,
emitirlos. ¢Es razonable pensar que eso haya sido lo querido de-
cir y santificar por el Tribunal Constitucional?

Todas estas razones me sirven para entender —y es la tinica forma
armoénica de interpretar las cosas y de dsjar el Derecho y la Consti-
tucién indéemnes— que lo que el Tribunal Constitucional ha querido
decir en este caso, aunque lo haya hecho con escasa fortuna, es que
no habia lugar a admitir el recurso de amparo pof entender (como
pareci6 también’ argliir la Sala 5.%) que en el pleito de origen, en la
via contencioso-administrativa, no se contenia con la claridad precisa
la.cuestiéon de entrar en el fondo, sino sélo la de anular por razones
de forma lo actuado v ordenar una nueva clasificacién ®). No es que-
yo comparta esta afirmacion (ademéas de que la Sentencia recurrida
en amparo razoeno sobre ello y se hizo cuestiéq ’éxpresa,mente de este
planteamiento), sino que debo partir de esta construcciéon hipotética
para poder entender este sorprendente y_contradictorio fallo, Que en
otros caso ampararia y justificaria exenciones judiciales sobre actua-
ciones arbitrarias por razones de discrecionalidad técnica, exenciones
" gue no estan en absoluto cubiertas por la Constitucién ni son de las que
ési;a dé pie a pensar que puedan estar al margen de tal control.

9 En el suplico de la demanda ordinaria se contenia la expresa pretensién
de declarar la nulidad de todo lo actuado, pero también literalmente <revocar
los actos administrativos impugnados por no ser conformes a Derechos, repo-
niendo a mi mandante en la plenitud de derechos de su situaciéon militar y
condenando a la Administracién demandada a estar y pasar por esta declaracién
y ~adoptar las medidas necesarias para su ejecucién, volviéndole a clasmcar
como elegible que es en el lugar que por justicia le corresponden ’
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Sobre ello puedo ailadir algo mas en un intento de buscar una-
explicacién 1égica a las cosas: ante la manifiesta evidencia de lo
que en el recurso de amparo se denunciaba, el Tribunal Constitu-
cional ha podido sentir reparo por la solucién de declarario inadmi-
sible, pese a que el abogado del Estado planted esta excepcion por
suponer (en una alianza natural y tactica con la Sentencia de la
Sala 5.2 que en la demanda contencioso-administrativa no se- pidié
con la claridad precisa un pronunciamiento sobre el fondo y que
no podia haber lesién a un derecho de defensa (es decir, indefen-
sion) cuando no- se habia solicitado el pronunciamiento de fondo,
sea por las razones que fuese. El hecho de que las alegaciones del
abogado del Estado, aunque no sean ciertas en absoluto, tuvieran
un principio de duda razonable en su fundamento, no excluye el
hecho evidente de que en la demanda ordinaria se hicieron (aparte
- del tenor del suplico que también las ampara) afirmaciones absolu-
tamente inequivocas sobre el tema de fondo (qlie no era dtro, en su
conjunto, que la arbitrariedad del actuad administrativo), la dero-
cién del articulo 40 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa y las excepciones al control judicial, asi como que tampoco
cabia ignorar que la Sentencia de la Sala 52 contuviera, segun va
vimos. antes, verdaderas inexactitudes y manifiestas equivocaciones
de interpretacion constitucional. Todo ello puede haber-sido, quiza,
_ lo que movié en definitiva al Tribunal Constitucional a ponderar el
antiformalismo dando entrada al fondo del asunto (en el recurso de
amparo) con la loable intencién de cohonestar todo lo que habia
en qugo, fondo y forma, pero llegando a un resultado final impre-
‘ciso que no creo que pueda satisfacer a nadie. En efecto, si bien el
fallo del recurso de amparo podria ser considerado congruente en
el caso hipotético de entender que no se pidié con la exactitud nece-
saria juicio de fondo en la via contencioso-administrativa (y no pue-
de luego reabrirse con un recurso de amparo 16 omitido .entonces),
1a fundamentacién y la tesis que lo'sustentan son forzadisimas v,
como todo lo que exige malabarismos, sumamente peligrosas, porque
habia que dejar claro el prin_cipio doctrinal y la interpretacién ya
decidida en otras ocasiones, pero-a la vez no llevar de nuevo el con-
creto tema debatido a la via contencmso adm1n15trat1va aunque tam-
poco declarar improcedente el amparo constitucional. Y decir todo
esto sin- 1ncurr1r en contradicciones, contentando & todos es lmPO-
sible.
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. Q) La definitiva necesidad de descartar otra ‘conclusién por el retro-
ceso que comportaria en el enjuiciamiento de la Administracion:
Indiscutible control jurisdiccional de la discrecionglidad técnica

Sélo des,dé la perspectiva, due queda apuntada antes puede y debe
entenderse, valorarse e interpretarse la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional que comento. En otro caso, nos encontrariamos con que le-
jos de mantener (y menos amplfaﬂ las garantias jurisdiccionales ya
existentes en virtud de otros fallos constitucionales previos, estaria-
mos ante una nueva excepcion, genérica y capaz de irradiarse como
motivo de exclusién de control judicial a todos los sectores y mate-
rias por blogues o en aspectos concretos: la discrecionalidad técnica
es un concepto expansivo perfectamente predicable en mayor o me-
nor grado de casi todas las actuaciones discrecionales de la Admi-
nistracién publica, que estan desde hace mucho tiempo (y sin discu-
sién doctrinal élguna va de nadie) sometidas al pleno control judicial
en todos aquellos elementos reglados que el ejercicio de toda actividad
discrecional comporta. Lo peor que podria pasar es que el Tribunal
Constitucional diera el menor pie a la Administracion, a. sus defen-’
sores y a los Tribunales, asi como a los detractores docirinales del
sistema, para poner en marcha una operacion expansiva de la in-
munidad v la indefension, haciendo olvido incluso de que, en ultimo
extremo —y no puedo dejar de ‘re_cordarlo con todo el énfasis pre-
ciso—, para llegar a decidir si una potestad estd imbuida o no de
elementos de discrecionalidad técnica debe seguirse sobre ello un
proceso judicial abierto, completo y libre. Lo que nunca puede suce-
der, ni es posible imaginar siquiera, es que llegue a cuestionarse el
acceso a los Tribunales de las cuestiones de discrecionalidad técnica
faunque en su uso se denuncie la arbitrariedad) porque habriamos
dado un paso de gigante jhacia atras! y es imposible admitir eso
hoy dia, menos atn con cualquier atisbo de. apoyo en la doctrina
del Tribunal Constifucional, a quien no cabe hacer tan flaca labor
al Derecho, a la Constitucién y al progreso juridico. Por tanto, se hace
urgente y necesario que el Tribunal Constitucional precise, en cuan-
to tenga la menor oportunidad, el alcance de la doctrina que sus-
tenta su fallo en el recurso de amparo que comento, dejando claro
que con el articulo 24.1 de la Constitucién en la mano no hay, Napa
EN ABSOLUTO, que pueda escapar a la posibilidad de entablar un
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juicioc de fondo contra la Administracién y que si algo hay en el
actuar de ésta insustituible por el juicio de un Tribunal de Justicia
sera porque asi se diga, demuestre y razone por este Tribunal tras
un proceso absolutamente abierto y lleno de todas las garantias que
en términos agotadores y universales proclama y consagra nuestra
Constitucién. En tal proceso el recurrente tendré la dificil posicién
de acreditar el error, el desacierto o la arbitrariedad en el juicio
técnico de la Administracion, nunca la imposibilidad o priori de lo-
grarlo ni intentarlo, sobre todo, si lo que viene a denunciar es el
abuso o la arbitrariedad en el ejercicio de una competencia por
mucho que se arrope con el calificativo de discrecional o técnica e
incluso por mas que realmente concurran en ella talés condiciones
siempre orientadas al bien publico, en este caso la mejor organiza-
cién de los ejércitos para la defensa nac1ona1 y del orden constltu-
cional.

Entiéndase bien, yo no digo que sean los jueces los que nombren
y asciendan generales (ni, menos aun, lo pretendia el recurso con-
téncioso-administrativo_ que dio lugar a la Sentencia recurrida en
amparo). Digo que la clasificacion, eleccién y ascenso a general tiene
que poder ser objeto de un proceso judicial completo sobre fondo y
forma, en todos sus aspectos y cuestiones, y que_ este derecho no
cabe negarlo a ningin funcionario militar postergado que debe te-
ner la posibilidad legal de probar, o bien la arbitrariedad de su
postergacién, en términos estrictamente juridicos (10), o bien incluso
el desacierto del juicio técnico emitido sobre él o sobre sus compafieros
que le afecte. Si estd derogado el articulo 40 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa y disposiciones correlativas de la Ley
78/1968, de 5 de diciembre, en absoluto puede sostenerse que la con-
dicién de discrecionalidad técnica de la decisién recurrida nos lleve
al mismo resultado practico: acceso cerrado al juez para discutir la
clasificacién y sus razones. Si asi fuera, la Administracién habria
encontrado la formula perfecta para autotutelarse en un porcentaje
de actuaciones a todas luces mds grande que el que se excluia por
virtud del articulo 40 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativae y las escasas leyes dictadas a su amparo. Para la Adminis-

(100 A este proposito cabe recordar el cldasico trabajo del profesor (Garcfa DE

EnteRRrfa: La interdiccidn de la arbitreriedad en la potestad reglamentoria, en el

-namero 30 de esta Revista, e incluido mas tarde en su libro Legislacién delegada,
potestad reglamentaria y control judicial, Ed. Tecnos, Madrid, 2." ed., 1980.
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tracion, entonces, no habria supuesto el articulo 24.1 de la Constitu-
cién nada mas gue el cambio de un camino por oiro para llegar al
mismo resultado de escabullirse de los sistemas de confrol jurisdic-
cional. A tal consecuencia en absoluto puede llegarse, ni cabe siquie-
ra imaginar que es a lo que pretenda llegar el Tribunal Constitucio-
nal. Su Sentencia de 16 de mayo de 1983, pues, debe calificarse, al
menos, de confusa y peligrosa, cuando no como un error, en términos
cientificos y doctrinales, naturdlmente, que constituyen los unicos as-
pectos en los que la critico yo, sin ofro objetivo que hacer ver la
necesidad de su rectificacién, o, al. menos, de la determinacién pre-
cisa de su alcance y consecuerncias.
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