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bunal Econdmico-Administrativo Central, que rechazo su
reclamaciéon contra la desestimacion presunta de la pen-
sién solicitada, ni finalmente la Abogacia del Estado en su
contestacién a la demanda contencioso-administrativa
ante la Audiencia Nacional, hicieron la mas minima refe-
rencia a la ausencia de nacionalidad espanola del cau-
sante de la pension en el momento de su fallecimiento,
sino que la referida Direccion General se limitd a solicitar
ala ahora recurrente pruebas de la condicion militar de su
finado esposo, y el 6rgano econémico-administrativo fun-
damento su resoluciéon desestimatoria en el motivo Unico
de la falta de acreditaciéon de dicha condiciéon, argumento
que asumié en su totalidad la Abogacia del Estado ante la
Audiencia Nacional, sin efectuar ninguna consideracién
suplementaria para apoyar la desestimacion del recurso
contencioso-administrativo ni, en definitiva, de la pension
solicitada.

Pues bien, a pesar de que el debate juridico se desa-
rrollé en los términos indicados, la Seccion Segunda de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional considero acreditada la condicion de capitan del
ejército de la Segunda Republica del marido de la recu-
rrente durante la contienda civil, pero desestimd el
recurso contencioso-administrativo, confirmando la deci-
sién administrativa denegatoria de la pensién solicitada,
basandose en un nuevo motivo no esgrimido en ningun
momento ni por la Administracién ni por la parte ahora
recurrente en amparo, ni puesto de manifiesto a las partes
por el referido 6rgano judicial para que pudiesen alegar lo
que estimaren pertinente con anterioridad al momento de
dictar Sentencia, haciendo uso de la via prevista en el art.
43.2 de la Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa de 1956 (precepto éste aplicable en el pro-
ceso contencioso-administrativo del que trae causa este
recurso de amparo), sustituido en la actualidad por el art.
33.2 LJCA de 1998.

5. Ante esta constatacion, resulta evidente que en el
presente caso, y en la medida en que ha sido precisa-
mente un nuevo motivo absolutamente ajeno a la con-
frontacion juridica entablada entre las partes enfrentadas
(la Administracion y la demandante de amparo) el que ha
llevado al 6rgano judicial a fallar en términos contrarios a
los intereses de la parte recurrente, se ha producido una
mutacion de la causa petendi que determina una altera-
cion, realmente significativa, del debate procesal, al
modificar de forma sustancial los términos en los que se
habia planteado la cuestion debatida en el proceso.Y es
de destacar que esta alteracion se ha realizado por el
organo juzgador sin otorgar previamente a las partes la
oportunidad de efectuar las alegaciones que estimaran
convenientes a través del referido cauce del art. 43.2 LJCA
de 1956, la Sentencia impugnada ha de considerarse con-
traria al principio de contradiccion y en consecuencia
lesiva del derecho de defensa del recurrente en amparo.
Por todo ello, hay que concluir que la Sentencia impug-
nada ha incurrido en un vicio de incongruencia extra peti-
tum con plena relevancia constitucional (STC 29/1999, de
8 de marzo, RJ 4).

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION EsPANOLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo presentado dona Jacinta
Garcia Gabela y, su virtud:

1.° Reconocer el derecho de la demandante de
amparo a la tutela judicial efectiva sin indefension (art.
24.1 CE).

2.° Anular la Sentencia de 27 de abril de 1999, de la
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional, recaida en el recurso
contencioso-administrativo num. 1541/1997, asi como el
Auto de 1 de septiembre de 1999, de este mismo érgano
judicial, por el que se inadmite el incidente de nulidad de
actuaciones promovido contra dicha resolucion judicial.

3.° Retrotraer las actuaciones al momento anterior al
de dictar Sentencia, a fin de que la Sala decida, respe-
tando el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sion de la recurrente.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid, a veintinueve de noviembre de dos
mil cuatro.—-Maria Emilia Casas Baamonde.-Javier Del-
gado Barrio.—Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.—Manuel Ara-
gon Reyes.—Pablo PérezTremps.—Firmado y rubricado.

113 Sala Segunda. Sentencia 219/2004, de 29 de
noviembre de 2004. Recurso de amparo 2773-
2000. Promovido por don Francisco Lorenzo
Gomez Campelo frente a la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid que desestimo
su demanda sobre proceso selectivo para
ascenso a Inspector-jefe del Cuerpo Nacional de
Policia.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva: control judicial de la discrecionalidad
técnica, la cual no incluye la aplicacion de una
formula matematica para corregir examenes.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Guillermo Jiménez Sanchez, Presidente,
don Vicente Conde Martin de Hijas, doha Elisa Pérez Vera,
don Eugeni Gay Montalvo, don Ramon Rodriguez Arribas
y don Pascual Sala Sanchez, Magistrados, ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 2773-2000, promovido
por don Francisco Lorenzo Gomez Campelo, represen-
tado por la Procuradora de los Tribunales dona Angustias
del Barrio Leon y asistido por el Letrado don Vicente Gar-
cia Linares, contra la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 16 de marzo de 2000, que deses-
timé el recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra la Resolucién de 3 de febrero de 1997, por la que se
hizo publica la lista de aprobados en el proceso selectivo
de ascenso a la categoria de Inspector-jefe del cuerpo
nacional de Policia. Han intervenido el Abogado del
Estado, el Ministerio Fiscal y don Francisco Lorenzo
Goémez Campelo, representado por la Procuradora de los
Tribunales dona Angustias del Barrio Leén y asistido por
el Letrado don Vicente Garcia Linares. Ha sido Ponente el
Magistrado don Ramén Rodriguez Arribas, quien expresa
el parecer de la Sala.

|. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 12
de mayo de 2000, don Francisco Lorenzo Gémez Cam-
pelo, representado por la Procuradora de los Tribunales
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dona Angustias del Barrio Ledn y asistido por el Letrado
don Vicente Garcia Linares, interpuso recurso de amparo
contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 16 de marzo de 2000.

2. Los hechos en que se fundamenta la demanda
son, sucintamente expuestos, los siguientes:

a) El recurrente, Inspector del cuerpo nacional de
Policia, tomé parte en un proceso selectivo para ascender
a la categoria de Inspector-jefe. Dicho proceso se convoco
en dos modalidades: antigliedad selectiva y concurso
oposicion. El recurrente optd por participar en la modali-
dad de antigliedad selectiva, pero a la vista de lo sucedido
en el proceso selectivo interpuso recurso ordinario contra
la Orden de la Policia de 7 de enero de 1997, que hizo
publico el Acuerdo de 20 de diciembre de 1996 del Tribu-
nal calificador de las pruebas selectivas. Este recurso no
fue resuelto expresamente por la Administracion. Poste-
riormente, la Direccion General de la Policia hizo publica
la lista de aprobados en el proceso selectivo mediante
Resolucion de 3 de febrero de 1997

b) El demandante de amparo interpuso contra la men-
cionada resolucién recurso contencioso-administrativo, en
el que, en sintesis, alegaba los siguientes motivos:

1) Incorrecta aplicacion matematica de la férmula
acordada para la correccion de los exdmenes tipo test
efectuados; estimaba el recurrente que de haber aplicado
correctamente la mencionada férmula matematica habria
obtenido una puntuacion suficiente para superar el pro-
ceso selectivo. No discutia, en absoluto, las respuestas
acertadas o erradas, sino simplemente, la estricta aplica-
cién de la férmula, entendiendo que la Administracion la
aplico de manera incorrecta.

2) Alegaba en segundo lugar, que un tercer ejercicio
realizado no habia sido valorado por la Administracion;
asimismo, aducia que no se habia dado publicidad en las
bases de la convocatoria a la penalizacion por los errores
cometidos en los ejercicios tipo tests.

3) Por ultimo, impugnaba la forma de valoraciéon de
la entrevista personal realizada como parte del proceso
selectivo, dicha entrevista se valord con letras A, B, C, D, y
ello, segun el recurrente, vulnera el art. 45 del Real Decreto
364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Regla-
mento general de ingreso del personal al servicio de la
Administracién General del Estado.

¢) ElTribunal Superior de Justicia de Madrid, mediante
Sentencia ahora impugnada de 16 de marzo de 2000, deses-
timé el mencionado recurso, entendiendo ajustada a dere-
cho la resolucion administrativa impugnada.

3. En la demanda de amparo se alega vulneracion
del art. 24.1 CE; estima el recurrente en primer lugar, que
la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su
Sentencia, bajo la excusa de la supuesta discrecionalidad
técnica de la Administracion en los procesos selectivos,
no entra a analizar la primera de sus alegaciones, es decir,
la Sentencia no comprueba la correcta aplicacion de la
formula matematica empleada para la correccion de los
examenes, ya que estima que ello forma parte de la men-
cionada discrecionalidad técnica de la Administraciéon. En
segundo lugar, alega el demandante que la Sala no entré
a conocer de otras irregularidades puestas de manifiesto
en su recurso, como la no valoracion de un tercer ejerci-
cio realizado y la no publicidad de la formula de correc-
cion de los examenes o el no comunicar que serian pena-
lizados las respuestas erroneas. Por ultimo, el demandante
estima que la Sala tampoco ha dado respuesta a la alega-
cion realizada sobre la actuacién supuestamente irregular
de la Administracion al puntuar las entrevistas realizadas
como parte del proceso selectivo, con letras (A, B, C, D) y
no con nota numérica, ya que ello vulneraba el art. 45 del
Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se

aprueba el Reglamento general de ingreso del personal al
servicio de la Administracion General del Estado.

En definitiva, estima el recurrente que se ha vulnerado
su derecho a la tutela judicial efectiva ya que el Tribunal
Superior de Justicia dio por buena la actuacién de la
Administracién sin realizar el control exigible sobre el
proceso selectivo realizado, limitdndose el Tribunal a rea-
lizar alegaciones y manifestaciones genéricas extrapola-
bles a cualquier otra demanda.

4. Por providencia de 14 de enero de 2002, de confor-
midad con lo dispuesto en el art. 50.3 de la Ley Organica
delTribunal Constitucional, se acordd poner de manifiesto
al recurrente y al Ministerio Fiscal la posible existencia de
las causa de inadmision previstas en el art. 50.1 c) y art.
50.1 a) en relacion con le art. 44.1 a), todos de la LOTC,
concediéndoles un plazo de diez dias para que efectuaran
las alegaciones que estimaran oportunas. El recurrente
mediante escrito de 30 de enero de 2002, reiterando sus
alegaciones efectuadas en su recurso de amparo, consi-
derd que no concurrian en el presente caso ninguna de
las causas de inadmision senaladas. El Ministerio Fiscal,
por su parte, por escrito de 8 de febrero de 2002 estimé
que concurria respecto del segundo motivo en el recurso
de amparo la causa de inadmision del art. 50.1 a) en rela-
cion con el art. 44.1 a.) ambos de la LOTC, por falta de
agotamiento de la via judicial previa, concretamente, con-
siderd el Ministerio publico que el recurrente no habia
interpuesto el preceptivo incidente de nulidad regulado
en el art. 240 LOPJ, pues, a su juicio, aunque acude a esta
sede alegando una genérica vulneracién de su derecho a
la tutela judicial efectiva, en realidad imputa a la Senten-
cia impugnada una incongruencia omisiva. Asimismo,
considera el Ministerio Fiscal que la demanda de amparo
carece manifiestamente de contenido constitucional por
lo que también concurria, a su juicio, la causa de inadmi-
sion del art. 50.1 ¢) LOTC.

No obstante, esta Sala mediante providencia de 11 de
diciembre de 2003, acordd admitir a tramite el presente
recurso de amparo vy, en virtud del art. 51 LOTC, se requi-
rio a la Seccion Séptima de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
para que emplazara a quien hubiera sido parte en dicho
proceso para que en el plazo de diez dias pudieran com-
parecer. El Abogado del Estado se persondé mediante
escrito de 12 de diciembre de 2003. Por diligencia de orde-
nacion de 22 de abril de 2004, se tuvo por personado y
parte en el presente recurso al Abogado del Estado y a
tenor del art. 52 LOTC, se acordo dar vista de las actuacio-
nes, por plazo comun de veinte dias, al Ministerio Fiscal, y
a todas las partes personadas para que pudieran formular
las alegaciones que a su derecho conviniera.

5. El recurrente por escrito de 10 de mayo de 2004,
reiter6 sus alegaciones efectuadas en el recurso de
amparo.

6. El Ministerio Fiscal mediante escrito que tuvo
entrada en este Tribunal el 13 de mayo de 2004, realizé
alegaciones. Respecto de la primera queja expuesta por el
recurrente, en la que alega que la Sentencia impugnada
ha incurrido en arbitrariedad, al no comprobar que el
6rgano calificador del concurso no ha aplicado correcta-
mente la formula matematica de correccion de las prue-
bas, el problema planteado por el recurrente, en opinién
del Fiscal, no se refiere para nada al eventual control de la
discrecionalidad técnica del Tribunal de la oposicion sino
a la constatacion de un error que se localiza en la aplica-
cion de una férmula. En este punto, concluye el Ministerio
Fiscal solicitando el otorgamiento del amparo. De la
segunda queja del demandante, es decir, aquella que se
refiere a que la Sentencia habia dejado sin responder la
alegacion relativa a si era correcta o no la valoracion de
las entrevistas mediante letras, en lugar de con puntua-
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cion numeérica, entiende el Ministerio Fiscal que lo verda-
deramente alegado en este caso es una incongruencia
omisiva del 6rgano judicial y al no constar que el recu-
rrente interpusiera el correspondiente incidente de nuli-
dad al amparo del art. 240 LOPJ, debe inadmitirse dicho
motivo por falta de agotamiento de la via judicial previa.

7. El Abogado del Estado, mediante escrito que tuvo
entrada en este Tribunal el 18 de mayo de 2004, realizd
alegaciones entendiendo como primer planteamiento,
que el suplico del recurso de amparo desborda los limites
del art. 43.1 LOTC, ya que el recurrente no puede solicitar
gue se le convoque a la realizacion de cierto curso de for-
macién profesional «con recuperacion de los puestos
perdidos en el escalafon». Entrando en el analisis de los
motivos de amparo, considera el Abogado del Estado que
el primero de ellos, la no realizacién por el Tribunal del
control de si realmente hubo un error en la aplicacién de
la férmula matematica de correccidn de los exdmenes, no
puede prosperar porque no existié error alguno. Por lo
que se refiere a las alegaciones del recurrente sobre la
falta de valoracion de un tercer ejercicio realizado, el no
haberse hecho figurar en la convocatoria «que los errores
penalizaban», y sobre la utilizacién de letras para la valo-
racion de las entrevistas realizadas por el Tribunal califica-
dor, entiende el Abogado del Estado que la Unica relevan-
cia constitucional que pudiera tener esta denuncia seria
imputar a la Sentencia incongruencia omisiva, pero que al
no haber interpuesto el recurrente el oportuno incidente
de nulidad, no agoto correctamente la via judicial previa.

8. Por providencia de 25 de noviembre de 2004 se
senald para deliberacion y votacion de la presente Sen-
tencia el dia 29 del mismo mes y ano.

Il.  Fundamentos juridicos

1. Don Francisco Lorenzo Gémez Campelo interpuso
recurso de amparo contra la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid de 16 de marzo de 2000; como
ha quedado senalado en los antecedentes, alega la vulne-
racion del art. 24.1 CE, ya que estima que la Sala del men-
cionado Tribunal en su Sentencia no entré a analizar sus
alegaciones, ya que no comprobd la correcta aplicacion
de la formula matematica utilizada para la correccion de
los exdmenes realizados en el proceso selectivo, al enten-
der que ello forma parte de la discrecionalidad técnica de
la Administracion. Considera el recurrente que dicha
actuacion del Tribunal Superior de Justicia vulnera su
derecho a la tutela judicial efectiva. En segundo lugar
alega el demandante que la Sala no entré a conocer de
otras irregularidades puestas de manifiesto en su recurso
y que han quedado expuestas en los antecedentes. El
Ministerio Fiscal entiende que el recurrente de amparo lo
que planteé alTribunal Superior de Justicia no era un pro-
blema de correccion o revision del ejercicio realizado,
cuestion que entraria de lleno en el ambito de la discrecio-
nalidad técnica propia y exclusiva del Tribunal de oposi-
cion, sino que lo que puso de manifiesto a la Sala era la
existencia de un error de aplicacién de la formula mate-
matica aprobada por aquél para establecer la nota de las
dos pruebas psicotécnicas realizadas. De la segunda
queja del demandante entiende el Ministerio Fiscal que lo
verdaderamente alegado en este caso es una incongruen-
cia omisiva del érgano judicial que debe inadmitirse por
falta de agotamiento de la via judicial previa. El Abogado
del Estado entiende respecto del principal motivo del
recurrente sobre la aplicacion de la formula matematica
en la correccion de los exdmenes, que no existid error
alguno. Por lo que se refiere a las alegaciones del recu-
rrente sobre la falta de valoracion de un tercer ejercicio
realizado, y el no haberse hecho figurar en la convocatoria
«que los errores penalizaban», entiende el Abogado del
Estado que la Unica relevancia constitucional que pudiera

tener esta denuncia seria imputar a la sentencia incon-
gruencia omisiva, pero que al no haber interpuesto el
recurrente el oportuno incidente de nulidad, no agoté
correctamente la via judicial previa. En cuanto al segundo
motivo de amparo esgrimido por el recurrente sobre la
utilizacion de letras para la valoracion de las entrevistas
realizadas por el Tribunal calificador tampoco debe aco-
gerse, en opinion del Abogado del Estado, estima que lo
alegado por el recurrente es una incongruencia omisiva
de la sentencia y en consecuencia debio interponer inci-
dente de nulidad para agotar correctamente la via judicial
previa.

2. Una vez que han quedado expuestas tanto la pre-
tensién del recurrente como las alegaciones efectuadas
por las partes personadas, para una mayor claridad anali-
zaremos separadamente cada uno de los motivos de
amparo aducidos por el demandante. Como se ha dicho
anteriormente, el recurrente alegd en su recurso conten-
cioso-administrativo lo siguiente: existencia de un error
en la aplicacién de la férmula empleada para la correccion
de los ejercicios tipo test; la no valoracién de un tercer
ejercicio realizado; no dar publicidad por parte del Tribu-
nal calificador de que los errores cometidos penalizaban
en el resultado final de los ejercicios, y, por ultimo, ale-
gaba que la valoracién mediante letras y no mediante
calificacion numérica de las entrevistas realizadas, incum-
plia la normativa aplicable. Todas estas irregularidades,
segun el recurrente vulneraron el principio de objetividad,
el de igualdad de oportunidades y el de mérito y capaci-
dad. El objeto del presente recurso de amparo consiste en
determinar si al recurrente se le ha denegado indebida-
mente la tutela judicial efectiva, es decir, si el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid bajo el pretexto de hallarse
ante un supuesto de discrecionalidad técnica ha dejado
de responder a la pretensidn ejercitada por el recurrente.
Comenzaremos por analizar aquellas alegaciones res-
pecto de las que las partes han opuesto ébice procesal.

3. En primer lugar, por lo que se refiere a la cuestion
puesta de manifiesto por el recurrente en su demanda
contencioso-administrativa, sobre la valoracion por parte
de la Administracion de solamente dos ejercicios cuando
realmente se realizaron tres exdmenes psicotécnicos en el
proceso selectivo, asi como la alegacion relativa a no
haber dado publicidad en las bases de la convocatoria al
valor negativo que luego se otorgd a las respuestas erro-
neas de los mencionados exadmenes psicotécnicos, es
cierto que el demandante puso de manifiesto estas irregu-
laridades en el proceso ante el Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid, y es evidente también, que no recibi6 res-
puesta alguna del Tribunal, que en ningun momento de la
Sentencia impugnada realiza la mas minima referencia a
dichas irregularidades; no obstante, como senalan en sus
alegaciones, tanto el Ministerio Fiscal como el Abogado
del Estado, en esta alegacion del recurrente, lo que verda-
deramente estd imputando a la Sentencia dictada es una
incongruencia omisiva, ya que guarda silencio sobre la
cuestion planteada, el Tribunal no resuelve nada sobre
ella. Sin embargo, como también senalan las partes, res-
pecto de esta alegacion no consta que el recurrente haya
agotado correctamente la via judicial previa antes de acu-
dir en amparo a esteTribunal. Del examen de la documen-
tacion obrante, no se desprende que se hayan agotado
los recursos judiciales previos al recurso de amparo,
como exige el articulo 44.1 LOTC, no ha quedado acredi-
tado que la recurrente haya interpuesto el incidente de
nulidad regulado, entonces, en los articulos 240 y siguien-
tes de la Ley Organica del Poder Judicial, cuya finalidad
es, entre otras, la subsanacion de la posible incongruen-
cia de la Sentencia, motivo por el cual acude la recurrente
al amparo en este Tribunal. Es doctrina consolidada (por
todas STC 103/2004, de 2 de junio, FJ 2), que el art. 44.1
LOTC regula el recurso de amparo contra resoluciones de
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organos judiciales y establece, entre otras, la exigencia de
agotar todos los recursos utilizables en via judicial ordina-
ria como consecuencia del caracter subsidiario del
recurso de amparo, ya que la tutela general de los dere-
chos vy libertades corresponde primeramente a los 6rga-
nos del Poder Judicial, y, por tanto, cuando existe un
recurso susceptible de ser utilizado, y adecuado por su
caracter y naturaleza para tutelar la libertad o derecho que
se entiende vulnerado, tal recurso ha de agotarse antes
de venir a este Tribunal. Por ello, cabe concluir que esta
alegacion del presente recurso no reune los requisitos
exigidos por el estricto caracter subsidiario del amparo
constitucional.

4. Por lo que se refiere a las demas alegaciones del
demandante, el Tribunal se limita a dictar una Sentencia
en la que, lejos de dar respuesta cumplida a las mismas,
considera que lo planteado por el recurrente entra de
lleno en el denominado campo de la discrecionalidad téc-
nica de los 6rganos calificadores de los procesos selecti-
vos y por tanto, no entra siquiera a analizar las alegacio-
nes formuladas. En efecto, la Sentencia recurrida en esta
sede, se limita, en el fundamento juridico primero, a reco-
ger las alegaciones del recurrente, en el segundo, el Tribu-
nal relata, sin la menor valoracion juridica, los hechos del
proceso selectivo impugnado, finalizando dicho funda-
mento afirmando que, dada la calificacién obtenida por el
recurrente —que, sin mas, da por buena el Tribunal— la
exclusiéon del mismo de la lista de aprobados es correcta
y consecuentemente la resolucién recurrida es ajustada a
Derecho. Contintia la Sentencia con un fundamento juri-
dico tercero, en el que nuevamente se refiere a la discre-
cionalidad técnica y a la «soberania» de la comisiones de
calificacion de las oposiciones y concursos, recogiendo
una serie de principios generales de la jurisprudencia de
este Tribunal y del Tribunal Supremo sobre dicha discre-
cionalidad, para concluir con una breves y escuetas
lineas, en las que, sin referencia alguna al caso concreto
qgue planteo el recurrente, considera el Tribunal que en el
caso de autos no se aprecia circunstancia alguna que
ponga de manifiesto actuacion «parcial» de la Administra-
cion o «diferencia de trato» con otros concursantes.

Sin embargo, la principal cuestion planteada es la
siguiente: el recurrente, a la vista de los resultados del pro-
ceso selectivo, cuestiono en la demanda contencioso-admi-
nistrativa un supuesto error en la aplicacién de la formula
matematica acordada por el Tribunal calificador para la
correccidon de los examenes tests psicotécnicos; en ningln
momento, es necesario recalcarlo, el demandante discutio
el nimero de respuestas acertadas o equivocadas, no plan-
ted problema alguno de valoracion de los ejercicios, sino
que, simplemente, a la vista de las respuestas por el acerta-
das y equivocadas (dandolas por buenas) y en pura aplica-
cion de la mencionada férmula para la determinacion de la
nota, observa, que, a su juicio, existe un simple error de apli-
cacion, un error, cuya existencia seria facilmente demostra-
ble mediante una sencilla actividad probatoria que ya en el
escrito de demanda contencioso-administrativa solicitd y
que de ser subsanado, es decir, si se aplicara la formula de
correccion de los examenes como el demandante considera
correcta (con el mismo numero de respuestas acertadas y
erradas), le otorgaria una puntuacion sensiblemente distinta
a la obtenida y suficiente para superar el proceso selectivo.

Frente a esta alegacion, el Tribunal, bajo el pretexto de
que nos hallamos ante un supuesto de discrecionalidad téc-
nica de la Administracion, no entra a verificar si realmente
existio el error alegado o no, simplemente, después de
senalar la nota obtenida por el recurrente, da por buena
dicha calificacién, sin mas, y concluye afirmando que la
resolucion recurrida es ajustada a Derecho «pues es al Tribu-
nal al que corresponde la valoracion de los concursantes,
sin que sea posible sustituir en esta via jurisdiccional, la acti-
vidad de la Administracion ni convertirse los Tribunales de

Justicia en segundos tribunales calificadores de todos los
concursos y oposiciones que se celebren, maxime cuando
en los casos como el que nos ocupa se han establecido unos
criterios complementarios de valoracion».

5. Esta alegacién del demandante, en contra de lo mani-
festado por el Abogado del Estado y de acuerdo con el Ministe-
rio Fiscal, tiene evidente contenido constitucional y se debe
considerar lesionado el derecho del demandante a obtener
tutela judicial efectiva. El Abogado del Estado estima en sus
alegaciones que no existe error alguno en la aplicacion de la
férmula, y que por tanto, no existe error patente conforme a la
doctrina de esteTribunal. Aun cuando pudiera estar en lo cierto
la Abogacia del Estado, debe recordarse que no es objeto del
presente recurso de amparo determinar si la formula fue o no
correctamente aplicada, esa fue, precisamente, la cuestion
planteada y no resuelta en el proceso judicial previo, lo que en
esta sede se discute es si el Tribunal Superior de Justicia, al que
se le planted la posible existencia del mencionado error, dio
respuesta constitucionalmente suficiente desde el punto de
vista de la tutela judicial efectiva. Es precisamente la falta de
control jurisdiccional sobre la cuestién planteada lo que, con-
forme manifiesta el Ministerio Fiscal, ha lesionado el derecho
del recurrente. No podemos considerar que en este punto
exista un supuesto de incongruencia omisiva, puesto que el
Tribunal, lejos de olvidar pronunciarse sobre esta alegacion, lo
que realmente hace es negarse a decidir sobre ella, al entender,
equivocadamente, que la cuestion pertenece al ambito de la
denominada discrecionalidad técnica de la Administracion. Por
tanto, nos encontramos nuevamente con el tradicional pro-
blema de conjugar el derecho a la tutela judicial efectiva de los
ciudadanos, con la denominada discrecionalidad técnica de los
organos administrativos en el ejercicio de sus competencias en
los procesos selectivos, y como consecuencia, se trata de
determinar hasta donde llega el control judicial de este tipo de
actuacién administrativa, es decir, hasta donde llega el derecho
a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos cuando impugnan
ante losTribunales de Justicia la actuacion de la Administracion
en estos procesos.

6. Este Tribunal ya desde su STC 39/1983, de 16 de
mayo, FJ 4, afirmo al respecto que la existencia de la dis-
crecionalidad técnica «no supone naturalmente descono-
cer el derecho a la tutela judicial efectiva recogida en el
art. 24.1 de la Constitucion, ni el principio del someti-
miento pleno de la Administracién publica a la Ley y al
Derecho (art. 103.2), ni la exigencia del control judicial
sobre la legalidad de la actuacion administrativa y su
sumision a los fines que la justifican (art. 106.1). Tampoco
supone ignorar los esfuerzos que la jurisprudencia y la
doctrina han realizado y realizan para que tal control judi-
cial sea lo mas amplio y efectivo posible. Pero no puede
olvidarse tampoco que ese control puede encontrar en
algunos casos limites determinados. Asi ocurre en cues-
tiones que han de resolverse por un juicio fundado en
elementos de caracter exclusivamente técnico, que solo
puede ser formulado por un érgano especializado de la
Administracién y que en si mismo escapa por su propia
naturaleza al control juridico, que es el Unico que pueden
ejercer los 6rganos jurisdiccionales, y que, naturalmente,
deberan ejercerlo en la medida en que el juicio afecte al
marco legal en que se encuadra, es decir, sobre las cues-
tiones de legalidad, como dice la propia demanda de
amparo, que se planteen en el caso, utilizando al efecto
todas las posibilidades que se han ido incorporando a
nuestro acervo juridico». Pero aun afirmando, como
hemos senalado, cierta limitacion de los Tribunales de
justicia en el control de esta actividad administrativa,
también esteTribunal ha establecido que si el 6rgano judi-
cial diera por buena, sin mas, la decisién administrativa
sin realizar el control exigible de la misma que impone el
art. 24.1 CE, vulneraria el derecho fundamental a la tutela
judicial (SSTC 97/1993, de 22 de marzo, y 353/1993, de 29
de noviembre, FJ 5), que es, precisamente, lo que ha
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hecho el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en la
Sentencia ahora impugnada, dar por buena, sin mas com-
probacion, la nota obtenida por el recurrente, sin realizar
el control sobre la actuaciéon de los 6érganos calificadores
en cuanto a la aplicacion de la mencionada férmula mate-
matica. La argumentaciéon que realiza el Tribunal al
negarse a resolver la cuestion planteada invocando la
discrecionalidad técnica de la Administracién, vulnera el
derecho a la tutela judicial del recurrente por denegacion
de justicia, ya que dicha alegacion nada tiene que ver, ni
afecta, a la discrecionalidad técnica de las comisiones
calificadoras del proceso selectivo.

Como se desprende de la doctrina elaborada por este
Tribunal (por todas STC 86/2004, de 10 de mayo, FJ 3) lo
que no pueden hacer losTribunales de Justicia es sustituir
en las valoraciones técnicas a los 6rganos administrativos
calificadores; esta vedado, por tanto, la nueva valoracion
de un ejercicio de un proceso selectivo, salvo circunstan-
cias excepcionales, pero en el caso que nos ocupa, es
evidente que el recurrente no plante6 alTribunal nada que
tuviera que ver con la discrecionalidad técnica, no puso
en duda la valoracién de los ejercicios, ni el criterio de
valoracion para la correccion de los mismos, solamente
se limité a cuestionar la aplicacion de la férmula para la
determinacién de las calificaciones, siendo ésta una cues-
tibn que entra absolutamente en las competencias de
control de la legalidad del proceso selectivo que deben
llevar a cabo los Jueces ordinarios.

Este Tribunal ha afirmado, por una parte que «ni el
art. 24.1 ni el 23.2 CE incorporan en su contenido un pre-
tendido derecho de exclusion del control judicial de la
llamada discrecionalidad técnica» (SSTC 86/2004, de 10
de mayo, RJ 3; 138/2000, de 29 de mayo, FJ 4), pero ade-
mas, ha recordado (STC 86/2004, de 10 de mayo, RJ 3) que
«la determinacién de si un concreto curso cumple o no
los requisitos exigidos en las bases de la convocatoria...
no se incluye en el ambito de la discrecionalidad técnica,
de suerte que el Tribunal con su decisiéon de excluir deter-
minados cursos por incumplimiento de los requisitos
necesarios se limito a fiscalizar desde el plano de la lega-
lidad la actuacion del 6rgano calificador». Del mismo
modo, debemos afirmar que la determinacion de si la fér-
mula empleada para la correccion de determinados ejer-
cicios de un proceso selectivo ha sido aplicada correcta-
mente o no, tampoco entra dentro del ambito de la
discrecionalidad técnica, y por tanto dicha circunstancia,
que en absoluto implica sustituir la actividad de la Admi-
nistracion, debe ser controlada por los Jueces y Tribuna-
les cuando asi sea demandado por los participantes en el
proceso selectivo.

7. En el ejercicio, por parte de la Administracién, de
la denominada discrecionalidad técnica, existen una serie
de elementos plenamente fiscalizables por los Tribunales
de Justicia; en el presente caso, el recurrente plantea una
cuestion que de ninguna manera puede entenderse que
pertenece al &mbito de la discrecionalidad técnica de los
organos calificadores de la Administracion, ya que la
correcta aplicacion matematica de una formula para la
correccion de unos ejercicios, es una cuestion factica; la
formula se aplicard de una u otra manera, bien como
expone el recurrente, bien como la realizd la Administra-
cion, pero la duda sobre su correcto desarrollo, una vez
planteada al Juez, debe ser resuelta, expresa o tacita-
mente, pero lo que no es admisible, desde el punto de
vista de la tutela judicial efectiva, es que el Tribunal no
entre a resolver la cuestion porque considere que es un
problema de discrecionalidad técnica.

En definitiva, la negativa del Tribunal Superior de Justi-
cia a resolver la alegacion formulada por el recurrente debe
calificarse de denegacion de justicia y por tanto se ha vulne-
rado su derecho a obtener de los jueces una respuesta moti-
vada en derecho, que es, entre otros requisitos, los que debe

contener una respuesta judicial para satisfacer el derecho
fundamental de la tutela judicial efectiva.

8. Por ultimo, por lo que se refiere a la alegacion del
recurrente sobre la calificacion de las entrevistas realiza-
das mediante letras y no mediante puntuacion numeérica
como, segun él, debia haberse realizado, debe senalarse,
conforme manifestd el Ministerio Fiscal en sus alegacio-
nes, que dicha queja, sin perjuicio de no ser expresamente
resuelta en la Sentencia impugnada, dada la calificacién
obtenida por el recurrente en la entrevista que suponia la
declaracion de «apto», no ha vulnerado derecho funda-
mental alguno del recurrente, puesto que en nada cam-
biaria su calificacion en el proceso el examen de la citada
alegacion. Por tanto ninguna indefensién se produjo al
recurrente en este punto.

9. Portodo lo expuesto anteriormente, procede otor-
gar el amparo solicitado por el recurrente respecto del
primer motivo alegado en su demanda, al considerar vul-
nerado su derecho a la tutela judicial efectiva por denega-
cién de justicia, por parte del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid en la Sentencia impugnada, al no dar una res-
puesta constitucionalmente adecuada a su pretension
sobre el posible error en la aplicacién de la formula de
correccion de los exdmenes del proceso selectivo.

FALLO

En atencidon a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NAcioN EspPaNoLA,

Ha decidido

Otorgar parcialmente el amparo solicitado por don
Francisco Lorenzo Gomez Campelo y, en consecuencia:

1.° Declarar que ha sido vulnerado el derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefension del recurrente (art.
24.1 CE).

2.° Anular la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid de 16 de marzo de 2000, ordenando la
retroaccion de las actuaciones al momento inmediata-
mente anterior a la misma para que dicho Tribunal se
pronuncie sobre la cuestion sobre la que el amparo ha
sido otorgado, conforme al fundamento juridico noveno.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid, a veintinueve de noviembre de dos
mil cuatro.—Guillermo Jiménez Sanchez.-Vicente Conde
Martin de Hijas.—Elisa Pérez Vera.—-Eugeni Gay Montalvo.—
Ramén Rodriguez Arribas.—Pascual Sala Sanchez.-Fir-
mado y rubricado.

14 Sala Segunda. Sentencia 220/2004, de 29

de noviembre de 2004. Recurso de amparo
1696-2001. Promovido por don José Manuel
Velasco Oliva respecto a resoluciones de la
Audiencia Provincial, y la ausencia de resolu-
cion de un Juzgado de lo Penal de Murcia, en
una causa seguida por alzamiento de bienes y
otros delitos.
Vulneracion del derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas: silencio judicial ante el inci-
dente de nulidad frente a la administracion
judicial acordada, en lo relativo a su vivienda.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Guillermo Jiménez Sanchez, Presidente,
don Vicente Conde Martin de Hijas, doha Elisa Pérez Vera,



