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14306 Sala Primera. Sentencia 111/2003, de 16 de
Jjunio de 2003. Recurso de amparo 3485,/98.
Promovido por don Fernando Alvarez Fernan-
dez y otro frente a la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluia que deses-
timoé su demanda contra el Ayuntamiento de
Barcelona sobre ascenso a sargento en el
servicio de extincion de incendios y salvamento.

Vulneracion de la libertad sindical: principio
de prueba sobre la discriminacion sufrida por
candidatos de un sindicato en pruebas selec-
tivas de ascenso. Voto particular.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compues-
ta por don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, Pre-
sidente, don Pablo Garcia Manzano, dona Maria Emilia
Casas Baamonde, don Javier Delgado Barrio, don Rober-
to Garcia-Calvo y Montiel y don Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 3485/98, promovido
por don Fernando Alvarez Fernandez y don Manuel Gar-
cia Martinez, representados inicialmente por la Procu-
radora de los Tribunales dofa Maria Llanos Collado
Camacho, después sustituida por la Procuradora dona
Maria Jesus Mateo Herranz, y asistidos por el Abogado
don Alejandro Navarrete Arancibia, contra la Sentencia
de 29 de mayo de 1998 de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo (Seccion Quinta) del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna (recurso nim. 1352/94), y con-
tra la Resolucidon de 27 de mayo de 1994 del Ayun-
tamiento de Barcelona que dispuso el nombramiento
de los seleccionados en un concurso-oposicion para
cubrir plazas de sargento del Servicio de Extincién de
Incendios y Salvamento. Ha sido parte el Excmo. Ayun-
tamiento de Barcelona, representado por el Procurador
de los Tribunales don Juan Ignacio Avila del Hierro y
asistido por la Abogada dofia Rosa Maria Mufioz Rodén.
Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el
Magistrado don Pablo Garcia Manzano, quien expresa
el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. El dia 28 de julio de 1998 se presentd ante este
Tribunal por la Procuradora Sra. Collado Camacho, en
nombre y representacion de don Fernando Alvarez Fer-
nandez y don Manuel Garcia Martinez, escrito promo-
viendo recurso de amparo contra la resolucion judicial
y el acto administrativo que se mencionan en el enca-
bezamiento de esta Sentencia.

2. De la demanda y de las actuaciones seguidas
en el caso resulta lo siguiente:

a) Los demandantes de amparo son cabos del Servi-
cio de Extincion de Incendios y Salvamento (Bomberos)
del Ayuntamiento de Barcelona, y participaron en un
concurso-oposicion restringido que, sobre las bases apro-
badas el 2 de abril de 1993 por la Comision de Gobierno
del citado Ayuntamiento, fue convocado para cubrir die-
ciocho plazas de sargento mads las vacantes que se pro-

dujeran hasta su terminacion. Terminadas las pruebas
selectivas, los demandantes no fueron incluidos en la
relacion definitiva de aprobados. Contra este acto inter-
pusieron recurso ordinario en via administrativa. Deses-
timado presuntamente, formularon entonces recurso
contencioso-administrativo ante la Sala correspondiente
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia.

b) Admitido el recurso a tramite, los demandantes
solicitaron en periodo de proposicion de prueba, entre
otras, la siguiente: «Prueba documental: Consistente en
que se dirija mandamiento al Ayuntamiento de Barcelona
para que aporte original de las actas de los exdmenes
realizados en el concurso oposicién objeto del presente
recurso, firmadas por los examinadores, documentos que
han sido omitidos en el expediente presentado por el
Ayuntamiento». La prueba se admiti6 en providencia
de 22 de diciembre de 1995, para lo que fue expedido
oficio al Ayuntamiento de Barcelona. En respuesta se
recibié del Ayuntamiento una documentacién correspon-
diente a «las actas de los exdmenes realizados firmadas
por los profesores». Los demandantes, entendiendo que
el Ayuntamiento habia remitido las notas y calificaciones
finales y no los originales de las actas de los exdamenes,
reiteraron su peticién probatoria, que fue acogida por
el Tribunal Superior de Justicia en providencia de 6 de
mayo de 1996. El Ayuntamiento contesté que las actas
va habian sido enviadas a la Sala, negando la existencia
de otra documentacién. La Sala entonces declaré con-
cluso el proceso en providencia que los demandantes
impugnaron en suplica, interesando se requiera la docu-
mentacion al Ayuntamiento. La suplica fue desestimada
por Auto de 28 de abril de 1997.

c) Elproceso concluyd por Sentencia de 29 de mayo
de 1998, que desestimé el recurso contencioso-admi-
nistrativo. En su fundamento juridico cuarto se razona:

«El escrito de demanda trasluce la desconfianza de
los actores en la objetividad e imparcialidad de uno
de los miembros del Tribunal seleccionador, el Jefe del
SEIS, a consecuencia de las criticas sobre el funciona-
miento de este servicio vertidas por aquéllos y publicadas
en la prensa en el periodo comprendido entre la con-
vocatoria del concurso-oposicidon y el comienzo de su
celebracion. En tal sentido se le imputan unas mani-
festaciones excluyentes por las que se pregunta a unos
testigos. De todos modos, ni cabe colegir de las actua-
ciones una animadversion de dicho miembro que desau-
torice su funciéon calificadora, ni cabe olvidar que las
decisiones colegiadas y undnimes del Tribunal fueron
adoptadas cuando menos por cuatro de sus cinco com-
ponentes, en reuniones a las que asistia el observador
de la Junta de Personal.»

La referida Sentencia finalizaba afirmando, en el fun-
damento juridico sexto:

«Por lo demas, carecen de efectos invalidantes otros
alegatos de los actores a la peticidon de revision hecha
por uno de los recurrentes, que efectivamente realizé
el Tribunal, o la expulsidon en una sesion del observador
suplente de la Junta de Personal, habida cuenta de que
esta persona no tiene cualidad de miembro del Tribunal,
en contra de lo que parece sostener el escrito de deman-
da, o la ausencia del Presidente y de su suplente en
todas las sesiones del Tribunal, porque éste quedo vali-
damente constituido a tenor de lo dispuesto en el
art. 26.1 en relacién con el art. 23.2, ambos de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en relacién a su
vez con el art. 73, dltimo parrafo, del Reglamento de
Personal al servicio de los entes locales, aprobado por
Decreto 214/1990, de 30 de julio, que dispone que
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el funcionamiento de los Tribunales calificadores se ade-
cle a las normas propias de los 6rganos colegiados.
No hay duda de que en ausencia del Presidente le sus-
tituyd uno de sus miembros y de que en todas las sesio-
nes estuvieron presentes todos menos aquél, incluido
el Secretario, observandose por tanto el necesario quo-
rum de constitucion.»

3. Los demandantes promovieron recurso de ampa-
ro ante este Tribunal Constitucional. Denuncian que tan-
to en el recurso ordinario como en la demanda judicial
sefalaron la vulneracién del derecho fundamental del
art. 28.1 CE, sin que la Sentencia objeto de impugnacion
le mencione, reduciendo lo argumentado a una mera
desconfianza de los actores en la objetividad e impar-
cialidad de uno de los miembros del Tribunal seleccio-
nador, el Jefe del Servicio de Extincion. También omite
la Sentencia que las criticas vertidas por el demandante
don Manuel Garcia Martinez lo fueron en su calidad de
representante sindical. Finalmente, reduce la cuestion
de la ausencia del Presidente del 6érgano selectivo y de
su suplente a un asunto de falta de quérum, sin que
se mencione que el sustituto del Presidente fue el cri-
ticado Jefe del Servicio, o que no consta en ninguna
de las actas la persona que realizd las funciones de Pre-
sidente. En cuanto a la expulsiéon de un observador
suplente, se omite que era representante sindical de
Comisiones Obreras, y no se tiene en cuenta la facultad
de correccion que al presidente le daba el sistema de
calificaciéon. Pese a que no se pudo conseguir los infor-
mes de los profesores con las notas de los demandantes,
éstos afirman que el Jefe del Servicio aplicé unas medi-
das de homogeneizacién de criterios para poner notas
finales a su gusto. Al no atender la Sentencia a lo real-
mente planteado —que los demandantes han sido dis-
criminados por su pertenencia a un sindicato—, se les
niega la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Por otro lado, los demandantes consideran que se
les ha lesionado su derecho a utilizar los medios de prue-
ba pertinentes para su defensa (art. 24.2 CE), pues no
pudo llevarse a efecto una prueba documental propuesta
y admitida, indispensable para demostrar la discrimina-
cion denunciada. En efecto, existian sospechas de que
las notas propuestas por los examinadores en un primer
momento fueron rebajadas sustancialmente por el drga-
no seleccionador. Sin embargo, pese a reiterados reque-
rimientos, por el Ayuntamiento sélo fueron aportadas
la relacidon con las notas finales, y la terca negativa a
remitir al érgano judicial lo interesado provocé la inde-
fensién de los demandantes.

La Sala sentenciadora habria vulnerado igualmente
el art. 28.1 CE, pues no respetdé la doctrina del Tribunal
Constitucional respecto a la inversiéon de la carga de
la prueba (STC 38/1981), ya que, aportado por los fun-
cionarios demandantes un indicio razonable de que el
acto que impugnan lesiona sus derechos fundamentales,
incumbe a su autor, en este caso, a la Administracion
municipal (STC 202/1997), probar que la resolucion
obedece a motivos razonables y ajenos a todo propdsito
discriminatorio en el ambito de la funcién publica. Como
tales indicios se senalan: 1) el demandante don Manuel
Garcia Martinez, en su calidad de Secretario General de
Comisiones Obreras en el Servicio de Extincién, emitié
en los medios de comunicacién unas criticas a la gestion
del servicio y a la falta de medios; 2) lo anterior provoco
las iras del Jefe del Servicio, Sr. Lépez, quien llegd a
afirmar que nadie de Comisiones Obreras seria Sargento,
y concretamente no lo seria Manuel Garcia Martinez,
como se acreditd en el proceso por las declaraciones
de dos testigos; 3) la discriminacién se concretd en la
manipulacién de las calificaciones por parte del Jefe del

Servicio, favorecido por el sistema de evaluacién que
le permite modificar sustancialmente las notas propues-
tas por los examinadores —que nunca fueron conocidas
por la Sala al negarse sistematicamente el Ayuntamiento
a aportarlas— , asi como por la fuerza decisoria que le
dio la ausencia del Presidente del érgano de seleccién
y de su suplente, lo que le permitid, en ausencia del
representante sindical, confeccionar una lista de apro-
bados en la cual no figurasen candidatos pertenecientes
a Comisiones Obreras y, sobre todo, no figurase don
Manuel Garcia Martinez.

Concluyen solicitando una Sentencia que declare que
a los demandantes se les han lesionado sus derechos
a la libertad sindical, a la tutela judicial efectiva y a un
proceso con todas las garantias sin indefensién; y que
se les restablezca en sus derechos, anulando la Reso-
lucién de 27 de mayo de 1994 del Ayuntamiento de
Barcelona por la que se nombra a los diecinueve Sar-
gentos seleccionados en el concurso-oposicion restrin-
gido, asi como la Sentencia de 29 de mayo de 1998
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, que declaré conforme
a Derecho la referida resoluciéon municipal.

4. Porprovidenciade 22 de abril de 1999 la Seccién
Segunda de este Tribunal acordé admitir a tramite la
demanda de amparo, y a tenor de los dispuesto en el
art. 51 LOTC, requerir a la Seccién Quinta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna para que, en el plazo de diez
dias, procediera a la practica de los emplazamientos
pertinentes.

En providencia de la misma fecha, la Seccién Segunda
acordod formar pieza separada de suspensiéon para tra-
mitar la solicitada por los demandantes de amparo, sus-
pensién a la que se opuso el Ministerio Fiscal. Mediante
Auto de 31 de mayo de 1999, la Sala Primera acordd
no acceder a la suspension solicitada.

5. En providencia de la Sala Primera de 31 de mayo
de 1999 se tuvo por personado el Ayuntamiento de
Barcelona, representado por el Procurador Sr. Avila del
Hierro, y se acordé dar vista a todas las partes perso-
nadas y al Ministerio Fiscal para que en el plazo comun
de veinte dias formulasen las alegaciones que a su dere-
cho convenga.

6. Por escrito de 30 de junio de 1999 los deman-
dantes reiteran las alegaciones vertidas en el escrito de
demanda.

7. ElFiscal, por escrito de b de julio de 1999, solicitd
la estimacion del recurso de amparo. Como cuestion
previa destaca que los demandantes alegan incongruen-
cia omisiva sin que hayan hecho uso del incidente de
nulidad de actuaciones (art. 240 LOPJ), entendiendo que
debieron acudir a tal remedio, pues con ello hubieran
dado al érgano judicial la oportunidad de emitir una res-
puesta sobre el derecho a la libertad sindical que ahora
se invoca. En la Sentencia impugnada no se hace men-
cion alguna a la libertad sindical, ni a la pertenencia
de los demandantes a Comisiones Obreras, ni a la rueda
de prensa que dio lugar al aserto pronunciado por el
Jefe del Servicio —que sin duda constituiria un indicio
susceptible de invertir la carga de la prueba—; el recurso
contencioso-administrativo fue desestimado por cuestio-
nes de indole técnica, sin mencién alguna a los derechos
fundamentales alegados. Ello lleva al Fiscal a entender
que la respuesta judicial fue «corta» (sic), pues no fueron
resueltos todos los pedimentos de los demandantes y
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con cita de la STC 96/1999, sostiene que los plantea-
mientos de las partes se integran no solo por el petitum
sino también por su causa petendi: en el presente caso
la Sentencia no dio cumplida respuesta a todas las cau-
sas de pedir, sin que ello deba confundirse con las argu-
mentaciones en que las mismas se fundan, quedando
imprejuzgada la cuestion relativa a la discriminacion sin-
dical. Esta total falta de enjuiciamiento impide que el
Tribunal Constitucional entre a considerar la posible vio-
lacién del art. 28.1 CE. Y ello porque para que proceda
la inversion del onus probandi es necesario que pre-
viamente se declare probada la existencia del indicio
del trato discriminatorio (SSTC 38/1981, 37/1986,
4771985, 114/1989, 21/1992, 266/1993,
180/1994, 136/1996 y ATC 210/1998). Si el jefe del
servicio afirmé ante testigos «el Jefe soy yo y no saldra
nadie de Comisiones Obreras», sin duda nos encontra-
riamos ante tal principio de prueba, que obligaria al Ayun-
tamiento a desvirtuarlo, acreditando que la adjudicacion
de los puestos de trabajo se debié a razones objetivas
completamente ajenas a la pertenencia a dicho sindicato.
Pero nada de ello se aborda en la Sentencia y no corres-
ponde a este Tribunal declarar hechos probados
[art. 44.1 b) LOTC]. La consecuencia de lo anterior no
es otra que la de interesar del Tribunal el otorgamiento
del amparo por la quiebra del art. 24.1 CE, dando ocasion
a la Sala de lo Contencioso-Administrativo a un expreso
pronunciamiento sobre la alegada discriminacion sindi-
cal. Concluye por ello interesando —caso de que no se
aprecie el 6bice de inadmisibilidad— que se dicte Sen-
tencia otorgando el amparo.

8. El Ayuntamiento de Barcelona evacud alegacio-
nes mediante escrito de 30 de junio de 1999. Opone
que en las bases de las pruebas selectivas, aprobadas
en su dia y no impugnadas, ya constaba como miembro
del érgano de seleccion el jefe del servicio; y que tam-
poco ha quedado acreditada la relacion causa-efecto
entre la actuacidon del mencionado jefe y el hecho de
que los demandantes no superaran el concurso-oposi-
cion. Del contenido de las actas de las sesiones del érga-
no no se acredita la discriminacién de los demandantes,
ni menos que esa supuesta discriminacion sea debida
a su condicién de miembros de determinado sindicato.
La Sentencia impugnada estima que las conjeturas de
los recurrentes, sin prueba alguna, no pueden constituir
la base de la afirmacion de vulneracion del derecho fun-
damental. Puntualiza el Ayuntamiento que el sistema
de evaluacion fue aplicado por igual a todos los aspi-
rantes. Por otro lado, entiende que no ha existido una
negativa de la Administracién a la aportacion de docu-
mentacion: puntualmente se informd de su inexistencia,
pues solo existe la relacion definitiva de notas firmada
por los profesores obrante a los autos, por lo que los
demandantes no pueden basar la vulneracion de su dere-
chodelart. 24.1 CE en la no aportacién de un documento
inexistente, ni se produce lesion del derecho a un pro-
ceso publico sin dilaciones indebidas. La prueba fue prac-
ticada y por la Sala sentenciadora se realizé toda la acti-
vidad necesaria. Cuestion distinta es que los recurrentes
pretendieran que la prueba adoptara determinada forma
-propuestas individuales de los distintos profesores-,
cuando el documento aportado es Unico, con las notas
otorgadas a todos los alumnos del curso firmadas por
sus profesores. Finalmente, tras alegar que la Sentencia
es razonable y motivada, el Ayuntamiento interesa que
se deniegue el amparo solicitado.

9. Pordiligencia de ordenacion de 27 de septiembre
de 1999 se tuvo por personada y parte, en represen-

tacion de los demandantes de amparo, a la Procuradora
Sra. Mateo Herranz en sustitucion de la Procuradora Sra.
Collado Camacho.

10. Por providencia de fecha 25 de mayo de 2003
se senald el dia 2 de junio siguiente para deliberacion
y fallo de la presente Sentencia, trdmite que ha finalizado
en el dia de hoy.

Il. Fundamentos juridicos

1. Conviene, ante todo, precisar el objeto de este
amparo. La queja central de los demandantes, Sres. Alva-
rez Ferndndez y Garcia Martinez, radica en que fueron
discriminados por su pertenencia al sindicato Comisiones
Obreras, con violacion del art. 28.1 CE, mediante la Reso-
lucién del Ayuntamiento de Barcelona que no les incluyé
en la relacién definitiva de aprobados, en el concurso-o-
posicién para proveer vacantes de Sargentos del Servicio
de Extinciéon de Incendios y Salvamento (Bomberos) de
la citada corporacién municipal, acto administrativo con-
firmado por la Alcaldia de Barcelona al desestimar los
recursos ordinarios promovidos por los mencionados
demandantes, funcionarios del referido servicio con la
categoria de Cabos. Tal queja la sustentan en un conjunto
de hechos, a los que luego aludiremos, conformador,
en su criterio, de un panorama indiciario de discrimi-
nacidon antisindical. La utilizaciéon de la via judicial previa,
cual es el recurso contencioso-administrativo interpuesto
frente a tales actos, lejos de reparar la lesién del derecho
fundamental reconocido en el art. 28.1 CE, en el que
basaron su pretension de nulidad, ha venido a anadir
una nueva lesién, en este caso de su derecho a la tutela
judicial efectiva ex art. 24.1 CE, toda vez que la Sentencia
de 29 de mayo de 1998 que puso fin a dicha via impug-
natoria, dictada por la Seccion Quinta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia, desestimé el recurso contencioso-ad-
ministrativo sin considerar ni atender al planteamiento
de lesion del derecho de libertad sindical que constituia
la causa petendi de la pretensién de nulidad de los fun-
cionarios municipales recurrentes, y por ello sin efectuar
juicio alguno de ponderacién en el que se aplicase la
regla de inversion de la carga de la prueba en orden
a la alegada discriminacion contraria a la libertad sindical
del art. 28.1 CE.

Nos encontramos, pues, ante un proceso de amparo
constitucional en el que la lesion del derecho funda-
mental sustantivo se atribuye a la Administracion muni-
cipal con apoyo en el art. 43 LOTC, y a ella se anade,
en posicidn instrumental, la lesién del derecho a la tutela
judicial efectiva ex art. 24.1 CE, desde la perspectiva
del art. 44 LOTC, en cuanto se imputa a la referida Sen-
tencia no solamente la falta de reparacién del derecho
fundamental de libertad sindical sino también la total
inadecuaciéon de la respuesta judicial al planteamiento
factico y juridico de los recurrentes, en tanto que afiliados
al mencionado sindicato, y también en relacién de ins-
trumentalidad, la vulneracion del derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defensa, del
art. 24.2 CE.

2. Frente al expuesto planteamiento de la demanda,
el Ministerio Fiscal opone el motivo de inadmisién con-
sistente en la no prosecucion de todos los recursos uti-
lizables en la via judicial (art. 44.1.a LOTC), dado que
tratdndose —en su criterio— de una queja relativa a incon-
gruencia omisiva cual es la imputada a la Sentencia
de 29 de mayo de 1998, debidé acudirse a la via del
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incidente de nulidad de actuaciones previsto en el art.
240.3 LOPJ. De manera subsidiaria, el Fiscal propugna
el otorgamiento del amparo, si bien con el limitado alcan-
ce, desde la perspectiva de la lesién del derecho a la
tutela judicial efectiva ex art. 24.1 CE, de que la Sala
sentenciadora emita nuevo pronunciamiento en el que
considere y efectie ponderaciéon sobre el trato discri-
minatorio, por antisindical, sufrido por los funcionarios
recurrentes y, en definitiva, sobre si la Administracion
municipal vulnerd o no, al resolver el concurso-oposicidon
restringido con exclusiéon de los recurrentes, el derecho
de libertad sindical de aquéllos reconocido en el art.
28.1 de la Constitucién.

Por su parte, el Excmo. Ayuntamiento de Barcelona
se opone en sus alegaciones al otorgamiento del amparo.
Aduce para ello que no se ha acreditado en el proceso
a quo la discriminacion de los demandantes en razon
de su militancia sindical. A tal efecto, y de modo com-
plementario, alega que la concreta prueba documental
publica, admitida por la Sala y cuya practica en debida
forma echan de menos los demandantes, se llevo a efec-
to por la corporaciéon municipal en los términos que cons-
tan en las actuaciones y de manera cumplida.

3. No procede acoger el motivo de inadmisiéon que
aduce el Ministerio Fiscal. La exigencia de acudir al inci-
dente de nulidad de actuaciones del art. 240.3 LOPJ
la funda dicha representacién en que la queja de los
demandantes, concerniente a la lesién del derecho a
la tutela judicial efectiva ex art. 24.1 CE, implica imputar
a la Sentencia dictada en via contencioso-administrativa
un vicio o defecto procesal de incongruencia omisiva.
Sin embargo, con independencia de que ni en su escrito
de demanda ni en las ulteriores alegaciones en este pro-
ceso constitucional los demandantes asignan tal cali-
ficacién a su queja, no invocando en ningdn momento
esta calificacidn o nomen iuris de incongruencia omisiva,
lo relevante es que el sustrato argumental de tal queja
no puede reconducirse a este vicio procesal. En efecto,
no se trata aqui de que la Sentencia omita determinado
pronunciamiento respecto de alguna o algunas de las
pretensiones ejercitadas en el proceso, evidenciando asi
una discordancia entre las pretensiones y el fallo recaido,
es decir, una falta de respuesta judicial a concretas pre-
tensiones de la parte, sino que, excediendo de tal plan-
teamiento y trascendiendo de lo que constituye un sim-
ple vicio in procedendo, que eventualmente podria
encontrar reparaciéon por el propio érgano jurisdiccional
a través del cauce abierto por el referido incidente de
nulidad de actuaciones (art. 240.3 LOPJ antes citado),
lo que acontecidé en el presente caso es que planteada
como causa petendi de la pretension de nulidad de la
actuacion municipal una lesién del derecho fundamental
de los recurrentes a la libertad sindical (art. 28.1 CE),
y discurriendo la fundamentacién de su demanda en
torno a los datos que indiciariamente configuraban dicha
vulneracién, la Sala sentenciadora ni siquiera mencioné
tal derecho fundamental ni en modo alguno vino a pon-
derarlo en relacién con el planteamiento factico y juridico
introducido por los funcionarios recurrentes en el pro-
ceso administrativo, sino que decidié éste pura y sim-
plemente con arreglo a consideraciones genéricas de
cumplimiento de la legalidad (bases del concurso-opo-
sicién para provision de dieciocho plazas de Sargento),
desvinculandose por completo de las alegaciones y de
la pretension actora, sin efectuar ponderaciéon alguna
en torno a la vulneraciéon del derecho fundamental que
se invocaba como lesionado por los actos administrativos
del Ayuntamiento de Barcelona.

Debemos concluir, por ello, que el referido incidente
de nulidad de actuaciones instaurado por el art. 240.3
LOPJ no puede tenerse, en el caso presente, como «un
remedio procesal susceptible de ser utilizado, y adecuado
por su caracter o naturaleza para tutelar o dar reparacion
al derecho fundamental que se considere vulnerado»
(STC 5/2003, de 20 de enero, FJ 2), sin que en con-
secuencia vinieran obligados los demandantes a su
utilizacion como via judicial previa al amparo constitu-
cional. Procede, en fin, rechazar la inadmision propuesta
por el Ministerio Fiscal.

4. La circunstancia de que en la via judicial previa
(recurso contencioso-administrativo) no se haya obteni-
do, en rigor, una respuesta sobre la pretension de fondo
atinente a la declaracion de que la resolucién municipal
decisoria del concurso-oposicién lesiono el derecho fun-
damental de los funcionarios recurrentes a la libertad
sindical (art. 28.1 CE), no impide que este Tribunal enjui-
cie prioritariamente este aspecto sustantivo de la even-
tual vulneracién del mencionado derecho fundamental
cuya proteccién, no dispensada por la jurisdiccion ordi-
naria, se impetra en este proceso constitucional de
amparo. En tal sentido, este Tribunal ya ha tenido ocasién
de declarar en casos semejantes, que la utilizacion de
la via judicial previa deja expedito el cauce del recurso
de amparo, cuando la proteccion pretendida no se ha
conseguido, siendo indiferente que la frustracion de
aquella venga fundada en estimaciones procesales o en
pronunciamientos sobre el fondo, «pues la via judicial
previa ha cumplido su finalidad en ambos casos»
(STC 114/2002, de 20 de mayo, FJ 1, con cita de las
SSTC 35/1987, 18 de marzo, 47/1990, de 20 de marzo,
y 363/1993, de 13 de diciembre). En fecha mas recien-
te, la STC 107/2003, de 2 de junio, FJ 2, ha insistido
en este criterio, segun el cual «xcomo hemos declarado
en anteriores ocasiones, la cuestién debe reconducirse
areconocer que la Sentencia impugnada en amparo ago-
ta la via judicial precedente, en los términos establecidos
en el art. 43.1 LOTC, no siendo necesario que este Tri-
bunal efectlie un pronunciamiento expreso sobre la pre-
tendida lesion del derecho a la tutela judicial efectiva
a gue se contrae la primera queja de la recurrente (por
todas, STC 363/1993, de 13 de diciembre, FJ 2.b y 3)».

5. Asi las cosas, nuestro andlisis ha de comenzar
por recordar, tal como se hizo en las SSTC 191/1998,
de 29 de septiembre, FJ 4, y 30/2000, de 31 de enero,
FJ 2, que este Tribunal, desde la STC 38/1981, de 23
de noviembre, ha venido subrayando cémo la libertad
de afiliarse a cualquier sindicato y la libertad de no afi-
liarse, asi como el desarrollo de la actividad inherente
a la legitima actuacién en el seno de la empresa para
defender los intereses a cuyo fin se articulan las repre-
sentaciones de los trabajadores, necesita de garantias
frente a todo acto de injerencia, impeditivo u obstativo
del ejercicio de esa libertad. Dentro del contenido del
derecho de libertad sindical reconocido en el art. 28.1 CE
se encuadra, pues, el derecho del trabajador a no sufrir,
por razén de su afiliaciéon o actividad sindical, menoscabo
alguno en su situacién profesional o econémica en la
empresa. Se trata de una garantia de indemnidad (STC
87/1998, de 21 de abril), por lo que el derecho a la
libertad sindical queda afectado y menoscabado si la
actividad sindical tiene consecuencias negativas para
quien la realiza o si éste queda perjudicado
por el desempeno legitimo de la actividad sindical
(STC 17/1996, de 7 de febrero).

Como una medida necesaria y apropiada para sal-
vaguardar la libertad sindical de los trabajadores
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—que trasciende del ambito puramente procesal
(STC 84/2002, de 22 de abril, FJ 2)—, hemos venido
declarando desde la mencionada STC 38/1981, de 23
de noviembre, la importancia que tiene la regla de dis-
tribucion de la carga de la prueba para garantizar el
derecho fundamental frente a posibles decisiones empre-
sariales que puedan constituir una discriminacién por
motivos sindicales. Asi, en la STC 90/1997, de 6 de
mayo, FJ b, deciamos que la prevalencia de los derechos
fundamentales del trabajador y las especiales dificulta-
des probatorias de su vulneracidn en aquellos casos
constituyen las premisas bajo las que la jurisprudencia
constitucional ha venido aplicando la especifica distri-
bucién de la carga de la prueba en las relaciones de
trabajo. La finalidad de la prueba indiciaria no es sino
la de evitar que la imposibilidad de revelar los verdaderos
motivos del acto empresarial impida declarar que éste
resulta lesivo del derecho fundamental (STC 29/2002,
de 11 de febrero, FJ 3), finalidad en orden a la cual
se articula el doble elemento de la prueba indiciaria.
El primero, la necesidad por parte del trabajador de apor-
tar un indicio razonable de que el acto empresarial lesio-
na su derecho fundamental (STC 38/1986, de 21 de
marzo, FJ 2), un principio de prueba dirigido a poner
de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél.
Para ello no basta una mera alegaciéon o la afirmacion
del actor tildandolo de discriminatorio, sino que ha de
acreditar la existencia de algun elemento que, sin servir
para formar de una manera plena la conviccion del Juez
sobre la existencia de hechos atentatorios contra el dere-
cho fundamental, le induzca a una creencia racional
sobre su posibilidad (SSTC 87/1998, de 27 de abril;
140/1999, de 22 de julio; 84/2002, de 22 de abril,
FJ 4). Es de resefnar que son admisibles diversos resul-
tados de intensidad en la aportacidon de la prueba de
la parte actora, y que, aun pudiendo aportarse datos
que no revelen una sospecha patente de discriminacion,
en todo caso habran de superar inexcusablemente un
umbral minimo, pues de otro modo, si se funda la deman-
da en alegaciones meramente retdricas o falta la acre-
ditacion de elementos cardinales para que la conexién
misma pueda distinguirse, haciendo verosimil la inferen-
cia, no se podra pretender el desplazamiento del onus
probandi al demandado (STC 17/2003, de 30 de enero,
FJ 4; ATC 89/2000, de 21 de marzo).

Una vez cubierto este inexcusable presupuesto y
como segundo elemento, recae sobre la parte deman-
dada la carga de probar que su actuacidon obedecio a
causas reales y objetivas absolutamente extranas a la
pretendida vulneracion de derechos fundamentales, asi
como que aquéllas tuvieron entidad suficiente para fun-
dar la decisidn, Unico medio de destruir la apariencia
lesiva creada por los indicios (STC 30/2002, de 11 de
febrero, FJ 3): sin que ello suponga situar al demandado
ante la prueba diabdlica de un hecho negativo, como
es la inexistencia de un movil lesivo de derechos fun-
damentales (SSTC 140/1999, de 22 de julio, FJ b;
29/2000, de 31 de enero, FJ 3). Se trata, pues, de
una auténtica carga probatoria y no de un mero intento
de negar la vulneracion de derechos fundamentales, que
debe llevar al juzgador a la conviccion de que las causas
alegadas motivaron la decisién de forma razonable y
ajena a todo propdsito atentatorio al derecho fundamen-
tal (SSTC 202/1997, de 25 de noviembre, y 48/2002,
de 25 de febrero, FJ b).

No es ocioso recordar que también la Administracion
publica, «que ha de actuar siempre con objetividad vy
plena sumisién a la legalidad (art. 103.1 y 106.1 CE)
sin asomo de arbitrariedad (art. 9.3 CE)» (STC 17/2003,
de 30 de enero, FJ 6), tiene la obligacidon de acreditar
la regularidad de sus actos cuando por parte de sus

funcionarios se haya ofrecido un principio de prueba
indicativo de una posible vulneracién de un derecho
fundamental, y en este sentido deciamos en las
SSTC 114/2002, de 20 de mayo, FJ 7, y 49/2003,
de 17 de marzo, FJ 5, que el margen de discrecionalidad
caracteristico de determinados actos administrativos no
modifica la exigencia de la carga probatoria, a la que
la Administracién debe atender incluso en el supuesto
de decisiones discrecionales, aunque se aceptara que
aquéllas no precisan ser motivadas, ya que ello no exclu-
yve que, desde la perspectiva constitucional, sea igual-
mente ilicita una decision de esta naturaleza contraria
a los derechos fundamentales. Por lo demas, hemos
declarado en nuestra STC 202/1997, de 25 de noviem-
bre, FJ 6, que no es bastante para alejar la sospecha
de lesidn constitucional la sola invocacion por la Admi-
nistracion de una potestad genérica o de una norma
para motivar un acto o medida cuando se trate de actos
administrativos que limiten derechos fundamentales.

6. Es momento ya de determinar si los funcionarios
municipales demandantes en amparo aportaron a las
actuaciones del recurso contencioso-administrativo un
principio de prueba revelador de la existencia de un pano-
rama indiciario del que surgiera, de modo razonable, la
vehemente y fundada sospecha de una discriminacion
antisindical, por razén de su pertenencia al sindicato
Comisiones Obreras (STC 140/1999, de 22 de julio,
FJ b), pues, solo en caso afirmativo, ha de entrar en
juego para garantizar el derecho fundamental de libertad
sindical reconocido en el art. 28.1 CE, la regla procesal
sobre la distribucion de la carga de la prueba en los
términos de la doctrina expuesta.

A tal efecto, hemos de partir de que los demandantes
en amparo alegaron en el proceso a quo concretas y
determinadas circunstancias facticas que, a su juicio,
eran reveladoras de una discriminaciéon antisindical, por
razon de su militancia en el aludido sindicato, y que
de manera pormenorizada senfalaron, tales como las
siguientes: a) que experimentaron, en el procedimiento
selectivo, una excesiva y notoria disminucién de pun-
tuacién desde las pruebas tedricas a las de caracter prac-
tico; b) la constante presencia y preeminencia en el érga-
no de seleccidén del jefe del servicio Sr. Lépez, a quienes
los demandantes le atribuyen unas manifestaciones de
claro signo discriminatorio, tales como que ninglin miem-
bro del sindicato Comisiones Obreras accederia a la cate-
goria de Sargento del Servicio de Extincién de Incendios
y Salvamento mientras dicho jefe se mantuviera en su
puesto al frente del servicio; c) estas declaraciones se
produjeron a raiz de unas determinadas criticas sobre
dicho servicio, vertidas en los medios de comunicacién
por dos miembros de Comisiones Obreras, entre los que
se encontraba el Sr. Garcia Martinez, en su calidad de
Secretario de la seccion sindical; d) la expulsion del recin-
to en que se desarrollaba una de las pruebas, ordenada
por el mencionado jefe del servicio, de un miembro
suplente del 6rgano de seleccidon, también afiliado al
referido sindicato, y e) el favorecimiento de otros aspi-
rantes no pertenecientes a Comisiones Obreras, median-
te el reconocimiento, en el procedimiento selectivo, de
un titulo deportivo como si fuera de caracter profesional.

Pues bien, teniendo presentes los datos aportados
a las actuaciones, hemos de concluir en la existencia
de un panorama indiciario suficiente en orden a la denun-
ciada discriminacioén antisindical.

En efecto, ha de tenerse en cuenta que si bien las
criticas vertidas en los medios de comunicacién sobre
el funcionamiento del Servicio de Extincion de Incendios
y Salvamento del Ayuntamiento en ejercicio de la accién
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sindical, en si mismas y en cuanto «factor protegido»,
no pueden tenerse como un indicio de vulneracién que
por si solo desplace hacia el Ayuntamiento demandado
la obligacién de probar la legitimidad constitucional de
su acto, sin embargo si que ha de tenerse por relevante
para la conformacion del panorama indiciario la corre-
lacion y proximidad temporal (SSTC 87/1998, de 21 de
abril; 101/2000, de 10 de abril; 214/2001, de 29 de
octubre; 84/2002, de 22 de octubre) entre la difusion
de las declaraciones en los medios de comunicacién
y laresolucién de las pruebas selectivas en las que fueron
excluidos los demandantes. A lo que ha de anadirse
que las expresiones excluyentes atribuidas al jefe del
servicio y por cuya veracidad se preguntd a los testigos
—asumiendo la Sentencia la veracidad de tales testimo-
nios—, se referian precisamente a don Manuel Garcia
Martinez, Secretario de la seccién sindical de Comisiones
Obreras, a la que pertenece igualmente el otro deman-
dante.

Finalmente, no cabe olvidar el dato relevante de la
presencia en el Tribunal calificador del jefe del servicio
Sr. Lépez, y su posicion como Presidente de facto del
mismo, en sustitucion del Presidente y de su suplente,
con la consiguiente influencia en el seno del érgano
de seleccidén y, singularmente, en el procedimiento apli-
cativo de las evaluaciones de los participantes en los
ejercicios practicos de la fase primera del curso selectivo
Yy, por ende, en el resultado de las calificaciones finales
o definitivas asignadas a los Cabos participantes en el
concurso-oposicion restringido. A ello ha de afadirse la
no aportacion al proceso por el Ayuntamiento de Bar-
celona de la prueba propuesta y admitida relativa a las
notas e informes técnicos de los profesores examina-
dores, en lo concerniente a la citada fase del curso selec-
tivo, que hubiera permitido contrastar estas iniciales
notas o calificaciones con las posteriormente asignadas
por el érgano de seleccidn.

El conjunto de circunstancias resefiadas es suficiente
para fundar un razonable panorama indiciario de dis-
criminacién contrario a la libertad sindical de los deman-
dantes en amparo (art. 28.1 CE) que, al traspasar el
umbral minimo de los indicios, produce el desplazamien-
to de la regla sobre el onus probandi hacia la Admi-
nistracion municipal demandada, siéndole exigible a ésta
la carga de aportar datos y razones objetivas en cuya
virtud se justifique la decisidon de excluir a ambos deman-
dantes de la relacidn de participantes que superaron
el procedimiento selectivo, haciendo asi patente que la
misma se apoya en causas objetivas y ajenas por com-
pleto a la aparente discriminaciéon antisindical.

7. Procede, por lo tanto, que nos pronunciemos
acerca de si las alegaciones efectuadas en el proceso
a quo por el Ayuntamiento de Barcelona constituyen
suficiente motivacion, desde la perspectiva del art. 28.1 CE,
para considerarlas como una «justificacién causal de la
decision que resultara suficiente en su especifica y sin-
gular proyeccién sobre el caso concreto, explicando obje-
tiva, razonable y proporcionadamente tal decisién y eli-
minando toda sospecha de que ésta ocultara la lesion
de un derecho fundamental (STC 84/2002, de 22 de
abril, FJ 6)», segun los términos de la STC 114/2002,
de 20 de mayo.

Pues bien, las razones aducidas al efecto por el citado
Ayuntamiento no pueden ser mas escuetas ni genéricas.
Tras alegar en la contestacion a la demanda un motivo
de inadmisibilidad que no llegd a prosperar (por sostener
que se impugnaba un acto de tramite), respecto de la
cuestion de fondo se limitaba el representante de la men-
cionada corporacién municipal a aducir que los criterios
de valoracién habian sido aplicados por igual a todos

los aspirantes, y a poner de manifiesto la doctrina juris-
prudencial reiterada sobre la presuncién de validez de
los resultados calificadores de las pruebas de seleccion
en materia de funciéon publica, presuncién no destruida,
arglia, por las alegaciones de la parte actora; sin hacer
siquiera mencioén a las que ésta habia expresado sobre
los concretos indicios de aparente vulneracién del
art. 28.1 CE en su escrito de demanda. Por lo que atarie
a las alegaciones efectuadas en este proceso constitu-
cional de amparo, el comparecido Ayuntamiento de Bar-
celona se limita a negar la relaciéon de causa-efecto entre
la actuacién del jefe del servicio Sr. Lopez y el hecho
de no superar los recurrentes el concurso-oposicion, afir-
mando sin mas que el contenido de los actos no acredita
la pretendida discriminacidon contraria a la libertad
sindical.

En vista de lo expuesto, hemos de concluir que la
mencionada corporacién municipal no ha contrarrestado
eficazmente el panorama indiciario de trato discrimina-
torio antisindical aportado por los funcionarios recurren-
tes, de tal manera que el acto administrativo decisorio
del concurso-oposicidon restringido para proveer diecio-
cho plazas de Sargentos, adscritos al Servicio de Extin-
cion de Incendios y Salvamento, en el que se excluyd
a los demandantes de amparo, se halla carente del sufi-
ciente y adecuado respaldo de razones objetivas y ajenas
a cualquier movil discriminatorio, con entidad bastante
para legitimar constitucionalmente la indemnidad del
derecho de libertad sindical (art. 28.1 CE) que los
recurrentes invocan como vulnerado.

Se impone, en consecuencia, el otorgamiento del
amparo, por vulnerar la resolucion administrativa muni-
cipal el mencionado derecho fundamental, sin que la
Sentencia dictada el 29 de mayo de 1998 por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia procediese a la reparacion del
derecho fundamental lesionado.

8. Procede, finalmente, determinar el alcance del
fallo estimatorio del presente recurso de amparo. En prin-
cipio, y conforme dispone el art. 55.1 LOTC, junto al
reconocimiento del derecho fundamental vulnerado
[apartado b) del mencionado precepto], el fallo estima-
torio deberia incorporar el pronunciamiento contenido
en el apartado a) de la referida norma, es decir, la decla-
racion de nulidad no solo de la citada Sentencia, que
no repard la lesion de la libertad sindical conculcada,
sino también del acto administrativo decisor del con-
curso-oposicion en el que originariamente se causo la
referida vulneracién constitucional, es decir, de la Reso-
lucién del Ayuntamiento de Barcelona de 27 de mayo
de 1994, por la que efectué el nombramiento de die-
cinueve Sargentos (dieciocho plazas de la convocatoria
mas una vacante durante su transcurso), excluyendo a
los demandantes de amparo Sres. Alvarez Fernandez
y Garcia Martinez, de dicho nombramiento, siendo asi
que tal pronunciamiento es solicitado por éstos en el
apartado b) del suplico de su escrito de demanda, que
extiende la pretensién de nulidad al acto administrativo
de referencia.

Ahora bien, el citado art. 55.1 de nuestra Ley Orga-
nica, relativo a los pronunciamientos de los fallos esti-
matorios del amparo constitucional, permite una cierta
flexibilidad en su aplicacién, mediante la incorporacion
de modulaciones al alcance de tales pronunciamientos
en funcién de las circunstancias presentes en cada caso.
Asi lo ha entendido este Tribunal que en la
STC 136/1989, de 19 de julio, FJ 4, declar6: «El
art. 5b.1 permite graduar la respuesta constitucional a
la vulneracién de los derechos fundamentales en funcion
no solo de las propias exigencias del derecho afectado,
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sino también de la necesaria preservacion de otros dere-
chos o valores merecedores de proteccion».

Debemos pues, en el presente caso, atender a este
criterio de flexibilidad y modular el alcance de nuestro
pronunciamiento de nulidad, sin extender ésta a la reso-
lucion municipal antes citada, por la que desde el
ano 1994 fueron promovidos a la categoria de Sargentos
del mencionado servicio municipal diecinueve funciona-
rios, que han venido desde entonces prestando servicios
en dicha categoria, y sometidos al régimen juridico pro-
pio de la misma en cuanto a derechos retributivos vy
de otra indole en su situaciéon funcionarial. Ello es asi,
por cuanto una anulacién de su nombramiento vendria
a incidir en la esfera juridica de quienes no han sido
parte en el recurso contencioso-administrativo (no fueron
codemandados en el mismo) ni en este proceso cons-
titucional, afectando a una situacion juridica consolidada
por el transcurso del tiempo y habiendo sido ajenos a
la lesién del derecho de libertad sindical determinante
del pronunciamiento invalidatorio. Debemos, por tanto,
constrefiir la declaracion de nulidad a la resolucién judi-
cial impugnada en este recurso de amparo.

Ello no obstante, y a efectos del adecuado restable-
cimiento en su integridad del derecho fundamental reco-
nocido a los demandantes de amparo, procede, situados
en el pronunciamiento del art. 55.1.c LOTC, que el Ayun-
tamiento de Barcelona adopte las medidas apropiadas
a fin de que aquéllos tengan la posibilidad de acceder
a la categoria de Sargentos del Servicio de Extincién
de Incendios y Salvamento al que pertenecen, instru-
mentando a tal efecto los procedimientos o medidas
que la mencionada corporacién municipal repute mas
adecuados para lograr dicha finalidad reparadora.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPAROLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don Fernando Alva-
rez Fernandez y don Manuel Garcia Martinez y, en
consecuencia:

1.° Reconocer a los demandantes su derecho fun-
damental a la libertad sindical (art. 28.1 CE).

2.° Anular la Sentencia dictada el 29 de mayo
de 1998 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidén Quinta, del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
luna, en el recurso contencioso-administrativo
num. 1352/94.

3.° Restablecer a los demandantes en su derecho
fundamental vulnerado, a cuyo fin el Excmo. Ayunta-
miento de Barcelona adoptard las medidas mas apro-
piadas en los términos del ultimo fundamento juridico
de esta Sentencia.

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

Dada en Madrid, a dieciséis de junio de dos mil
tres.—Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.—Pablo Garcia
Manzano.—Maria Emilia Casas Baamonde.—Javier Del-
gado Barrio.—Roberto Garcia-Calvo y Montiel.—Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez, a la Sentencia recaida en el
recurso de amparo numero 3485/98

1. Manifiesto la maxima consideracién y respeto al
criterio de la mayoria, pero me veo obligado a discrepar
de la Sentencia haciendo publico el presente Voto par-
ticular, que formulo al amparo de lo dispuesto en el
articulo 90.2 de nuestra Ley Orgénica.

Asiste la razén al Ministerio Fiscal cuando pone de
manifiesto (antecedente de hecho 7) que los recurrentes
debieron plantear el incidente de nulidad de actuaciones
previsto en el art. 240.3 LOPJ antes de acudir a esta
via de amparo. Al no haberlo hecho, el recurso ha deve-
nido inadmisible por falta de agotamiento de todos los
recursos utilizables dentro de la via judicial[(art. 50.1.a)
en relacion con el art. 44.1 a) LOTC]. Debimos acoger
esta causa de inadmision en nuestra Sentencia, que
debié desestimar el recurso al apreciarla o, si se prefiere,
fallar declarandolo inadmisible, segin es costumbre en
la jurisprudencia de los ultimos afos de este Tribunal.

2. Es importante tener presente que el incidente
de nulidad de actuaciones ha sido establecido por la
Ley Organica de 4 de diciembre de 1997, de reforma
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, con el designio,
que explicita su Exposicion de Motivos, de plantear en
términos mas razonables el desarrollo legal del aparta-
do 2 del articulo 53 de la Constitucidn para la tutela
judicial ordinaria de los derechos fundamentales por cau-
ces preferentes y sumarios. En efecto, el incidente de
nulidad —y en la misma linea se orienta el recurso extraor-
dinario por infraccién procesal que disena la nueva LEC—
se ha introducido en nuestro sistema procesal como un
trdmite adecuado para tratar la incongruencia de un fallo
judicial asi como los vicios que generan indefension,
equilibrando adecuadamente las competencias de este
Tribunal y las de los Tribunales ordinarios en sus com-
petencia sobre el amparo constitucional y el amparo ordi-
nario. En este caso el incidente habria permitido a la
Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalunya pronunciarse debidamente
sobre el derecho fundamental de los recurrentes a la
libertad sindical, reparando la incongruencia en que,
como veremos, incurrié la sentencia de 29 de mayo
de 1998, que se ha impugnado en este amparo
(SSTC 8/1993, de 18 de enero, FJ 2, 85/1999,
de 10 de mayo, FJ 5, 71/2000 de 13 de marzo, FJ 3).
Es obligado tratar siempre con rigor procesal la cuestion
del agotamiento de la via judicial previa al recurso de
amparo con el fin de respetar el caracter subsidiario
de este recurso y evitar que, per saltum, se acceda a
él, con un evidente riesgo de extralimitacion de los limites
que la Ley marca a nuestra jurisdicciéon de amparo. Esta
nunca debe invadir el terreno de apreciacion de los
hechos que compete constitucionalmente a los Jueces
y Tribunales ordinarios. En contra de lo que sostiene
la Sentencia (FJ 3 in fine), el incidente de nulidad del
art. 240.3 LOPJ no sdélo era un remedio procesal sus-
ceptible de ser utilizado en el caso que nos ocupa sino
la condicién imprescindible para poder otorgar el ampa-
ro, sin desbordar los limites de la jurisdiccion que nos
atribuye la Constitucién y la LOTC. La sentencia ha creido
innecesario que se cumpliera esa condicién.

3. Basta una lectura atenta del primer parrafo del
fundamento de derecho tercero de la sentencia para
apreciar que, en contra de lo que argumenta, la sentencia
recurrida en amparo siincurrié en vicio de incongruencia.

En efecto la sentencia se funda, para negarlo en dos
argumentos. En primer lugar pone de relieve que los
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recurrentes no esgrimieron el vicio de incongruencia con
dicho nomen iuris ni en la demanda de amparo ni en
sus alegaciones ulteriores. Concuerdo con la mayoria
en que la invocacién formal del término «incongruencia»,
el de «incongruencia por omision» (o, si se prefiere, el
de «incongruencia por desviacion») es irrelevante a los
fines que nos importan. La mayoria razona no obstante,
en un segundo y decisivo argumento, que la sentencia
impugnada llevo a cabo «consideraciones genéricas de
cumplimiento de la legalidad (bases del concurso-opo-
sicién para provision de dieciocho plazas de Sargento),
desvinculandose por completo de las alegaciones y de
la pretensién actora, sin efectuar ponderacion alguna
en torno a la vulneraciéon del derecho fundamental que
se invocaba como lesionado por los actos administrativos
del Ayuntamiento de Barcelona» (sic en FJ 3, penultimo
parrafo). Si a eso se anade que la propia Sentencia nos
ofrece como elemento de contraste de la respuesta judi-
cial que la causa petendi de la pretensién de nulidad
de la resolucion del Ayuntamiento de Barcelona que
resolvid el concurso-oposicidon restringido era que se
habia producido una lesién del derecho fundamental de
los recurrentes a la libertad sindical (art. 28.1 CE) y que
la sentencia ni siquiera menciona tal derecho —lo que
es cierto— creo que puede afirmarse la existencia del
vicio de incongruencia.

4. El anédlisis de la demanda de amparo aqui pre-
sentada me confirma en la conclusion a la que acabo
de llegar. En la demanda se aprecia sin esfuerzo que
nos advierten los demandantes de las omisiones en que
entienden ha incurrido la sentencia dictada por la Sec-
cion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya. Asi, se
afirma en el hecho primero, (parrafo segundo de la pagi-
na dos de la demanda) lo siguiente: «La sentencia que
es objeto de este recurso no hace mencién alguna a
lo planteado en cuanto a la discriminaciéon por perte-
nencia a determinado Sindicato». Se reitera tal aseve-
racion en la siguiente pagina en cuyo tercer parrafo se
vuelve a afirmar: «En el olvido total de la discriminacién
que se denuncié en la demanda.», finalizando dicho
hecho primero denunciando que: «Al no atender el Tri-
bunal, en la sentencia impugnada, lo planteado por los
demandantes en cuanto a que han sido discriminados
por su pertenencia a un sindicato determinado, viola
lo dispuesto en el articulo 24.1 de la CE, pues les niega
la tutela efectiva y al tratarse de un derecho fundamental
el no atendido —libertad de sindicacién— lleva consigo
a su vez la conculcacién del articulo que lo reconoce
(28.1 CE)». De esta manera, no me parece que pueda
discutirse con consistencia que los demandantes dedi-
can el hecho primero (de los tres que consta su demanda)
a poner de manifiesto omisiones en que ha incurrido
la Sala sentenciadora, omisiones que a los demandantes
les merecen sin duda relevancia constitucional al derivar
de ellas la vulneracién del derecho que les otorga el
art. 24 CE. A lo anterior, se une la propia jurisprudencia
citada por los demandantes al final del hecho primero,
en el que citan la STC 55/1983, dictada el 26 de junio
de 1983 (fecha en la que, recordemos, no existia todavia
el incidente de nulidad de actuaciones previsto hoy en
el art. 240.3 LOPJ) y en cuya virtud se acordd retroaccion
de actuaciones a fin de que el érgano judicial se pro-
nunciase sobre determinadas discriminaciones que
habiendo sido alegadas, no habian merecido respuesta
por éste.

Finalmente, en el examen de la demanda de amparo
presentada puede calificarse como revelador a los efec-
tos aqui analizados el parrafo con el que inicia su anda-
dura el hecho tercero: «Al negarse, por omision, el drgano

jurisdiccional a pronunciarse acerca de la denuncia de
discriminacién por la pertenencia de mis representados
a Comisiones Obreras como se expone en el hecho pri-
mero, no sélo se infringe el articulo 24.1 CE que reconoce
el derecho de todos a la tutela efectiva de los jueces
y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos sin que también se viola el derecho a la libertad
de sindicacioén recogido en el articulo 28.1 de la Cons-
titucion Espafola.)». De la manera mostrada, se me apa-
rece como evidente que los hoy demandantes entienden,
y asi nos lo denuncian, que la sentencia impugnada
incurrid en omisiones, considerando las mismas gene-
radoras de lesiones de los dos derechos que aparecen
denunciados en la demanda y que en definitiva me resul-
ta dificil negar que conforman, a tenor del suplico de
la demanda, su causa petendi, como también ha enten-
dido el ya citado fundamento juridico 3 de la Sentencia.

5. Puesta de manifiesto la queja formulada por los
demandantes de amparo, me resta por precisar su rea-
lidad y, posteriormente, su verdadera naturaleza. Para
la primera tarea resulta necesario acudir a las actua-
ciones que, bajo la denominacién recurso
num. 1352/94, tuvieron lugar ante la Sala de lo con-
tencioso administrativo de Catalunya y que finalizaron
por medio de la sentencia que se nos denuncia (si bien
no utilizando formalmente dicha terminologia) como
incongruente. Pues bien, examinada la demanda pre-
sentada ante dicho 6rgano judicial y la respuesta dada
por éste, se aprecia tal como se sostiene en la demanda
de amparo, que el érgano judicial no tuvo a bien dedicar
ninguno de sus siete escuetos fundamentos de derecho
a dar respuesta alguna a los demandantes sobre las
dos vulneraciones que de sus derechos fundamentales
habian llevado a cabo en la mencionada demanda, y
ello a pesar de ser constantes las invocaciones al derecho
de igualdad y al derecho a sindicarse libremente tal como
se aprecia del ultimo parrafo del hecho tercero, funda-
mento de derecho segundo, o el punto de hecho segundo
contenido en el otrosi digo sobre el que solicita el reci-
bimiento del pleito a prueba.

Una vez comprobada la realidad puesta de manifiesto
en la propia demanda de amparo, procede indagar su
verdadera relevancia a efectos del art. 240.3 LOPJ. Dicha
labor, considero, se ha de realizar vinculandonos a la
doctrina jurisprudencial fijada por nuestro Tribunal
Supremo en miles de resoluciones judiciales ya que, aun-
que el Tribunal Constitucional trascienda la legalidad
ordinaria esta vinculado por ella y no puede, a mi juicio,
desconocerla ni desvirtuarla apartandose de una inter-
pretacion comun de la que participa nuestra comunidad
juridica.

Si asi es, sera preciso recordar que los érganos juris-
diccionales tienen la obligacion de responder y respetar
las pretensiones que las partes les dirigen oportunamen-
te en el proceso incurriendo, en otro caso, en el vicio
procesal de incongruencia, condensado en el axioma
ne eat iudex ultra petita partium.

En efecto, desde las Sentencias constituciona-
les20/1982,14/1984,14/1985,77/1986y90/1988
una jurisprudencia constante de este Tribunal ha venido
definiendo dicho vicio, en forma paralela a lo declarado
por la jurisprudencia ordinaria, como un desajuste entre
el fallo judicial y los términos en que las partes formulan
la pretensién o pretensiones que constituyen el objeto
del proceso. Al conceder mas, menos o cosa distinta
de lo pedido, el 6rgano judicial incurre, segin hemos
dicho de modo reiterado, en las formas de incongruencia
conocidas como ultra petita, citra petita o extra petita
partium (por todas, SSTC 90/1988 de 13 de mayo



BOE niim. 170. Suplemento

Jueves 17 julio 2003 19

y 111/1997 de 3 de junio) cuyos contornos han decan-
tado secularmente los tribunales al depurar la aplicacion
de la legalidad procesal ordinaria. Como ya declard la
STC 222/1994, FJ 2, de 18 de julio, el juicio de con-
gruencia de la resolucién judicial requiere ineludiblemen-
te la confrontacion entre la parte dispositiva de la reso-
lucién de que se trata y el objeto del proceso, delimitado
en atencién a sus elementos subjetivos, las partes, y
objetivos, la causa petendi y el petitum. Debe tenerse
presente que el requisito de la congruencia, que esta-
blecié el articulo 359 de la Ley de enjuiciamiento civil
en 1881, se exige hoy en el articulo 218 de Ila
Ley 1/2000, de 7 de enero, y tiene aplicabilidad en
todos los érdenes jurisdiccionales, extendiéndose, por
ello, a las sentencias del orden contencioso administra-
tivo (SSTC 27/2002 de 11 de febrero, 124/2000
de 16 de mayo). Pues bien, la aplicacion de la doctrina
expuesta al caso de autos nos conduce de modo obli-
gado de acuerdo con la realidad antes analizada a apre-
ciar la existencia de una incongruencia por desviacion,
denunciada en la demanda de amparo en los términos
anteriormente expresados, y que sin ser asi calificada
por los demandantes, se desprende nitidamente de la
misma y de su falta de respeto de la causa petendi,
como antes hemos puesto de manifiesto. Aunque fuera
posible subsumir el vicio expuesto en una incongruencia
por omisién de pronunciamiento el resultado seria equi-
valente: Todos los supuestos de incongruencia pueden
ser corregidos por la via del art. 240.3 LOPJ.

6. El vicio de incongruencia aqui apreciado no se
traté de subsanar a través del correspondiente incidente
nulidad de actuaciones, a pesar de que de acuerdo con
lo dispuesto en el art. 240.3 LOPJ se puede reparar,
como acabamos de decir, cualquier clase de incongruen-
cia, tal y como vienen entendiendo hasta ahora los Tri-
bunales del orden contencioso-administrativo, dando al
6rgano judicial la oportunidad de remediar la lesién que
aqui se nos ha invocado y aunque se residencia, cier-
tamente, en el art. 28 CE que consagra el derecho a
sindicarse libremente imputandose la lesién a un acto
de la Administraciéon municipal, también lo es que son
los érganos judiciales los que tienen encomendado, en
primer término, en nuestro sistema constitucional la tute-
la general de los derechos y libertades (STC 61/1983,
de 11 dejulio, FJ 2). De este modo pienso que los deman-
dantes han malogrado en forma fatal el agotamiento
de la via judicial ordinaria al no hacer uso del incidente
de nulidad de actuaciones; les resulta de aplicacion aque-
lla doctrina de este Tribunal que llega a igual conclusion
cuando se trata de los recursos que son razonablemente
exigibles a la parte, y también cuando, aun haciendo
valer los recursos exigibles, el modo de su utilizacién
priva a los érganos judiciales de la efectiva posibilidad
de reparar la vulneracién del derecho fundamental
(SSTC 85/1999, de 10 de mayo, FJ 5; 110/2001,
de 7 de mayo, FJ 1). La exigencia de agotar la via judicial
previa no es en modo alguno una formalidad cuya efi-
cacia real pueda ser debilitada por una interpretacion
sedicentemente antiformalista del precepto que la con-
tiene, sino que se trata de un elemento esencial en el
muy delicado sistema de articulacién de la jurisdiccion
constitucional con la jurisdiccién ordinaria, cuyo exacto
cumplimiento resulta indispensable para preservar el
ambito que al Poder Judicial reserva la Constitucion
(art. 117.3 CE) y para no desnaturalizar y sobrecargar
(overload) tampoco la funcién jurisdiccional propia de
este Tribunal como intérprete supremo de la Constitucion
(art. 1 LOTC; SSTC 211/1999, de 29 de noviembre,
FJ 2; 128/2002, de 3 de junio, FJ 2).

Soy consciente de que existe una interpretacion que
defiende la posibilidad de que el Tribunal de amparo
levite, por asi decirlo, sobre la legislacion ordinaria para,

elevandose sobre ella, dirigirse hacia donde se atisbe
la violacién de un derecho fundamental. Creo, con todo
respeto, que dicha posicién es discutible desde un punto
de vista procesal. La subsidiariedad del recurso de ampa-
ro comporta que deban ser los 6rganos de la jurisdiccion
ordinaria los llamados primariamente a resolver las vio-
laciones de los derechos fundamentales; sélo se puede
abrir la via del amparo ante nosotros cuando, utilizados,
en tiempo, forma y por su orden, los medios procesales
adecuados no se obtiene el remedio a dichas violaciones.
Los resultados del criterio que aplicamos ahora en nues-
tra jurisprudencia actual, y del que discrepo, llevan a
una indudable sobrecarga del amparo del art. 24 CE
en detrimento de la misidn que el articulo 53.2 de la
Constitucion encomienda a los Tribunales ordinarios.

7. Por otro lado, la sentencia no ha actuado con
rigor procesal. Asi se desprende de una simple lectura
del sexto de sus fundamentos y se muestra al observar
que llega a considerar como hechos probados alega-
ciones de parte, que la Sala jurisdiccional no aprecié
en ningun momento. Asi (F J 6 in fine) no tiene dudas
al afirmar, con el Unico soporte de los datos alegados
por los interesados en las actuaciones, que es posible
aseverar «la existencia de un panorama indiciario sufi-
ciente en orden a la denunciada discriminacién sindical»
(sic). Ningun dato objetivo en la via judicial sirve como
apoyo de dicha afirmacion, marcadamente voluntarista.

La Sentencia de la mayoria contradice, asi nos lo advir-
ti6 expresamente el Fiscal (antecedente 7 in fine), el
art. 44.1 b) in fine LOTC. Dicho precepto nos prohibe
entrar a conocer, en ningun, caso de los hechos que
dieron lugar al proceso judicial. La Sentencia desconoce
tal prohibiciéon y cruza claramente la linea que separa
un Tribunal Constitucional de una Sala de Justicia en
el orden contencioso. Pero es que ademas, se cruza dicha
linea fundandose, Unica y exclusivamente, en simples
alegaciones de parte que —entiende— serian reveladoras
de discriminacion antisindical. Tales alegatos se encuen-
tran ayunos de todo soporte en la via judicial.

En este sentido, reiterando mi consideracién y respeto
a la mayoria, emito mi Voto particular en Madrid, a die-
ciséis de junio de dos mil tres.—Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.—Firmado y rubricado.
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