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1. INTRODUCCION

El control jurisdiccional de las calificaciones académicas constituye
uno de los supuestos-limite que plantea el alcance de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa v de la discrecionalidad de las Administraciones
publicas (1), temas capitales del Derecho Administrativo, que siguen per-
manentementc abiertos, tal y como lo demuestra la importante polémica
suscitada recientemente sobre los mismos en la doctrina espanola (2).

Como ya destacamos en otro lugar (3), el sector objeto de anélisis pre-
senta importantes semecjanzas con el referido al control jurisdiccional de
los concursos y oposiciones, de modo que algunas de las conclusiones a
que conduce su examen son extrapolables con las de éste, sin perjuicio de
que podamos constatar —como hacemos infra— que concurren algunas
diferencias con el mismo que nos permiten afirmar incluso la posibilidad
de un control jurisdiccional m4s profundo en el presente caso.

Nuestra exposicién comenzara con un analisis de los textos normati-
vos; seguira con un examen de la jurisprudencia recaida sobre dicho obje-

(*) El presente estudio tiene su base en la leccién impartida por el autor en el
«1II Curso de Régimen de las Universidades Puablicas» celebrado los dias 6 a 10 de marzo
de 1995 en la Universidad Politécnica de Madrid (su convocatoria fue publicada en el
«BOE» del 31 de enero de dicho afio).

(1) José Antonio TArDIO PaTO, El control jurisdiccional de los concursos de meéritos,
oposiciones y exdmenes académicos, Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1986, pag. 17.

También hemos abordado la presente cuestién, pero en otro contexto, ¢l de su interac-
cién con la autonomia universitaria y con la libertad de catedra, en nuestro libro El Dere-
cho de las Universidades publicas espariolas, Ed. Promociones y Publicaciones Universita-
rias, S.A., Barcelona, 1994, tomo II, pags. 870 vss.y 1118 vy ss.

(2) A labibliografia sobre dicha polémica aludiremos someramente mas adelante, en
la nota al pie nam. 11.

(3) El control jurisdiccional..., pag. 19.
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to; ¥ terminara con un relacién de conclusiones, donde incluiremos nues-
tra opinién sobre el particular.

II.  ANALISIS DE LOS DATOS NORMATIVOS

Aunque nuestro anilisis se va a centrar en el ambito de las ensefianzas
universitarias, dcbemos comenzar con un repaso de las previsiones norma-
tivas de caracter general ¢ incluso de los otros niveles educativos, para po-
der considerar el problema en toda su magnitud.

La Ley General de Educacién y Financiamiento de la Reforma Educati-
va {Ley 14/1970, de 4 de agosto), en su articulo 130, parrafo 3.°, encuadra-
do en su Titulo IV, dedicado al Estatuto del Estudiante, reconocia: «El de-
recho a una valoracién objetiva de su rendimiento educativo, que se¢ arti-
culara reglamentariamente mediante los oportunos medios de
impugnacién contra cualquier actuacién que en tal sentido consideren in-
justificada» (4).

El Estatuto de Centros Escolares (Ley Organica 5/1980, de 19 de junio),
que tan sélo contemplaba los niveles Preescolar, Educaciéon General Basi-
ca y Ensefianzas Medias, en su Disposicién Final 2.2, letra a), decfa que
quedaba derogado el articulo 130 de la Ley General de Educacién en cuan-
to sc opusiese a la misma. Y, ya en su articulado, al hablar en el Titulo IV
«Dc los alumnos, derechos y deberes», en lugar de hacer una alusion direc-
ta al problema, tan sélo consignaba, en su articulo 36, que los alumnos
tendrian cl derccho a formular, ante los profesores y la direccion del cen-
tro, cuantas iniciativas, sugerencias y reclamaciones cstimasen oportunas.
Como el parrafo 3.° del articulo 130 de la Ley General de Educacién no se
oponfa a lo dispuesto ¢n la Ley Organica del Estatuto de Centros Escola-
res, sino que era mas preciso quc lo establecido cn el articulo 36 de ésta,
podia considerarse vigente.

La Ley Orgéanica 8/1985, dec 3 de julio, reguladora del Derecho a la Edu-
cacién (conocida por sus siglas LODE y publicada cn el «<BOE» dcl 4 de ju-
lio del mismo afio), en su Disposicién Derogatoria 2., letra a), deroga ex-
presamente el Titulo IV de la LGE de 1970, en el que se encontraba el refe-
rido articulo 130.3. En su lugar, tan sélo ha previsto, en su articulo 6.°,
letra b), ¢l reconocimiento a los alumnos del derecho bdsico «a que su ren-
dimiento escolar sea valorado conforme a criterios de plena objetividad».

La LOGSE, Ley Organica 1/1990, dc 3 de octubre, de Ordenaciéon Ge-
neral del Sistema Educativo («<BOE» de 4 de octubre), no hace referencia
directa al problema que venimos cstudiando, pero, en su Disposicién Final
Cuarta, punto cinco, consigna que la LODE continuara en vigor con las
modificaciones derivadas de la presente Ley (las cuales no afectan a nues-
tro objeto de estudio).

Con anterioridad a la LOGSE fuc aprobado el Real Decreto 1543/1988,
de 28 de octubre, sobre derechos y deberes del alumno, en cuyo articulo 19

(4) Hay que destacar que este precepto regia para todos los niveles de ensefanzas.
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se establecfan previsiones sobre nucstro tema de estudio. Pero el que rige
actualmente en dicho 4mbito es el Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, por
el que se establecen los derechos y deberes de los alumnos y las normas de
convivencia en los centros («<BOE» del 2 de junio), que ha derogado el cita-
do de 1988.

En su articulo 13.1, proclama que los alumnos tienen derecho «a que
su rendimiento escolar sea valorado conforme a criterios de plena objetivi-
dad».

En ¢l parrafo 2.° de dicho articulo, prescribe que «con el fin de garanti-
zar el derecho a la evaluacion con criterios objetivos, los centros deberan
hacer publicos los criterios generales que sc van a aplicar para la evalua-
ci6n de los aprendizajes y la promocion de los alumnos».

En el parrafo 4.° del mismo, consigna que «los alumnos o sus padres o
tutores podran reclamar contra las decisiones y calificaciones que, como
resultado del proceso de evaluacion, se adopten al finalizar un ciclo o cur-
so». «Dicha reclamacién debera basarse en la inadecuacién de la prueba
propuesta al alumno ¢n relaciéon con los objetivos y contenidos del area o
materia sometida a evaluacién y con el nivel previsto en la programacién,
o cn la incorrecta aplicacién de los criterios de evaluacién establecidos».

Y, en su parrafo 5.°, afiade que «la Administracién educativa establece-
ra el procedimiento para la formulacién y tramitacién de las reclamacio-
nes contra las calificaciones y decisiones que, como consecuencia del pro-
ceso de cvaluacioén, se adopten al final de un ciclo o curso».

En todo caso, esta normativa cs de aplicacién directa a aquellos cen-
tros dependientes de la Administracién General del Estado o sometidos a
su control y s6lo de aplicacién supletoria a aquellos otros dependientes o
sometidos al control de las Comunidades Aut6nomas que han asumido
competencias en materia educativa, algunas de las cuales han aprobado
sus propias normas de desarrollo.

En el territorio de competencia de la Administracién General del Estado,
el procedimiento concreto de sustanciacién de las reclamaciones esta regu-
lado por Circulares o Instrucciones internas. Concretamente, en el momento
presente, esta disciplinado por las Instrucciones de la Direccién General de
Centros Escolares del Ministerio de Educacién y Ciencia relativas al curso
1991/1992, a las que se remiten las Instrucciones para cursos posteriores.

En ellas se dispone que:

«Cuando se trata de calificaciones finales, tanto corres-
pondientes al proceso de evaluacién continua como a prue-
bas de suficiencia o de septiembre, en ensefianza oficial, co-
legiada o libre, las reclamaciones serén dirigidas al Director
del Centro.

El Director del Centro, previos los informes que estime
pertinentes, sometera la reclamacion al Seminario o Depar-
tamento correspondiente, quien podra ratificarse cn la cali-
ficacion otorgada o estimar la procedencia de la rectificacion
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reclamada. En este caso, el Director del Centro ordenard for-
malmente dicha rectificacion.

En caso de que el Seminario o Departamento ratifique la
calificacién, el Dircctor remitira el expediente al Servicio de
Inspeccién Técnica, para que cl Director Provincial, previo
informe de¢ dicho Servicio, adopte la solucién pertinente,
contra la que los interesados podrén clevar su reclamacién a
la Direccién General de Renovacién Pedagogica.

Contra la resolucién de la Direccién General de Renova-
cién Pedagégica, podra interponerse recurso de alzada ante
cl Ministro de Educacién en el modo y plazo establecidos en
la Ley de Procedimiento Administrativo.»

En cl ambito de la Comunidad Auténoma Valenciana, por poner un
ejemplo de normativa propia de Comunidad Auténoma en este sector, que
ademas nos es cercano, la regulacién del derecho a reclamacién de las cali-
ficaciones estimadas incorrectas ¢n los niveles de ensefianza no universita-
rios se ha realizado por una Orden dc la Conscjeria de Cultura, Educacién y
Ciencia de 23 de enero de 1990 («<DOGV» de 7 de febrero) y por una Resolu-
cion de 23 de cnero de 1990 de la Direccién General de Ordenacién e Inno-
vacién Educativa de dicha Consejeria, por la que se establecen los plazos
para ejercer dicho derecho de reclamacién («DOGV» de 7 de febrero).

Se distingue en dicha rcgulacién entre las calificaciones de caracter or-
dinario derivadas del proceso de evaluacién continua o de exdmenes par-
ciales, por una parte, y las calificaciones de caracter final producidas en
junio o septiembre de un curso escolar o posibles convocatorias finales ex-
traordinarias, en caso dc haberlas, por otra.

Por otro lado, se destaca que el motivo de la reclamacién puede ser:
a) inadecuacién de la prueba propuesta a los objetivos y a los contenidos
de la materia que sc somete a evaluacién y al nivel previsto en la progra-
macion realizada por el érgano o Centro correspondiente, o ) aplicacién
incorrecta de los criterios de evaluacién cstablecidos; a fin de lo cual cada
Centro publicars, al comienzo de cada curso académico, los objetivos y
contenidos minimos de las distintas asignaturas y/o areas correspondien-
tes a las programaciones diddcticas contenidas en la programacién anual
del Centro aprobada por el Conscjo Escolar, asf como los criterios objeti-
vos de evaluacion a aplicar, tal y como preveia el articulo 19 del Real De-
creto cstatal 1543/1988, de 28 dc octubre, y prevé el articulo 13.2 del Real
Decreto 732/1995, de 5 de mayo ahora urgente,

A su vez, esta normativa hace una previsién respecto a la conservacién
de los instrumentos de evaluacién, exigiendo que los Centros conserven
durante el primer trimestre del curso siguiente, como minimo, o en tanto
se produce resolucion firme del procedimiento de cualquicr reclamacion,
cuantos documentos académicos hayan servido para cstablecer las califi-
caciones reclamadas (art. 3.° de la Orden).

El procedimiento va a ser mds corto o mas extenso, segin se estén re-
clamando las calilicaciones de caracter ordinario derivadas de los procesos
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de evaluacién continua o examenes parciales, o segiin se trate de la impug-
nacién de las calificaciones de caracter final producidas en junio o sep-
tiembre o en convocatorias finales extraordinarias.

Tanto en uno como en otro caso, el alumno o sus representantes lega-
les podrén solicitar aclaraciones del profesorado sobre las calificaciones
recibidas. Ahora bien, si el alumno o representante de dicho alumno sigue
sin estar de acuerdo con estas aclaraciones, entonces ya podra formular re-
clamaciones escritas ante el Director del Centro. Y, en este punto, distin-
gue entre la reclamacién de la calificacién derivada de la evaluacién conti-
nuada o de pruebas y exdmenes parciales, por un lado, v la reclamacién
contra las calificaciones finales, por otro.

En el primer caso, ha de remitirsc un cscrito al Director del Centro, el
cual constituird una Comisién integrada por él mismo, el tutor, el profesor
responsable dc la calificacién reclamada y dos profesores del Centro del
4rea o de la asignatura objeto de la reclamacién o, en su defecto, con titu-
lacién académica o especializaciéon que garantice la competencia técnica
de su intervencién. Esta Comisién emite un dictamen que firmaran todos
los que han participado en él v, con base cn este dictamen, el Director re-
solvera confirmando o rectificando la calificacién reclamada. Con este
acto se agota la via de reclamacién (dice la Resolucién de 23 de enero de
1990, art. 1.1, in fine).

Ahora bien, si se trata de reclamaciones contra las calificaciones de ca-
racter final producidas en junio o septiembre o en convocatoria extraordi-
naria, una vez cfectuadas las aclaraciones pertinentes y si persiste esta dis-
crepancia, se tendra que dirigir asimismo un escrito al Director del Centro,
quien constituira la Comisién referida anteriormente y, en este caso, dicha
Comisién emitira un informe basado en las actuaciones siguientes: a) revi-
sar la adecuacién de pruebas, exdmenes y demas medios que sirvicron de
base a la calificacién reclamada a los objetivos y contenidos correspon-
dientes; v b) comprobar la aplicacion de los criterios de evaluacion.

En el supuesto de los Conservatorios de Musica, la revisién y el infor-
me serd emitido por el Tribunal examinador, cuando sea éste quien actud,
y por ¢l Seminario correspondiente, si se trata de cursos que no constitu-
yan final de grado o asignatura. La citada Comisién, o bien el Tribunal o
Seminario citados en el caso de los Conservatorios de Musica, emitira un
informe y, con base en este informe, el Director resolvera la reclamacion.

Ahora bicn, si se persiste en la reclamacion por los interesados, éstos
pucden dirigir una nueva reclamacion al Director del Centro, quien la re-
mitira al Director Territorial de Educacién y Ciencia, el cual resolvera en
un plazo maximo de quince dias, una vez revisado ¢ informado el expe-
diente por la Inspeccién educativa y efectuadas las consulitas que estime
oportunas o realizadas las actuaciones previstas en la Orden de 23 de ene-
ro de 1990 citada. Dichas actuaciones consisten en que:

a) cuando se considera que lo que hay es una inadecuacién de las
pruebas en relacién con los objetivos y contenidos establecidos a
comienzo de curso, se ordenara la elaboracién de una nueva prue-
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ba, cuya cvaluacién y calificacién serd realizada por el é6rgano di-
dactico correspondicnte, con la supervisién de un Inspector de
Educacién designado al efecto, o

b) cuando se considera por la Inspeccién educativa que lo que existe
es una aplicacién incorrecta de los criterios de evaluacién estable-
cidos, dicha Inspeccion realizara una nueva evaluacion de la prue-
ba reclamada y establecerd la calificacion definitiva.

Y, como ya hemos indicado, con base en los informes emitidos y efec-
tuada la consulta o realizadas estas actuaciones por la Inspeccién Educati-
va, resuclve el Director Territorial de Cultura, Educacion y Ciencia, ante
cuya resolucién cabe recurso de alzada (hoy debemos entender recurso or-
dinario) ante la Direccién General de Ordenacién e Innovacién Educativa
de la Generalidad Valenciana (art. 2.4 de la Resolucién).

En dltimo término —como recoge explicitamente la Orden—, las modi-
ficaciones de las calificaciones acordadas como consecuencia de la resolu-
cién podran ser incorporadas a los expedientes académicos del alumnado
y a las actas, mediante las oportunas diligencias.

En relacién con el Curso de Orientacién Universitaria (Curso a extin-
guir, por no estar previsto cn cl sistema de la LOGSE), la Ley General de
Educacién de 1970, en su articulo 35.1, fijaba criterios para la valoracion
final de dicho Curso. Decia expresamente que «la valoracion final del cur-
so dc orientacién sc basara en la calidad de las actividades desarrolladas
por los alumnos, acreditadas por los restimenes orales o escritos de las ex-
plicaciones recibidas, adquisicién de técnicas de trabajo intelectual y de
cuantas tareas sc¢ determinens.

Y, ya en lo referente al tema de la revisién de exadmenes del citado Cur-
so, la Orden de 31 de diciembre de 1971, sobre normas complementarias de
evaluacién del mismo («BOE» de 24 de enero de 1972), en su articulo 10,
bajo el epigrafe titulado «Rectificacién de calificaciones individuales», dis-
pone que, «sin perjuicio de la validez general del acta, cuando la califica-
cién global otorgada a algin alumno aparecicra notablemente discordante
con las consignadas o comunicadas periédicamente al mismo durante todo
el curso, podri solicitarse de la Junta de Supervisién la revisién y rectifica-
cién, en su caso, de tal calificacién». En su articulo 2.°, parrafo 5, seiiala, a
su vez, que «la resolucién sobre las solicitudes de rectificacién de las califi-
caciones individuales previstas en el articulo 10 de esta Orden» corresponde
a la Comisién Permanente de la Junta de Supervision del COU.

Y la Resolucién de 2 de febrero de 1972 («BOE» de 4 de febrero), por la
que se dictan normas para la aplicacion de la Orden de 31 de diciembre de
1971, en su articulo 10, completa y desarrolla lo sefialado en la menciona-
da Orden, estableciendo que:

«1.° La revisién y eventual rectificacién de calificacio-
nes individuales prevista en el apartado 10 de la Orden de
31 de diciembre de 1971 podra promoverla tanto el alumno
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o sus representantes legales, como la inspeccién o los dele-
gados, en solicitud razonada a la presidencia de la Junta de
Supervisién, dentro de los quince dfas siguientes a la comu-
nicacién de la evaluacién final de los alumnos, o veinte de la
fecha del acta. La Comisién Permanente de la Junta de Su-
pervisién resolvera sobre la solicitud en el plazo mas breve
posible, a la vista del registro personal del alumno y docu-
mentaciéon complementaria. Si la resolucion fuese estimato-
ria se hard constar en el acto la rectificacién correspondiente,
con expresién de la fecha en que haya sido acordada, firma-
da por cl director en los Centros estatales y por el delegado
en los no estatales. El acuerdo de la Comisién tendra carac-
ter definitivo.

2.° Los simples errores materiales seran enmendados
por los directores o delegados de los Centros estatales o no es-
tatales, respectivamente, sin necesidad de tramite especial.»

Por lo que se refiere a las Pruebas de Aptitud para Acceso a la Universi-
dad (la comunmente denominada Selectividad), la Orden del Ministerio de
Educacién y Ciencia de 9 de junio de 1993 («BOE» del 10) dedica su ar-
ticulo 8.° a la «Revisién de las calificaciones». En él se dice lo siguicnte:

«l. En el plazo de cinco dfas hdbiles, contados a partir
del siguiente al de la publicaciéon de las calificaciones, los
alumnos podran solicitar al Rector de la Universidad a la
que esté adscrito el Centro en el que estén matriculados,
mediante escrito razonado, la revisién de los ejercicios en
los que se considere que se ha producido una aplicacién in-
correcta de los criterios especificos de correccién a que se
refiere el apartado dos de la disposicién quinta de la presen-
te Orden. En dicha solicitud debera concretar los criterios
especificos de correccién que estime incorrectamente apli-
cados en el ejercicio de que se trate.

2. La revisién, que garantizara el anonimato, debera
realizarse segin el procedimiento establecido en cada Uni-
versidad y sobre los aspectos concretos de la solicitud de re-
visién formulada por los alumnos.»

En lo atinente a las enserianzas universitarias, la Ley Organica 11/1983,
de 25 de agosto, de Reforma Universitaria (<BOE» de | de septicmbre),
nada dice sobre el tema, por lo que no contamos, en ¢l ambito de la legisla-
cion general para todas las Universidades, con preceptos similares a los
previstos para los otros niveles educativos. Van a ser los respectivos Esta-
tutos de las Universidades los que van a establecer las correspondientes
previsiones mas o menos amplias.

Por razones de economia, no vamos a transcribir el texto de los precep-

379



JOSE ANTONIO TARDIO PATO

tos que los mismos dedican a la cuestién cn estudio (3), pero aludiremos a
las soluciones que aportan, al examinar, a continuacién, todos los datos
normativos refercnciados, cn su conjunto.

Las conclusiones que podemos extraer del citado analisis son los si-
guicntes:

1. En primer lugar, que existe una proclamacion del derecho a la valo-
racion objetiva del rendimiento académico y a la revision y reclamacion de
las calificaciones académicas.

Con caracter general, podemos afirmar la existencia del primer dere-
cho, en los términos proclamados por el articulo 6.1.a) de la Ley Orgénica
del Derecho a la Educacién (Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, «<BOE» de
4 de julio; es decir, la LODE), cuyo Titulo Preliminar es aplicable a todos
los niveles de ensefianza, incluida la enscfianza universitaria, porque, ade-
mas, ha de tenerse en cuenta que la LODE deroga expresamente el Titulo
Cuarto de la Ley General de Educacién, donde se recogia el mismo dere-
cho, que era aplicable a las Universidades.

Como puede observarse, en la LODE simplemente se proclama el dere-
cho a la valoracién objetiva del rendimiento académico. Tenemos que es-
tar después a normas reglamentarias para la previsién del derecho a la re-
visién e impugnacién de las calificaciones académicas, el cual constituye,
en todo caso, un corolario de aquél.

En los niveles no universitarios, estc derecho a la revisién e impugna-
cion ha sido proclamado y desarrollado con un contenido bastante porme-
norizado.

(5) Estatutos de la Universidad del Pais Vasco, articulo 132, letra i); EU Complutense
de Madrid, articulo 119, parrafo 1.°, letra Ad); EU Islas Balearcs, articulo 139.i); EU de
Leén, articulo 79.1.f); EU de Salamanca, articulo 139.1.); EU dc Cantabria, articulo 193,
parrafos 1, 2y 3, v articulo 196, letras ¢), d) y e); EU de Zaragoza, articulo 164; EU de Al-
cala de Henares, articulo 143, letras f), g) y #); EU de Extremadura, articulo 161.f); EU de
Murcia, articulos 104, 103, 106 y 172.5; Estatutos de la UNED, articulo 44, apartados 5 v
6, y articulo 88, letra ¢); EU de Valladolid, articulo 144, letra f); articulos 147 y 148, parra-
fos 1 v 2; EU de Oviedo, articulo 142, parrafos 3 y 4, y articulo 192, letra g); EU de Barce-
lona, articulo 160, letras e) y f). y articulo 161; EU de Alicante, articulos 98, letra c), y 151,
letra ¢); EU Politécnica de Valencia, articulos 74.1 y 137, parrafo 7; EU dc La Laguna, ar-
ticulo 33, letras /1) e i); EU de Las Palmas, articulos 131 y 186; EU d¢ Santiago de Compos-
tela, articulo 138, letras b) v ¢), y articulo 138, puntos 2 ¥ 3; EU Auténoma de Barcelona,
articulo 160.1, letras /1) v j), y articulos 163 y 164; EU dc Cadiz, articulo 208, letras d) y e);
EU de Cordoba, articulos 141, 142, 143 y 198, letras g) e i); EU de Granada, articulos 170y
172, letra m); EU Auténoma de Madnd articulo 64.¢) y f); EU Politécnica de Madrid, arti-
culos 112, 115,193,194, 195 y 197; EU de Milaga, articulo 124, letra b); EU de Sevilla, ar-
ticulo 106, parrafos 1 y 5; articulo 107.4, anticulo 131.2 y articulo 171, letras ¢) y d); EU de
Valencia, Estudio General, articulos 140, 141, 142 y 177, letra 12); EU de Castilla-La Man-
cha, articulo 79, letras f} y g); EU de La Coruiia, articulo 84, letras b) y ¢); articulo 134, pa-
rrafos 2, 3 v 4, v articulo 222.4; EU de Vigo, articulos 170.¢), 204.1 y 231, 232 y 234, parra-
fos 1, 2 y 3; EU Pompcu Fabra, articulos 97.0) y 101; EU Rovira i Virgili, articulo 112, le-
trase) v f), y EU de Lleida, articulos 115y 119.

En los Estatutos de la Universidad Politécnica de Catalufia, tanto en su primera redac-
cién (aprobada por Decreto del Gobicrno catalan 232/1985, dc 4 de julio, <BOE» de 31 de
agosto de 1985) como en su vigente redaccion (aprobada por Decreto 31/1993, de 7 de fe-
brero, «<BOE» del 30 de marzo), no hemos encontrado ninguna referencia a este respecto.
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Téngase en cuenta, en este sentido, el Real Decreto 732/1995, de 5 de
mayo, por el que se establecen los derechos y deberes de los alumnos y las
normas de convivencia en los centros, ya que, en su articulo 13, después de
proclamar que los alumnos tienen derecho «a que su rendimiento escolar
sea valorado conforme a criterios de plena objetividad» (parrafo 1), anade
en su parrafo 4.° que «los alumnos o sus padres o tutores podrdn reclamar
contra las decisiones y calificaciones que, como resultado del proceso de
evaluacién, se adopten al finalizar un ciclo o curso» y que «dicha reclama-
cién debera basarse en la inadecuacién de la prueba propuesta al alumno
en relacién con los objetivos y contenidos del 4rea o materia sometida a
evaluacién y con el nivel previsto en la programacién, o en la incorrecta
aplicacion de los criterios de evaluacién establecidos».

Esta regulacién, como hemos destacado ya, se aplicara s6lo con caréc-
ter supletorio en las Comunidades Auténomas que tengan reconocidas
competencias en materia de educacién.

Tomando como ejemplo de estas Comunidades Auténomas el de la Co-
munidad Auténoma Valenciana, debemos destacar la importante regula-
cién que se ha hecho de la materia en la Orden de 23 de enero de 1990 de
la Consejerfa de Cultura, Educacién y Ciencia («<DOGV» de 7 de febrero) y
en la Resolucién del mismo dia y misma fecha de publicacién de la Direc-
cién General de Ordenacién e Innovacién Educativa de dicha Consejeria.
En estas normas se regula el ejercicio del derecho de reclamacién de califi-
caciones estimadas incorrectas en los niveles de ensefianzas no universita-
rias y se establece el procedimiento y los plazos para ejercer dicho dere-
cho. Y, ademas, debemos destacar que esta normativa ha sido publicada vy,
por cllo, es de general conocimiento, frente a las antiguas Instrucciones o
Circulares internas existentes antes de la citada normativa en dicha Comu-
nidad y que, atn hoy, siguen existiendo en el 4mbito de la Administracién
estatal, tal y como recogemos atrés.

Es decir, existe una normativa que reconoce el derecho a la revisién ¢
impugnacion de las calificaciones académicas e incluso que la regula con
cierto detalle.

¢Qué ocurre en cl nivel de las enseiianzas universitarias? La LRU no se
refiere para nada a esta cuestién y tecnemos que estar, por lo tanto, a los
Estatutos de las diversas Universidades, los cuales han abordado el proble-
ma con mayor o menor alcance.

El derecho a la valoracién objetiva del rendimiento académico es pro-
clamado en un gran nimero de Estatutos universitarios —por ejemplo,
art. 151.c) de los Estatutos de la Universidad de Alicante; art. 138.5) de los
Estatutos de la Universidad de Santiago; art. 186 de los Estatutos de la
Universidad de Las Palmas...—.

Y el derecho a la impugnacién de las calificaciones académicas consi-
deradas injustas o arbitrarias es reconocido también en un importante nu-
mero de dichos Estatutos —art. 151.c) de los Estatutos de la Universidad
de Alicante; art. 143.f) de los Estatutos de la Universidad de Alcala de He-
nares; art. 208.d) de los Estatutos de la Universidad de Cadiz...—.
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En todo caso, la ténica general de los Estatutos es la de remitirse a Re-
glamentos de sus 6rganos: ya sea de la Junta de Gobierno, para unos; de la
Junta de Centro, para otros; y del Conscjo de Departamento, para otros.

Gran parte de los mismos incluyen una normacién muy escueta, para
diferir la cuestiéon a Reglamentos infraestatutarios, como, por ejemplo, los
de las Universidades del Pais Vasco, Salamanca, Balecares, Extremadura,
UNED, Alicante, Politécnica de Valencia, La Laguna, Santiago de Compos-
tela y Cadiz.

Sin embargo, algunos Estatutos dedican cierta extensién a esta mate-
ria. Es el caso, sobre todo, de los Estatutos de la Universidad de Vigo, que
establecen una regulacién bastante pormenorizada del cjercicio del dere-
cho de revisién y del procedimiento para hacerlo posible. Y, aunque en
menor medida, también cs el caso de los Estatutos de las Universidades de
Cantabria, Zaragoza, Murcia, Valladolid, Valencia (Estudio General), Cér-
doba y Politécnica de Madrid.

Pero, antes de acabar con esta conclusién, sélo cabe preguntarnos qué
ocurre con aquellas Universidades cuyos Estatutos no sc reficren directa-
mente a este problema, como es el caso de la Universidad Politécnica de
Cataluna. Podemos decir que en este supuesto debemos tener en cuenta el
articulo 6 de la LODE, que proclama con carécter general esa valoracion
objetiva del rendimiento académico y debemos considerar, asimismo, que
la LODE desarrolla el derecho a la educacién proclamado en el articulo 27
de la Constitucion.

No obstante, la LODE no se refierc al derecho de la revisién e impug-
nacién de las calificaciones académicas. ¢Qué ocurre entonces respecto de
las Universidades que no contemplan ese derecho? Pues que también seria
aplicable, ya que, como vercmos al referirnos a la jurisprudencia en esta
materia, existe alguna Sentencia que conecta dicho derecho con el derecho
a la educacion. Es el caso de la STS de 10 de mayo de 1988 (Ar. 4079), en
la que se dice que, en el caso de la negativa a la revisién de examen por los
6rganos académicos, se hubiese producido tanto la vulneracion del dere-
cho ala igualdad, proclamado en el articulo 14 de la Constitucién, como la
vulneracién del derecho a la educacién, reconocido en el articulo 27 de la
misma.

En sintesis, la primera nota importante que resalta, tras un repaso de
los datos normativos, es que nuestro Ordenamiento juridico prevé expresa-
mente, con los matices schalados, ese derecho a la valoracién objetiva del
rendimiento académico y ese derecho a la revisién e impugnacién de las
calificaciones académicas. Y esto es muy importante, porque aguf se marca
una diferencia frente al dmbito de los concursos y las oposiciones, donde ese
reconocimiento normativo del derecho a la revisién e impugnacién a las
calificaciones o no existe o no es afirmado explicitamente y, por ello, se
acude a los recursos v vias de revision previstos con caracter general en las
leyes procedimentales (hoy fundamentalmente la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedi-
miento Administrativo Comun) y casi exclusivamente desde la perspectiva
de los vicios formales.
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2. Una segunda nota quec se infiere de este repaso normativo es que
nuestro Ordenamiento juridico consagra en esta materia la exigencia del
establecimiento y publicacién con cardcter previo de los criterios de evalua-
cion v calificacion.

Asi lo hace, en el 4mbito de las ensefianzas no universitarias, el articulo
13, parrafo 2, del Real Decreto 732/1995, cuando prescribe que «... los cen-
tros deberan hacer publicos los criterios generales que sc¢ van a aplicar
para la evaluacién de los aprendizajes y la promocién de los alumnos».

En el mismo sentido se pronuncia la Orden de 23 de cnero de 1990 de
la Conselleria de Cultura, Educacién y Ciencia de la Generalidad Valencia-
na mencionada, que, invocando cl Real Decreto estatal de 1988 citado, re-
cuerda que cada Centro publicara al comienzo de curso los objetivos y
contenidos mfnimos de las distintas asignaturas, as{ como los criterios ob-
jetivos de evaluacién que se aplicaran.

Un repaso de los Estatutos universitarios también nos lleva a la misma
conclusién. Un nimero importante de los mismos han previsto, precisa-
mente, la necesidad de esta publicacién de los criterios de evaluacién, al
menos los generales, con carécter previo a la realizacién de las evaluacio-
nes. Asi, los Estatutos de las Universidades de Leén, Cantabria, Baleares,
Zaragoza, Alcala de Henares, Extremadura, UNED, La Laguna, Las Pal-
mas, Cadiz, Politécnica de Madrid, Sevilla, Castilla-La Mancha, La Coruna
y Universidad de Valencia. Incluso algunos llegan a enumerar los aspectos
que necesariamente han de tenerse en cuenta en los sistemas de evalua-
cién, como es ¢l caso del articulo 141 de los Estatutos de la Universidad de
Valencia o del articulo 142 de los Estatutos de la Universidad de Cérdoba.

Y esta previsién de la publicacion con caracter previo de los criterios
de cvaluacién y calificacion es importante, porque los mismos van a ope-
rar como un pardmetro de dicha evaluacion, como un elemento necesaria-
mente reglado de la misma, que nos lleva, incluso para aquellos que afir-
man la discrecionalidad en el proceso evaluador, a la posibilidad de un
control de fondo del asunto a través de este elemento reglado.

Asi, claramente, en el ambito de las ensefianzas no universitarias, el
Real Decreto 732/1995 prevé como una de las posibilidades de impugna-
cién de las calificaciones académicas la consistente en la invocacién de la
incorrecta aplicacién de los criterios de evaluacion establecidos (art. 13.4).
Y cn el mismo sentido se pronuncia la Orden de la Conselleria de Cultura,
Educacién y Ciencia de la Generalidad Valenciana de 23 de enero de 1990
(art. 2.2).

En el ambito de las ensefianzas universitarias, es significativo el art{cu-
lo 142 de los Estatutos de la Universidad de Valencia (Estudio General), al
prever que el alumno pueda solicitar del profesor responsable, junto con la
revisién, o independientemente de ella, la ponderacién obtenida por los di-
ferentes criterios contemplados en el articulo 141 antes sefalado, es decir,
el que cstablece los aspectos que necesariamente hay que tener en cuenta
en los sistemas de evaluacién, que, en este caso, son «la participacién en
las clases teéricas y practicas, seminarios v otras actividades complemen-
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tarias; los trabajos presentados en relacién con esa asignatura; y los exa-
menes parciales y finales que se realicen».

Por lo tanto, la previsién de la existencia y la publicacién con caracter
previo de estos criterios de cvaluacion y calificaciéon constituyen un ele-
mento reglado que permite un control de la calificacién y de la evaluaciéon
realizada y, a su vez, como deciamos ¢n nuestro libro de 1986, ponen de
manifiesto que el Ordenamiento juridico se remite al érgano calificador,
no para que califique segin su voluntad, sino para que juzgue con base en
los parametros marcados por el Ordenamiento, tarea en relacién con la
cual cstablece, en primer término, unos criterios de valoracién generales
que deberan ser pormenorizados a lo largo del proceso evaluador y califi-
cador.

3. Una tercera nota importante es la referencia a la necesidad de que
las calificaciones académicas sean «motivadas».

A dicho requisito se refieren los Estatutos de la Universidad de La Co-
rufa, en su articulo 134.4, cuando dicen que, «en el caso de que el estu-
diante considere que la calificacion recibida no es justa, éste se dirigira al
profesor, que tienc la obligacion de justificarla ante el estudiante».

Y los Estatutos de la Universidad de Valencia (Estudio General) aluden
al mismo requisito, al reconocer, en su articulo 142, el derecho de los estu-
diantes a solicitar del profesor responsable la ponderacién de los criterios
generales de evaluacién del artfculo 141 de sus Estatutos y al proclamar cl
derecho no sélo a una valoracién objetiva, sino también justificada, en el
artfculo 177./1) de los mismos; asi como el derecho a ejercer las medidas de
impugnacién correspondicntes contra cualquier actuacién que consideren
injustificada.

Esta ultima referencia, el derecho a la reclamacion frente a calificacio-
nes injustificadas o arbitrarias, es decir, la mencién a que, a sensu contra-
rio, las calificaciones deben ser justificadas y no deben ser arbitrarias, se
encuentra cn numerosos Estatutos, tales como los de las Universidades de
Leén, Alcala de Henares, Valladolid, Alicante, Santiago, Cadiz y Valencia.

Tanto el término «injustificado» como el vocablo «arbitrario» no sélo
aluden a que la calificacién sea injusta, sino también a la falta de motiva-
ci6én de la misma.

El término «injustificado», segin el Dicionario de la Lengua Espanola
de la Real Academia Espafiola (20.% edicién, Madrid 1992), significa «no
justificado». Y el vocablo «justificado» significa, por un lado: «conforme a
justicia y razén», «que obra segln justicia vy razén»; y, por otro, en tanto
que participio pasado del verbo «justificar», «que prueba una cosa con ra-
zones convincentes, testigos o documentoss.

Y, en cuanto al concepto de «arbitrariedad», como nos ha recordado
Tomas Ramén FERNANDEZ, supone en la actualidad, por un lado, el reverso
o ¢l negativo de la Justicia y el Derecho, pero, en un sentido mas concreto,
«todo aquello que se presenta como carente de fundamentacién objetiva,
como incongruentc o contradictorio con la realidad que ha de servir de
basc a toda decisién, como desprendido de toda razén capaz de explicarlo
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o ajeno a clla». La arbitrariedad, concluye Tomas Ramdén FERNANDEZ, se
vincula asi al concepto de motivacién. «El Derecho exige siempre justifica-
cién, demanda razones, su naturaleza es la de justificar decisiones, actua-
ciones» (6).

Tengamos en cuenta, en este mismo sentido, que existe jurisprudencia
que conecta perfectamente la arbitrariedad con la falta de motivacién. Por
ejemplo, la STS de 4 de julio de 1986, Sala 3. de lo Contencioso-Adminis-
trativo (Ar. 4076).

Y tengamos presentc asimismo que, ademas, hoy en dfa, ya el articulo
54 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y Procedimiento Administrativo Comun, prevé como uno de los tipos
de actos que deberan ser motivados, con sucinta referencia de hechos y
fundamentos de derecho, los que se dicten en el ejercicio de potestades
discrecionales. Es decir, que incluso si sostuviéramos que estamos ante
una actividad discrecional de la Administracién (lo cual rechazamos de an-
temano), ello nos llevaria neccsariamente a que dichos actos deberian es-
tar motivados.

Lo que ocurre es quc, en este ambito, la motivacién de la calificacion
s6lo es exigible si lo solicita el interesado, como precisan perfectamente los
Estatutos de la Universidad de La Coruiia, en su articulo 134.4, y los Esta-
tutos de la Universidad de Valencia, en su articulo 142. Seria exagerado
exigir que en la publicacién de las calificaciones en las correspondientes
listas o en su notificacién personal mediante «papeletas de examen» tuvie-
ra que constar la citada motivacién. Ahora bien, el profesor o Tribunal ca-
lificador debe conservar las correspondientes anotaciones o registros, con
el fin de poder justificar la calificacién otorgada, para el caso de que el in-
teresado lo solicite.

4. Otra conclusién del examen de los datos normativos que salta a la
vista es que en nuestro Ordenamiento juridico, tanto en el ambito de las
ensefianzas no universitarias como en el &mbito de las ensefianzas univer-
sitarias, se prevé la existencia no sélo de una instancia revisora de las califi-
cactones emitidas por el drgano calificador, sino incluso de varias instancias
revisoras de la calificacién emitida por aquel 6rgano; por lo tanto, la previ-
sién de varias instancias revisoras de la calificacién en via administrativa.

Si aludimos al caso de las ensefianzas no universitarias, la normativa
de la Comunidad Auténoma Valenciana mencionada schiala las siguientes:
la primera instancia revisora es el Director del Centro Educativo; la segun-
da, el Director Territorial; y la tercera, el Director General correspondiente
de la Consejeria de Educacién y Ciencia. Tres instancias revisoras.

Y, en el ambito de las cnsefianzas universitarias, también se prevén va-
rias instancias revisoras en via administrativa, tanto en los Estatutos como
en los Reglamentos de desarrollo de los mismos en esta materia (y aquf
tengo cn cuenta los que conozco de la Universidad de Alicante, pero creo

(6) Tomas Ramoén FErRxANDEZ RODRIGUEZ, De la Arbitrariedad de la Administracion,
Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1994, pags. 139 a 161.

385



JOSE ANTONXIO TARDIO PATO

que lo mismo ocurre en otras Universidades). Si tomamos como ejemplo
los Estatutos de la Universidad de¢ Vigo, podemos observar una primera
instancia revisora que se centra en un Tribunal de tres profesores de la
misma area de conocimiento o de dreas de conocimiento afines (dice el ar-
ticulo 234.2 de dichos Estatutos); una segunda instancia revisora determi-
nada por el Rectorado; y una tercera instancia revisora configurada por ¢l
Tribunal de Garantias, el cual, incluso, si lo estima oportuno, propondra la
convocatoria de un nuevo examen ante un Tribunal dc otra Universidad.

Asi pues, nadie puede negar que nuestro Ordenamiento juridico prevé
varias instancias revisoras en via administrativa,

5. Por otra parte, si bien algunas de estas disposiciones normativas
hacen una previsién expresa de que los micmbros de estos érganos reviso-
res tienen que poseer la competencia técnica suficiente, dicha competencia
técnica no estd siempre presente en todas las instancias revisoras.

La exigencia de compctencia técnica la encontramos, en el ambito de
las ensefianzas no universitarias, en la Resolucién de 23 de enero de 1990
que desarrolla la Orden de misma fecha que regula ¢l derecho a la recla-
macién de calificaciones estimadas incorrectas en ¢l ambito de la Comuni-
dad Auténoma Valenciana. El articulo 1.1 de dicha Resolucién dice que,
en relacion con la primera instancia revisora, la determinada por el Direc-
tor del Centro, se constituira una Comisién integrada por él mismo, el tu-
tor, el profesor responsable de la calificacién reclamada y dos profesores
del Centro del 4rea o asignatura objcto de la reclamacién o, en su defecto,
con titulacion académica o especializacién que garantice la competencia de
su intervencion.

Y, en el 4mbito de las enschanzas universitarias, tenemos el ejemplo de
los Estatutos de la Universidad de Vigo, que exigen, ¢n relacién con la pri-
mera instancia revisora (la determinada por un Tribunal compuesto por
tres profesores), que estos profesores sean del area o areas afines a aquella
respecto de la cual se ha emitido la calificacién académica revisada.

Sin embargo, como deciamos anteriormente, no siempre se exige esta
competencia técnica o se manifiesta esta exigencia de competencia técnica
en la composicién de los 6rganos revisores. No hace falta mas que exami-
nar las otras instancias revisoras previstas en la Universidad de Vigo. La
segunda instancia sec sitda cn el Rector. El Rector puede proceder de cual-
quier drea de conocimiento de las impartidas en la Universidad y, por ello,
lo ordinario es que no posea competencia técnica en la materia cuya califi-
cacién académica se revisa.

O incluso puede suceder que se prevea expresamente que formen parte
del 6rgano revisor profesores que no tengan la especializaciéon técnica de
la materia objeto de revision. Asi, los Estatutos de la Universidad de Mur-
cia dicen, en su articulo 104, que sc constituira un Tribunal de tres miem-
bros nombrado por la Junta de Centro, en el que uno de cllos sera profesor
responsable de la asignatura; otro pertenecerd al mismo Departamento sin
relacion directa con la asignatura; el tercero sera ajeno al Departamento; y
formar4 partc como observador un alumno de tercer ciclo propuesto por
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la representacién estudiantil y nombrado por la Junta de Centro. Es el
caso mas patente de la configuraciéon de un 6rgano revisor sin exigencia de
competencia técnica en la materia.

Y, en las normas de la Comunidad Auténoma de Valencia citadas para
las enseflanzas no universitarias, tampoco se exige estrictamente compe-
tencia técnica en la segunda instancia revisora, es decir, ¢n la determinada
por la revisién solicitada ante la Direccién Territorial. El Director Territo-
rial no ticne por qué ser especialista c¢n la materia cuya calificacién se esta
revisando.

Por cllo, precisamentc también se contempla en esta normativa la posi-
bilidad de solicitar asesoramientos técnicos. En ¢l ambito de las ensefanzas
no universitarias, la normativa de la Comunidad Valenciana citada prevé
que la revisién realizada por el Director Territorial de la Consejeria de
Educacién y Ciencia, antes de resolver, ha de realizar consultas y ha de te-
ner cn cuenta los informes de la Inspeccién Educativa. Y, en ¢l ambito de
las enseflanzas universitarias, en los Estatutos de Vigo, en relacién a la ter-
cera instancia revisora, es decir, la determinada por el Tribunal de Garan-
tias previsto en dichos Estatutos, el citado precepto, 234.2, consigna que cl
Tribunal de Garantias recabara toda la informacion que precise del Depar-
tamento implicado. Es decir, que, cuando los componentes del érgano re-
visor no ticnen competencia técnica en la materia que se revisa en cada
caso, lo normal es acudir a asesoramientos técnicos: tener en cuenta los in-
formes del Departamento y de especialistas en gencral en la materia.

6. La sexta conclusién que nos ofrece el analisis de los datos normati-
vos es que nuestro Ordenamiento juridico no sélo contempla como resulta-
do, en el ambito de la revision de las calificaciones académicas, la mera
rectificacién de errores o la mera retroaccién del expediente, en las recla-
maciones fundadadas en motivos formales, sino también la modificacién
de la calificacién en si. Es decir, contemplan indirectamente un examen del
fondo del asunto de la correccién o incorreccién de la calificacién emitida,
desde un punto de vista técnico, puesto que prevén que el resultado del
proceso revisor sea la modificacién de la calificacién en si.

Si tenemos en cuenta, en el ambito de las ensefianzas no universitarias,
la normativa de la Comunidad Valenciana a la que nos venimos refiriendo,
¢l articulo 6 de la Orden de 23 de enero de 1990 dispone expresamente que
la conclusién del proceso revisor podra perfectamente ser la modificacién
de las calificaciones acordadas; modificacién que ha podido venir determi-
nada por la consideracién de que, o bien ha existido una aplicacién inco-
rrecta de los criterios de evaluacién, o bien porque se ha producido una
inadecuaciéon de la prueba, de los ejercicios del examen, a los objetivos ¥
contenidos minimos de las distintas asignaturas o areas correspondientes
a las programacioncs didacticas contenidas en la programacién anual del
Centro aprobada por ¢l Consejo Escolar (aunque, en este ultimo caso, la
modificacion ticne que ser precedida de la realizacién de una nueva prue-
ba por el alumno).
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Y, en el &mbito de las ensefianzas universitarias, en los Estatutos de la
Universidad de Vigo, en el marco de la primera instancia de revisién, la
realizada por el Tribunal constituido al efecto, se prevé expresamente que
éste confirme o modifique la calificacién emitida, una vez analizada la so-
licitud y de estimarlo conveniente la mayoria simple de los miembros del
mismo. Por su parte, los Estatutos de la Universidad de Las Palmas, en su
articulo 131, prevén reclamaciones fundadas no sélo en razones legales o
formales, sino también en razones de otro tipo (lo que claramente permite
que éstas sean de tipo técnico). Es decir, que el control realizado cn el pro-
ceso revisor no sélo sera un control de los aspectos formales o de la legali-
dad, sino también un control de otro tipo, que no puede scr distinto al con-
trol del fondo del asunto, de caracter eminentemente técnico.

7. Por lo tanto, como apreciaciones finales de las conclusiones ante-
riores, podemos decir que, si nuestro Ordenamiento juridico prevé una re-
visién no s6lo de los aspectos formales, sino también del fondo del asunto
—como hemos comprobado—, y, ademds, una revisién realizada por va-
rias instancias revisoras, no siempre compuestas totalmente por técnicos,
con la necesidad consiguicnte de acudir a asesoramientos e informes técni-
cos, el ambito de la revisién de las calificaciones académicas se aleja, por-
que asi lo establece directamente nuestro Ordenamiento juridico, de aque-
lla conclusién a que llegaba la STS de 29 de mayo de 1981 (Ar. 2206), en
relacion con la revisién de las calificaciones de los ejercicios de las oposi-
ciones, segun la cual las puntuaciones del ejercicio no podfan ser modifi-
cadas sin repcticién de las pruebas.

En el dmbito de las calificaciones académicas, nuestro Ordenamiento ju-
ridico prevé, por lo tanto, la posibilidad de revision de dichas calificaciones y
que el proceso revisor conduzca a una modificacién de las calificaciones emi-
tidas, sin necesidad de repeticion de las pruebas.

La necesidad de repeticién de las prucbas, en el ambito de las ensefian-
zas no universitarias, viene restringida a aquel supuesto en el que, en defi-
nitiva, lo que se impugna y lo que queda acreditado es que la prueba ha
sido mal planteada y, por lo tanto, es necesario realizar otra prueba. Pero
en el supuesto en que no se invoque ni sc demuestre que la prueba ha sido
mal planteada, sino que el error de la calificacién vicne determinado por la
incorrecta aplicacién de los criterios evaluadores, cn cste caso s¢ produci-
ra una modificacién de la calificacién académica sin la realizacién de nue-
vas pruebas.

Y estas consecuencias son importantisimas, porquc ello nos permite
afirmar que decaen plenamente aquellos argumentos formulados por la
doctrina y la jurisprudencia en materia de la denominada «discrecionali-
dad técnica», como es el que afirma la «insustituibilidad de los juicios y de
los examinadores por otros juicios de instancias revisoras», basado en que
el 6rgano calificador es el anico que tiene competencia técnica en la mate-
ria; o bien basado en que estamos ante juicios de valor reservados a deter-
minadas personas u drganos o quc recaen sobre aspectos opinables (y, por
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ello, existicndo dicho apoderamiento personal, es de competencia exclusi-
va suya vy su juicio no puede ser sustituido).

Como vemos, en nuestro Ordenamiento juridico, las notas inducidas
del analisis de los datos normativos nos llevan a que estos argumentos se
encuentran directamente contradichos por nuestro Ordenamicnto juridico
en el ambito de la revisién de las calificaciones académicas. Al igual que
también viene contradicha por nuestro Ordenamiento juridico la exclusion
de las pericias en esta materia. Si nuestro Ordenamiento jurfdico prevé que
el érgano revisor, cuando no es competcnte técnicamente, acuda a aseso-
ramientos, a consultas, a informes, se est4 permitiendo, por lo tanto, que
la decisién se base en pericias de otros 6rgano.

Y, si ello es posible en ¢l ambito administrativo (que es al que nos veni-
mos refiriendo), con mayor razén deber4 serlo en el ambito jurisdiccional.
Porque recordemos que importantes preceptos de nuestra Constitucién
nos llevan a dicha conclusién. Entre otros, el articulo 117, que atribuye a
los Tribunales la funcién jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo juzga-
do; el articulo 106, que atribuyve a los Tribunales e} control de la actuacién
administrativa sin establecer distinciones y conectado a ese sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho que proclama el artfculo 103.1 de la Constitu-
cién (es decir, ¢l control de que esa actividad administrativa se someta ple-
namente a la Ley v al Derecho); y el articulo 24, que establece la garantfa
del derecho a la tutela judicial efectiva sin que en ningtn caso puede pro-
ducirse indefensién.

8. Estas son las notas principales que se infieren, a nuestro entender,
de un examen de lo dispuesto por nuestro Ordenamiento juridico en la
matcria y las conclusiones fundamentales que podemos extraer de dichas
notas. Ahora bien, también de dicho analisis podemos extraer otras notas
que, sin ser tan principales, no por ello dejan de ser importantes. Vamos a re-
ferirmos a ellas para completar lo anterior:

a) La prevision de la conservacion de los elementos de prueba para po-
der ejercer posteriormente dicha revision.

Asi lo contempla expresamente, en el 4mbito de las ensefianzas no uni-
versitarias, la Orden de la Consejerfa de Educacién y Ciencia de la Genera-
lidad Valenciana de 23 de enero de 1990, que nos dice, en su articulo 3,
que los Centros quedan obligados a conservar durante el primer trimestre
del curso siguiente, como mfnimo, o en tanto no se produce resolucién fir-
me del procedimiento de cualquier reclamacién, cuantos documentos aca-
démicos hayan servido para esclarecer las calificaciones reclamadas.

En el ambito de las enschanzas universitarias, una previsién semejante
se encuentra en el articulo 141 de los Estatutos de la Universidad de Valen-
cia, que dispone que cualquier documento entregado al profesor para su eva-
luacion deberd conservarse en el Departamento, al menos hasta que finalice
cl plazo de reclamacién.

Y, en semejante linea, también contemplan esta problematica los Esta-
tutos de la Universidad de Cérdoba, en su articulo 143, cuando consignan
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que el alumno tendra derecho a solicitar una fotocopia del examen, siempre
que formule una reclamacién oficial; previsién que también realizan los
Estatutos de la Universidad de Oviedo, en su articulo 142.

b) Otra prevencién importante es que 1o forme parte del érgano revi-
sor el profesor que ha calificado o en general las partes implicadas en el pro-
ceso calificador. Asi lo contemplan los Estatutos de la Universidad de Sevi-
lla, en su artfculo 131.2; los Estatutos de la Universidad de Zaragoza, en su
articulo 164; o los de la Universidad de Vigo, en el articulo 234.2.

Por cl contrario, si que prevén que forme parte del Tribunal revisor el
profesor responsable de la asignatura los Estatutos de la Universidad de
Murcia, en su articulo 104, y los de la Universidad de Cantabria, en su ar-
ticulo 183, en cuyo parrafo tercero dicen que el Tribunal de revisién estara
formado por tres profesores, siendo uno de ellos uno de los profesores res-
ponsables de la asignatura. Esto tltimo llevé, por cierto, a la anulacién de
un proceso revisor por la STS de 28 de octubre de 1991 (como veremos
mas adelante), la cual rechazé la presencia cn el Tribunal revisor del mis-
mo profesor que habia realizado la evaluacién, en virtud del principio de
que «nadic puede ser juez de su propia causa», considerando que ello de-
terminaba una nulidad de pleno derecho, conforme al articulo 47.1.¢) de la
Ley de Procedimiento Administrativo de 1958.

¢) Otra previsién incluida en los datos normativos analizados es la
necesidad de audiencia en el proceso revisor de las partes implicadas. Asf lo
disponen expresamente los Estatutos de la Universidad de Sevilla, en su
articulo 131.2. Con especial referencia al alumno afectado, contemplan di-
cha exigencia los Estatutos de la Universidad de Cantabria, en su articulo
193.3, y, con especial referencia al profesor afectado, hacen dicha previ-
si6én los Estatutos de la Universidad Complutense de Madrid, en su artfcu-
lo 106.5.

d) Otro aspecto recogido en alguna de dichas normas es precisamen-
te la posibilidad de que la revision incluya un andlisis comparativo del ejerci-
cio del reclamante respecto a otros alumnos que realizaron el mismo examen.
Esto viene contemplado como un decrecho al alumno en el articulo 131.2
en los Estatutos de la Universidad de Sevilla, quc consigna que el alumno
tiene el derecho a exigir la comparacién de su examen con otros, en cl
marco del derecho a la revisién de examen, ¢ indirectamente viene tam-
bién previsto en los Estatutos dec la Universidad de Valladolid, en su articu-
lo 148.2, puesto que disponen que, en el caso de que la solicitud alegue in-
fraccién de los derechos reconocidos con caracter general v particular-
mente del principio de igualdad, la Junta de Centro nombrara una
Comisién para verificar la infraccién y ordenara, si es el caso, la realiza-
cién de un examen por el tribunal designado al efecto.

e) Otro aspecto al que se refieren también las normas examinadas es
precisamente ¢l de la conflictiva cuestion de la realizacion de nuevos exdme-
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nes en via de reclamacion. Esta previsiéon es recogida, expresamente, en el
articulo 148.2 dc los Estatutos de la Universidad de Valladolid (como aca-
bamos de ver) para el supuesto de que se alegue infraccion de los derechos
reconocidos con carécter general y particularmente del principio de igual-
dad. También recogen dicha previsién los Estatutos de la Universidad de
Vigo, en su articulo 234.2, cuando, ante la tercera instancia revisora, es de-
cir, ante el Tribunal de Garantias previsto en dichos Estatutos, éste estime
oportuno promover la convocatoria de un Tribunal de examen de otra Uni-
versidad, afiadiendo en su parrafo tercero que dicho procedimiento se apli-
caré en ¢l caso de que concurran, en uno de los profesores evaluadores, al-
gunas de las causas de recusacién a las que se refiere el articulo 20 de la
Ley de Procedimiento Administrativo de 1958. Y, asimismo —como hemos
visto—, es ésta una previsién que recoge la normativa reguladora de las re-
clamaciones de examenes de la Comunidad Valenciana, en el ambito de las
ensefianzas no universitarias, al prever la posibilidad de realizacién de
nuevas pruebas, cuando se llegue a la conclusién de que las calificaciones
son injustificadas, por inadccuacién de las prucbas a los objetivos y conte-
nidos establecidos a principios del curso escolar.

III. LA JURISPRUDENCIA PRODUCIDA

Al analizar la jurisprudencia producida en esta materia, vamos a dife-
renciar lo que es el tratamiento del control de fondo del asunto (es decir,
del control de la calificacion ¢n sf) de lo que es el control de los aspectos
formales.

1. Elcontrol de la calificacion en si

No conocemos Sentencias del Tribunal Constitucional que se hayan
pronunciado sobre el particular. Ello quiz4 ha sido debido a la dificultad
de justificar la lesién de un derecho fundamental que abriese la via del re-
curso de amparo ante dicho Tribunal (7).

(7) Hay que subrayar, sin embargo, que el Tribunal Constitucional sf que ha produci-
do jurisprudencia sobre la denominada «discrecionalidad técnica» y sobre el problema del
control jurisdiccional y administrativo de los concursos v oposiciones.

En sus Sentencias 39/1983, de 16 de mayo, y 97/1993, de 22 de marzo, invoca la «dis-
crecionalidad técnica» para justificar la exclusién del control jurisdiccional en el ambito
de la seleccion y ascensos en las Escalas Militares.

En la Sentencia 39/1983, de 16 de mayo, utiliza por vez primera la doctrina de la «dis-
crecionalidad técnica» para resolver un recurso de amparo interpuesto por un Coronel de
la Armada que considerd lesivo a su derecho la clasificacién de ascenso a generalato que
hizo el Consejo Superior de la Armada, por privarle de la posibilidad de ascenso a dicho
grado.

En ella nos dice que en el supuesto de hecho en cuestién el juicio recae no sobre una
cuestién de legalidad, ni siquiera sobre una cuestién juridica, sino sobre una cuestion téc-
nica (argumento de la negacién de juridicidad de la actividad técnica) y que, por ello, esca-
pa al control jurisdiccional. Adade que, ademas, estamos ante un caso de «valoracién con-
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No obstante, si que hemos encontrado Sentencias emitidas en la via ju-
ridisdiccional previa a dicho recurso de amparo, es decir, en la via del pro-
cedimiento contencioso-administrativo especial para la proteccién juris-
diccional de derechos fundamentales, y en dicha via se ha invocado la le-

junta» de las diversas circunstancias que concurren en aquel cuya actitud se juzga.
Y, como consecuencia de lo anterior, concluye que dicho juicio sélo puede realizarse por
6rganos de la Administracién especializados para ello y no por Tribunales de Justicia (argu-
mento de «insustituibilidad» del juicio v del juzgador vinculado al de la exigencia de com-
petencia técnica especializada del mismo y al de las «valoraciones conjuntas o globales»).

Y en su Sentencia 97/1993, de 22 de marzo, resuclve el recurso de amparo interpuesto
por un Cabo Primero de la Armada al que le fuc denegada la adquisici6n de la condicién
dc militar profesional permanente por la Junta de Clasificacién correspondiente.

Invoca aqui, de nuevo, el TC la doctrina de la «discrecionalidad técnica», tal como la
recoge en su Sentencia 39/1933 citada, para rechazar que haya sido vulnerado el articulo
24.1 de la CE, subrayando que la revisién judicial no alcanza lo que propiamente es dis-
crecionalidad técnica, porque «otra cosa, mis que un control de legalidad, supondria la
superposicién del juicio discrecional del Tribunal sobre el del 6rgano técnico».

No obstante, va nos dice que cabe el control judicial para la comprobacién del funda-
mento fdctico del juicio técnico (los datos objetivos que permitan deducir la aptitud o inap-
titud del aspirante). Es lo que conocemos como el control de la discrecionalidad a través
de los «hechos determinantes».

Pero también ha trasladado su doctrina sobre la «discrecionalidad técnica» al ambito
del control de las resoluciones de las oposiciones y los concursos para la seleccién y provi-
sion de puestos de trabajo de funcionarios no militares v, en especial, en dos Sentencias
que resuclven sendos recursos de amparo interpucstos por dos participantes en las Prue-
bas Selectivas para el ingreso cn el Cuerpo de Oficiales de la Administracion de Justicia.

En su Sentencia 353/1993, de 29 de noviembre, después de invocar la doctrina de la dis-
crecionalidad técnica para justificar la exclusién del control jurisdiccional sobre el fondo
del asunto y que éste conduzca al reconocimiento de situaciones juridico-individualizadas
del recurrente (el reconocimiento de su derecho a una plaza por haber obtenido la nota
minima exigida), precisa que procede la fiscalizacién cuando se acredite que el 6rgano ad-
ministrativo calificador ha incurrido en error grave o manifiesto fundado en malicia o en
desconocimiento inexcusable de la materia juzgada y, en consecuencia, fuera apreciable en
sw actuacién atisbo de arbitrariedad o desviacion de poder.

Y —resalta— que, como ya indicara en su Auto 1239/1987, lo que no cabe pedir en la
via del recurso de amparo es que el TC entre a examinar y, en su caso, a revisar o a rectifi-
car la estimacién que de los méritos y capacidades de los aspirantes a determinados pues-
tos se lleve a cabo por los 6rganos calificadores de los concursos y oposiciones, pues ello
no entra en su jurisdiccién.

Y en su Sentencia 34/1995, de 6 de febrero, reitera la invocacién de la doctrina de la
«discrecionalidad técnica», pero intentando suavizar su contradiccion con la proclama-
cién por Ja Constitucién del «sometimiento pleno a la Ley y al Derecho» de la actividad
administrativa, en su articulo 103, v del principio de interdiccién de arbitrariedad en el
obrar de los poderes publicos, en su articulo 9.3, subrayando que se trata de una excep-
cién fundada en motivos suficientes a la prohibicién generalizada de arcas de inmunidad
administrativa, que dichos principios comportan.

Su justificacién —precisa— esta en «una presuncién de certeza o de razonabilidad ad-
ministrativa, apovada en la especializacién v la imparcialidad de los 6rganos establecidos
para realizar la calificacién», presuncién de caracter iuris tantum y qQue, por lo tanto, pue-
de ser desvirtuada.

El control jurisdiccional sobre ¢l fondo del asunto es posible, por lo tanto, si sc acredi-
ta la existencia de infraccion del Ordenamiento Juridico o que el érgano calificador ha proce-
dido de modo irrazonable, bien por desviacién de poder, arbitrariedad o ausencia de roda po-
sible justificacion del criterio adoprado, 1o que puede fundarse, entre otros motivos, en que
el 6rgano calificador ha cometido patente crror.

Lo que no cabe es que el Tribunal Contencioso-Administrativo, mas alld de la mera
anulacién de los actos calificadores, compute como valida la respuesta dada por la recu-
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si6én del articulo 14 de la Constitucién y la del articulo 27, que proclama el
derecho fundamental a la educacién. Lo que ocurre es que, en las Senten-
cias analizadas, el pronunciamiento ha sido siempre la desestimacion del
recurso. En todo caso, podemos encontrar, dicho sea de paso, cierta vincu-
lacion entre el derecho a una valoracion objetiva del rendimiento académi-
co v su corolario que es el derecho a la revisién ¢ impugnacién de las califi-
caciones contrarias a dicha objetividad (calificaciones que no hayan sido
objetivas) con el derecho fundamental a la educacién. Asi creemos que se
manifiesta el Auto del Tribunal Constitucional 457/1989, de 18 de septiem-
bre, y la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1988 (Ar. 4079).

El Auto del Tribunal Constitucional 457/1989 acuerda la inadmisién

rrente en ¢l proceso selectivo, pues cllo traeria consigo la sustitucién del criterio del 6rga-
no calificador por el del é6rgano judicial.

Este tipo de limitaciones frente a la doctrina de la discrecionalidad técnica, ya las ha-
bia comenzado a manifestar cn su Sentencia 215/1991, de 14 de noviembre.

En ella admite que la Comisién de Reclamaciones prevista en el articulo 43 de la LRU
rcalice una comprobacién de los curricula de los concursantes v demds documentacién
aportada por los mismos (publicaciones, ctc.), asi como de los criterios de valoracién de
las pruebas, de los informes emitidos por los miembros del 6rgano calificador y dc los res-
tantes obrantes en el expediente administrativo (calificando tal revisién como censura que
no se sitia en el propio nucleo material de la decision técnica, sino en sus aledanos), sélo
cuando «resulte manifiesta la arbitrariedad de la adjudicacién efectuada vy, por tanto, eviden-
tes el desconocimiento de los principios del mérito v capacidad que rigen el concurso y el
menoscabo del derecho a la igualdad de los candidatos propucstoss.

Y en sus Sentencias, anteriores a las ultimas citadas, 193/1987, de 9 de diciembre, v
110/1991, de 20 de mayo, ni siquicra menciona ¢l TC la doctrina de la discrecionalidad
técnica, pareciendo admitir ¢l pleno control jurisdiccional de los Tribunales de Justicia y
el control pleno del propio TC, frente a relaciones de concursos contrarias al derecho a ac-
ceder en condiciones de igualdad a la funcién publica.

La Sentencia 193/1987, de 9 de diciembre, no sélo la dicta el TC, después de haber reali-
zado un control sobre el fondo del asunto, sino que se pronuncia sobre el mejor derecho
del recurrente a la plaza controvertida (Sccretarfa del Ayuntamiento de Leon), subrayando
que, «por lo que respecta al alcance del fallo, hay que destacar... que debe contener una
declaracién de nulidad no solo de la Orden Ministerial impugnada, sino también de la
propuesta del Avuntamiento de Leén que aquélla vino a aceptar, si bien, en aras del princi-
pio de economia procesal, no deben retrotraerse las actuaciones al momento anterior al
que dicha propuesta se produjo ... va que el derecho fundamental vulnerado queda plena-
mente restablecido con la publicacién de una nueva Orden ministerial nombrando Sccre-
tario del Ayuntamiento de Leén al ahora demandante de amparo, que fue quien, de acuer-
do con el baremo reglamentariamente establecido, obtuvo la mayor puntuacién entre los
aspirantes a dicha plazan.

Y en la Sentencia 110/1991, de 20 de mavo, aungquc desestima cl recurso de amparo,
muestra haber rcalizado un control del fondo del asunto, sefialando que, «desde ¢l punto
de vista del mérito v capacidad, del examen de las actuaciones y del propio razonamiento
del Tribunal Supremo. no se deduce que haya existido una valoracién errénca o de carac-
ter discriminatorio de esos méritos por parte del Tribunal calificador, ni que el recurrente
rcuniera méritos superiores a los de los candidatos efectivamente seleccionados».

Destaca que no cxiste lesion de los derechos fundamentales alegados (14, 23.2 v 24.1
CE), al no haberse aportado ningin argumento sélido que permita constatar la arbitrarie-
dad o irrazonabilidad de ese juicio v valoracion.

Y subraya que el Tribunal calificador goza de un «ineludible margen de apreciacion»
en la valoracién de los méritos de cada uno de los candidatos; lo que parecia indicar que cs-
taba considerando la cuestién como un problema de aplicacién de conceptos juridicos in-
determinados (mérito y capacidad) y no como un supucsto de discrecionalidad administra-
tiva,
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del recurso de amparo interpuesto por un profesor de Universidad frente a
una secrie de Acuerdos tomados por la Junta de Gobierno de la Escuela
Universitaria de Estudios Empresariales de la Universidad Complutense,
con invocacién del derecho a recibir una valoracién objetiva de los conoci-
mientos de los estudiantes proclamado en ¢l articulo 119.1.A).d) de los Es-
tatutos de dicha Universidad. Y justifica el Tribunal Constitucional dichos
Acuerdos cn la garantia por parte de la Universidad del derecho funda-
mental a la educacién, que juega aqui un papel limitador de la libertad de
catedra proclamada en el articulo 20 de la Constitucién, tal y como sefala
el parrafo cuarto de dicho articulo.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1988, a pesar de
que la misma niega la posibilidad de realizaciéon de un control jurisdiccio-
nal del fondo del asunto, es decir, de la calificacién en si, no obstante, dice
que se habrfa producido la vulneracién del derecho fundamental a la igual-
dad del articulo 14 y el derecho a la educacion del articulo 27 si se hubiese
negado la revisién del examen en concreto.

Pero, dejando a un lado ahora esta problemitica y entrando ya en el
analisis de la jurisprudencia de los Tribunales contencioso-administrati-
vos, yo distinguiria dos grandes fases: la anterior a la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 17 de diciembre de 1986 (Ar. 7471), dictada en un recurso
de apelacién extraordinario de interés de ley, v la jurisprudencia recaida
con posterioridad a dicha Sentencia.

A) Con anterioridad a la referida Sentencia de apelacion en interés de
lev, la tonica general jurisprudencial es negadora del control jurisdiccional
del fondo del asunto. Las Sentencias que conforman esa jurisprudencia
son basicamente las que recogemos ¢n nuestro libro publicado en 1986 (8).
Deberiamos por cllo remitirnos a las Sentencias alli referidas, sobre las
cuales reflexionamos en el altimo capitulo de dicho libro. De forma suma-
ria podemos decir que estas Sentencias son las del Tribunal Supremo de
14 de marzo de 1970 (Ar. 1512), la de 26 de cnero de 1972 (Ar. 279) y la de
26 de febrero de 1979 (Ar. 1000).

Por el contrario, se pronuncia en un sentido algo diferente la Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 dc octubre de 1974 (Ar. 3639), que nos dice que
sélo es posible el control jurisdiccional cuando se demuestre la existencia
de un error o cuando la calificacién haya sido realizada con base en finali-
dades espurias. Lo que rechaza e¢s la invocacién de la mera discrepancia
con el juicio del Tribunal caliticador, pues la estimacién de un recurso
contencioso-administrativo requiere —dice— la existencia de una infrac-
cién juridica.

Donde si que encontramos con rotundidad la afirmacion del pleno con-
trol jurisdiccional en esta materia es en la denominada jurisprudencia me-
nor y especialmentc en la Sentencia de la Seccién 1.° de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Teritorial de Valencia (hoy Tribunal

(8) José Antonio TARDIO Pato, El conrrol jurisdiccional..., pags. 230 y ss.
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Superior de Justicia de dicha Comunidad) 291/1986, de 22 de abril (Ponente:
Magistrado don José Diaz Delgado), sobre la que, asimismo, reflexionamos
en nuestro citado libro de 1986.

Esta Sentencia proclama que la jurisdiccién contencioso-administrati-
va puede revisar perfectamente los actos de calificaciones académicas en
sf, por considerar que estamos ante auténticos actos administrativos y que
no existen actos de tal cualidad exentos al control jurisdiccional tras la
aprobacién de la Constitucién de 1978; de tal modo que, en todo caso, es-
taremos ante un problema de dificultad de prucba.

Los hechos antecedentes a esta Sentencia son los siguientes: suspendi-
da una alumna en la asignatura de Religién, en la convocatoria de sep-
ticmbre del afio 1983, el padre de la misma presenté reclamacién contra
dicha calificacién ante la Inspeccién de Enscfianzas Medias. Recabado por
la misma informe del centro de referencia, que por cierto era Colegio Pri-
vado, éste se ratifica en el suspenso. Posteriormente, se eleva la documen-
tacién a la Conscjeria de Cultura, Educacién y Ciencia de la Generalidad
Valenciana, quien, a su vez, solicita informe del Arzobispado y de tres pro-
fesores de Religion de tres Institutos de Bachillerato de la provincia. Sien-
do favorable al suspenso el del Arzobispado y al aprobado el de los otros
tres profesores, la Direccion General estima la reclamacion interpuesta, re-
visa la calificacién impugnada y ordena que se sustituya ésta por la de «su-
ficiente». Intcrpuesto recurso de alzada por el centro docente sefialado
ante el Conseller de Cultura, Educacién y Ciencia de la Generalidad Valen-
ciana, éste, aunque estima parcialmente el recurso de alzada, confirma la
resolucién recurrida en cuanto al fondo, por lo que el centro docente inter-
pone el recurso contencioso-administrativo que la Sentencia que vamos a
comentar resuclve, cn el sentido de desestimar el recurso y, por tanto, de
considerar ajustada a Derecho la revision de la calificacién que hace la Di-
reccién General de Ensefianza Media, previa reclamacién del padre de la
alumna.

Podemos resumir la doctrina manejada por la Sentencia en sus corres-
pondientes fundamentos de derecho, en los siguientes extremos:

1. No existen actos administrativos exentos de fiscalizacién jurisdic-
cional, en virtud de los siguientes preceptos de la Constitucién espafola: el
9.1, que establece el sometimiento de los poderes publicos a la Constitu-
ci6n y al resto del Ordenamiento Juridico; ¢l 9.3, que proclama la interdic-
ci6én de la arbitrariedad de los poderes publicos; el 103.1, que dispone que
«la Administracién Puablica sirve con objetividad los intereses generales...,
con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho»; y, finalmente, el articulo
106.1, que sefiala que «los Tribunales controlan la legalidad de la actua-
cién adminitrativa, asf como cl sometimiento de ésta a los fines que la jus-
tifican».

2. La calilicacién de examenes académicos constituye un auténtico
acto administrativo, que, en el supuesto de los centros privados, puede en-
tenderse en virtud de la figura de la «delegacién» prevista en ¢l articu-
lo 28.4.b) de la Ley de Jurisdiccién de lo Contencioso-Administrativo vigente.
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3. No existiendo actos administrativos cxentos de fiscalizacién juris-
diccional y constituyendo las calificaciones dc exdmenes un verdadero
acto administrativo, «ha de sostenerse que las calificaciones de examenes
en cualquier nivel son susceptibles de impugnacién», de tal modo que sos-
tener lo contrario supondria vulnerar los principios y preceptos constitu-
cionales supra mencionados.

4. Por otro lado, tanto del articulo 130.3 de la Ley General de Educa-
cién de 1970 como del articulo 36.1 de la Ley Orgénica que regula el Esta-
tuto de Centros Escolares, de 19 de julio de 1980, se desprende «un dere-
cho a la impugnacién de dichas calificaciones».

5. «Otra cosa es que en ésta, como en otras muchas materias, pucda
existir una mayor dificultad de prueba, pero ello supone trasladar el pro-
blema a un dmbito muy distinto».

6. En este sentido, ¢n el fundamento de derecho 7.°, después de sena-
lar que en vfa jurisdiccional no se ha practicado prucba alguna, cntra en la
valoracién de los informes evacuados en via administrativa, destacando
quec, si bien el Arzobispado tiene bastante cualificacién para conocer de la
materia (Religién), sin embargo, los profesores de Religion de los Institu-
tos de Bachillerato tienen mas cualificacién «para calificar el grado o nivel
exigibles». Y subraya también que la Sala, tcniendo a la vista, ademas de
los informes sefialados, los cjercicios realizados, «no ve razén para anular
la resolucién administrativa impugnada» (es dedir, para anular la revisién
de la calificacién hecha por la propia Administracién educativa).

7. Por wltimo, destaca que, en lo relativo a los aspectos procedimen-
tales (como el tipo de recurso utilizado, etc.), aparte de que ¢l actor renun-
cia explicitamente en la formulacién de su demanda al analisis de estas
cuestiones, lo cierto es que «un principio de economia procesal hace que la
Sala tampoco sc plantec de oficio cuestiones de ambito procedimental que
llevarfan a una retroaccién del procedimiento, con detrimento del princi-
pio de tutela judicial efectiva que establece ¢l articulo 24 de la Constitu-
cion».

Como podemos observar, csta Sentencia viene a proclamar de forma
tajante el control jurisdiccional de las calificaciones académicas, cualquie-
ra que sea el nivel educativo, y no ya sélo a través de los aspectos formales
del acto, sino, y sobre todo, de la propia calificacién académica en si (cs
decir, del fondo del asunto).

Aungque, en cl 4mbito del control jurisdiccional de las calificaciones
académicas, dicha Scntencia manifiesta una doctrina que parece minorita-
ria, hay que recordar que, en el scctor del control jurisdiccional de los con-
cursos de méritos (respecto del cual también se ha venido predicando la
denominada «discrecionalidad técnica»), se habfan venido emitiendo ya
desde hacia bastantes afios una seric de Sentencias del Tribunal Supremo
que admitian cl control sobre el fondo del asunto e incluso se pronuncia-
ban sobre ¢l mejor derecho del recurrente. Estas Sentencias las hemos ci-
tado igualmente en nuestro libro de 1986. Se trata, basicamente, de las si-
guientes Sentencias.
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Por un lado, de las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de octubre
de 1965 (Ar. 4230) y 15 de febrero 1980 (Ar. 545), que entran en el fondo
del asunto, pero en su fallo simplemente ordenan la recalizacién de una
nueva calificacién ajustada de derecho.

Y, por otro, en la misma linea de control de fondo, pero que, sin em-
bargo, van mas all4, en cuanto que ordenan a la Administraciéon nombrar
al recurrente para la plaza controvertida y declaran el derecho de éste a la
plaza impugnada, de las SSTS de 11 diciembre de 1930 (Ar. 41), 11 de di-
ciembre de 1930 (Ar. 42), 18 de marzo de 1936 (Ar. 652), 21 de mayo de
1944 (Ar. 627), 20 de junio de 1945 (Ar. 764), 24 de octubre de 1959 (Ar.
4020), 2 de julio de 1976 (Ar. 3293), 7 de dicicmbre de 1983 (Ar. 6265) y 24
de febrero de 1984 (Ar. 1114); aparte de las Sentencias de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Valencia (hoy
Tribunal Superior de Justicia de dicha Comunidad) encabezadas por la de
11 de noviembre de 1985 v seguidas por la num. 14, de 2 de¢ diciembre; la
num. 18, de 7 de diciembre; la num. 19, de 7 de diciembre, asimismo; vy la
nuam. 23, de 11 de diciembre, todas ellas de 1985.

B) Con estos fallos jurisprudenciales pretende terminar (especialmente
con los que acabamos de citar de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Territorial de Valencia) la Sentencia del Tribunal Supremo de
17 de diciembre de 1986 (Ar. 7471), que resuelve un recurso de apelacion ex-
traordinario en interés de ley y que va a marcar la jurisprudencia actual,
tanto de los concursos y oposiciones como del presente tema, el control ju-
risdiccional de la calificacién de los examenes académicos.

Dicha Sentencia, que es capital en toda esta materia, como deciamos,
resuelve el recurso extraordinario de apelacién de interés de ley interpues-
to por la Administracién General del Estado, concretamente por la Secre-
taria de Estado de Universidades e Investigacion, frente a la Sentencia de
11 de noviembre de 1985 dc la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Territorial de Valencia, que, ¢n relacién con las prucbas de ido-
neidad, no sélo entré en el examen del fondo del asunto, sino que recono-
ci6 el derecho de la recurrente a la plaza de Profesor Titular y ordené a la
Administracién su nombramiento. Frente a esta Sentencia se interpone el
recurso extraordinario de apelacién sefialado, y en la Sentencia que resuel-
ve dicho recurso, la de 17 de diciembre de 1986, el Tribunal Supremo emite
las siguientes declaraciones.

En primer lugar, nos dice que la competencia exclusiva
para calificar las pruebas en razén de los conocimientos, ap-
titudes e historial de los concursantes estd plenamente atri-
buida a la Comisién Calificadora, mientras que la revisién
de esta actuacion, tanto cn la via administrativa como en la
jurisdiccional, se refiere exclusivamente a la conformidad
con las normas quc regulan su actuacién, no a la decision
que por razén de los conocimientos cientificos, artisticos o
técnicos del concursante sca la procedente. Y ello porque es-
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tos conocimicntos no es presumible que los posca el 6rgano
administrativo superior, al igual que tampoco scan poseidos
por los Magistrados componentes de los Tribunales de Justi-
cia, incapacitados para decidir todas las cuestiones relativas
al completo saber humano.

En segundo lugar, destaca que los preceptos de la Ley de
Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo citados por la
Sentencia recurrida sélo atribuyen competencia a los Tribu-
nales de Justicia para anular los actos administrativos cuan-
do incurrieren en cualquier forma de infraccién del Ordena-
micnto juridico, incluso la desviacién de poder, pero no les
atribuyen competencia para incidir en una decisién que ¢s
ajena a su competencia, cual es la calificacién de las dotes
de la concursante ¢n cuestién, para descmperiar la plaza a la
que aspiraba, una de las cuales, y esencial, ¢s la capacidad
docente de la misma.,

Nos dice, en tercer lugar, la Sentencia del Supremo Tri-
bunal que la Sentencia apelada incurre en un grave error, al
atribuir tanto al 6rgano administrativo como a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa una competencia extrana a
la fundamentacién juridica, para incidir con plenitud de
atribuciones en la resolucién de un concurso asignado por
la Ley a una Comisién Calificadora, cuando los juzgadores,
por razén de su funcién y exigencia para desempeiiarla, ca-
recen de la misma.

En cuarto lugar, subraya que, por lo tanto, la doctrina
de la Sentencia apelada no sélo es gravemente crrénea, sino
también dafosa cn grado sumo, al alterar todo el sistema es-
tablecido para las calificaciones de aptitud en toda clase de
enserianzas, oposiciones, concursos y demas llamamientos a
plazas, puestos y categorias determinados y permitir que sc
prive del conocimiento y decisién de tales reconocimientos
a las Comisiones, Tribunales y Juntas Calificadoras designa-
dos en razén de sus conocimientos en las materias cientifi-
cas, artisticas o técnicas que han de poscer los aspirantes a
tales puestos, sustituyéndola por la decisién de quienes ca-
reccen de los mismos.

Y, por ultimo, nos dice que la invocacién por la Senten-
cia apelada del principio de cconomia procesal para pro-
nunciarse sobre el mejor derecho de la recurrente es clara-
mente inaplicable al presente caso, porque no hay compe-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo para la
decisién que se adopta. Falta la competencia y falta ¢l cono-
cimiento de todos los datos suficientes para juzgar, pues cl
esencial e indispensable es el de la calificacién justificada y
razonada de la Comisién Calificadora para cada uno de los
aspirantes.
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Y esta Sentencia cs la que se ha configurado como paradigma de la ju-
risprudencia que invoca la denominada «discrecionalidad técnica» de los
organos administrativos calificadores, para excluir un control jurisdiccio-
nal sobre el fondo del asunto e incluso para rechazar la procedencia de la
prueba pericial en la linea de demostrar el derecho del recurrente a la cali-
ficacién solicitada o el mejor derecho del mismo a la plaza impugnada.

La estela de esta Sentencia se manifiesta en las posteriores del Tribu-
nal Supremo de 10 de mayo de 1988 (Ar. 4079) y 25 de abril de 1990 (Ar.
2773), negadoras igualmentc del control jurisdiccional plenario de las cali-
ficaciones académicas.

La Sentencia de 10 de mayo de 1988 (Ar. 4079) afirma que el Tribunal
de Justicia no puede modificar la calificacién impugnada, sustituyendo el
criterio de la autoridad académica cn lo relativo a la apreciacién del aprove-
chamiento del alumno. Y afiade que, por ello, la prueba tendente a que el
Tribunal efectiic una nucva calificacién e¢s impertinente. Tan sélo podrfan
considerarse lesionados los derechos de igualdad del articulo 14 de la
Constitucién y de enscianza del articulo 27, si se comprueba que se ha ne-
gado la revisiéon de exdmenes cn via administrativa. Y considera, finalmen-
te, esta Sentencia que la reclamacién de crrores tiene su adecuada vfa juri-
dica.

En la misma linea, la Sentercia de 25 de abril de 1990 (Ar. 2773) nos
dice que el enjuiciamiento de los Tribunales contencioso-administrativos
se realiza desde la 6rbita del control de la legalidad, sin poder penetrar, ni me-
nos sustituir a la autoridad académica, en las evaluaciones, revisiones e im-
pugnaciones propiamente académicas (FJ 2.°). Y afirma a continuacién
que es imposible enjuiciar desde el prisma de la legalidad la actuacién (califi-
cacion) técnica llevada a cabo por la profesora examinadora, pues: a) el
criterio del profesor, por su caracter técnico, no puede ser sustituido por
un Tribunal de Justicia, ya que resulta inasequible al control jurisdiccional
sustituir por un juicio de legalidad lo que es un mero juicio técnico; b) la
cuestion responde a criterios de discrecionalidad irrevisable, dada la indiscu-
tible soberania de los Tribunales a la hora de asignar sus calificaciones, y
¢) la discrecionalidad se acepta como cosa irremediable, ya que de lo con-
trario se necesitaria constituir otro Tribunal sobre ¢l primero, que, a su
vez, suscitaria en sus decisiones las mismas dudas y perplejidades, lo que
atentaria contra el principio de seguridad juridica.

El paso siguiente que da esta Sentencia es afirmar, ademas, la inadmi-
sibilidad de la prueba pericial, debido a dicha discrecionalidad, destacando
que, por ello, no es aplicable la STS de 2 de abril de 1985, que sf permitfa
el control de fondo y la realizacion de la prueba pericial. Y nos dice, final-
mente, que a la jurisdiccién contencioso-administrativa le cabe exclusiva-
mente comprobar: a) si se ha cumplido con los mecanismos de control
académico, o b) si sc ha producido desviacién de poder.

Y, en la denominada jurisprudencia menor, se enmarcan en esta mis-
ma direccién la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 14 de febrero de 1990 y la
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 3 de marzo de 1993.
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La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria de 14 de febrero de 1990 declara que el en-
juiciamiento de lo que es estricta valoracién académica no corresponde a
los Tribunales de Justicia. Y entra a continuacién a examinar un problema
estrictamente formal, determinado por la problemética derivada de que
uno de los tres integrantes del Tribunal de Revisién no asistié a la sesion
en la que se dio audiencia al examinado.

Y, por otro lado, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 3 de marzo de 1993, si-
tuandose en la mas pura linca ortodoxa de negacién del control jurisdic-
cional, nos dice que los érganos calificadores tienen discrecionalidad técni-
ca, por lo que los Tribunales del Poder Judicial no pucden sustituir lo
establecido por dichos érganos, ni siquiera acudiendo a la prueba pericial,
so pena de suplantar el ejercicio de una competencia que no les correspon-
de; salvo que no se hayan cumplido los requisitos formales y de procedi-
mientos establecidos. Los Tribunales de Justicia —matiza— est4n llama-
dos a un control de legalidad y no a un control de tipo técnico.

Pero, junto a estas Sentencias negadoras del control jurisdiccional so-
bre el fondo del asunto, podemos encontrar otra direccién de sentencias
que han afirmado el citado control. Sc sitian aqui como destacables la STS
de 31 de octubre de 1988 (Ar. 8349) y, dentro de la jurisprudencia menor,
la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Territorial de Murcia de 21 de febrero de 1989 y la de la Sala dc lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiendia Territorial de Cacerces de 29 de abril
de 1989.

La STS de 31 de octubre de 1988 (Ar. 8349) resuelve el recurso de apela-
cion frente a la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audicncia Territorial de Valencia nam. 291/1986, dc 22 de abril, cuyo con-
tenido hemos resumido en lincas precedentes.

Declara la Sentencia del Tribunal Supremo que, en pri-
mer lugar, la accion impugnatoria frente a las calificaciones
académicas deriva del derecho a la valoracion objetiva de su
rendimiento escolar y que dicha accién procede tanto en via
administrativa (fundamentos juridicos nims. 2 y 3) como
en via judicial (fundamento juridico nim. S, al final).

En segundo lugar destaca que se admiten para dicha revi-
sién informes periciales, aunque subraya aqui, frente a la
Sentencia de 22 de abril de 1986 de la Audicncia Territorial
de Valencia, que en ésta deberia haber sido tenido ¢n cuenta
el Informe pericial realizado por el Obispo antes que el de
los profesores, por la mayor competencia técnica de aquél
en esta materia y también por la mayor distancia del Obispo
de los intereses particulares en juego. Y subraya que la asig-
nacién de los tres profesores peritos se hizo unilateralmen-
te, sin garantias del principio de contradiccién.
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Por otro lado, afirma que los tres profesores peritos no
siguieron las pautas de la Administracién, pues llegaron a
conocer el nombre de la alumna y del profesor. Asimismo,
subraya que los informes periciales de los profesores mani-
fiestan importantes contradicciones. Y, por ultimo, matiza
la Sentencia que lo que no puede hacer la Administracion re-
visora es sustituir, con apreciaciovies subjetivas carentes de
las correlativas pruebas de homologacion final de dicho rendi-
miento escolar, la calificacion realizada por la instancia califi-
cadora.

Ya en la jurisprudencia menor, la Sentencia de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia Territorial de Murcia de 21 de febrero
de 1989 (9) nos dice que los actos de calificacién académica son impugna-
bles jurisdiccionalmente, frente a la invocacién de la excepcion de inim-
pugnabilidad que sostiene el Letrado del Estado. Y esto porque, a pesar de
que la libertad de catedra y la autonomia universitaria permiten reconocer
una cierta esfera de discrecionalidad técnica, que ensancha el campo en el
que se ha de concretar cada juicio o calificacién académica, ello no con-
vierte en modo alguno esa funcién en una potestad discrecional, puesto
que siguc estando absolutamente reglada, aunque los elementos reglados,
en este caso, estén definidos mediante conceptos juridicos indeterminados.
No actua el profesorado con la libertad inherente a toda potestad discrecio-
nal. El profesorado, ante determinado rendimiento académico, no es libre
para determinar el contenido del dictarmen que ha de emitir. El Ordenamnien-
to Juridico solo le autoriza una unica calificacion de las varias preestableci-
das, consistiendo su funcion en averiguar, 1o en elegir, cudl entre todas ellas
corresponde a ese concreto heclo.

Ahora bien, afiade también que la impugnaci6n sélo alcanzara éxito
cuando se pruebe que la calificacién se ha producido con evidente error;
con injustificacion técnica (lo que deberd resultar de prueba pericial de ran-
go cientifico o académico equivalente, pues el caracter revisor impide al Tri-
bunal realizar el juicio técnico); porque la calificacién se haya producido
con base a la aplicacion de criterios de calificacion injustificadainente dis-
criminatorios para cl recurrente; porque la calificaciéon se haya producido
con desviacién de poder; o, por Gltimo, porque se haya producido una in-
fraccién de nulidad del proceso de calificacion, es decir, porque haya inci-
dido algin vicio formal en el procedimiento calificador.

Por lo que sc reficre a la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Territorial de Cdceres de 29 de abril de 1989 (10),
dicha Sentencia nos dicc que las calificaciones académicas (que en este
caso pertenecian a segundo curso de la Educacién General Basica) son ac-
tos administrativos sujetos al Derecho Administrativo, va que, salvo los ac-
tos en los que la Administracién actia como comisionada del poder titular

(9) Publicada en «Revista General del Derecho», afio 1989, pags. 7639 y ss.
(10) Publicada en la «Revista General del Derecho», afio 1989, pags. 6190-6191.
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de la soberania y sometida a control parlamentario (claramentc se esta re-
firiendo a los actos politicos), los demas actos estan incluidos en el articu-
lo 103 dc la Constitucién (supongo que se esta refiriendo a la proclama-
cién de que la Administracién actda con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho) y, por ello —ariade—, estdn vinculados a la cldusula del articulo 1.°
de la Ley de Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo y bajo el mandato
del articulo 106 de la Constitucion (que, como sabemos, proclama el con-
trol por los Tribunales Contencioso-Administrativos de la actividad admi-
nistrativa).

Dicho esto como prolegémeno, afiade, en segundo lugar, que, pese al
blindaje al control de legalidad de los criterios subjetivos de los examina-
dores determinados por la especialidad de la materia, procede, no obstante,
entrar en el fondo del asunto por dos causas: a) en primer lugar, si no se
quiere reducir la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién a
una simple declaracién utdpica; v b) en segundo lugar, porque existe un dere-
cho bésico del alumno a que su rendimiento académico sea valorado confor-
me a criterios de plena objetividad, tal como proclamaba en aquel momento
el articulo 6.1.5) de la Ley Organica del Derecho a la Educacién de 1985.

Partiendo de cstos postulados, entra después la Sentencia en el fondo
del asunto, valorando bajo las reglas de la sana critica la calificacién aca-
démica del recurrente, con los datos objetivos que existen en el expediente,
los dados por ¢l profesor tutor o por los prolesores de apoyo y por la ficha
del Servicio de Oricntacién Escolar. Y llega finalmente a la conclusion,
que plasma en el fallo, de desestimacion del recurso, porque la calificacién
cs conforme a los criterios de plena objetividad.

Aunque esta Sentencia se esta refiriendo a la evaluacion de un curso de
Educacién General Basica, esta misma dice que la doctrina que aplica es
referible mutatis mutandi a todos los examenes académicos. Y cita en su
apoyo otras Sentencias anteriores de la misma Sala de 11 de febrero de 1985
y 15 de febrero de 1989.

2. Elcontrol de los aspectos formales

Lo que ha sido menos controvertido y podemos decir que esta asumido
por la casi totalidad de la jurisprudencia es el control de los aspectos for-
males.

Podemos clasificar la jurisprudencia que se pronuncia sobre estos as-
pectos en torno a tres grupos: ¢) jurisprudencia que admite ¢l control del
fondo; b) jurisprudencia negadora de dicho control, y ¢) aquellas Senten-
cias quc s6lo se manifiestan sobre la revisién de los aspectos formales.

a) Las Sentencias que admiten ¢l control del fondo proclaman sin
reparos, logicamente, la procedencia de la revisiéon de los aspectos forma-
les. Asf, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Territorial de Murcia de 21 de febrero de 1989 citada nos dice que
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la impugnacién alcanzara éxito cuando se pruebe la existencia de infrac-
ciones sancionables con nulidad de pleno derecho del proceso de califica-
cién.

b) Dentro del grupo de Sentencias negadoras del control de fondo,
sin embargo, la mayor parte admite la posibilidad de un control jurisdic-
cional de estos aspectos formales.

La STS de 14 de marzo de 1970 sc pronuncia tan rotundamente en
contra del control jurisdiccional en este ambito que ni siquiera hace alu-
sién a la posibilidad de revision de estos aspectos formales.

Sin embargo, la STS de 26 de enero de 1972 (Ar. 279), a pesar de negar
el control jurisdiccional sobre el fondo del asunto, subrayando que la cali-
ficacién en si resulta inmune a la jurisdiccién contenciosa-administrativa,
afirma que los aspectos formales del proceso calificador como son la com-
petencia, la constitucion del Tribunal censor, la formacion de la voluntad co-
legiada, la documentacion de las pruebas, etc., si que son susceptibles de
impugnacién judicial.

Y en la misma linea se sitia la Sentencia de la Audiencia Nacional de
29 de abril de 1978, que invoca, para ello, la Sentencia de 1972. Distingue
esta Sentencia de la Audiencia Nacional entre el acto decisorio final (la ca-
lificacién en sf) v los actos de caracter formal instrumental, cuales son los
relativos a constitucién del Tribunal, documentacion de las pruebas, prdctica
de examen, etc., que constituyven —dice la Sentencia— «tramites de un pro-
cedimicnto que desemboca y finaliza en aquel decisorio de la calificacion
escolar y que estan sometidos siempre, con mayor o menor detalle, a unas
normas legales o reglamentarias de obligada observancia para los 6rganos
administrativos docentes cuyo quebrantamiento puede determinar su anu-
labilidad conforme a lo dispuesto en el articulo 48.2 dec la Ley de Procedi-
miento Administrativo». Y «esta anulabilidad es reclamable ante la juris-
diccién contencioso-administrativa a través de la correspondiente accién,
que necesariamente debera acreditarse en ¢l momento de notificar al inte-
resado el acto administrativo de calificacién escolar negativa; pues dichos
actos formales previos... no ponen fin a dicho proceso ni lo suspenden
para hacer imposible su continuacién, manifestandose irrecurribles en la
vfa contenciosa, de acuerdo con el articulo 37 de la Ley de Jurisdicciéon de
lo Contencioso-Administrativo».

También alude a la impugnacién de los aspectos formales la STS de 16
de febrero de 1979 (Ar. 1000), que viene a distinguir, asimismo, entre el
acto calificador (al cual adjetiva como «acto de pura docencia y no admi-
nistrativo» que se sustrae a la posibilidad revisora en via jurisdiccional),
por un lado, y «una seric de actos que, en puridad, tienen la conceptuacién
de revisables en el ambito jurisdiccional, pues el pronunciamiento final se
alcanza a través del adecuado procedimiento, constituyendo su observan-
cia presupuesto ineludible para un adecuado actuar en el ambito y compe-
tencia peculiar y propia de los 6rganos que han de exteriorizar su resolu-
cién», por otro lado.
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Asimismo, se pronuncia en sentido semejante la STS de 25 de abril de
1990 (Ar. 2773), que, después de negar la posibilidad de la revisién juris-
diccional del fondo del asunto, dice que sélo le cabe a esta jurisdiccién
comprobar si se ha cumplido la obligacién administrativa de posibilitar la
impugnacién de la evaluacién y si se ha realizado la revisién del examen.

Y, en la la jurisprudencia menor, debemos destacar la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria de 14 de febrero de 1990. Esta Sentencia declara la nulidad del
acto de revision de los examenes académicos realizado por el Tribunal de
tal caracter previsto en los Estatutos de la Universidad de Cantabria, por
dos razones: a) por la presencia en el Tribunal revisor del mismo profesor
gue firmd las actas en la evaluacion inicial (es decir, la persona cuya labor
calificadora se somelte a revisién), en virtud del principio de que «nadie
puede juzgar en propia causa», considerando que dicho criterio tiene su
plasmacioén legal en el articulo 20, letra d), de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, cuando establece entre las causas de abstencién la actuacién
en ¢l procedimiento administrativo de quien hubiera tenido intervencién
como perito o testigo en el asunto sometido a su decision, y b) por quedar
probado que uno de los tres vocales del Tribunal no asiste a la sesién en la
cual se da audiencia al reclamante. Aqui la nulidad deriva de haber prescin-
dido de las reglas escnciales de formacion de voluntad de los 6rganos cole-
giados, por aplicacion del articulo 47, parrafo 1.°, letra ¢), de la LPA, mati-
zando la Sentencia, en este sentido, que desde el Digesto se considera que
para que exista «Colegio» se requieren al menos tres personas y, por otro
lado, porque no puede juzgar el asunto un miembro de un Tribunal si deja
de comparecer a la vista o sesién en la que se oyen los argumentos en de-
fensa del interesado.

¢) Entre las Sentencias que sélo se manifiestan sobre la problematica
del control de los aspectos formales, sin haberse pronunciado sobre la
cuestion del control del fondo del asunto, destaca la STS de 18 de octubre
1991 (Ar. 8342), que ratifica la nulidad declarada por la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cantabria a la que acabamos de aludir, por
considerar, de modo semejante a aquélla: a) que la presencia en el Tribunal
del profesor que habia realizado la evaluacion es contraria al principio juridi-
co de gue «nadie puede ser juez de su propia causa» v, por lo tanto, supone
una violacién del articulo 103 de la Constitucién, por contradecir la obliga-
cién de imparcialidad de la Administracién Publica y, en este sentido, lo
considera nulo de pleno derccho, por aplicacién del articulo 47.1.c), de la
LPA, por considerar que se ha prescindido total y absolutamente del proce-
dimiento legalmente establecido; y b) que se ha producido una infraccion
determinante de nulidad esencial, al haberse pronunciado un miembro del
Tribunal revisor sin asistir y sin respetar el principio de audiencia de las par-
tes por el Tribunal, al no cstar presente en la sesién en la que se habia
dado audiencia al recurrente.

Y también en esta linea se enmarca la STS de 25 de junio de 1993
(Ar. 4463), que declara la nulidad de la calificacién de las prucbas de Se-
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lectividad de la recurrente, porque el Tribunal calificé sin presencia del
profesor del Centro donde la alumna habia realizado el COU, consideran-
do que con ello se habian vulnerado las reglas esenciales de formacién
de la voluntad de los 6rganos colegiados y el articulo 4.1.c) del Real De-
creto 406/1988, de 29 de abril, regulador de la calificacién de las pruebas
de Selectividad.

3. Elreconocimiento jurisprudencial de la existenicia con cardcter general
del derecho a una evaluacion objetiva del rendimiento acadéniico
y a la impugnacion de las calificaciones de tal tipo

Antes de terminar con el analisis jurisprudencial, debemos fijarnos en
la declaracién que hacen algunas Sentencias de las mencionadas sobre cl
derecho a una evaluacién objetiva del rendimiento académico y a la im-
pugnacién de las calificaciones. Vamos a dividir este anélisis jurispruden-
cial de nuevo en torno a tres grupos de Sentencias: a) aquellas que sc refie-
ren a este aspecto concreto a la vez que han afirmado el control de fondo;
b) aquellas que proclaman este derecho, a pesar de negar el control de fon-
do, v ¢) las que proclaman este derecho sin pronunciarse sobre la cuestiéon
del control de fondo.

a) En el primer grupo se sitta la STS de 9 de octubre de 1974 (Ar.
3639). La misma subraya que, aunque la cuestién litigiosa se haya plantea-
do equivocadamente por el recurrente, el objeto de la litis es el derecho del
estudiante a una evaluacién objetiva de su rendimiento académico y el de-
recho a utilizar los medios articulados para la efectividad de tal derecho y
para corregir las consecuencias de calificaciones injustificadas, como pue-
den ser las basadas cn un error o las motivadas por finalidades espurias, si
bien para que el recurso se pueda estimar hay que invocar y probar la exis-
tencia de una infraccién juridica.

Y también sc incluye en este grupo la STS de 3! de octubre de 1988 (Ar.
8349), que parte precisamente de que tanto del articulo 130, parrafo 3.°, de
la Ley General de Educacién de 1970 como del articulo 36.i) de la Ley Or-
ganica del Estatuto de Centros Escolares de 1980, asf como del 6.1.5) de la
LODE de 1985, se deriva el derecho a la evaluacién objetiva del rendimien-
to académico y la posibilidad juridica de su actuacién (auténtica accién
impugnatoria) ante el acto calificador realizado sin justificacion. Y de aquf
surge la competencia de la Administracién para fiscalizar la actuacién de
los Centros de Ensefianza en orden a la actuacién juridica de dicho dere-
cho, como la posterior revisién jurisdiccional de lo anterior.

En la jurisprudencia menor, también se sitda en esta linea la Sentencia
antecedente de esta ultima, es decir, la Sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Valencia num. 291/
1986, de 22 de abril, asi como la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Territorial de Caceres de 29 de abril de
1989. Precisamente esta dltima justifica el control de la calificacién en si,
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por considerar que en este ambito la Jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva ha de revisar si se ha respetado el derecho basico del alumno a su ren-
dimiento académico y a ser evaluado conforme a los criterios de plena ob-
jetividad proclamados en el articulo 6.1.5) de la LODE de 1985.

b) Por lo que sc refiere a las Sentencias negadoras del control de fon-
do del asunto, afirman algunas, no obstante, que existc un derecho a la
evaluacién objetiva del rendimiento académico y a la revisién del examen,
pero en via administrativa. Asi, la STS de 10 de mayo de 1988 (Ar.4079), la
cual, a pesar de que proclama la inimpugnabilidad de la calificacién en si,
por existir discrecionalidad técnica en los 6rganos calificadores, nos dice
que la revisién jurisdiccional es posible, si se ha negado la revision de exa-
men, porque ello conlleva una vulneracion de los articulos 14 y 27 de la
Constitucién, es decir, del derecho a la igualdad, sin que pucda producirse
discriminacién, y del derecho a la educacién.

¢) Y existen Sentencias —por ultimo— que, a pesar de no pronun-
ciarse sobre la cuestién del fondo del asunto, no obstante, proclaman
como previo este derecho a la evaluacién objetiva del rendimiento acadé-
mico y de la revisién correspondiente. En este sentido se sitia la Sentencia
dec la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid de 7 de octubre de 1991 (citada por la STS de 23 de julio de
1993, que entiende la apclaciéon frente a la anterior), que declara cl dere-
cho del recurrente a la revisién de la calificacién del examen ya realizado
sin tener que realizar otro nuevo y condena a la Administracién a realizar
dicha revisién administrativa.

Asi terminamos el analisis jurisprudencial de las Sentencias del Tribu-
nal Supremo y de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de las anti-
guas Audicncias Territoriales y los actuales Tribunales Superiores de Justi-
cia de las Comunidades Auténomas.

IV. LAS CONCLUSIONES FINALES Y NUESTRA OPINION AL RESPECTO (11)

1. En primer lugar, hemos de subrayar que las calificaciones acadénii-
cas constituyen verdaderos actos administrativos.

(11) Las aportaciones doctrinales sobre el sector especifico del control jurisdiccional
de las calificaciones académicas siguen siendo muy escasas. En nuestro libro de 1986 re-
cogimos ya algunas de dichas aportaciones, ademas de pronunciamientos doctrinales ge-
nerales sobre la denominada «discrecionalidad técnica» v sobre el sector del control juris-
diccional de los concursos y oposiciones. Nos remitimos a lo alli expuesto.

Desde aquella fecha a la actualidad hay que tener en cuenta, asimismo, aportaciones
doctrinales ulteriores sobre la citada problematica, pero no vamos aqui a exponerlas de
forma detallada. En su lugar hemos optado por hacer a continuacién la siguiente referen-
cia a ellas y manifestar en el texto principal nuestras conclusiones personales al respecto,
aludiendo, no obstante, si cabe, a algunas de dichas aportaciones, al hilo de nuestra expo-
sicién.

Con posterioridad a los trabajos citados en nuestro libro de 1986, cabe destacar los ecs-
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Asi lo han afirmado la STS de 26 de enero de 1972 (Ar. 279); la Senten-
cia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
de 29 de abril de 1978 (aunque después fue revocada por la STS de 26 de
enero de 1979, que niega tal caracter); la Sentencia de la Sala de lo Con-

tudios de E. Coca ViTa titulados También la discrecionalidad técnica bajo el control vltimo
de los Tribunales (nim. 108 de esta REVISTA, afio 1983, pags. 205 v ss.) v La lucha jurispru-
dencial por la pureza de los procedimientos y sistemas de acceso a la Funcién Publica («Bo-
letin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid», afio 1989, pags. 109 y ss.), que se sittian
en la misma linea de su anterior aportacion Legalidad constitucional, exclusion de control
judicial y discrecionalidad técnica, que analizamos en nuestro libro citado y que se mani-
fiesta en contra de la doctrina de la discrecionalidad técnica como clausula de inmunidad
de control jurisdiccional.

Asimismo, hay que hacer referencia a los trabajos que han estudiado las Sentencias de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la anterior Audiencia Territorial (hoy Tribu-
nal Superior de Justicia) de Valencia sobre las « Prucbas de Idoneidad» para acceder a Pro-
fesor Titular de Universidad, de J. M. FERNANDEZ PASTRANA, De nuevo sobre los limites de la
discrecionalidad técnica de los Tribunales de oposiciones v concursos. Sentencias sobre las
pruebas de idoneidad de los profesores titulares de Universidad («Boletin del Ilustre Colegio
de Abogados de Madrid», nim. 1 de 1987, pags. 125 y ss.), v de J. L. MARTINEZ MORALES,
Las pruebas de idoneidad. Un avance jurisprudencial en el control de la discrecionalidad téc-
nica (<REDA», 47, pags. 413 v ss.).

Y, en relacion con dichas Sentencias —a cuyo contenido aludimos, asimismo, en nues-
tro libro de 1986—, también hay que resaltar las reflexiones de E. GARCIA DE ENTERRIA, en
su libro Hacia una nueva justicia administrativa (Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1989), v de
S. MuKoz MACHADO, en La reserva de jurisdiccion (Ed. La Ley, Madrid, 1989, pag. 108).
Garcia pe ENTERRIA destaca que en dichas Sentencias el Juez ha sustituido lisa y llanamen-
te ¢l lugar de los 6rganos politicos o técnicos y se ha producido un exceso de jurisdiccién.
Mvuxoz Machapo sefiala que aqui los Tribunales han extralimitado ¢l sentido de su funcion
renovadora, metiéndose de lleno en reductos administrativos en los que la Administracién
debe seguir siendo soberana en ambitos de la discrecionalidad técnica.

En favor del pleno control jurisdiccional en el sector de los concursos y oposiciones so-
bresale el estudio de J. L. PiSar MaNas, El pleno control jurisdiccional de los concursos v
oposiciones («Documentacién Administrativa», 220, afo 1989, pags. 135y ss.).

Pero, sobre todo, hay que destacar el libro de Tomas Ramén FERNANDEZ, De la arbitrarie-
dad de la Administracion (Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1994), en el que reagrupa una serie de
estudios relativos a dicha materia que se muestran claramente a favor del pleno control ju-
risdiccional, con ciertas matizaciones que alli se expresan. De dicho libro debemos destacar
especialmente, a nuestros efectos, el epigrafe «Juicios pedagégicos y declaraciones de apti-
tud o idoneidad profesional» (pags. 35 y ss.) y el titulado «El polémico tema de la eventual
sustitucién judicial de la decisién administrativa discrecional» (pags. 167 y ss.).

Por otro lado, debe resaltarse que en algunos de los trabajos reagrupados en dicho li-
bro se entra en pugna dialéctica con los estudios realizados por L. PAREJO ALFONSO (prime-
ro, Crisis v Renovacién en el Derecho Publico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid
1991, sobre todo pags. 73 y ss., y, después, Admiinistrar v Juzgar: dos funciones constitucio-
nalmente distintas, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, especialmente, a nuestros efectos, pags. 31 y
ss. v 62 v ss.) v M. SANCHEZ MOROX (primero, El Control de las Administraciones publicas y
sus problemas, Instituto de Espana/Espasa-Calpe, Madrid, 1991, especialmente pags. 120 y
ss.. v, después, Dicrecionalidad administrativa y Control judicial, Ed. Tecnos, Madrid. 1994,
especialmente, a nuestros efectos, pags. 21 ¥ ss., 31 y ss. y 129 v ss.). Y como colofén a di-
cha polémica debe citarse el trabajo de M. ATiENza, Sobre el control de la discrecionalidad
administrativa. Comentarios a una polémica, <REDA», 85, enero-marzo 1995, pags. 5 v ss.

Finalmente, no deben olvidarse tampoco el libro de J. DELGADO BaRrRIO, El control de la
discrecionalidad del planeamiento urbanistico (Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1993); el analisis
de J. M. PENARRUBIA Iza, titulado El control de la discrecionalidad administrativa en la fun-
cion militar (La STC 97/1993, de 22 de marzo) (nim. 133 de esta REVISTA, afio 1994, pags.
287 v ss.), y las manifestaciones de L. COSCULLUELA MONTANER, en su Manual de Derecho
Administrativo (Ed. Civitas, S.A., 5.* ed., Madrid, 1994, pags. 168 v ss.), quicn afirma que
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tencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Valencia de 22 de
abril de 1986, a la que hemos aludido anteriormente; la Sentencia de dicha
Sala de la Audiencia Territorial de Murcia de 21 de febrero de 1989; y la
Sentencia de la misma Sala de la Audiencia Territorial de Céceres de 29 de
abril de 1989.

En contraposicién a las anteriores, las SSTS de 14 de marzo de 1970 y
26 de febrero de 1979 negaron tal cardcter de acto administrativo a dichas
calificaciones, atirmando que estabamos ante una funcién técnico-docen-
te, pero no ante una actividad administrativa.

En la doctrina, también vienen a afirmar aquel caracter E. GARCIA DE
ENTERR{A v Tomas Ramén FERNANDEZ, cuando subrayan que cl profesor, al
calificar, acttia como 6rgano de la Administracién, mientras que cuando
simplemente imparte clase, al tratarse de una actividad técnica, actia
como persona fisica y sc imputa directamente a él, en principio, la activi-
dad (11 bis).

Y, por lo que a nosotros respecta, va en nuestro libro de 1986 (12), si-
guiendo la definicién de acto administrativo formulada, fundamentalmen-
te, por estos dos profesores, también intentamos demostrar, punto por
punto, que las calificaciones académicas constituyen verdaderos actos ad-
ministrativos. Estamos ante una declaracién intelectual expresa, consis-
tente ¢n un juicio, realizada por una Administracién Publica ¢ imputada a
la misma (las Universidades) y con produccién de cfectos juridicos. La ac-
tividad de calificacién con efectos oficiales es manifestacién de una potes-
tad administrativa atribuida por el Ordenamiento a los Profesorcs univer-
sitarios investidos legalmente.

2.  En segundo lugar, se plantea la cuestion de si estamos frente a un
acto administrativo reglado con inclusién de conceptos juridicos indeter-
minados; o bien, ante un acto discrecional; o bien, ante un acto propio de
la denominada discrecionalidad técnica.

En este punto, nosotros entendemos que estamos ante aclos que ejerci-
tan una potestad reglada que incluye conceptos juridicos indeterminados, no
ante un acto discrecional. En este sentido, elogiamos la Sentencia de la
Sala de¢ lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Mur-
cia de 21 de febrero de 1989, que conceptua dichas calificaciones como
«actos reglados con aplicacién de conceptos juridicos indeterminados».

Decimos que es un acto reglado y no discrecional porque, en cstos ca-
sos, el Ordenamiento juridico no se remite a un juicio subjetivo de la Ad-

«la discrecionalidad técnica obliga a adoptar una tnica solucién correcta en cada caso, en
funcién de las normas técnicas, que, por lo general, proporcionan otras ciencias no juridi-
cas», y afiade que «la jurisprudencia ha construido una doctrina incorrecta...» y que, «por
el contrario, la discrecionalidad técnica es perfectamente revisable, tanto en cuanto al {on-
do. si mediante prucba se demuestra el error técnico cometido, como en los supuestos en
los que la Administracién se haya apartado sin base precisamente del informe o propuesta
técnica (STC 193/1987, de 9 de septiembre)».

(11 bis) E. Garcia bE ENTERR{A v Tomas Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Adnii-
nistrativo, Tomo I, 7.* ed., Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1995, pags. 783 y 784.

(12) Ob. cit., pags. 237-238.
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ministracién, sino a un juicio objetivo de la misma. No se remite a la vo-
luntad del érgano calificador, sino precisamente a un juicio del mismo, y
éste no tiene libertad de elegir entre distintos indiferentes juridicos, sino la
obligacién de seleccionar la nota mas apropiada, de tal modo que pode-
mos aseverar, en la linea de la doctrina de los conceptos juridicos indeter-
minados, que la cuestién sélo permite una solucién justa.

Concordamos plenamente con la Sentencia de la Audiencia Territorial
de Murcia citada, cuando dice que el profesorado a quien esta asignada la
funcién calificadora no actiia con la libertad que es inherente a toda potes-
tad discrecional, para la cual, «frente a idénticas circunstancias de hecho,
son admisibles varias conductas o posibilidades de actuacion diferentes o,
lo que es igual, caben dos 0 mas soluciones juridicamente fundadas», pues,
cn el ejercicio de la funcién de calificacién académica, el profesorado, ante
un determinado rendimiento académico —ante un mismo resultado de co-
nocimientos—, no es libre para determinar el contenido del dictamen que
ha de emitir». «<El Ordenamiento juridico sélo le autoriza a otorgar una
unica calificacién académica de las varias preestablecidas, consisticndo su
funcién en averiguar —no en elegir— cuadl, dentro de todas ellas, corres-
pondc a ese concreto hecho.» Aunque, no obstante, goza de cierto margen
de apreciacién (se le reconoce «cierta esfera de discrecionalidad técnica»,
dice aqui incorrectamente la Sentencia, aunque queriendo aludir, sin
duda, a dicho margen dec apreciacién propio de los conceptos juridicos in-
dcterminados) para concretar cada juicio o calificacién académica. Pero
ello no convierte, en modo alguno —como culmina la Sentencia—, esta
funcién en una potestad discrecional, «puesto que sigue estando absoluta-
mente reglada, aunque los elementos reglados en este caso estén definidos
mediante conceptos juridicos indeterminados».

3. Y no sé6lo negamos el caracter discrecional de dicho acto, sino que
también negamos que dicha actuacion pueda ser calificada como discrecio-
nalidad técnica, que conduce, al igual que la denominada discrecionalidad
pura o discrecionalidad en sentido estricto, a una exclusién del control ju-
risdiccional. Por un lado, por las mismas razones que rechazamos su con-
sideracién como potestad discrecional. Y, por otro, porque, como han afir-
mado determinados autores, constituye una contradiccién hablar de dis-
crecionalidad técnica.

M. S. Gi1aNNINI nos dice que «la discrecionalidad técnica no ticne nada
de discrecionalidad, sicndo totalmente diversa de la discrecionalidad pura
o administrativa, llamandose asf por un error histérico de la doctrina.
Mientras que la discrecionalidad sc refierc a una potestad e implica juicio
y voluntad conjuntamente, la denominada discrecionalidad técnica se re-
fierc a un momento cognoscitivo e implica sélo un juicio» (13).

R. ALESS], en la misma linea, viene a subrayar que discrecionalidad y
técnica son dos términos esencialmente inconciliables, puesto que, cuando

(13) M. S. GIANNINL, Diritto Amministrativo, vol. I, Giuffre Editore, Milano, 1970, pag.
488.
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se trata de una cuestién meramente técnica, ella se resuelve exclusivamen-
tc con base en criterios técnicos y reglas técnicas y la Administracion Pua-
blica no ticne facultad alguna de separarse de dichas reglas (14).

En el mismo sentido se manifestaba J. A. GARCiA-TREVIJANO, quien nos
decia que «no se puede hablar de discrecionalidad técnica, puesto que se
trata de conceptos antagénicos». «Cuando hay discrecionalidad no puede
hablarse de técnica y cuando hay técnica no puede hablarse nunca de dis-
crecionalidad.» «Lo técnico no se valora, sino que se puede comprobar. Lo
discrecional no se comprueba, sino que se valora» (15).

Y, asimismo, puso de manifiesto esta inconsistencia MARTIN GONZALEZ,
cuando senalé que, en el supucsto de la denominada discrecionalidad téc-
nica, aunque estamos ante comprobaciones valorativas distintas de las me-
ras comprobaciones que se limitan a constatar meros conocimientos sensi-
bles o sensoriales, la existencia, en ¢l caso que nos ocupa, de una cierta ac-
tividad valorativa, e incluso de un verdadero juicio, no transforma tales
actos en juicios de valor, puesto que falta ese ulterior clemento de transfor-
macién de acuerdo con el criterio personal del sujeto. «Se trata, en defini-
tiva, de una constatacién compleja y de caracter valorativo, pero no de una
apreciacién subjetiva, y las operaciones que lo integran tienen como resul-
tado una declaracion de juicio, no una manifestaciéon de opinién» (16).

4. En cuarto lugar, diremos que discrepamos de aquella manifestacion
hecha en alguna de las Sentencias citadas, como la negadora del control de
la calificacién en si de 10 de mayo dc 1988 (Ar. 4079), consistente en seria-
lar que los Tribunales Contencioso-Administrativos, al poder solamente rea-
lizar un control de legalidad, no pueden penetrar en estas cuestiones, ni sus-
tituir a la autoridad académica en las mismas, va que es imposible enjuiciar
desde el prisma de la legalidad la actuacion técnica llevada a cabo por el 6r-
gano calificador.

Y negamos dicha manifestacién porque consideramos que no existe
una contraposicién entre legalidad y técnica en estos supuestos, sino que
estamos ante un reenivio de las normas aplicables a las disciplinas técnicas a
considerar en cada caso, de tal modo que un control desde la técnica apli-
cable en cada momento es un control de legalidad de esa actividad (17).

(14) R. ALEsSI, Principi di Diritto Amministrativo, Milano, 1971, tomo 1, pag. 218,

(15) J. A. GARCIA-TREVIIANO, Tratado de Derecho Administrativo, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1974, tomo 1, pag. 435.

(16) MarTIN GONZALEZ, Sanidad ptiblica: concepto v encuadramiento, Secretaria Gene-
ral Técnica del Ministerio de Gobernacién, Madrid, 1970, 3 tomos, pags. 783 v ss., en espe-
cial pags. 791 y 792.

(17)  Marrix GONZALEZ nos decia que, cuando la norma se remite a reglas de discipli-
nas técnicas, resulta indiscutible que tales nociones adquieren cierta relevancia juridica en
virtud del dictado legislativo. Estariamos ante un reenvio normativo que, ¢n el presente
caso, seria formal o no recepticio: las normas y los conceptos de tales disciplinas conser-
van los perfiles que en las mismas tengan y no adquieren, por el simple dato del reenvio, el
cardcter de auténticas normas y conceptos juridicos hasta que no sc¢ hace uso de los mis-
mos en los casos concretos. En ningan caso puede hablarse de discrecionalidad, pucs,
aunque el reenvio sca formal, la técnica a aplicar determina el resultado (Sanidad Publi-
ca..., ob. cit., pags. 87-88 y nota al pic 39).
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5. En quinto lugar, también rechazamos en este dmbito el argumento
de la insustituibilidad del 6rgano calificador por otras instancias revisoras y
por los Tribunales Contencioso-Administrativos, por considerar que estamos
ante juicios para los que existe un apoderamiento personal del Ordenamiento
juridico a determinados organos en exclusividad, que son los érganos califi-
cadores.

Y rechazamos dicha argumentacién en contra del control jurisdiccio-
nal pleno, porque precisamente de un analisis de los normas aplicables al
sector de las calificaciones académicas, hemos constatado que dichas nor-
mas prevén no sélo una sino varias instancias revisoras, con lo cual es ¢l
propio Ordenamiento juridico ¢l que esta contemplando y permitiendo la
sustitucién de la calificacién emitida por el érgano calificador a través de
otros érganos revisores previstos en via administrativa. Y, si ello es posible
en via administrativa, con mayor motivo lo sera en via jurisdiccional, al
poseer los Tribunales del Poder Judicial el monopolio de la funcién juris-
diccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, por atribucién directa
de la Constitucién, en virtud de su articulo 117.3.

6. En sexto lugar, debemos destacar también la inconsistencia del ar-
gumento de la falta de competencia técnica en los Tribunales del Poder Judi-
cial, frente a la competencia técnica del érgano calificador, que determina
que solo éste pueda emitir un juicio al respecto (un juicio eminententente téc-
nico) y que los Tribunales no puedan revisarlo.

A pesar de que dicho argumento parece convincente, porque cierta-
mente los Tribunales del Poder Judicial no pueden dominar todas las ma-
terias del conocimiento humano, hay que decir que, en realidad, c¢s falaz.

a) Por un lado, nuestro Ordenamiento juridico, en via administrativa
—como hemos comprobado también anteriormente—, no siempre exige la
especializacion técnica en la materia objeto de revision por parte de los 6rga-
nos competentes para realizar ésta, los profesorcs que van a cfectuarla. Y, si
ello se soluciona en vfa administrativa mediante la posibilidad de acudir a
asesoramicntos técnicos, debemos concluir que éste es el mismo mecanis-
mo que pueden utilizar, y de hecho utilizan, los Tribunales del Poder Judi-
cial, a través de la «prueba pericial».

Lo podemos comprobar también en la previsién para la via administra-
tiva por nucstro Ordenamiento juridico, en el supuesto de evaluacién de
los curricula de los aspirantes a los concursos para la provisién de plazas
de los Cuerpos Docentes Universitarios o en el supuesto de la evaluacion
de la actividad investigadora de dicho profesorado.

En el primer caso sc prevé por la LRU y por ¢l Real Decreto 1888/1984,
de 26 de septiembre, que regula los concursos para la provision de plazas
de dichos cuerpos, cuando permite que la Comisién de Reclamaciones pre-
vista en el articulo 43 de la LRU pueda acudir a asesoramientos técnicos
(art. 43.3 de la LRU y art. 14.4 del Real Decrcto 1888/1984).

Y, en el segundo caso, asimismo, se ha previsto (en la Orden del Minis-
terio de Educacién y Ciencia, primero, de 5 de {ebrero de 1990 y, hoy, de
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13 de dicicmbre de 1993, que dcroga la anterior, reguladora de los criterios
y procedimiento de evaluacién de la actividad investigadora) la posibilidad
de que la Comisién Nacional Evaluadora acuda a Comités Ascsores para
cada uno de los campos cientificos acotados, c¢s decir, a asesoramientos
técnicos, porque, en definitiva, la Comisién Nacional de la Actividad Inves-
tigadora no ticne competencia técnica en los distintos sectores cientfficos
de las actividades investigadoras cvaluadas.

Lo podemos observar, a su vez, constatando que los Tribunales de Jus-
ticia entienden ordinariamente de cuestiones eminentemente técnicas so-
bre las cuales no poseen conocimientos especializados los jueces y magis-
trados que integran aquéllos v, sin embargo, no se pone en tela de juicio
que los mismos dicten sentencia al respecto.

Me estoy refiriendo, en el orden jurisdiccional contencioso-administra-
tivo, a problemas tales como el control de las valoraciones y tasaciones jus-
tificativas del justiprecio expropiatorio, o de los expedientes administrati-
vos de ruina; en el orden jurisdiccional civil, cuando los Tribunales de tal
orden se pronuncian sobre la existencia de los vicios ruinégenos propios
de la responsabilidad decenal prevista en el articulo 1591 del Cédigo Civil;
en el orden social, cn lo referente al control de las resoluciones que fijan la
existencia o no de enfermedad profesional o el grado de invalidez que co-
rresponda; o, incluso, en la jurisdiccién penal, al pronunciarse los Tribu-
nales de tal orden sobre la incidencia de eximentes tales como la de enaje-
naciéon mental. :

En los pronunciamientos sobre todos esos asuntos subyacen cuestio-
nes eminentemente técnicas respecto de las cuales los jueces y magistrados
no posecn conocimicntos especializados, pero, sin embargo, puecden dictar
sentencias, en virtud, fundamentalmente, de la prucba pericial practicada.
Y, ademds, en esta prueba pericial no hay dictamenes absolutamente vin-
culantes para los jueces, sino que —como sefala el articulo 632 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil— aquéllos valoraran dicha prueba de acuerdo con
las reglas de la sana critica.

b) En conexién con lo anterior, hay que preguntarse, también, qué
fundamento constitucional o legal posee la prohibicién de que en los proce-
sos contencioso-administrativos relativos a los ambitos en estudio pueda
admitirse la prueba pericial.

Esta prohibicién que proclaman algunas de las Sentencias menciona-
das (STS de 10 de mayo de 1988, Ar. 4079, y STS de 25 dc abril de 1990,
Ar. 2773) no tienc ningin fundamento legal.

No conocemos ninguna norma sustantiva en relacién con el tema que
estamos analizando que excluya la prueba pericial y, por otra parte, ni el
Codigo Civil, que sc refierc a este tipo de prucba en los articulos 1242 y
1243, ni la Ley de Enjuiciamiento Civil, ¢n sus articulos 610 y ss., que re-
gulan la prucba pericial (que son las normas a las que se remite la Ley de
Jurisdiccién de lo Contencioso-Administrativo, en su art. 74.4), marcan ex-
cepciones a la procedencia con caracter general de este tipo de prueba. Por
lo tanto, su exclusién a priori constituye una excepcion que no esta cn la
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Lcy, a la cual estan sometidos —debemos recordar— los Tribunales del Po-
der Judicial, en virtud del articulo 117.1 de la Constitucion.

Pero, por otro lado, v desde un punto de vista constitucional, también
la exclusién a priori de 1al medio de prucba, para la materia que nos ocu-
pa, supondria una lesién al derecho fundamental a la tutela judicial efecti-
va proclamado en el articulo 24.1 de la Constitucién, tal y como vicene a
manifestar la STS de 2 de abril de 1985 (Ar. 2854).

Esta ultima Sentencia destaca, contundentemente, que los juicios téc-
nicos del érgano administrativo calificador pueden ser desvirtuados por
elementos probatorios periciales, que el juzgador valorara con someti-
miento a las reglas de la sana critica, conforme dispone el articulo 632 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y matiza dicha Sentencia que la sujecion
de la Sala de Justicia a los juicios técnicos de la Administracién conduciria
«a la incorrecta conclusion del sometimiento del juzgador a las apreciacio-
nes del 6rgano administrativo cuyo acto calificador es precisamente el ob-
jeto de la revisién contencioso-administrativa, lo que en el nivel pragmati-
co implicarfa un claro quebranto de la tutela judicial efectiva asegurada
por el articulo 24.1 de la Constitucién, al quedar asi de hecho inimpugna-
bles las estimaciones técnicas del mencionado tribunal calificadors.

7. En séptimo lugar, esta misma reflexién sobre el fundamento consti-
tucional y legal de la exclusion de la prueba pericial en este ambito también
cabe realizarla sobre la exclusién del control jurisdiccional en si mismo.

En este sentido, desde un enfoque legal, también podemos decir que no
conocemos norma sustantiva que excluya dicho control, como tampoco lo
hace la Ley Procesal Administrativa, la Ley de Jurisdiccién de lo Conten-
cioso-Administrativo, ni en el articulo 2 ni en el articulo 40 de dicha Ley,
quc marcan los limites de la citada jurisdiccién. No excluye del ambito de
aplicacién de dicha jurisdiccion el control jurisdiccional de las calificacio-
nes académicas, como tampoco excluye ¢l control jurisdiccional de las re-
soluciones de concursos y oposiciones, ni otras cuestiones calificadas
como propias de la denominada «discrecionalidad técnica».

Desde un enfoque constitucional, entendemos que todavia dicha exclu-
sién es mucho mas grave, si tenemos en cuenta los preceptos que hemos
venido mencionando a lo largo de nuestra exposicién y que, para mayor
contundencia, debemos reiterar en este apartado:

El articulo 27, que proclama el derecho fundamental a la educacion, al
cual sc¢ ha vinculado —como hemos visto— el derecho a una evaluacién
objetiva del rendimicnto académico y a la impugnacién de las calificacio-
nes académicas consideradas injustificadas; el articulo 14, que proclama el
derecho a la igualdad de todos los espaioles ante la Ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna; el articulo 103, que establece el someti-
miento de la Administracién al principio de objetividad y el pleno someti-
micnto a la Ley y al Derecho; el articulo 106, que establece que los Tribu-
nales controlan la legalidad de la actuacion administrativa y ¢l someti-
miento de ésta a los fines que la justifican, sin establecer ninguna
cxcepceidn, v que hay que poner en conexién necesariamente con ese some-
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timiento pleno a la Ley y al Derecho; el articulo 9.3, que proclama el prin-
cipio de prohibicién de la arbitrariedad de los podereres publicos; el ar-
ticulo 24, quc reconoce el derecho fundamental a la tutela judicial cfectiva
de los Jueces y Tribunales en ¢l ejercicio de los derechos e intereses legiti-
mos, sin que en ningan caso pueda producirse indefensién; y el articulo
117.3, que consagra el monopolio de la funcién jurisdiccional por los Juz-
gados y Tribunales, consignando que «el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional en todo tipo de proceso, juzgando y haciendo cjecutar lo juzgado,
corresponde exclusivamente, a los Juzgados y Tribunales determinados por
las Leyes...».

8. Por lo tanto, afirmamos que, frente a los argumentos anteriores,
nuestro Ordenamiento juridico, desde planteamientos estrictamente legales
y constitucionales, nos lleva a la jormulacion de principio del pleno control
jurisdiccional de las calificaciones académicas.

Ahora bien, ello no significa, en modo alguno, que los Tribunales susti-
tuyan alegre y frivolamente la calificacion establecida por el érgano admi-
nistrativo correspondiente, sino que hay que partir de la presuncion de vali-
dez v de legitimidad que ostentan los actos que establecen las calificaciones
académicas, como la posecn todos los actos administrativos (art. 57 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun).

También hay que tener en cuenta ese «margen de apreciacion» que hay
que reconocer necesariamente a los 6rganos calificadores en el ejercicio de
dicha actividad evaluadora y que es plenamente conforme con su caracter
de potestad reglada, de acto reglado, que contiene conceptos juridicos in-
determinados.

Y a ello hay que anadir que, para romper esa presuncién de validez de
la calificacién académica, la carga de la prueba la tiene ¢l alumno que im-
pugna, el recurrente, y que en este ambito la prueba siempre es una «prue-
ba dificil». De ahif que se diga que nos encontramos ante supuestos de
«prueba diabdlica»; 1o que conduce a que, cn un porcentaje altisimo de los
casos, la Sentencia sea desestimatoria.

Pero con caracter general y de principio no puede excluirse el control
jurisdiccional, sino que hay que afirmar la primacia de un control jurisdic-
cional plenario en estos ambitos; de tal modo que si, a pesar de dicha difi-
cultad, el alumno recurrente puede demostrar ante cl Tribunal, a través de
los distintos medios de prueba reconocidos en ¢l Cédigo Civil y en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, sin excluir la prueba pericial, que la emisién de la
calificacion académica incurre en cualquier infraccién del Ordenamiento
juridico, incluida la desviacién de poder, o incurre en un supucsto de nuli-
dad de pleno derecho del articulo 62 de la Ley 30/1992, o incluso si desde
un punto de vista técnico es injustificada, arbitraria o discriminatoria, en
dicho caso necesariamente la Sentencia deber4 ser estimatoria de su pre-
tensién.

Ya destacé Tomas Ramoén FERNANDEZ, cn el afio 1974, refiriéndosc a las
Leyes Fundamentales franquistas (pero esa afirmacion sigue valiendo hoy
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en relacién con la Constitucién de 1978), que nuestra Constitucién ha op-
tado formalmente por atribuir al juez la decisién ultima de todo litigio en-
tre la Administracion y los ciudadanos y de decidirlo en toda su integridad.
«El problema —arnade— se traslada entonces a un plano estrictamente ma-
terial, puramente fisico. El juez podra operar la sustituciéon en la medida
en que se le suministren por las partes clementos de juicio suficientes para
realizar una critica seria y fundada de la decisién atacada v una valoracién
de las circunstancias de hecho igualmente consistente. En definitiva, el
problema es, en buena parte, de prueba. Unas veces scra mas facil y otras
mas dificil. Lo importante es que pueda hacerse y que ningan principio
impide que se haga» (18).

O —como decia J. SCHMIDT-SALZER, c¢n relacién con el argumento de ex-
clusién basado en la falta de competencia técnica de los jueces—, aunquc a
los jueces les falten esos conocimientos especializados, «éste es el menor
de los males en comparacién con lo que supondria la negacién de la tutela
judicial a través del reconocimiento de un espacio libre de control» (19).

También hay que recordar lo dicho por F. Sainz MoRENO, en relacién
con el control jurisdiccional de la discrecionalidad administrativa, consis-
tente en que hay que tencer en cuenta la distinta posicién del juez y la Ad-
ministracién. A la Administracién no se le confiere un papel de arbitro de
la contienda, porque no puede considerarse neutral. Y, sin embargo, en el
sentido de la creacién del Poder Judicial, no sélo esta su caracter de poder
que contrapesa a los demas del Estado, sino también el intento de que
quienes juzguen cstén en la mejor posicién para hacerlo, tanto por su «ca-
pacidad adquirida» (el arte de juzgar, oficium iudicis) como por su «posi-
cién imparcial e independiente» (20).

Y, por ultimo, traeria a colacién la reflexién sobre el control de la dis-
crecionalidad administrativa de A. GALLEGO ANABITARTE, cuando nos dice
que «el estilo y el ambiente juridico de una comunidad estatal en la cual
rige el principio de que el ciudadano tiene derccho a pedir al juez —y éste
el deber de hacerlo— el control integral de cualquier denegacién u otorga-
miento de derecho subjetivo que le afecte, son radicalmente diferentes de
aquella comunidad que rige el principio de dambitos propios y exentos al
control judicial en la actuacién administrativa» (21).

9. Pero, volviendo de nuevo a nuestra argumentacién, como ya sostu-
vimos en nuecstro libro de 1986, incluso si se rechaza ¢l control jurisdiccio-
nal de la denominada discrecionalidad técnica en cuanto al fondo del
asunto, entendemnos que a resultados semejantes a los que conducen los

(18) Toméas Ramoén FERNANDEZ, Discrecionalidad y Jurisdiccion revisora, «<REDA»,
nam. 2, afio 1974, pag. 287.

(19)  J. SCHMIDT-SALZER, Der Beurteilungsspielraum der Venvaltungsbehérden, Duncker
und Humblot, Berlin, 1968, pag. 73.

(20) Fernando Sainz MORENO, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa, Civitas, 1976, pags. 355 vy ss.

(21)  A. GALLEGO ANABITARTE, Prologo al libro de A. Mo70 SEOANE titulado La discrecio-
nalidad de ln Adwministracion publica en Esparia, Ed. Montecorvo, Madrid, 1985. pag. 30.
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argumentos anteriores podemos llegar mediante la profundizacion en las
técnicas de control de la discrecionalidad consistentes cn la revisiéon de los
hechos determinantes, en ¢l control de la desviacién de poder v en ¢l reali-
zado a través de los principios generales del Derecho, haciendo hincapié,
sobre todo, en ¢l principio de interdiccién de la arbitrariedad de los pode-
res publicos.

Tengamos en cuenta, en este sentido, que la Sentencia del Tribunal
Constitucional 215/1991, de 14 de noviembre, ha sentado, en relacién con
la actuacién de las «Comisiones de Reclamaciones» previstas en el articulo
43 de la LRU, que las mismas pueden realizar una revision del fondo del
asunto, para determinar si resulta manificsta la arbitrariedad de la adjudi-
cacién efectuada y, por tanto, evidente el desconocimiento de los princi-
pios de mérito y la capacidad y el menoscabo del derecho a la igualdad de
los candidatos no propucstos.

Y, si esto sc afirma de un érgano revisor administrativo no especializa-
do técnicamente, cuanto mas debe afirmarse de las funciones de los Tribu-
nales contencioso-administrativos.

10. Y, aun constituyendo lo anterior (el control del fondo del asunto,
cs decir, de la calificacion en si) la cuestién fundamental, sin embargo,
junto a cse control del fondo, no hav que rechazar las posibilidades que nos
ofrece también el control de los aspectos formales, tal como la revisién de la
motivacién realizada; la verificacion de la constitucién y funcionamiento
de los 6rganos colegiados en este ambito, es decir, de los Tribunales exa-
minadores o los Tribunales administrativos de revisién; la posible o la hi-
potética incidencia de dolo, coaccién u otros vicios que resirinjan la for-
macién de la decision de los 6rganos calificadores; o la omisién de trami-
tes procedimentales escnciales como la audiencia de los intercsados en la
revision de las calificaciones en via administrativa.

11. Por ultimo, s6lo queda hacer refercncia a la cuestion del alcance
del fallo de las Sentencias de los Tribunales contencioso-administrativos en
el sector sobre el que estamos reflexionando.

Entendemos que la afirmacion de la posibilidad de sustitucién por par-
te de los Tribunales de Justicia de las resoluciones de los érganos califica-
dores, en el caso de Sentencias estimatorias de los recursos contencioso-
administrativos interpuestos, normalmente conducira a la mera anulacién
del proceso calificador o de la calificacién en si o, en su caso, de la revisién
de la calificacién realizada en via administrativa.

Pero no debe descartarse a priori la posibilidad de que el fallo sea ¢l re-
conocimiento de la situacion juridica individualizada, cuando esté clarisi-
mo, a través de la prueba practicada, que se ha producido error manitiesto
en la calificacién, que no ha querido ser admitido por el 6rgano califica-
dor, o cuando se ha producido arbitrariedad manificsta v tenga el Tribunal
suficientes criterios para restablecer el derecho lesionado.

Téngase cn cuenta que el articulo 84 de la LICA contempla, en su ar-
ticulo 84.h), que, cuando la Sentencia estimare el recurso contencioso-ad-
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ministrativo, si el recurrente hubiere pretendido el reconocimiento de una
situacién juridica individualizada y la adopcién de las medidas adecuadas
para cl pleno restablecimiento de la misma, aquélla reconocera dicha si-
tuacién y adoptaré tales medidas. Respecto de esta prevision, no hemos
encontrado en dicha Ley excepcién alguna.

Como ha dicho el Tribunal Constitucional, en su Sentencia de 29 de
abril de 1993, fundamento juridico 6.°, aunque en 4mbito material distinto
al que estudiamos, «una decisién judicial que condene a la Administracién
a hacer algo o que sustituya con un criterio nuevo el criterio inicialmente
utilizado por la Administracién en el acto objeto de recurso no es una inje-
rencia de actuacién de la Administracién, es, por el contrario, una medida
idéneca para no frustrar la efectividad de la Sentencia».

Téngasc en cuenta, ademas, la incidencia de las calificaciones académi-
cas cn la vida del alumno, porque un fallo de mera anulacién puede com-
portar perjuicios muy importantes para aquél, muchas veces insubsana-
bles.

Y, finalmente, consideramos como otra posibilidad la inclusién, junto
a un fallo de anulacién, de la medida consistente en que sea otro érgano
calificador quien vuelva a examinar la calificacién del recurrente, cuando
a la luz del expediente pueda presumirse claramente que la mera anula-
cién con retroaccién de las actuaciones al momento en que se produjo el
vicio puede conducir a que el titular del 6rgano calificador, ya mas moles-
to porque su calificacién ha sido anulada, pueda volver a calificar con los
mismos vicios que se habian denunciado o incluso dificultar con presiones
corporativas la normal continuacion de la vida académica del alumno.

En estos casos, cntendemos que es procedente que el Tribunal, en su
fallo, pueda ordenar que sc encomiende la calificacién a un érgano distin-
to, o bien para que vuclva a calificar el mismo ejercicio, o bien para que
someta al recurrente a un nucvo examen, cuando dicha necesidad quede
acreditada o justificada. O, en su caso, si lo que se ha impugnado ha sido
la revisién, que se constituya un nuecvo érgano revisor para la realizacién
de ésta.

Esto mismo es lo que prevén —como hemos visto— los Estatutos de la
Universidad de Vigo, en su articulo 234 (parrafos 2 y 3), al contemplar que
su Tribunal de Garantias pueda promover la convocatoria de un Tribunal
de examen de otra Universidad, lo cual tendra lugar, en todo caso, cuando
en uno de los profesores evaluadores concurran algunas de las causas de
recusacién previstas en nuestro Ordenamiento juridico.

Y también nos consta la existencia en materia de concursos y oposicio-
nes de fallos de este tipo, en los que el Tribunal ha ordenado a la Adminis-
tracién que constituya otra Comisién cvaluadora distinta, para que vuclva
a juzgar los méritos del recurrente (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana num. 1089/1994, de 30 de noviembre).
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