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limita a recoger la concurrencia de los presupuestos lega-
les imprescindibles pero no suficientes para que, si
resulta necesario a efectos de la consecucién de un fin
constitucionalmente legitimo, pueda adoptarse la medida
restrictiva de libertad. Tal como hemos dicho al abordar si
el enjuiciamiento en segunda instancia de recursos dedu-
cidos contra resoluciones sobre prision provisional com-
promete o no la garantia de imparcialidad judicial (ATC
68/2002, de 22 de abril, y resoluciones en él citadas), lo
decisivo es si el veredicto que se contiene en las resolu-
ciones pretendidamente «contaminantes de la imparciali-
dad judicial» es o no sustancialmente idéntico al que
integra el juicio de culpabilidad.Y en el presente supuesto
ninguna duda existe de que en el Auto de 1 de febrero
de 2002 no se contiene ninguna valoracion que implique
o denote la existencia de una toma de postura previa del
organo llamado a enjuiciar los hechos sobre la culpabili-
dad del demandante de amparo.

b) En lo que atane a las circunstancias en que se
desarrollaron las sesiones del juicio oral y la motivacion
de la Sentencia de la Audiencia Provincial no apreciamos
que resulte reveladora de la existencia de una idea pre-
concebida por parte del érgano judicial acerca de la culpa-
bilidad del demandante. Ademas de que, como advierte el
Fiscal, ninguna protesta se hace constar al respecto en el
acta del juicio oral, el género de preguntas a las que se
refiere el demandante en su demanda (tendentes a con-
cretar y precisar las acciones de las que fueron objeto los
testigos) no excede de las que legalmente el Presidente
del Tribunal sentenciador esta habilitado para efectuar en
busca de la verdad material, ni de su contenido cabe apre-
ciar que dicho Presidente pasara a adoptar posiciones de
auxilio a la acusacion, por lo que la denunciada vulnera-
cion de la imparcialidad judicial carece, también desde
esta perspectiva, de todo soporte.Y la misma carencia se
aprecia al pretender extraer de la especial referencia que
la Sentencia condenatoria realiza a la declaracion de las
victimas con olvido de las declaraciones de otros testigos
que, en la particular opinion del demandante de amparo,
hubieran debido conducir a su absolucién, pues la exi-
gencia constitucional de motivar las resoluciones «no
impone una determinada extension de la motivacion juri-
dica, ni un razonamiento explicito, exhaustivo y pormeno-
rizado de todos los aspectos y perspectivas que las partes
puedan tener de la cuestion sobre la que se pronuncia la
decision judicial, sino que es suficiente que las resolucio-
nes judiciales vengan apoyadas en razones que permitan
conocer cuales han sido los criterios juridicos esenciales
fundamentadores de la decision o, lo que es lo mismo, su
“ratio decidendi”» (por todas, STC 305/2005, de 12 de
diciembre). En el presente caso la Sentencia de la Audien-
cia Provincial analiza con detalle las declaraciones de las
victimas de los delitos y las contrasta con la version ofre-
cida por los acusados, razonando la mayor credibilidad
que ofrecen las primeras, verosimilitud que ademas se
encuentra corroborada por la pericial psicoldgica practi-
cada y por el resto de la prueba documental. En conse-
cuencia no se alcanza a entender en qué medida tal valo-
raciéon es producto de una idea preconcebida sobre la
culpabilidad del demandante y no pura y simplemente el
resultado de la valoracion de la prueba practicada con
inmediacion, cuya reconsideracion es por completo ajena
a la funcion de este Tribunal en el marco del recurso de
amparo.

5. De todo lo anteriormente expuesto se deriva que
no existe base objetiva alguna que permita albergar duda
acerca de la imparcialidad con la que los integrantes del
organo sentenciador podian acometer su funcién de
enjuiciar la participacién del demandante de amparo en

los hechos imputados, por lo cual el recurso de amparo
ha de ser desestimado, toda vez que respecto de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo no se vierte ninguna queja
autonoma sino simplemente la falta de reparacién de la
lesion atribuida a la Audiencia Provincial.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucio-
nal, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NAcioN EspaNoLA,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por don José Cardona
Serrat.

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

Dada en Madrid, a ocho de mayo de dos mil seis.—Gui-
llermo Jiménez Sanchez.-Vicente Conde Martin de Hijas.—
Elisa Pérez Vera.—Eugeni Gay Montalvo.—.Ramon Rodriguez
Arribas.—Pascual Sala Sdnchez.-Firmado y rubricado.

10181 Sala Segunda. Sentencia 144/2006, de 8 de
mayo de 2006. Recurso de amparo 737-2004.
Promovido por don Antonio Jara Munoz frente
a la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucia, con sede en Sevilla, que
desestimoé su demanda contra la Direccion
General de la Policia sobre adjudicacion de
puesto de trabajo en situacion de segunda
actividad.

Supuesta vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva y vulneracion del derecho a la
libertad sindical: denegacion de diligencia para
mejor proveer; indicios de discriminacion con-
tra delegado sindical en la denegacion de un
puesto de trabajo en situacion de segunda
actividad.

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. 737-2004, promovido
por don Antonio Jara Munoz, representado por la Procu-
radora de los Tribunales doha Ana de la Corte Macias y
asistido por la Letrada doha Susana Eliseo Crecis, contra
Sentencia de la Seccidon Cuarta de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, con sede en Sevilla, de 11 de diciembre
de 2003, recaida en el recurso contencioso-administrati-
vo num. 694-2000, interpuesto contra la Resolucién de la
Direccion General de la Policia de 9 de agosto de 2000,
que confirmo en alzada la Resolucion de la Division de
Personal de la Direccion General de la Policia de 31 de
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mayo de 2000 sobre adjudicacién de puesto de trabajo en
situacién de segunda actividad. Han comparecido y for-
mulado alegaciones el Ministerio Fiscal y el Abogado del
Estado. Ha actuado como Ponente el Magistrado don
Vicente Conde Martin de Hijas, quien expresa el parecer
de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro Gene-
ral de este Tribunal el dia 11 de febrero de 2004 dona Ana
de la Corte Macias, Procuradora de los Tribunales, en
nombre y representacion de don Antonio Jara Munoz,
interpuso recurso de amparo contra las resoluciones
administrativas y judicial a las que se ha hecho mencién
en el encabezamiento de esta Sentencia.

2. Enlademanda de amparo se recoge la relacion de
antecedentes facticos que a continuacion sucintamente
se extracta:

a) El demandante de amparo es funcionario de la
escala basica del Cuerpo Nacional de Policia con destino
en la Jefatura Superior de Policia de Sevilla, y desde
febrero de 1988 se encuentra liberado del servicio por
asuntos sindicales a tiempo total, con autorizacion
expresa de la Direccién General de la Policia.

b) El demandante de amparo, como debia pasar a la
situacién de segunda actividad en fecha 13 de julio de
2000 por alcanzar la edad reglamentaria (art. 4 Ley
26/1994, de 29 de septiembre, reguladora de la situacion
de segunda actividad del cuerpo nacional de policia),
estando proximo a cumplir dicha edad, solicit6 a la Direc-
cion General de la Policia en fecha 9 de abril de 2000 un
puesto de trabajo en segunda actividad. La solicitud se
formalizdé como establecen las normas internas del cuerpo
nacional de policia en el modelo de formulario editado
por la Direccion General de la Policia, con espacios tasa-
dos.

c) Ladivision de personal de la Direccion General de
la Policia le deneg6 la concesion de puesto de trabajo en
segunda actividad, porque «no consta suficientemente
acreditada la adecuacion del peticionario a las funciones
a desarrollar», pese a que en ningun momento la Admi-
nistracion habia intentado conocer esa «adecuacién»
mediante prueba de conocimiento alguno.

En el expediente figura un informe del Jefe Superior
de Policia de Sevilla, aconsejando a la Direccion General
de la Policia que no se concediese al demandante de
amparo dicho puesto de trabajo, porque, ademas de no
conocer «la idoneidad del solicitante para realizar cual-
quier tarea», «presume con logica que lo que el peticiona-
rio desea es continuar como liberado sindical, pero con
un puesto de trabajo en Segunda Actividad, motivo por el
cual, el Jefe Superior que suscribe no informa favorable-
mente de la solicitud realizada».

d) El demandante de amparo interpuso recurso de
alzada contra la anterior resolucion, que fue desestimado
por Resolucion de la Direccion General de la Policia de 9
de agosto de 2000 «por falta de idoneidad».

e) El demandante de amparo interpuso recurso con-
tencioso-administrativo contra las mencionadas resolu-
ciones, que fue desestimado por Sentencia de la Seccion
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Sevilla, de fecha 11 de diciembre de 2003.

3. En cuanto a la fundamentacién juridica de la
demanda de amparo se invoca en ésta, frente a las reso-
luciones administrativas y judicial impugnadas, las
siguientes vulneraciones de derechos fundamentales:

a) Vulneracion del derecho a la libertad sindical
(art. 28.1 CE).—El art. 11 e) «in fine» de la Ley 9/1987, de 12
de junio, de 6rganos de representacion, determinacién de
las condiciones de trabajo y participacion del personal al
servicio de las Administraciones publicas, establece que:
«Los miembros de la Junta de Personal y los Delegados
de Personal, en su caso, como representantes legales de
los funcionarios, dispondran en el ejercicio de su funcién
representativa de las siguientes garantias y derechos:...
c¢) Asimismo, no podra ser discriminado en su promocion
econdmica o profesional en razon, precisamente, del
desempeno de su representacion». Es claro el mandato
que el legislador dirige a los poderes publicos en orden a
evitar posibles discriminaciones sobre el representante
legal, estableciendo al efecto una serie de garantias y
derechos, entre ellos el derecho a no ser discriminado en
su promocién profesional. Dicha previsién legal es aplica-
ble al régimen estatutario del cuerpo nacional de policia
(arts. 16.2 y 18.1 Ley Orgéanica 2/1986, de 13 de marzo, de
fuerzas y cuerpos de seguridad).

A continuacion, tras reproducir parcialmente la doc-
trina de la STC 30/2000, de 31 de enero, se afirma en la
demanda que la Sentencia recurrida vulnera el derecho a
la libertad sindical, ya que viene a reconocer de forma
expresa que es licita la desestimacion de la solicitud del
puesto de trabajo en situacion de segunda actividad, por-
que la circunstancia de que el recurrente en amparo fuera
liberado sindical desde el ano 1988 impedia a la Adminis-
tracion valorar su idoneidad para desempenar algunas de
las tareas propias de un puesto de trabajo en segunda
actividad (FJ 3). Sin embargo la Sala no valora, ni siquiera
menciona, el importante informe que el Jefe Superior de
Policia de Sevilla dirige a la Direccion General de la Poli-
cia, aconsejando desestimar la solicitud del demandante
de amparo por encontrarse en situacién de liberado sindi-
cal, y que resulta del siguiente tenor:

«Informe que emite don Julidn Martinez lzquierdo,
Comisario del Cuerpo Nacional de Policia y titular de la
Jefatura Superior de Policia de Andalucia Occidental.

Respecto a la solicitud efectuada por el Policia del
Cuerpo Nacional de Policia D. Antonio Jara Munoz, ads-
crito a la Comisaria Provincial de Sevilla, para desempe-
nar un puesto de trabajo en Segunda Actividad a partir de
la fecha en que se produzca su pase a la referida situacion,
el Jefe Superior que suscribe desconoce la idoneidad del
solicitante para realizar cualquier tarea.

Se encuentra liberado de servicio desde el ano 1988 vy,
en la actualidad, desempena el cargo de Secretario Gene-
ral Regional del Sindicato Unificado de Policia (S.U.P).

Por lo expuesto, ademas, se presume con légica que
lo que el peticionario desea es continuar como liberado
sindical, pero con un puesto de trabajo en Segunda Acti-
vidad, motivo por el cual, el Jefe Superior que suscribe no
informa favorablemente de la solicitud realizada».

Resulta patente que la causa verdadera por la que no
se le ha concedido al demandante de amparo un puesto
de trabajo en segunda actividad no es porque carezca de
idoneidad, sino porque se «desconoce la idoneidad del
solicitante para realizar cualquier tarea», y «ademas, se
presume con logica que lo que el peticionario desea es
continuar como liberado sindical, pero con un puesto de
trabajo en Segunda Actividad».

Pues bien, la Administracién pudo haber sometido al
recurrente en amparo a alguna prueba para conocer su
idoneidad, como ha hecho con otros funcionarios, en
lugar de denegarle «a limine» el puesto de trabajo solici-
tado, maxime cuando existian plazas vacantes con con-
signacion presupuestaria, ya que para la plantilla de Sevi-
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lla habia en aquellas fechas 150 vacantes de puestos de
trabajo no singularizados en segunda actividad, de los
gue uUnicamente se encontraban cubiertos 47. De otra
parte, afirmar que se desconoce la idoneidad del solici-
tante, porque ha estado mucho tiempo liberado por asun-
tos sindicales, supone admitir que, de no haber estado
ejerciendo funciones sindicales, liberado del servicio la
Administracién si conoceria la idoneidad y entonces
hubiera accedido a concederle el puesto de trabajo solici-
tado.

La Administracién tiene medios suficientes para cono-
cer la idoneidad de cualquiera de sus funcionarios, como
hace con el resto del personal que solicita un puesto de
trabajo en segunda actividad. A todos los funcionarios del
cuerpo nacional de policia que solicitan un puesto de tra-
bajo en segunda actividad les formulan un pliego de pre-
guntas, para saber cuales son sus conocimientos de cara
al puesto de trabajo a desempenar. Sin embargo nunca se
le ha llegado a formular el pliego de preguntas al deman-
dante de amparo, y ello porgue en el fondo el Informe del
Jefe Superior de Policia trascrito ha resultado determi-
nante para denegarle el puesto solicitado. Asi pues la
causa de la denegacion no estriba en la falta de idoneidad
del recurrente en amparo, sino en el ejercicio de la activi-
dad sindical.

b) Derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).-Se
imputa a la Sentencia recurrida la vulneracién del men-
cionado derecho fundamental, por no contener una moti-
vacion fundada en Derecho en relacion con la falta de
idoneidad del demandante de amparo esgrimida por la
Administracion.

Se argumenta al respecto que en la fase de prueba del
recurso contencioso-administrativo el demandante de
amparo propuso a la Sala una documental dirigida a la
Jefatura Superior de Policia de Andalucia occidental, con
sede en Sevilla, a fin de conocer los puestos de trabajo
que existian en dicha Jefatura para el personal de segunda
actividad, habiendo respondido la Jefatura, como consta
en las actuaciones, que en julio de 2000, fecha en la que el
demandante de amparo habia formulado su solicitud,
figuraban en la plantilla de Sevilla 150 puestos de trabajo
no singularizados de segunda actividad, de los cuales tan
sblo estaban cubiertos 47. También se pidié conocer las
pruebas a que eran sometidos los peticionarios de estos
puestos, respondiendo la Jefatura que todos los funcio-
narios que solicitan un puesto de trabajo en segunda
actividad «cumplimentan una hoja/cuestionario relativa a
los conocimientos, aptitudes y actitudes basicos», afir-
mandose que dicho cuestionario «también se llevo a cabo
en el caso del Sr. Jara Muhoz».

Pues bien, semejante afirmacién en relacion con el
demandante de amparo es falsa, pues nunca le ha sido
entregado cuestionario alguno, sino que simplemente se
le deneg6 la peticidn sin mas tramite. En este sentido se
subraya en la demanda que en el escrito de conclusiones
el recurrente en amparo puso de manifiesto a la Sala
dicha circunstancia, y a fin de acreditarla interesé con
cobertura en el art. 61 LICA que se aclarase esta cuestion,
sobre la que nada se dice en la Sentencia. La cuestion
propuesta en modo alguno resultaba baladi, pues, tratan-
dose del fondo de la litis, la Sala debio haber practicado la
prueba solicitada por otrosi en el escrito de conclusiones
o, al menos, haber explicitado las razones por las que no
procedid a practicarla. Lo Unico que se pretendia era que
la Administracion, que habia afirmado que el recurrente
en amparo habia cumplimentado la hoja/cuestinario,
remitiera al Tribunal «copia testimoniada del citado cues-
tionario de preguntas firmado por D. Antonio Jara
Munoz».

En este caso el derecho a la tutela judicial efectiva se
conecta con otros derechos fundamentales, la libertad
sindical (art. 28.1 CE) y el derecho a acceder en condicio-
nes de igualdad a los cargos y funciones publicas
(art. 23.2 CE), por lo que era exigible el canon de motiva-
cion reforzado en relacion con la cuestiéon planteada.

c) Derecho a acceder en condiciones de igualdad a
los cargos y funciones publicas (art. 23.2 CE).-Tras senalar
que este derecho fundamental comprende, no sélo el
acceso en condiciones de igualdad a la funcion publica,
sino también al desarrollo y promocion de la propia
carrera administrativa, se argumenta en la demanda que
a todos los funcionarios del cuerpo nacional de policia
que solicitan un puesto de trabajo en segunda actividad
se les formula un pliego de preguntas sobre sus conoci-
mientos en orden a atribuirles un puesto de trabajo
acorde con ellos. Sin embargo al demandante de amparo
nunca se le llegd a formular pliego de preguntas, lo que
fue debido al ya trascrito informe del jefe superior de poli-
cia de Sevilla. La Administracion debio dispensarle el
mismo trato que al resto de los funcionarios que solicitan
un puesto de trabajo en segunda actividad, pues, si nece-
sitaba conocer su idoneidad, debié someterle al pliego de
preguntas. Asi pues el demandante de amparo ha sido
sometido por la Administracion a un trato discriminatorio
respecto al resto de los funcionarios que solicitan un
puesto de trabajo en segunda actividad.

Ademads en relacién con la aducida idoneidad ha de
destacarse que los puestos de trabajo en segunda activi-
dad de la escala bésica, a la que pertenece el demandante
de amparo, son de escasa preparacion técnica, ya que la
mayoria de ellos tienen por objeto el control de entrada y
seguridad interior de los edificios policiales, el control del
mantenimiento de edificios, instalaciones, venta, distribucion
y entrega de impresos para el DNI, informaciéon al publi-
co, etc. (Orden Ministerial de 30 de diciembre de 1998).

Tras reproducir la doctrina de la STC 171/2003, de 29
de septiembre, concluye la demanda, suplicando del Tri-
bunal Constitucional que, tras los tramites pertinentes,
dicte Sentencia, en la que se otorgue el amparo solici-
tado, se anulen las resoluciones administrativas y judicial
impugnadas y se declare el derecho del recurrente a que
se le conceda el puesto de trabajo en segunda actividad.

4. La Seccion Cuarta del Tribunal Constitucional, por
providencia de 20 de enero de 2005, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 50.3 LOTC, acordé conceder al
demandante de amparo y al Ministerio Fiscal el plazo
comun de diez dias para que, con las aportaciones docu-
mentales que estimaran procedentes, formulasen las ale-
gaciones que consideraran pertinentes sobre la posible
carencia manifiesta de contenido constitucional de la
demanda [art. 50.1 ¢) LOTC].

Evacuado el tramite de alegaciones conferido, la Sala
Segunda del Tribunal Constitucional, por providencia
de 31 de marzo de 2005, admiti6 a tramite la demanda, vy,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 51 LOTC,
acord6 dirigir sendas comunicaciones a la Direccion
General de la Policia y a la Secciéon Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucia, con sede en Sevilla, a fin de que remi-
tiesen, respectivamente, certificacion o fotocopia adve-
rada de las actuaciones correspondientes al expediente
relativo a la solicitud del demandante de amparo de un
puesto de trabajo en situacion de segunda actividad
y al recurso contencioso-administrativo num. 694/2000,
debiendo previamente el 6rgano judicial emplazar a quie-
nes hubieran sido parte en el procedimiento, a excepcion
del demandante de amparo, para que, si lo deseasen,
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pudieran comparecer en el plazo de diez dias en este pro-
ceso de amparo.

5. Pordiligencia de ordenacion de la Secretaria de la
Sala Segunda del Tribunal Constitucional, de 9 de junio
de 2005, se tuvo por personado y parte al Abogado del
Estado, y, de conformidad con lo dispuesto en el art. 52.1
LOTC, se acordo dar vista de las actuaciones recibidas a
las partes personadas y al Ministerio Fiscal por plazo
comun de veinte dias, para que presentasen las alegacio-
nes que estimaran pertinentes.

6. El Ministerio Fiscal evacué el tramite de alegacio-
nes conferido mediante escrito registrado en fecha 30 de
junio de 2005, que, en lo sustancial, a continuaciéon se
extracta:

a) La aducida lesién del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), imputable exclusivamente a la Sen-
tencia recurrida, carece de autonomia o independencia
propia respecto a las otras dos vulneraciones denuncia-
das, a juicio del Ministerio Fiscal. Aunque el procedi-
miento elegido por el recurrente en amparo fue el proceso
contencioso-administrativo ordinario y no el especial de
proteccién de derechos fundamentales, invoco en él los
derechos de caracter sustantivo a la libertad sindical
(art. 28 CE) y a acceder en condiciones de igualdad a los
cargos y funciones publicas (art. 23.2 CE). Cualquier défi-
cit en la fundamentacion de la Sentencia referida a tales
derechos fundamentales no puede quedarse en las previ-
siones del art. 24.1 CE, sino que incide directamente en
los citados derechos, y debe ser analizada desde esta
perspectiva.

De otra parte, el hecho de que después de la interposi-
cion del recurso de amparo se haya adjudicado al deman-
dante un destino en situacion de segunda actividad no
determina la carencia sobrevenida del objeto de este pro-
ceso, pues la Resolucion de 15 de diciembre de 2004, por
la que se procedid a adjudicarle destino en situaciéon de
segunda actividad, carece de efectos retroactivos, y en
consecuencia hasta la fecha de la toma de posesion el
demandante de amparo se ha encontrado en situacion de
segunda actividad sin destino, con las consecuencias pro-
fesionales y econémicas que ello supone (arts. 9y 10 de la
Ley 26/1994, de 29 de septiembre).

b) Para el Ministerio Fiscal la vulneracién aislada-
mente considerada del derecho a acceder en condiciones
de igualdad a las funciones publicas ya presenta conte-
nido constitucional. La pretension actora en el orden
administrativo y judicial consistia en que, al pasar a
segunda actividad, se le adjudicara uno de los puestos de
trabajo con esas caracteristicas existentes en Sevilla (Ley
26/1994, de 29 de septiembre). Aunque el acceso a un
puesto determinado es en principio una cuestiéon de lega-
lidad ordinaria, cabe observar que el pase a segunda acti-
vidad sin destino implica una reduccién de retribuciones,
y en consecuencia la denegacion de un destino deberia
implicar una resolucion fundada acerca de la falta de las
condiciones psicofisicas o profesionales del peticionario
para ocupar cualquiera de las vacantes previstas en dicha
situacion, que en el proceso «a quo» se fijaron respecto a
Sevilla en 150 puestos de trabajo, de los que sélo estaban
ocupados 47. Motivacion que no resulta de las resolucio-
nes recurridas, ni desde la perspectiva del propio intere-
sado, ni en atencidon a posibles circunstancias objetivas
que impidiesen acceder a su solicitud. Pese a que la nor-
mativa vigente en el momento de la denegacién de la
solicitud del demandante de amparo no imponia en cual-
quier caso la adjudicacion de un destino, de aquella moti-
vacion se desprende que ésta es la situacién normal, y

que puede calificarse de excepcional el supuesto de pase
a segunda actividad sin destino.

Si esto es asi desde una consideracion exclusiva del
derecho a acceder a funciones publicas, ello debe verse
reforzado cuando subyace en la denegacién la condicién
de liberado sindical del peticionario. De modo que en este
caso la infraccion de aquel derecho esta intimamente rela-
cionada con la de la libertad sindical, que constituye el
nucleo central del presente recurso.

c) Consta acreditado que el recurrente en amparo
desempenaba el cargo de secretario general regional del
sindicato unificado de policia (SUP), y era liberado sindi-
cal a tiempo total desde 1988. Asimismo resulta probada
la existencia de un informe del Jefe Superior de Policia de
Sevilla, en el que se alude a dicha situacion, para manifes-
tar que «desconoce la idoneidad del solicitante para reali-
zar cualquier tarea» y que, en consecuencia, «no informa
favorablemente la solicitud realizada». El recurrente alude
también en su escrito de conclusiones en el proceso «a
quo» al informe del Inspector Regional de Servicios, en el
que se vuelve a mencionar su caracter de liberado sindical.

La resolucion del recurso de alzada se limita a declarar
que las previsiones legales no imponen la adjudicacion
de un destino, en definitiva, que no existe un derecho
subjetivo a la obtencion de un determinado destino en la
situacion de segunda actividad, pero nada dice acerca de
las vacantes existentes, de la adecuacidén o no del recu-
rrente a alguna o algunas de las mismas, ni a circunstan-
cias de tipo objetivo —necesidades organizativas o de
servicio— que impidiesen la adjudicacion a aquél de
alguna de las vacantes.

Por su parte la Sentencia recurrida se limita a declarar
que, «si a ello se anade que la invocada violacion del
derecho a la libertad sindical no aparece objetivamente
acreditada, la solucidon no puede ser otra que la desesti-
macioén del presente recurso».

Todo este conjunto de circunstancias lleva al Ministe-
rio Fiscal a interesar el otorgamiento del amparo, por
entender que se ha producido una lesién del derecho a la
libertad sindical. A tal efecto considera que se han apor-
tado indicios mas que suficientes de que la condicion de
liberado sindical del recurrente en amparo ha sido real-
mente una circunstancia tenida en cuenta para la denega-
cion de un destino, sin que la Administracion haya apor-
tado ninguna prueba de lo contrario. Tampoco resulta
admisible, a su juicio, desde la perspectiva del derecho
fundamental invocado, la posicién de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo exigiendo una prueba plena de la
lesion de la libertad sindical.

Se trata de un auténtico supuesto de garantia de
indemnidad por el ejercicio de un derecho fundamental,
la libertad sindical, que se manifiesta, no sé6lo por la afir-
macion apodictica de que no concurrian en el deman-
dante de amparo los requisitos para la adjudicacion de un
puesto de trabajo en segunda actividad, sino en el hecho
de su nombramiento posterior, acreditativo, por tanto, de
que si las poseia, y, en general, en que las autoridades
administrativas tenian a su alcance medios para determi-
nar la adecuacion de aquél a alguno de los puestos vacan-
tes y para precisar qué circunstancias impedian la adjudi-
cacion de una plaza al recurrente en amparo.

El Ministerio Fiscal concluye su escrito de alegaciones
interesando la estimacion del recurso de amparo, y en
consecuencia que se anulen las resoluciones administra-
tivas y judicial impugnadas por vulnerar el derecho a la
libertad sindical, declarando el derecho del recurrente a
la adjudicacién de un destino desde la fecha de su pase
a segunda actividad, al no haber justificado en absoluto la
Administracién las razones de su negativa inicial.
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7. El Abogado del Estado evacub6 el tramite de alega-
ciones conferido mediante escrito registrado en fecha 7
de julio de 2005, en el que, con base en la argumentacion
gue a continuacion se extracta, intereso la desestimacion
de la demanda:

a) En relacion con la denunciada vulneraciéon de la
libertad sindical (art. 28.1 CE) estima que el demandante
no justifica suficientemente los hechos a partir de los cua-
les pretende extraer dicha vulneracién. En concreto el
recurrente desde la fase administrativa viene conside-
rando que existe un tratamiento desigual por razones
sindicales, apoyandose en los siguientes elementos:

1) Desde 1988 a todos los funcionarios que al cum-
plir la edad reglamentaria de 55 anos solicitan un puesto
de trabajo en segunda actividad se les viene adjudicando
de forma sistematica.

2) Después de habérsele denegado al recurrente,
otros funcionarios de su misma escala y categoria han
obtenido el puesto de trabajo solicitado.

3) Elargumento que dala Administracion para dene-
garle el destino, consistente en que es preciso esperar a la
convocatoria de los destinos en forma ordinaria, es falaz,
dado que las plazas se estan otorgando sistematicamente
de forma provisional.

4) El mas que desafortunado informe del Jefe Supe-
rior de Policia de Sevilla.

Pues bien, los tres primeros indicios no resultan en
absoluto probados. En la prueba practicada en el proceso
previo Unicamente se acredité que antes y después de la
solicitud del demandante de amparo se adjudicaron pro-
visionalmente ocho destinos a funcionarios que pasaban
a la situacién de segunda actividad. De este hecho no
cabe presumir que sistematicamente se esté accediendo
a la solicitud de destino de los funcionarios que pasan a
segunda actividad, ni mucho menos que todos los desti-
nos se estén otorgando por un sistema excepcional, como
es la cobertura provisional de los mismos. Ha de tenerse
en cuenta que de un hecho probado, que algunos desti-
nos se han adjudicado provisionalmente, en la demanda
se pretende extraer conclusiones no probadas plena-
mente, y convertir a éstas en validos indicios de un nuevo
proceso presuntivo.

El desafortunado informe del Jefe Superior de Policia
de Sevilla es el que sirve de principal apoyo a la demanda
de amparo. Sin embargo el Abogado del Estado consi-
dera que tampoco puede extraerse del mismo la conclu-
sion de que las distintas resoluciones administrativas se
hayan dictado con vulneracion de la libertad sindical. El
informe en cuestién es uno mas de todos los que se soli-
citaron y figuran en el expediente, ninguno de los cuales
contiene alusiones que pudieran afectar a la libertad sin-
dical. Por otro lado los informes no tienen caracter pre-
ceptivo, ni vinculante, y ninguna de las resoluciones
administrativas, que son las que reflejan la voluntad de la
Administracion, recoge el criterio de aquel informe. En
definitiva, no parece que pueda considerarse que el
citado informe tuviera relevancia alguna en el proceso de
formacién de la voluntad de la Administracién, que
denego la solicitud del interesado por motivos totalmente
distintos a los que se recogian en el informe.

De los motivos que determinaron la denegacién de la
solicitud el demandante tilda de falaz el que los destinos
han de convocarse por los procedimientos ordinarios de
provisién de puestos de trabajo, considerando que en
realidad esconde una finalidad vulneradora de la libertad
sindical. Pues bien, el Real Decreto 1556/1995, de 21 de
septiembre, que desarrolla la Ley 26/1994, de 29 de sep-
tiembre, que regula la situacion de segunda actividad,

establece que los puestos de trabajo que, de acuerdo con
el correspondiente catalogo, puedan desempenar los fun-
cionarios en situacién de segunda actividad, «se provee-
ran de conformidad con el reglamento de provision de
puestos de trabajo de la Direccion General de la Policia»
(art. 5.2). Este Reglamento, aprobado por Real Decreto
997/1989, de 12 de julio, regula el procedimiento de provi-
siéon de puestos de trabajo «cuyo desempeno corres-
ponda a miembros del Cuerpo Nacional de Policia, inclui-
dos los que se reserven a los funcionarios en situacion de
segunda actividad» (art. 1). Asi dispone que los procedi-
mientos de provisién de puestos de trabajo son el con-
curso, general o especifico, de méritos y el de libre desig-
nacion (art. 3.1). En particular «el concurso general de
méritos sera el procedimiento ordinario de provision»
(art. 3.2), mientras que el concurso especifico solo pro-
cede para los puestos de trabajo a que se refiere el art. 7y
el de libre designacion para los puestos directivos o de
especial responsabilidad que «tengan expresamente atri-
buido tal sistema de provision en la relacién de puestos
de trabajo» (art. 3.3 y 4). Es mas, el art. 9 prevé que «sdlo
se podran cubrir puestos de trabajo provisionalmente por
razones de servicio de caracter urgente y tal situacién no
podra exceder de seis meses». En légica consecuencia del
caracter provisional de esta adjudicacién el art. 8.2 esta-
blece que la Direccion General de la Policia convocara los
correspondientes concursos para la provision de plazas
vacantes «de los puestos de trabajo cubiertos provisional-
mente, asi como los de nueva creacién».

Es decir, el razonamiento y el sentido de los actos
administrativos, a los que se imputa la vulneracion de la
libertad sindical, era el Unico posible de acuerdo con la
normativa citada. Tanto la inicial resolucién administra-
tiva como la que confirma ésta en alzada fundan la deses-
timacion de la solicitud del demandante de amparo en
que la adjudicacion del destino no puede realizarse sin la
previa convocatoria publica y en que la adjudicacion pro-
visional es excepcional. El razonamiento es intachable a la
luz de la normativa sobre la provisién de puestos de tra-
bajo en segunda actividad.Y es que respecto a los desti-
nos en segunda actividad cubiertos provisionalmente
antes y después de la solicitud del interesado —segun cer-
tificacion de la Administracion incorporada en fase proba-
toria en el proceso—, o bien concurrian las circunstancias
de excepcional urgencia que exige el art. 9 del Real
Decreto 997/1989, o bien de faltar el presupuesto no eran
adjudicaciones ajustadas al citado articulo, siendo reite-
rada doctrina de este Tribunal que no cabe invocar la des-
igualdad de trato frente a situaciones de ilegalidad. Es
decir, en los casos en los que se adjudicaron los destinos
en segunda actividad de forma provisional, bien concu-
rrian circunstancias excepcionales distintas a las de la
solicitud del interesado, o bien se adjudicaron con infrac-
cién reglamentaria, sin que en ningun caso sea posible
equiparacion alguna. Ha de resaltarse en este sentido que
en los informes emitidos antes de la solicitud del deman-
dante de amparo no consta que existieran circunstancias
de urgencia que justificaran la aplicacion del procedi-
miento provisional de adjudicacién, y que, por tanto, sélo
procedia la provision del destino mediante el procedi-
miento ordinario del concurso general de méritos.

Es mas, debe tenerse en cuenta que el demandante de
amparo solicité el destino en segunda actividad antes de
que efectivamente hubiera pasado a esa situacion admi-
nistrativa, de modo que al tiempo de la solicitud y de la
definitiva resolucion administrativa no concurrian en él
los requisitos subjetivos para acceder a un destino de
segunda actividad, que evidentemente exige el previo
paso a dicha situacién. Por tanto, ademas de las razones
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aducidas en los actos administrativos recurridos, la solici-
tud del demandante de amparo era improcedente,
debiendo desestimarse cualquiera que fuera su condi-
cién, no pudiendo encontrarse en aquellos actos una
intencionalidad distinta de la del estricto cumplimiento de
la legalidad vigente.

En cualquier caso, y a efectos puramente dialécticos,
el Abogado del Estado estima que en el supuesto de que
se entendiera producida la vulneracion alegada no puede
accederse a la demanda en los términos del suplico,
debiendo Unicamente, en su caso, imponerse a la Admi-
nistracion la convocatoria de los destinos en segunda
actividad por el procedimiento reglamentario, esto es, el
concurso de méritos.

El Abogado del Estado extiende los anteriores razona-
mientos a la denunciada infraccién del art. 23.2 CE, dada
la intima conexidn existente en este caso entre la libertad
sindical y el derecho de acceder en condiciones de igual-
dad a las funciones publicas.

b) Por lo que se refiere a la vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por incurrir la
Sentencia en un defecto de motivacion constitucional-
mente relevante, al no acordar la practica de la prueba
interesada en el escrito de conclusiones provisionales ni
justificarse por qué no se accedia a la peticion del recu-
rrente, el Abogado del Estado senala que la practica de la
prueba bajo la cobertura del art. 61.2 LJCA se configura
como una potestad atribuida en exclusiva al érgano juris-
diccional, sin que se prevea la posibilidad de que se inste
por las partes en el proceso. De modo que la queja del
recurrente en amparo ha de reconducirse a una eventual
vulneracion del derecho a la prueba (art. 24.2 CE).

En la fase probatoria se admitieron y practicaron
todas las pruebas propuestas por el recurrente, salvo una
testifical contra cuya denegacion no se dirige su queja.
Por su parte la prueba que interes6 como diligencia final
debié proponerse en tiempo y forma, si se consideraba
relevante. No habiéndose hecho asi, la configuracién
legal del derecho establece que sélo el érgano jurisdiccio-
nal, de oficio, y si lo considera necesario, puede practicar
las pruebas precisas, dando traslado a las partes para que
a continuacion formulen las alegaciones que tengan por
conveniente. Pero fuera del plazo legalmente establecido
para proponer o para obtener la practica de la prueba no
se configura derecho alguno de las partes para proponer
o para obtener la practica de una prueba no solicitada en
plazo. Fuera del periodo probatorio sélo existe una facul-
tad enteramente discrecional del érgano jurisdiccional
para practicar la prueba que estime necesaria para for-
marse un criterio sobre las pretensiones sometidas a su
conocimiento. El derecho de las partes a servirse de los
medios probatorios que tengan por conveniente concluye
con el término del periodo de prueba establecido legal-
mente para el proceso en cuestion.

En definitiva, concluye el Abogado del Estado, no era
necesaria una especial motivacion por el 6rgano jurisdic-
cional explicativa en orden a no hacer uso de una facultad
que solo a él correspondia, y respecto de la cual el legisla-
dor ni siquiera ha previsto la instancia de parte.

8. La representacion procesal del recurrente en
amparo evacud el tramite de alegaciones conferido
mediante escrito registrado en fecha 11 de julio de 2005,
en el que se ratificé en las formuladas en la demanda.

9. Por providencia de 4 de mayo de 2006, se sehalo
para la deliberacion y votacion de la presente Sentencia el
dia 8 de mayo siguiente.

II. Fundamentos juridicos

1. Aunque la demanda de amparo se dirige formal-
mente en su encabezamiento contra la Sentencia de la
Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
sede en Sevilla, de 11 de diciembre de 2003, han de consi-
derarse impugnadas en este proceso tanto la resolucion
de la division de personal de la Direccion General de la
Policia de 31 de mayo de 2000, por la que se deneg6 al
recurrente en amparo la adjudicacion de un puesto de
trabajo en situacién de segunda actividad, y la resolucién
de la misma Direccion General de 9 de agosto de 2000,
que confirmé en alzada la anterior, a las que seria imputa-
ble en su origen la denunciada vulneracién de los dere-
chos a la libertad sindical (art. 28.1 CE) y a acceder en
condiciones de igualdad a la funcién publica (art. 23.2 CE),
como aquella Sentencia, a la que se le reprocha, no sélo
no haber reparado en la via judicial la lesién de los referi-
dos derechos fundamentales, sino también con caracter
autonomo la violacion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE).

El demandante de amparo funda la aducida vulnera-
cion del derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE) en la
consideracién de que la denegacion de su solicitud de un
puesto de trabajo en situacion de segunda actividad se ha
debido en realidad, no a la falta de idoneidad para su
desempeno, como se argumenta en las resoluciones
administrativas recurridas, sino a su condicién de libe-
rado sindical. También estima lesionado el derecho a
acceder en condiciones de igualdad a los cargos y funcio-
nes publicas (art. 23.2 CE), al haberle conferido la Admi-
nistracion un trato discriminatorio respecto al resto de los
funcionarios que solicitan un puesto de trabajo en situa-
cion de segunda actividad, ya que, a diferencia de éstos,
no se le sometio a la hoja/cuestionario sobre sus conoci-
mientos para la atribucion del puesto de trabajo debido
precisamente a su condicién de liberado sindical.Y, en fin,
reprocha a la Sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, la violacién del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), al no
motivar el érgano judicial por qué no ha accedido a la
practica de la diligencia de prueba que propuso en su
escrito de conclusiones provisionales con cobertura en el
art. 61.2 de la Ley de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa (LJCA).

El Ministerio Fiscal se pronuncia a favor de la estima-
cién de la demanda de amparo. Después de senalar que
carece de autonomia propia la denunciada lesién del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), dado que
cualquier déficit en la fundamentacion de la Sentencia
impugnada referido a los derechos a la libertad sindical
(art. 28.1 CE) y a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones publicas (art. 23.2 CE) debe ser analizado en
este caso desde la perspectiva de estos derechos funda-
mentales, y de resaltar la intima conexién existente entre
los derechos recogidos en los arts. 23.2 y 28.1 CE, consi-
dera que ha resultado lesionado el derecho a la libertad
sindical, al haber aportado el recurrente en amparo indi-
cios mas que suficientes de que la condicién de liberado
sindical ha sido realmente la circunstancia tenida en
cuenta para denegarle la solicitud de un puesto de trabajo
en situacion de segunda actividad, en tanto que la Admi-
nistracion no ha aportado prueba alguna que desvirtue
aquellos indicios.

Por su parte el Abogado del Estado interesa la desesti-
macién de la demanda de amparo. A su juicio el recu-
rrente no ha justificado suficientemente los hechos o
indicios a partir de los cuales pretende extraer la conse-
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cuencia de la existencia de la denunciada vulneracion del
derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE), no pudiendo
hallarse en las resoluciones impugnadas una intenciona-
lidad distinta a la del estricto cumplimiento de la legalidad
reguladora de la situacién de segunda actividad. De otra
parte reconduce la queja relativa a la vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), imputa-
ble a la Sentencia recurrida, a la del derecho a la prueba
(art. 24.2 CE), descartando su lesion, al estimar que no era
necesaria una especial motivacion por el érgano jurisdic-
cional por no haber hecho uso de una facultad que sélo a
él corresponde, y respecto de la cual el legislador ni
siquiera ha previsto la instancia de parte.

2. Hemos de comenzar en este caso por descartar,
sin necesidad de una mas detenida argumentacion, la
existencia de la denunciada vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) que se imputa a la
Sentencia impugnada, al no haber motivado la Sala por
qué no ha accedido a practicar la diligencia de prueba que
el demandante de amparo propuso en el escrito de con-
clusiones provisionales con cobertura en el art. 61.2 LJCA,
precepto que prevé que «[flinalizado el periodo de prueba,
y hasta que el pleito sea declarado concluso para Senten-
cia, el organo jurisdiccional podra también acordar la
practica de cualquier diligencia de prueba que estime
necesaria».

Se examine la queja desde la perspectiva del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), como se propone
en la demanda, o se reconduzca al derecho a la prueba,
como sostiene el Abogado del Estado, ha de recordarse
que este Tribunal ya ha tenido ocasién de declarar en un
supuesto sustancialmente idéntico al ahora considerado,
en relacién con las diligencias para mejor proveer del
art. 340 de la Ley de enjuiciamiento civil de 1881, que no
cabe apreciar inconstitucionalidad alguna en el hecho de
que el 6rgano judicial no acceda a una prueba solicitada
como diligencia para mejor proveer, aun en el supuesto
de que en la resolucion jurisdiccional no se haga referen-
cia alguna a aquella solicitud. Como dijimos entonces, y
cabe reiterar ahora respecto a las diligencias de prueba a
las que se refiere el art. 61.2 LJCA, configuradas estas dili-
gencias de prueba como una facultad del 6rgano jurisdic-
cional y no como un deber, no puede esteTribunal revisar
la utilizacion que de dicha facultad realicen los érganos
judiciales (STC 187/1996, de 25 de noviembre, FJ 5).

3. La cuestion central que se suscita en la demanda
de amparo es la denunciada vulneracion del derecho a la
libertad sindical (art. 28.1 CE), al considerar el recurrente
que la Administracion le ha denegado la solicitud de un
puesto de trabajo en situacion de segunda actividad, no
por la falta de idoneidad para su desempeno, como se
afirma en las resoluciones administrativas impugnadas,
sino por su condicion de liberado sindical, habiéndose
aportado al respecto indicios suficientes de cual ha sido
realmente la causa de dicha denegacion.

Al mencionado derecho fundamental ha de recondu-
cirse, como ponen de manifiesto tanto el Ministerio Fiscal
como el Abogado del Estado, la aducida lesidon del dere-
cho a la igualdad en el acceso a los cargos y funciones
publicas (art. 23.2 CE), ya que, segun criterio reiterado de
este Tribunal, cuando se alegan discriminaciones pertur-
badoras del ejercicio del derecho a la libertad sindical
(art. 28.1 CE), las hipotéticas violaciones del derecho a la
igualdad, en este caso en su proyeccion al acceso a la
funcion publica, quedan subsumidas en aquel derecho,
salvo que la discriminacion impugnada concierna a
alguna de las discriminaciones explicitamente proscritas
por el art. 14 CE. Circunstancia esta ultima que no concu-

rre en este supuesto, al fundarse la discriminacién ale-
gada en ultimo término en la condicion de liberado sindi-
cal del demandante de amparo (SSTC 308/2000, de 18 de
diciembre, RJ 2; 44/2001, de 12 de febrero, RJ 2; 44/2004,
de 23 de marzo, RJ 2; 17/2005, de 1 de febrero, RJ 1;
241/2005, de 10 de octubre, FJ 2).

4. El examen de la queja del recurrente en amparo
requiere traer a colacion la reiterada doctrina de este Tri-
bunal, recogida ya en la temprana STC 38/1981, de 23 de
noviembre, acerca de la regla de la distribucion de la
carga de la prueba para garantizar el derecho a la libertad
sindical frente a posibles actuaciones empresariales que
pudieran constituir una discriminacién por motivos sindi-
cales.

a) Hemos venido subrayando desde la citada Sen-
tencia como la libertad de afiliarse a cualquier sindicato y
la libertad de no afiliarse, asi como el desarrollo de la acti-
vidad inherente a la legitima actuacion en el seno de la
empresa para defender los intereses a cuyo fin se articu-
lan las representaciones de los trabajadores, necesitan de
garantias frente a todo acto de injerencia, impeditivo u
obstativo del ejercicio de esa libertad. Dentro del conte-
nido 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 afiliacion o actividad sindical
menoscabo alguno en su situacidon profesional o econ6-
mica en la empresa. Se trata de una garantia de indemni-
dad, por lo que el derecho a la libertad sindical queda
afectado y menoscabado si la actividad sindical tiene con-
secuencias negativas para quien la realiza, o si éste queda
perjudicado por el desempefo legitimo de la actividad
sindical. La proteccidon contra el perjuicio de todo orden
que pueda recaer sobre el representante viene exigido
ademas por el Convenio num. 135 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), relativo a la proteccion y
facilidades de los representantes de los trabajadores en la
empresa, en vigor para Espana, con la virtualidad herme-
néutica que ex art. 10.2 CE dicho Convenio tiene, cuyo art. 1
establece que aquellos representantes «deberan gozar de
proteccién eficaz contra todo acto que pueda perjudicar-
los, por razéon de su condicidon de representantes [y] de
sus actividades como tales» (por todas, SSTC 111/2003,
de 16 de junio, FJ 5; 79/2004, de 5 de mayo, FJ 3; 188/2004,
de 2 de noviembre, FJ 4; 326/2005, de 12 de diciembre, FJ 4;
336/2005, de 20 de diciembre, FJ 4, y resoluciones en ellas
citadas).

b) Como una medida necesaria y apropiada para
salvaguardar la libertad sindical de los trabajadores —que
trasciende el &mbito puramente procesal-, hemos venido
declarando desde la mencionada STC 38/1981, de 23 de
noviembre, la importancia que tiene la regla de distribu-
cion de la carga de la prueba para garantizar el derecho
fundamental frente a posibles decisiones empresariales
que pueden constituir una discriminacién por motivos
sindicales. Asi hemos dicho que la prevalencia de los
derechos fundamentales del trabajador y las especiales
dificultades probatorias de su vulneracion en aquellos
casos constituyen las premisas bajo las que la jurispru-
dencia constitucional ha venido aplicando la especifica
distribucidn 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, finalidad en orden
a la cual se articula un doble elemento de la prueba indi-
ciaria. El primero, la necesidad por parte del trabajador de
aportar un indicio razonable de que el acto empresarial
lesiona su derecho fundamental, un principio de prueba
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dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo
oculto de aquél. Por ello no basta una mera alegacién o la
afirmacién del actor tilddndolo 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 derecho fundamental, le induzca a una creencia racio-
nal sobre su posibilidad. Para apreciar la concurrencia del
indicio tendran aptitud probatoria, tanto los hechos que
sean claramente indicativos de la probabilidad de la
lesion del derecho sustantivo, como aquéllos que, pese a
no generar una conexion tan patente, y resultar por tanto
mas facilmente neutralizables, sean sin embargo de enti-
dad suficiente para abrir razonablemente la hipotesis de
la vulneracion del derecho fundamental. Esto es, son
admisibles diversos resultados de intensidad en la apor-
tacion de la prueba que concierne a la parte actora, pero
habra de superarse inexcusablemente el umbral minimo
de aquella conexidon necesaria, pues de otro modo, si se
funda la demanda en alegaciones meramente retdricas, o
falta la acreditacion de elementos cardinales para que la
conexidon misma pueda distinguirse, haciendo inverosimil
la inferencia, no se podra pretender el desplazamiento del
«onus probandi» al demandado.

Una vez cubierto este inexcusable presupuesto, y
como segundo elemento, recae sobre la parte deman-
dada la carga de probar que su actuacién obedecio a cau-
sas reales y objetivas, absolutamente extranas a la pre-
tendida vulneracién de derechos fundamentales, asi
como que aquéllas tuvieron entidad suficiente para fun-
dar la decisién, unico medio de destruir la apariencia
lesiva creada por los indicios, sin que ello suponga situar
al demandado ante la prueba diabodlica de un hecho nega-
tivo, como es la inexistencia de un movil lesivo de dere-
chos fundamentales. Se trata, pues, de una auténtica
carga probatoria, y no de un mero intento de negar la vul-
neracion de derechos fundamentales, que debe llevar al
juzgador a la conviccion de que las causas alegadas moti-
varon la decision de forma razonable y ajena a todo pro-
posito atentatorio al derecho fundamental. Se trata, en
definitiva, de que el empleador acredite que tales causas
explican objetiva, razonable y proporcionadamente por si
mismas su decision, eliminando toda sospecha de que
aquélla oculto la lesion de un derecho fundamental del
trabajador. La ausencia de prueba trasciende de este
modo el ambito puramente procesal, y determina, en
ultimo término, que los indicios aportados por el deman-
dante despliegan toda su operatividad para declarar la
lesién del propio derecho fundamental del trabajador.

Esta doctrina se ha proyectado igualmente a supues-
tos de decisiones discrecionales o no causales. En este
tipo de supuestos hemos afirmado que, para excluir la
existencia de indicios de la lesion, no es suficiente invocar
el caracter del puesto y las facultades discrecionales con
gue debe resolverse su provision, pues la cobertura ordi-
naria que la caracterizacion de este puesto ofrece a tales
medidas empresariales no es bastante para descartar su
posible instrumentalizacion «ad casum» con un resultado
inconstitucional. En este sentido, en relacion con la distri-
bucién de la carga de la prueba, hemos senalado que es
exigible una justificacion causal de la decision en su espe-
cifica y singular proyeccién sobre el caso concreto, y ello
porque desde la perspectiva constitucional las decisiones
discrecionales o no causales pueden ser igualmente ilici-
tas si son contrarias a los derechos fundamentales del
trabajador. La facultad empresarial discrecional, enton-
ces, tendra aptitud neutralizadora de los indicios de anti-
sindicalidad concurrentes sélo si se hace decaer efectiva-
mente, en el caso concreto, y atendiendo a las

circunstancias acreditadas, el panorama discriminatorio
ofrecido por el trabajador (por todas, SSTC 111/2003, de
16 de junio, RJ 5; 171/2003, de 29 de septiembre, FF JJ 3
y 4;79/2004, de 5 de mayo, FJ 3; 188/2004, de 2 de noviem-
bre, RJ 4; 17/2005, de 1 de febrero, FJ 3; 216/2005, de 12 de
septiembre, FF JJ 4, 6 y 7; 326/2005, de 12 de diciembre,
FJ 6 y resoluciones en ellas citadas).

c) Dado que la presente demanda de amparo se
refiere a una supuesta vulneracion del derecho a la liber-
tad sindical acaecida en el dmbito de la prestacion de
servicios de un funcionario publico, y no en el ambito de
una relacion laboral, no es ocioso recordar que también la
Administracion publica, que ha de actuar siempre con
objetividad y plena sumisién a la legalidad (arts. 103.1
y 106.1 CE), sin asomo de arbitrariedad (art. 9.3 CE), tiene
la obligacion 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. En este sentido hemos decla-
rado que el margen de discrecionalidad caracteristico de
determinados actos administrativos no modifica la exi-
gencia de la carga probatoria, a la que la Administracion
debe atender incluso en el supuesto de decisiones discre-
cionales, aunque se aceptara que aquéllas no precisan ser
motivadas, ya que ello no excluye que, desde la perspec-
tiva constitucional, sea igualmente ilicita una decision de
esta naturaleza contraria a los derechos fundamentales.
Por lo demas hemos sefalado también que no es bas-
tante para alejar la sospecha de lesién constitucional la
sola invocacidén por la Administracion de una potestad
genérica o de una norma para motivar un acto o medida
cuando se trate de actos administrativos que limiten dere-
chos fundamentales (SSTC 111/2003, de 16 de junio, FJ 5;
79/2004, de 5 de mayo, FJ 3; 216/2005, de 12 de septiem-
bre, FJ 5; 336/2005, de 20 de diciembre, FRJJ 4 y 5).

5. En este caso, como se ha dejado constancia en los
antecedentes de esta Sentencia, el demandante de
amparo, funcionario de la escala basica del cuerpo nacio-
nal de policia, adscrito a la Jefatura Superior de Policia de
Sevilla, desempenaba el cargo de secretario general
regional del Sindicato Unificado de Policia (SUP), y desde
febrero de 1988 se encontraba liberado de servicio a
tiempo total por asuntos sindicales. Proximo a cumplir la
edad reglamentaria para pasar a la situacion de segunda
actividad, solicité en fecha 9 de abril de 2000 la adjudica-
cion de un puesto de trabajo en dicha situacion adminis-
trativa para cuando pasase a la misma.

La divisién de personal de la Direccion General de la
Policia denegé la solicitud del recurrente en amparo por
Resoluciéon de 31 de mayo de 2000. En ésta, tras aludirse
a la Orden del Ministerio del Interior de 30 de diciembre
de 1998, que regula las funciones de los miembros del
cuerpo nacional de policia en situacion de segunda activi-
dad y la forma de provision de los puestos de trabajo en
esta situacion, se razona que «mientras los referidos
puestos no se provean a través de la correspondiente con-
vocatoria publica, los mismos podran ser cubiertos de
forma provisional, recayendo en estos supuestos el nom-
bramiento en el funcionario que en cada momento se
considere mas idéneo, tomando en consideracion para
ello las directrices fijadas en el precitado apartado pri-
mero, punto 1 de la Orden de 30 de diciembre de 1998, lo
que se entiende no acaece en el presente caso, por cuanto
no consta suficientemente acreditada la adecuacién del
funcionario a las funciones a desarrollar».

La anterior resolucion fue confirmada en alzada por
Resolucién de la Direccion General de la Policia de 9 de
agosto de 2000. Se argumenta en ella, en sintesis, de un
lado, que no cabe alegar derecho al otorgamiento de un
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destino por pasar a la situacion de segunda actividad,
siendo potestad de la Administracién su atribucién, de
modo que no se puede unir al solo hecho del pase de un
funcionario a la situacion de segunda actividad el derecho
a obtener un destino en la misma; y, de otro lado, que
carecia de todo fundamento la queja del ahora deman-
dante de amparo de que no se le adjudicaba un puesto de
trabajo en la situacién de segunda actividad por su condi-
ciéon de liberado sindical, pues «esta condiciéon no con-
fiere a los representantes sindicales el derecho a un
puesto de trabajo para cuando los mismos pasen a la
citada situacion por el hecho de serlo, encontrandose por
ende en una posicion de igualdad con otros funcionarios,
siendo potestad de la Administracion, como anterior-
mente se ha dicho, el enjuiciamiento, valoracién y adop-
cién de aquellas medidas que, desde el aspecto organiza-
tivo de sus servicios, considere necesarias para el
mejoramiento y mayor eficacia de éstos, concediendo un
destino en segunda actividad a aquellos funcionarios que
estime mas idéneos, con independencia de la situacion
de liberado sindical o cualquier otra en la que puedan
encontrarse».

El demandante de amparo interpuso recurso conten-
cioso-administrativo contra las anteriores resoluciones,
que fue desestimado por Sentencia de la Seccién Cuarta
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia, con sede en Sevilla, de 11 de diciem-
bre de 2003. La Sala, tras reiterar que no existe un dere-
cho previo del funcionario policial en situacién de segunda
actividad a ocupar un puesto de trabajo como destino, y
que ha de ser la Administracion, conforme a las necesida-
des de servicio, la que considere oportuna la provision de
determinados puestos de trabajo, valorando con objetivi-
dad las condiciones, capacidad e idoneidad del solicitante
en relacién con las caracteristicas del puesto en concreto
ofertado, senala que «[C]onstituye un hecho no discutido
que el recurrente es liberado sindical desde el ano 1988,
razén por la cual desde esa fecha no realiza las funciones
propias del puesto de trabajo al que estuvo destinado en
tanto estuviera en servicio activo y con anterioridad al
pase a la situacién de segunda actividad. De ahi que la
Administraciéon carezca de criterios para valorar la idonei-
dad del recurrente para desempenar alguna de las tareas
propias de un puesto de trabajo en situacién de segunda
actividad que se especifican en la Orden de 30 de diciem-
bre de 1998. No es acogible por tanto el argumento del
recurrente de que sus facultades y capacidad para ocupar
un puesto de trabajo se presume son las mismas e igual-
mente validas, pues, ademas, no existe exacta correlacién
entre las funciones propias del destino hasta entonces
ocupado y las que deben desarrollar en situacién de
segunda actividad, pues de existir tal homogeneidad
careceria de sentido la creaciéon de dicha situacion admi-
nistrativa». A la precedente consideracion, la Sala anhade
que «nada se acredita en la demanda sobre el hecho de
gue a otros funcionarios en segunda actividad, con igual
condicion, capacidad e idoneidad que el recurrente, se les
haya adjudicado destino en tanto que al recurrente, con
quebranto del principio de igualdad, se le hubiere negado
injustificadamente». Concluye la Sentencia afirmando
que «[S]i a ello se ahade que la invocada violacién del
derecho a la libertad sindical no aparece objetivamente
acreditada, la solucidén no puede ser otra que la desesti-
macion del presente recurso» (fundamento de Derecho
tercero).

6. Sentado cuanto antecede, nos corresponde anali-
zar ahora si el demandante de amparo ha aportado a las
actuaciones del recurso contencioso-administrativo un
principio de prueba, revelador de la existencia de un

panorama indiciario, del que surgiera de modo razonable
la fundada sospecha de que la Administracion ha podido
actuar en este supuesto de modo atentatorio al derecho
fundamental invocado, pues solo en caso afirmativo ha
de entrar en juego la regla sobre la distribucion de la
carga de la prueba en los términos de la doctrina que se
ha dejado expuesta para garantizar el derecho fundamen-
tal de libertad sindical (art. 28.1 CE).

Pues bien, para justificar que la causa real de la dene-
gacion a que se le adjudicase un puesto de trabajo en
situacién de segunda actividad ha sido su actividad sindi-
cal, en concreto, su condicion de liberado sindical, el
demandante de amparo aduce como principal indicio, ya
invocado tanto en la via administrativa como en la judicial
previa, el informe emitido sobre su solicitud por el Comi-
sario del cuerpo nacional de policia y titular de la Jefatura
Superior de Andalucia Occidental. En dicho informe se
hace referencia a la condicion de liberado sindical desde
el ano 1988 del demandante de amparo y al desempefo
de su cargo de secretario general regional del Sindicato
Unificado de Policia, para afirmar que por tal circunstan-
cia «el Jefe Superior que suscribe desconoce la idoneidad
del solicitante para realizar cualquier tarea», y para con-
cluir que, «ademas, se presume con logica que lo que el
peticionario desea es continuar como liberado sindical,
pero con un puesto de trabajo en Segunda Actividad,
motivo por el cual, el Jefe Superior que suscribe no
informa favorablemente la solicitud realizada».

Junto al resefnado indicio, en la via judicial previa,
mediante la prueba documental practicada a propuesta
del demandante de amparo y a partir del informe emitido
al respecto por el Inspector regional de servicios de la
division de personal de la Direccion General de la Policia,
entre otros, se han aportado los siguientes datos: 1) que
en fechas anteriores y posteriores a que pasase el recu-
rrente en amparo a la situaciéon de segunda actividad se
adjudicaron con caracter provisional en la Jefatura Supe-
rior de Policia de Sevilla, a peticiéon de los interesados,
puestos de trabajo en situacién de segunda actividad a
funcionarios del cuerpo nacional de policia pertenecien-
tes a la escala basica; 2) que por los peticionarios de pues-
tos de trabajo en situacion de segunda actividad se cum-
plimenta una hoja/cuestionario, de la que se adjuntaba
modelo, relativa a conocimientos, aptitudes y actitudes
basicos que, unida a los informes emitidos por los servi-
cios sanitarios, régimen disciplinario y la unidad en la que
venian desempenando sus servicios en activo, sirve de
base al informe final del titular de la Jefatura Superior,
hoja e informe que son remitidos a la divisién de personal
a los efectos de la resolucion procedente; y, 3) que segun
el catdlogo de puestos de trabajo, en julio de 2000 figu-
raba para la plantilla de Sevilla una adscripcion de 150
puestos de trabajo no singularizados de segunda activi-
dad para la escala basica, de los que sb6lo se hallaban
ocupados 47. Finalmente ha de anadirse a ello que en el
expediente administrativo, remitido al érgano jurisdiccio-
nal con ocasion del recurso contencioso-administrativo
sobre la solicitud por el recurrente en amparo de un
puesto de trabajo en situacién de segunda actividad,
figura un modelo de solicitud de la Direccién General de
la Policia, cumplimentado por aquél, pero no existe cons-
tancia alguna ni se ha aportado la hoja/cuestionario rela-
tiva a conocimientos, aptitudes y actitudes basicos del
solicitante, que el demandante de amparo en todo
momento, tanto en la via judicial como en este proceso de
amparo, ha negado que le fuera facilitada o instada su
cumplimentacion.

El conjunto de circunstancias resehadas es por si
mismo suficiente para fundar un razonable panorama
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indiciario de discriminacion, contrario a la libertad sindi-
cal del demandante de amparo que, al traspasar el umbral
minimo de los indicios, produce el desplazamiento de la
regla sobre el «onus probandi» hacia la Administracion
demandada, siéndole exigible a ésta la carga de aportar
datos y razones objetivas en cuya virtud se justifique la
decision de denegar al recurrente en amparo un puesto
de trabajo en situacion de segunda actividad, haciendo
asi patente que la misma se apoya en causas objetivas y
ajenas por completo a la aparente discriminacién antisin-
dical.

7. Afirmado el indicio probatorio, cuya cargaincumbe
al recurrente, hemos de pronunciarnos acerca de si desde
la perspectiva del derecho a la libertad sindical las razo-
nes esgrimidas por la Administracion, tanto en sus reso-
luciones, como en el proceso «a quo», resultan suficientes
para despejar las dudas racionalmente generadas por el
panorama indiciario ofrecido por el demandante de
amparo.

Pues bien, las razones aducidas al efecto por la Admi-
nistracion, tanto en sus resoluciones, como en el proceso
«a quo», en el que se ratificé en el contenido de aquéllas,
no pueden ser mas escuetas y genéricas. Tras admitir con
caracter excepcional la cobertura provisional de los pues-
tos de trabajo en situacion de segunda actividad, y soste-
ner que es a la Administracién a la que le corresponde
atribuir de forma provisional dichos puestos de trabajo a
los funcionarios que considere mas idéneos, facultad que
en momento alguno se ha discutido, el Unico argumento
en el que la Administracion ha fundado la denegacién al
demandante de amparo de un puesto de trabajo en situa-
cion de segunda actividad, que viene a confirmar la Sen-
tencia recurrida, es «que no consta suficientemente acre-
ditada la adecuacion del funcionario a las funciones a
desarrollar».

Este alegato, sin embargo, no es suficiente en este
caso, tras el panorama indiciario ofrecido por el deman-
dante de amparo, para estimar que la decisién no obe-
dece a una actitud discriminatoria que tuviese su origen
en la actividad sindical de éste, pues lo cierto es que, si la
Administracion carecia de criterios para valorar la idonei-
dad del recurrente para desempenar las tareas propias de
un puesto de trabajo en situacién de segunda actividad,
tal circunstancia Unicamente es imputable a la propia
Administraciéon, que tenia a su alcance los medios para
determinar la adecuacion del recurrente a alguno de los
puestos vacantes en situacion de segunda actividad y
precisar, en su caso, las circunstancias que impedian su
adjudicacion. En efecto, segun se ha dejado constancia, la
propia Administracion reconocio en la fase probatoria del
proceso contencioso-administrativo que por los peticio-
narios de puestos de trabajo en situacion de segunda
actividad se cumplimenta una hoja/cuestionario relativa a
sus conocimientos, aptitudes y actitudes bdsicos, cuya
finalidad no es otra, como es obvio, que la atribucion en
su caso del puesto de trabajo acorde con los conocimien-
tos, aptitudes y actitudes basicos del solicitante. Sin
embargo no consta en las actuaciones que dicha
hoja/cuestionario hubiera sido entregado al recurrente en
amparo para su cumplimentacion. Al estar involucrado el
derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE), era exigible
que la Administracion expresase los motivos de su deci-
sién, siendo al respecto manifiestamente insuficiente la
apodictica afirmacion de que «no consta suficientemente
acreditada la adecuacion del funcionario a las funciones a
desarrollar», a la que se circunscribe la razén esgrimida
por la Administracién, que, como senala el Ministerio Fis-
cal, nada argumenta respecto de las vacantes existentes,
ni aduce ningun criterio objetivo con base en el cual

pudiera considerarse la adecuacion o no del recurrente a
alguna o algunas de dichas vacantes, ni, en fin, expone
circunstancias de tipo objetivo, referidas a las necesida-
des de servicio u organizativas, que impidiesen la adjudi-
cacion al demandante de amparo de un puesto de trabajo
en segunda actividad.

En consecuencia hemos de concluir que frente a los
indicios aportados por el demandante de amparo, que
fueron indebidamente desechados por la Sentencia
impugnada, la Administracién no ha aportado una justifi-
cacion suficiente de la causa real que llevo a denegar a
aquél un puesto de trabajo en situacién de segunda acti-
vidad, sin que puedan aceptarse, por lo demas, las razo-
nes que en defensa de la actuacion de la Administracion
ha alegado el Abogado del Estado en este proceso consti-
tucional, pues ni el caracter excepcional de la cobertura
provisional de los puestos de trabajo en situacion de
segunda actividad, ni la circunstancia de que el deman-
dante de amparo hubiera formulado su peticion antes de
que se hubiera encontrado en dicha situacion administra-
tiva, constituyen obstaculos que impidiesen a la Adminis-
tracion adjudicar al demandante de amparo con caracter
provisional un puesto de trabajo en situaciéon de segunda
actividad para cuando pasase a dicha situacidén, como se
viene a reconocer expresamente en relacién con la cober-
tura provisional, e implicitamente respecto a la formula-
ciéon de la solicitud antes de que se hubiera pasado efecti-
vamente a la situacion de segunda actividad, en las
resoluciones administrativas recurridas.

Asi pues la Administracion no ha cumplido la carga
probatoria consistente en acreditar que fueron otras las
causas motivadoras de la decision de denegar al deman-
dante de amparo un puesto de trabajo en situacién de
segunda actividad, de forma que dicha decisién se
hubiera producido verosimilmente en cualquier caso y al
margen de toda vulneracién del derecho fundamental
aducido con base en motivos razonables y ajenos a todo
propdsito contrario a los derechos fundamentales. Se
impone, por ello, el otorgamiento del amparo solicitado,
por vulnerar las resoluciones administrativas originaria-
mente recurridas el derecho a la libertad sindical del
demandante de amparo, sin que la Sentencia de la Sec-
cién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede
en Sevilla, también impugnada, hubiera reparado
-y lesioné, por tanto- el indicado derecho del recurrente.

A mayor abundamiento ha de resaltarse, como el
Ministerio Fiscal acertadamente advierte, que el posterior
otorgamiento al demandante de amparo, que continuaba
desempenando la misma actividad sindical, de un puesto
de trabajo en situacion de segunda actividad por Resolu-
cion de 15 de diciembre de 2004 pone de manifiesto, no
s6lo que la Administracion disponia de medios para
determinar la adecuacion del recurrente en amparo a
alguno de los puestos de trabajo vacantes, sino también
la idoneidad de éste para su desempeno.

8. Procede finalmente determinar el alcance del fallo
estimatorio del presente recurso de amparo, de conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 55 LOTC. En primer lugar
hemos de reconocer el derecho del recurrente en amparo
a la libertad sindical (art. 28.1 CE), y declarar, en conse-
cuencia, la nulidad de la Resolucion de la division de per-
sonal de la Direccion General de la Policia de 31 de mayo
de 2000 y de la Resolucion de la misma Direccién General
de 9 de agosto de 2000, asi como, en la medida en que las
confirma, la de la Sentencia de la Seccion Cuarta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, de 11 de
diciembre de 2003, recaida en el recurso contencioso-
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administrativo nam. 694-2000 [art. 55.2 a) y b) LOTC]. De
otra parte el restablecimiento del demandante de amparo
en la integridad de su derecho, a quien por Resolucion de
la division de personal de la Direccion General de la Poli-
cia de fecha 15 de diciembre de 2004 se le asignd un
puesto de trabajo en situacion de segunda actividad,
cesando en la situacion de segunda actividad sin destino,
requiere en este caso, como solicita el Ministerio Fiscal, el
reconocimiento de su derecho a la adjudicacién de un
puesto de trabajo en situacion de segunda actividad
desde la fecha de su pase a dicha situacién administra-
tiva, al no haber justificado en absoluto la Administracién
las razones de su negativa inicial.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucio-
nal, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NAcION EspPaNoOLA,

Ha decidido

Estimar la demanda de amparo interpuesta por don
Antonio Jara Munoz y, en su virtud:

1.° Declarar vulnerado el derecho del recurrente en
amparo a la libertad sindical (art. 28.1 CE).

2.° Restablecerlo en su derecho y, a tal fin, declarar la
nulidad de la Resolucion de la divisién de personal de la
Direccion General de la Policia de 31 de mayo de 2000, de
la Resolucion de la misma Direccion General de 9
de agosto de 2000 y de la Sentencia de la Seccién Cuarta
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, de
11 de diciembre de 2003, recaida en el recurso conten-
cioso-administrativo num. 694-2000, restableciendo al
recurrente en amparo en la integridad de su derecho en
los términos indicados en el fundamento juridico 8 de
esta Sentencia.

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

Dada en Madrid, a ocho de mayo de dos mil seis.—Gui-
llermo Jiménez Sanchez.—-Vicente Conde Martin de Hijas.—
Elisa Pérez Vera.—Eugeni Gay Montalvo.~.Ramon Rodriguez
Arribas.—Pascual Sala Sanchez.-Firmado y rubricado.

10182 Sala Segunda. Sentencia 145/2006, de 8 de
mayo de 2006. Recurso de amparo 2090-2004.
Promovido por don Lounes Khelfaoui frente a
los Autos de la Audiencia Provincial de Madrid
que acordaron sustituir la pena de prision,
impuesta en sentencia de 1999 en causa por
delito contra la salud publica, por la expulsion
del territorio nacional.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (inmodificabilidad): expulsion de un
extranjero del territorio nacional en sustitucion
de una pena privativa de libertad, en avanzado
grado de ejecucion, que modifica el fallo.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Guillermo Jiménez Sanchez, Presidente,
don Vicente Conde Martin de Hijas, dona 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. 2090-2004, promovido
por don Lounes Khelfaoui, representado por la Procura-
dora de los Tribunales doha Gloria Llorente de la Torre y
asistido por la Letrada dona Monica Gonzéalez Martinez,
contra el Auto de la Seccién Primera de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid de 27 de febrero de 2004 que desestima
el recurso de suplica interpuesto contra el Auto de 19 de
noviembre de 2003 del mismo Tribunal, dictado en ejecu-
toria 76-2001, que acordd la sustitucion de la pena priva-
tiva de libertad impuesta en la Sentencia de 4 de marzo
de 1999 del indicado 6rgano jurisdiccional por la expul-
sion del territorio nacional. Ha intervenido el Ministerio
Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado don Guillermo
Jiménez Sanchez, quien expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Por escrito registrado en este Tribunal el 30 de
marzo de 2004 don Lounes Khelfaoui solicitd asistencia
juridica gratuita para la interposicion de un recurso de
amparo, nombrandosele, tras los tramites oportunos,
Abogado y Procurador de oficio. El 30 de julio de 2004
dona Gloria Llorente de laTorre, Procuradora de los Tribu-
nales, en nombre y representacion de don Lounes Khel-
faoui, interpuso recurso de amparo contra las resolu-
ciones judiciales de las que se hace mérito en el
encabezamiento de esta Sentencia.

2. Los hechos mas relevantes de los que trae causa
la demanda de amparo, son, sucintamente expuestos, los
siguientes:

a) Eldemandante fue condenado por Sentencia de la
Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Madrid de
4 de marzo de 1999, como autor de un delito contra la
salud publica con la atenuante de drogadiccion, a la pena
de tres anos de prision, con la accesoria de inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, cuatro mil pesetas de multa, con
responsabilidad personal subsidiaria, en caso de impago,
de dos dias, asi como al abono de las costas procesales.

Dicha Sentencia fue recurrida en casacion. Por Senten-
cia de 4 de abril de 2001 la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo declaré no haber lugar al recurso interpuesto.

b) La pena privativa de libertad comenzé a cumplirse
el 28 de junio de 2001, debiendo quedar extinguida el dia
21 de junio de 2004; la liquidacién de la condena de priva-
cion de libertad fue aprobada por Auto de la Seccion Pri-
mera de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de julio
de 2001.

c) Por providencia de la Seccion Primera de la
Audiencia Provincial de Madrid de 14 de octubre de 2003,
habiendo entrado en vigor la Ley Orgéanica 11/2003, de 29
de septiembre, se acordd que pasara la causa nueva-
mente al Ministerio publico para que, a la vista de la
nueva redaccion del art. 89.1 CP, informase sobre la susti-
tucion de la pena impuesta por la expulsion del territorio
espanol. Despachando el traslado conferido el Fiscal emi-
ti6 informe el 16 de octubre de 2003, en el cual no se
opuso a dicha sustitucién. Otorgado igualmente tramite
de audiencia al penado éste manifiesté que no estaba de
acuerdo con la expulsién del territorio nacional por moti-
vos familiares.

d) Con fecha de 19 de noviembre de 2003 la Seccion
Primera de la Audiencia Provincial de Madrid dicté Auto
en el que acuerda la indicada sustitucién, con prohibicion
de regresar a Espana en el plazo de diez anos contados



