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En definitiva, el criterio del ejercicio efectivo de fun-
ciones utilizado por la Administracion, y avalado judicial-
mente por las Sentencias impugnadas en amparo, debe
considerarse lesivo de la garantia de indemnidad profe-
sional y econdmica del recurrente (art. 28.1 CE), puesto
que, por motivo de su actividad sindical, se le ha dado un
trato diferente e injustificado en relaciéon con el resto de
los trabajadores concursantes. Sacrificio que, contra lo
sostenido por la Administracion y los érganos judiciales,
no encuentra justificacion en la pretendida preservacion
de la eficacia administrativa, puesto que no aparece como
una media idonea, necesaria y, en definitiva, proporcio-
nada para alcanzar el fin previsto.

FALLO

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

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don Emilio Moya
Prieto y, en consecuencia:

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

2.° Restablecerlo en su derecho vy, a tal fin, anular la
Resolucién de la Secretaria General de la Consejeria de
Presidencia de la Junta de Extremadura, de 8 de octubre
de 2004, asi como la Sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo num. 1 de Mérida de 23 de mayo
de 2006 y la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extrema-
dura de 23 de octubre de 2006, que la confirmaron, retro-
trayendo las actuaciones al momento inmediatamente
anterior al del dictado de la citada resolucidon administra-
tiva a fin de que se dicte una nueva respetuosa con el
derecho fundamental vulnerado.

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

Dada en Madrid, a veintisiete de octubre de dos mil
ocho.—Guillermo Jiménez Sanchez.-Eugeni Gay Mon-
talvo.-Pascual Sala Sanchez.-Firmado y rubricado.

18811  Seccion Cuarta. Sentencia 138/2008, de 27 de
octubre de 2008. Recurso de amparo 2357-2007.
Promovido por don Andrés Martin Gonzalez
respecto a la Sentencia y al Auto de nulidad de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
de Madrid que desestimo su demanda contra
la Subsecretaria de Defensa sobre acceso al
centro de formacion de la Guardia Civil para
ascenso a la escala ejecutiva.

Supuesta vulneracion de los derechos a la
igualdad en el acceso a las funciones publicas
y a la tutela judicial efectiva: STC 87/2008

La Seccién Cuarta del Tribunal Constitucional, com-
puesta por donVicente Conde Martin de Hijas, Presidente;
dona Elisa Pérez Vera y don Ramon Rodriguez Arribas,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nium. 2357-2007, promovido
por don Andrés Martin Gonzalez, representado por el Pro-
curador de los Tribunales don Francisco Velasco Munoz-
Cuéllar y asistido por el Abogado don José Luis Fernandez
Arias, contra la Sentencia de 14 de julio de 2006, la provi-
dencia de 11 de diciembre de 2006 y la providencia de 27 de
febrero de 2007 de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad de Madrid, recaidos en el recurso conten-
cioso-administrativo num. 1064-2002 contra la Resolucién
de la Subsecretaria de Defensa de 11 de marzo de 2002. Ha
comparecido el Abogado del Estado, en nombre de la
Administracion General del Estado, y ha intervenido el
Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente la Magistrada dona Elisa
Pérez Vera, quien expresa el parecer del Tribunal.

|. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado el 14 de marzo de 2007
el Procurador de los Tribunales don Francisco Velasco
Munoz-Cuéllar, en nombre y representacion de don Andrés
Martin Gonzalez interpuso recurso de amparo contra las
resoluciones judiciales que se citan en el encabeza-
miento.

2. Los hechos en los que tiene su origen el presente
recurso y relevantes para su resoluciéon son, sucintamente
expuestos, los siguientes:

a) Eldemandante, suboficial de la Guardia Civil, tomo
parte por el turno restringido, en el concurso-oposicién
convocado por Resolucion del Subsecretario de Defensa
num. 111/1997, de 4 de junio, para el ingreso, por promo-
cién interna, de 290 suboficiales en el Centro de formacién
de la Guardia Civil al objeto de acceder a la escala ejecutiva
de dicho cuerpo. De las 290 plazas, 145 se reservaban para
el personal comprendido en la disposicion transitoria
novena del Real Decreto 1951/1995, de 1 de diciembre,
entonces vigente, que permitia que hasta el 19 de enero de
1999 pudieran concurrir a estas pruebas suboficiales que
no cumplian determinadas condiciones de edad o empleo
estipuladas con caracter general, a los cuales, ademas, no
se les exigia la titulacién académica requerida a los restan-
tes aspirantes. El demandante concurri6 a las plazas reser-
vadas a este personal y en la fase de concurso obtuvo el
puesto numero 120. Sin embargo, en la fase de oposicién
prevista por aquella Resolucidon resulté «no apto», sin
impugnar el resultado del proceso selectivo.

b) Otro de los participantes en el proceso selectivo,
que, como el demandante de amparo, habia superado la
fase de concurso y no la de oposicion del proceso selec-
tivo restringido, interpuso en diferentes momentos sen-
dos recursos ordinarios contra la convocatoria y luego
contra la resolucion por la que se le declaraba «no apto»
y se le impedia la prosecucion de las pruebas selectivas.
Frente a la resolucion que inadmitié el recurso ordinario
contra la convocatoria y contra la que desestimo el diri-
gido frente a la que le impedia la prosecucidn del proceso
selectivo promovié dicho aspirante sendos recursos con-
tencioso-administrativos ante la Sala de ese orden juris-
diccional del Tribunal Superior de Justicia de Navarra,
registrados con los nimero 2645-1997 y 425-1998, que
fueron acumulados. En Sentencia de 14 de diciembre de
2000 el mencionado Tribunal entiende que el sistema
selectivo previsto para el turno restringido no se ajustaba
al establecido en la disposicidon transitoria novena del
Real Decreto 1951/1995, de 1 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento general de ingreso y promocién
en las Fuerzas Armadas y Guardia Civil, pues, mientras
ésta preveia al efecto un concurso restringido, la convoca-
toria del Subsecretario de Defensa establecia una sistema
de concurso-oposicion (RJ 3), por lo que las bases aplica-
das en dicho turno eran nulas. La Sentencia, en su funda-
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mento juridico 5, razona «no es posible efectuar una
declaraciéon de invalidez parcial de las bases en cuanto
aplican la fase de oposicion subsiguiente a la inicial del
concurso en la base 5.2 y siguientes, conservando los
actos aplicativos del concurso, pues el sistema selectivo
aplicado, siempre respecto al personal a que se refiere la
base 1.1 tiene una unidad de conjunto, siendo indisocia-
bles cada uno de sus componentes, de forma tal que no
cabe escindir los actos de aplicacion de la fase de con-
curso, ya que las bases tienen una conexion y unidad, y
es en dicha consideracién global como se ha producido la
seleccion de los aspirantes que superaron las pruebas».

La Sentencia estimo los recursos acumulados y
declaré la nulidad de las bases de la convocatoria en lo
relativo estrictamente al personal afectado por la disposi-
cion transitoria novena del Real Decreto 1951/1995, «nuli-
dad que acarrea la del acuerdo también impugnado del
mismo Subsecretario de 29 de diciembre de 1997 [de
Defensa] por el que se desestimaba el recurso ordinario
interpuesto frente a la resolucién por la que se le declara
[al suboficial recurrente] no apto en la prueba de inglés
por ser un acto aplicativo del anterior, anulando dichos
acuerdos por no ser ajustados a Derecho». Tal Sentencia
quedd firme una vez que el Tribunal Supremo declard
desierto el recurso de casacion que la Administracion
General del Estado habia preparado contra ella. Pese a
que el fallo no contenia de modo explicito el reconoci-
miento de situacion juridica individualizada alguna, la
Administracion, en ejecucion de la citada Sentencia, dio
acceso al Centro de formacion de la Guardia Civil al sub-
oficial que habia promovido el recurso, en atencidn a que
la puntuacion obtenida en la fase de concurso le colocaba
dentro de los aspirantes llamados a cubrir las 145 plazas
correspondientes al turno restringido.

c) El demandante de amparo, en escrito de 31 de
diciembre de 2001, solicité del Subsecretario de Defensa
que se reconociera su derecho a acceder al Centro de forma-
cion de la Guardia Civil que capacita para ingresar en la
escala ejecutiva con fundamento no en el art. 110 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa (LJCA), sino en nuestra STC 85/
1998, de 20 de abril, y con invocacion del derecho a la igual-
dad. En resolucion de 11 de marzo de 2002 el Subsecretario
de Defensa desestimo la solicitud.

d) Don Andrés Martin Gonzalez interpuso recurso
contencioso-administrativo ante la Sala correspondiente
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de
Madrid. En su demanda razoné que no reclamaba la
extension de los efectos de la Sentencia dictada el 14 de
diciembre de 2000 por el Tribunal Superior de Justicia de
Navarra en el recurso num. 2645-1997 sino, partiendo de
la identidad de su situacion con la del aspirante que pro-
movio dicho recurso (a quien, en virtud de un entendi-
miento distinto de las bases aplicables provocado por
aquella Sentencia, la Administracién le habia dado acceso
al Centro de formacion), que se hiciera para con él la
misma interpretaciéon de las bases y, en consecuencia,
que se le diera también acceso a dicho Centro; al no
haberse hecho asi se incurrié en trato desigual, por aplica-
cion de las bases de un mismo concurso de un modo a un
aspirante y de otro modo a otro, lo que justificé con abun-
dantes referencias y citas de la STC 10/1998, de 13 de enero.
Termin6 pidiendo que se reconociera su derecho a ser
declarado apto para ingresar en el citado Centro de forma-
cion vy, tras la superacion del curso, a ser promovido al
empleo correspondiente con la misma antigiedad y efecti-
vidad que fue reconocida a quienes accedieron a dicha
Escala en virtud de la referida convocatoria, con todos los
derechos econdmicos y profesionales inherentes.

El Abogado del Estado alegd, en primer lugar, la
inadmisibilidad del recurso por falta de actividad admi-
nistrativa impugnable, pues la actuacion administrativa
en el seno del art. 110 LJCA, que es la calificacion que dio

a lo pedido por el Sr. Martin Gonzalez, se enmarca en el
ambito de la ejecucién de sentencia y no cabe formular
frente a la misma recurso contencioso-administrativo
ordinario y, subsidiariamente, el aquietamiento del recu-
rrente, pues el demandante habia consentido el acto que
declar6 que no habia superado las pruebas.

e) En Sentencia de 14 de julio de 2006 el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid deses-
timo el recurso contencioso-administrativo. En su funda-
mento juridico segundo dice la Sentencia:

«Toda la argumentacion juridica de la parte
actora radica en la sentencia de 14 de diciembre de
2000 de la Sala de lo contencioso del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Navarra, con lo cual se plantea si
se prohibe la aplicacidon del articulo 110 de la LJCA,
es decir una extensién de efectos; y ha de darse una
contestacion negativa a las pretensiones del actor, y
ello es asi ya que no se solicita tal extension por el
recurrente, si bien persigue que se le apliquen los
efectos que entiende se derivan de la misma.

Dicho lo anterior, no obstante, ha de estudiarse
lo dispuesto en los nimeros 2 y 3 del articulo 72 de
la Ley de la jurisdiccién, ya que, segun los mismos,
si bien la anulacion de un acto produce efectos para
todas las personas afectadas, la extension de pre-
tensiones de reconocimiento o restablecimiento de
una situacion juridica individualizada solo producira
efectos entre las partes, salvo que se solicite la
extensiéon de efectos de la resolucion que declare
dicha anulacion. Pues bien, el aqui recurrente no fue
parte, y ademas, como se ha dicho, no solicita la
extensién de efectos.

Por otra parte, en cuanto a los efectos de dicha
sentencia no es posible dejar sin valor la puntuacion
obtenida en la fase de oposicidon y tener en cuenta
Unicamente la de la fase de concurso, escindiendo
ambas fases, puesto que las mismas tienen unidad
y cohesion y han de ser objeto de consideracion
global.Todo lo cual, unido a que el actor, a diferencia
del recurrente en Navarra, no impugnd la declara-
cion de no haber superado las correspondientes
pruebas, acto que por lo tanto quedé firme y con-
sentido, obliga a la desestimaciéon del presente
recurso contencioso-administrativo.»

f) Notificada la Sentencia, el Sr. Martin Gonzalez pro-
movio incidente de nulidad de actuaciones, exponiendo
ampliamente su disconformidad con ella y denunciando,
en concreto, la incongruencia omisiva en que, su juicio,
incurria, pues, a pesar de que en su demanda no habia
pedido la extension de efectos de la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Navarra de 14 de diciembre de
2000, sino que se levantaba contra la desigualdad en que
incurria el acto administrativo que le negaba la misma
aplicacion de las bases que en otro acto anterior se habia
realizado para dar acceso al Centro de formacién de la
Guardia Civil a otro aspirante, la dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid se habia
limitado a razonar acerca de los efectos de las sentencias
segun el art. 72.2 y 3 LUJCA y sobre la aplicabilidad de la
extension de efectos a terceros regulada en el art. 110 de
la misma Ley.Tal incidente fue resuelto por el 6rgano judi-
cial mediante providencia de 11 de diciembre de 2006,
que lo inadmitio a tramite «por cuanto el solicitante crea
artificialmente el motivo denunciado, dado que la senten-
cia resuelve todas las cuestiones planteadas, estudiando
tanto la problematica de la imposible extension de efec-
tos ... como la imposibilidad de que se le apliquen los
efectos de la sentencia de otro Tribunal que alude en su
demanda, estudiando a tal efecto el art. 72.3 de la Ley de
la jurisdiccion». Esta providencia, que en el pie de recur-
sos decia que no era firme y que contra ella cabia recurso
de suplica, fue recurrida en suplica, que el 6rgano judi-
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cial inadmitié por medio de providencia de 27 de febrero
de 2007

3. Contra la Sentencia de 14 de julio de 2006, la pro-
videncia de 11 de diciembre del mismo ano y la providen-
cia de 27 de febrero de 2007 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Madrid se dirige el presente recurso de
amparo, que se funda en la lesion de los derechos del
demandante a acceder en condiciones de igualdad a la
funcién publica (art. 23.2 CE), a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), en su vertiente de prohibicion de la incon-
gruencia omisiva, y a la igualdad en la aplicacion de la
Ley (art. 14 CE). Se sostiene, en primer término, en la
demanda que se han vulnerado los art. 14 y 23.2 CE por-
que el Subsecretario de Defensa, una vez anulada la base
1.1 de la convocatoria por la Sentencia del Tribunal Supe-
rior Justicia de Navarra de 14 de diciembre de 2000, debe-
ria haber resuelto el proceso selectivo con arreglo a la
nulidad declarada y en condiciones de igualdad, y esto no
ha ocurrido porque al aspirante que promovié los recur-
sos fallados en aquella Sentencia le ha aplicado las bases
de la convocatoria de un modo distinto a como se las ha
aplicado al Sr. Martin Gonzalez. En efecto, mientras
ambos estaban en idéntica situacion, esto es, habian
superado la fase de concurso con una puntuacion que les
colocaba dentro de las 145 plazas del turno restringido y
habian sido declarados no aptos en la fase de oposicién,
la Administracion, después de declararse la nulidad par-
cial de las bases, dejo sin efecto respecto del primero la
fase de oposicidon, conservando su puntuacién de la fase
de concurso y, en consecuencia, dandole acceso al Centro
de formacion de la Guardia Civil, mientras que al deman-
dante de amparo, cuando instd esa misma aplicacion de
las bases de la convocatoria, le mantuvo la aplicacién ini-
cial, esto es, la consideracién de ambas fases del proceso
selectivo, lo que excluyd su acceso al Centro de forma-
cion. La infraccion apreciada en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra determiné que, al
seguirse un concurso-oposicidn y no un concurso se per-
judicd a unos aspirantes en beneficio de otros, pues hubo
funcionarios que con puntuacion inferior en la fase de
concurso resultaron aptos a pesar de no estar comprendi-
dos entre los ciento cuarenta y cinco con mayor puntua-
cidon en el concurso, que era el sistema que debia haberse
seguido. Cita la representacion del demandante en apoyo
de su queja la STC 10/1998, de 13 de enero, transcribiendo
un pasaje que dice que «si la concursante fue excluida en
virtud de una errdonea calificacidén, cuando ésta es corre-
gida por obra del recurso de terceros, la Administracién
estad objetivamente obligada a dispensar a todos un trato
igual, a resolver el recurso a la luz del art. 23.2 CE. Al no
hacerlo, se produce un vicio autonomo y distinto que
genera el derecho a la reparacién» (FJ 6).

Se denuncia, en segundo lugar, la vulneracion del
art. 24.1 CE porque, a juicio del recurrente, la cuestidn
central consistente en la lesidon de los art. 14 y 23.2 CE no
fue resuelta ni por la Sentencia de 14 de julio de 2006 de
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de la Comunidad de Madrid, ni por la providen-
cia de 11 de diciembre del mismo ano por la que se inad-
mite a tramite el incidente de nulidad de actuaciones ni
por la providencia de 27 de febrero de 2007 que inadmitid
el recurso de suplica. El recurrente alega que mientras
que su demanda contencioso-administrativa fundaba su
pretension en que, a raiz de la nulidad parcial de las bases
de la convocatoria que declaré la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra, el Subsecretario de
Defensa habia aplicado dichas bases de un modo distinto
a otro aspirante que a él, lo cual constituye una desigual-
dad prohibida por el art. 23.2 CE, la Sentencia impugnada
funda su fallo desestimatorio en que, segun los arts. 72 y
110 LJCA, no procede la extension de los efectos de aque-

Illa Sentencia a un tercero como es el Sr. Martin Gonzalez
dejando imprejuzgada la causa petendi de su demanda.
Se denuncia finalmente que el recurrente, que se pre-
sentd el mismo dia y ante el mismo 6rgano de seleccion
para realizar un examen igual al que hizo el aspirante
beneficiado por la Sentencia de Navarra, con idénticas
normas de convocatoria no ha visto reconocidos sus
derechos por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid a
pesar de que era la misma Administracion publica de
ambito nacional la que no aplicé las normas establecidas.

Termina la demanda con la solicitud de que se otor-
gue el amparo al recurrente y que, en consecuencia, se
anule la Sentencia y demas resoluciones impugnadas, se
declare la inconstitucionalidad del contenido de dichas
resoluciones que limitan los derechos fundamentales
invocados por el demandante y se restablezcan los dere-
chos vulnerados.

4. Mediante providencia de 4 de octubre de 2007,
la Sala Segunda, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 11.2 LOTC, acordd conocer del presente recurso de
amparo y admitir a trdmite la demanda vy, a tenor del
art. 51 LOTC, requerir a la Seccién Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Comunidad de Madrid a fin de que remita testimo-
nio de las actuaciones relativas al recurso num. 1064-2002,
interesandose, al tiempo, que se emplazara a quienes
fueron parte en el procedimiento, a excepcion del recu-
rrente en amparo, para que en el plazo de diez dias pudie-
ran comparecer en este proceso constitucional.

5. Mediante diligencia de ordenacién de la Secreta-
ria de Justicia de 30 de enero de 2008 se acordd dar vista
de las actuaciones recibidas al Ministerio Fiscal y a las
partes personadas, durante veinte dias, dentro de los cua-
les podrian presentar las alegaciones que estimasen per-
tinentes, conforme al art. 52.1 LOTC.

6. El Abogado del Estado, que registra su escrito de
alegaciones el 29 de febrero de 2008, comienza diciendo
que el presente recurso de amparo ha de clasificarse
entre los llamados mixtos y recuerda que «la doctrina
constitucional mas recientemente sentada parece incli-
narse por estudiar primero la pretendida violacién del
art. 23.2 CE (por todas, SSTC 23/2007, de 12 de febrero, FJ
4,62/2007, de 27 de marzo, FJ 2, 0 66/2007, de 27 de marzo,
FJ 2), aunque no falte la expresion del criterio contrario
favorable a que se anteponga el examen de las violaciones
imputables al érgano jurisdiccional (v. gr. SSTC 124/2007,
de 24 de mayo, RJ 2, 0 155/2007, de 2 de julio, FJ 1)», con-
cluyendo que «la pretendida infraccién que reviste mayor
interés es la centrada en el 23.2 CE, por la que comenzare-
mos». Nota, siguiendo con las cuestiones previas, que el
recurrente solicitd la nulidad de las actuaciones, que le
fue inadmitida a tramite por providencia de 11 de diciem-
bre de 2006, contra la que no cabia recurso alguno segun
los claros términos del art. 241.1 LOPJ, pese a lo cual la
representacion actora recurrido en suplica. Sin embargo,
continda el Abogado del Estado, no cabe considerar
extemporaneo el amparo aun habiéndose interpuesto
una suplica tan manifiestamente improcedente porque, al
notificarsele la citada providencia de inadmisién del inci-
dente, se indicd errdneamente al actor que podia recu-
rrirla en suplica.

Aludiendo ya al primer motivo de fondo, destaca que
no hubo violacién de la igualdad en el acceso al Centro
de formacion para el ingreso en la escala ejecutiva de la
Guardia Civil porque no es aplicable la doctrina de la
STC 10/1998, dado que las circunstancias de ese asunto
son totalmente diversas a las del que ahora nos ocupa.
Pone de relieve que en aquel caso el cambio en los crite-
rios de valoracion tuvo su origen en un recurso adminis-
trativo, que la Administracién estimo, decidiendo circuns-
cribir la aplicacidon del nuevo criterio a los aspirantes que
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reclamaron, reaccionando de inmediato los demas ante el
trato desigual. En este caso, por el contrario, el cambio en
las bases de la convocatoria procede de una resolucion
judicial que estima la reclamacion de un aspirante. Los
demas, entre ellos el recurrente, habian consentido las
bases y los actos aplicativos del concurso-oposicién y
solo cuando tienen noticia del éxito judicial de su dili-
gente companero de proceso selectivo piden la igualdad
de trato. De todo ello deriva dos diferencias relevantes: a)
en aquel asunto el trato desigual procede de una decisién
de la Administracion mientras que en este deriva de una
resolucion judicial; b) en el presente caso el actor consin-
ti6 las bases y los actos aplicativos, siendo este aquieta-
miento del actor el que determina su distinta posicion
juridica y, en consecuencia, le impide pedir un trato igual.
Descartado que el actor pueda alegar en su favor la doc-
trina de la STC 10/1998, no puede aceptarse que se haya
violado su derecho fundamental al acceso en condiciones
de igualdad a cargos y funciones publicas, al menos por
las siguientes razones: a) La Sentencia de 14 de diciembre
de 2000 del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, aun
cuando aparentemente adopta la forma de resolucion
meramente anulatoria, incorpora implicitamente un pro-
nunciamiento de plena jurisdiccion a favor del recurrente
en aquel proceso, de manera que lo que pretende ahora el
demandante de amparo es justamente beneficiarse del
reconocimiento de una situacion juridicamente individua-
lizada a favor de un tercero, lo que en nuestro Derecho
solo es posible en virtud de la extensidon de efectos de las
sentencias prevista en el art. 110 LJCA; b) El proceso
selectivo convocado por la Resolucion 111/1997 del Sub-
secretario de Defensa era una via extraordinaria de carac-
ter transitorio y mantiene que la pretensién de trato igual
nunca puede conducir a la rehabilitacién de estas vias
extraordinarias cuando ya ha transcurrido el periodo tran-
sitorio durante el que estaban vigentes, que es lo que ocu-
rre en este caso porque cuando el recurrente plantea su
pretension el Real Decreto 1951/1995, de 1 de diciembre, ya
habia sido sustituido por el Real Decreto 1735/2000, de 20
de octubre, que no contemplaba ninguna via extraordina-
ria de acceso a la escala ejecutiva de la Guardia Civil; c) En
el fondo el recurrente se queja de «discriminacion por
indeferenciacion en defensa no de un trato igual sino de
un trato desigualmente privilegiado» que le otorgaba la
normativa aplicable.Y sabido es que «ni el art. 14 CE ni el
art. 23.2 CE permiten recabar el derecho a un trato des-
igual (por todas, SSTC 308/1994, de 21 de noviembre, RJ 5,
88/2001, de 2 de abril, RJ 3, 257/2005, de 24 de octubre,
FJ 4y 117/2006, de 24 de abril, FJ 2)» y que «el art. 23. 2 CE
no entrana un derecho al estricto cumplimiento de la lega-
lidad, menos aun —diriamos— a una legalidad de privilegio
y exencidén como la representada por la tan citada transi-
toria 9».

Termina, en referencia a la alegada incongruencia
omisiva, afirmando que no puede apreciarse en modo
alguno tal defecto, puesto que la sentencia atacada exa-
mina y rechaza todos los fundamentos esenciales de la
pretension del recurrente, reduciéndose esta queja a una
mera discrepancia con la tesis de la sentencia, que de
ninguna manera puede ser considerada desacertada ni,
mucho menos, ilégica, arbitraria o absurda.

7. ElFiscal, que registré su escrito de alegaciones el 28
de abril de 2008, destaca que, aungque expresamente no lo
dice asi, es intencion del demandante atacar, por un lado,
la actuacién administrativa, en tanto que la lesion del
principio de igualdad en el acceso a los cargos y funcio-
nes publicas tiene su origen en el acto del Subsecretario
de Defensa que desestima su peticién de ingreso en los
Centros de formacién de la Guardia Civil en condiciones
de igualdad con el aspirante beneficiado con la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Navarra y, por otro,
las resoluciones del Tribunal Superior de Justicia de la

Comunidad de Madrid, en cuanto que, ademas de no
reparar la alegada lesion de la actuacion administrativa,
habrian incurrido en una infraccion autonoma, cual es el
vicio de incongruencia omisiva, en razon de lo cual el pre-
sente recurso de amparo es de los denominados mixtos
(STC 155/2007, de 2 de julio, 1), lo que significa, a su juicio,
que debe comenzarse el estudio de las vulneraciones de
derechos fundamentales que aduce el demandante por
aquélla que, de estimarse, debiera conducir a la retroac-
cion de las actuaciones. La posibilidad de que, de acor-
darse ésta, el 6rgano judicial pudiera dictar una resolu-
cion distinta en cuanto al fondo de las pretensiones ante
él deducidas, bien por apreciar vulneracion del derecho
fundamental del derecho de igualdad en el acceso a las
funciones publicas, bien por cualquier otro motivo de
legalidad ordinaria, imponen dicha forma de proceder de
acuerdo con la naturaleza subsidiaria del recurso de
amparo (STC 161/2007, de 2 de julio, RJ 4), lo que deter-
mina que el Fiscal se detenga en analizar en primer lugar
la denuncia de incongruencia omisiva que se atribuye a
las resoluciones judiciales.

Con invocacion de la STC 278/2006, de 25 de septiem-
bre, recuerda la doctrina en materia de incongruencia y
las especialidades de su aplicacién a los procesos conten-
cioso-administrativos. En este punto, senala que el juicio
sobre la congruencia, en tanto que implica la confronta-
cion entre la parte dispositiva de la sentencia y el objeto
del proceso, que se delimita en cuanto a sus elementos
objetivos no solo por el petitum —lo pedido- sino también
por la causa petendi —hechos o realidad histérica que le
sirve como razon o causa de pedir (SSTC 29/1999, de 8 de
marzo, FJ 2; y 250/2004, de 20 de diciembre, FJ 3)-, se pro-
yecta tanto sobre las pretensiones ejercitadas como sobre
los motivos que las sustentan, lo que confirma la propia
LJCA, que ordena a los Tribunales de ese orden jurisdic-
cional que fallen no solo «dentro del limite de las preten-
siones formuladas por las partes», sino dentro también
«de los motivos que fundamenten el recurso y la oposi-
cion» (art. 33.1). Por el contrario, a salvo las particularida-
des de las normas sancionadoras, el principio procesal
plasmado en los aforismos jura novit curiay da mihi fac-
tum, dabo tibi ius permite al Juez fundar el fallo en las
normas juridicas que sean de pertinente aplicacion al
caso, aungue no hayan sido invocadas por los litigantes,
pudiendo asi recurrir a argumentaciones juridicas propias
distintas de las empleadas por ellos, si conducen a acep-
tar o rechazar las pretensiones deducidas o los motivos
planteados (desde la inicial STC 20/1982, de 5 de mayo, FJ 2,
hasta la mas reciente STC 116/2006, de 24 de abril, FJ 8).

Inicia el Fiscal el analisis del caso concreto haciendo
un recorrido exhaustivo por la demanda formulada en la
via contencioso-administrativa por el recurrente, resal-
tando los siguientes aspectos de las pretensiones y de los
motivos en que se sustentan: a) el demandante no solicita
la extension de los efectos de la Sentencia de 14 de
diciembre de 2000 del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, pues en su escrito de demanda rechaza expresa-
mente la aplicacion al caso del art. 110 LJCA; b) el deman-
dante impugna, no el resultado del proceso selectivo
convocado por la Resolucion 111/1997, no recurrido por él
en su dia, sino un nuevo acto administrativo, consistente
en la denegacion por el Subsecretario de Defensa de su
solicitud de acceso al Centro de formacién de la Guardia
Civil fundada en que habia superado la fase de concurso
restringido y en que la base de la convocatoria que le
obligd a someterse a una fase de oposicion, que es en la
que fue declarado «no apto», habia sido anulada por la
referida Sentencia; c) los motivos en que sustenta su pre-
tension son, de un lado, la nulidad parcial de la Resolu-
cion 111/1997 y la conservacion como acto administrativo
valido de la fase de concurso y, de otro, en que asi se apli-
caron las bases de la convocatoria por el Sr. Subsecreta-
rio de Defensa a un aspirante en situacién idéntica, de
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modo que una aplicacion de dichas bases distinta implica-
ria, a la luz de la doctrina de las SSTC 10/1998, de 13 de
enero; 28/1998, de 27 de enero; y 85/1998, de 20 de abril,
una desigualdad proscrita por el art. 23.2 CE. Revisa luego
el Fiscal el otro término de contraste, que es la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, destacando
que: a) identifica de forma correcta tanto el acto adminis-
trativo impugnado como los términos en que la cuestion
fue planteada por la parte recurrente; b) resuelve que no
se puede aplicar la extensién de efectos regulada en el
art. 110 LJCA porque el recurrente no habia solicitado tal
extension; c) contesta a la pretensién principal, pero no se
pronuncia en absoluto sobre los dos motivos fundamen-
tadores de la pretension de nulidad, al no explicar por qué
no se entiende aplicable a dicho recurrente la nulidad par-
cial declarada por la Sentencia de 14 de diciembre de 2000,
delTribunal Superior de Justicia de Navarra, ni por qué no
es de aplicacion la doctrina sentada en las SSTC 10/98, de
13 de enero; 28/1998, de 27 de enero; y 85/98, de 20 de
abril, deficiencias que no fueron subsanadas por las reso-
luciones judiciales que resolvieron el incidente de nulidad
de actuaciones.

En consecuencia, el Fiscal interesa la estimacién de la
queja relativa a la incongruencia omisiva de la Sentencia,
por entender lesionado el derecho del recurrente a la
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE. Entiende, por otra
parte, que no se ha de entrar a conocer de la otra lesion ale-
gada por el recurrente, pues la apreciacion de la concurren-
cia de un vicio de incongruencia omisiva en las resoluciones
judiciales impone, como consecuencia ineludible de la sub-
sidiariedad del recurso de amparo, que el Tribunal senten-
ciador se pronuncie previamente sobre tal cuestion.

8. La representacion procesal del demandante de
amparo dejo transcurrir el plazo concedido sin presentar
alegaciones.

9. Mediante providencia de 25 de septiembre de 2008,
la Sala Segunda, al efecto previsto en el art. 52.2 LOTC,
aprecia que para la resolucién de este recurso es aplica-
ble doctrina consolidada del Tribunal Constitucional y, en
consecuencia, defiere la misma a la Seccion Cuarta.

10. Mediante providencia de 23 de octubre de 2008
se senalo para deliberacion y votacion de la presente Sen-
tencia el dia 27 del mismo mes y ano.

II. Fundamentos juridicos

1. El presente proceso constitucional se dirige contra
la Sentencia de 14 de julio de 2006 de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid y contra la providencia de 27 de febrero de 2007
por la que se desestima el recurso de suplica interpuesto
contra la providencia de 11 de diciembre de 2006 que a su
vez habia inadmitido a tramite la nulidad de actuaciones
promovida frente a aquella Sentencia. Aunque el deman-
dante no lo diga expresamente, se desprende con clari-
dad de la argumentacién de la demanda que ésta también
se dirige contra la Resoluciéon del Subsecretario de
Defensa de 11 de marzo de 2002 de que traen causa las
resoluciones judiciales mencionadas.

Con cita de la STC 10/1998, de 13 de enero, sostiene el
demandante de amparo con apoyo en los arts. 14 y 23.2 CE,
que se ha vulnerado su derecho a acceder en condiciones
de igualdad a la funcién publica, porque la Administra-
cién militar, una vez anulada la base de la convocatoria
para acceder al Centro de formacion de la Guardia Civil
por el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, deberia
haber resuelto el proceso selectivo con arreglo a la nuli-
dad declarada y en condiciones de igualdad, lo cual no ha
ocurrido porque al aspirante que promovid los recursos
fallados en aquella Sentencia le ha aplicado las bases de
la convocatoria de un modo distinto a como se las ha apli-
cado a él, a pesar de que ambas situaciones juridicas eran

idénticas, con el resultado de que el primero tuvo acceso
al Centro de formacién y él no. Denuncia, ademas, en
segundo lugar, que habiendo realizado el demandante las
mismas pruebas selectivas que el aspirante beneficiado
con la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, aquél no ha visto reconocido su derecho por el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, pese a que fue la
misma Administracion de ambito nacional la que no
aplicé las normas establecidas, vulnerandose el principio
de igualdad en la aplicacion de la Ley (art. 14 CE). Asi-
mismo, en tercer y ultimo lugar, la Sentencia ahora
impugnada habria incurrido en incongruencia omisiva,
con vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
del recurrente (art. 24.1 CE).

2. Hemos de analizar, antes de entender de las alega-
ciones de fondo, si el recurso de suplica que presento el
recurrente contra la providencia de 11 de diciembre de
2006 que inadmiti6 el incidente de nulidad de actuaciones
que habia promovido frente a la Sentencia de 14 de julio
de 2006 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid es un
recurso manifiestamente improcedente y, por tanto,
determinante de que el presente recurso de amparo deba
inadmitirse por extemporaneo. Aunque ciertamente la
improcedencia del recurso de suplica deriva claramente
del art. 241.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ),
que dispone que contra la providencia que inadmite un inci-
dente de nulidad de actuaciones no cabe ningun recurso,
segun la doctrina sentada en la STC Pleno 241/2006, de 20
de julio, «no puede considerarse como manifiestamente
improcedente a los efectos de determinar la extempora-
neidad del recurso de amparo la interposicion por el
demandante de amparo de un recurso o remedio proce-
sal objetivamente improcedente si fue inducido a su utili-
zacion por una errénea indicacion acerca de cudl era el
recurso o remedio procedente consignada en la instruc-
ciéon de recursos» (RJ 3). Pues bien, la aplicacion de esta
doctrina al caso determina que, al tratarse de un recurso
expresamente ofrecido en la Providencia que se recurre,
no pueda considerarse como manifiestamente improce-
dente a los efectos de determinar la extemporaneidad del
recurso de amparo.

3. Descartado este obice procesal, debemos senalar
que el asunto que se nos plantea es sustancialmente idén-
tico al que dio lugar a la STC 87/2008, de 21 de julio, dic-
tada en otro recurso de amparo también interpuesto
contra una Sentencia de la Seccién Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid, que confirmé como ajustada a Derecho
una resolucion del Subsecretario de Defensa por la que se
denegaba una solicitud igual de otro Guardia Civil. Dicha
Sentencia deniega el amparo alli solicitado sobre la base
de una fundamentacion a la que hemos de remitirnos
para la resolucion de este proceso constitucional.

a) En relacion con la denunciada vulneracién del
derecho a acceder en condiciones de igualdad a las fun-
ciones y cargos publicos (art. 23.2 CE), que en el recurso
se apoya en la doctrina sentada por este Tribunal en su
STC 10/1998, de 13 de enero, basta aqui con recordar que
en la Sentencia a la que ahora nos remitimos (STC 87/
2008) expusimos que el demandante «recibié de la Admi-
nistracion el mismo trato que el aspirante que impugnd
ante el Tribunal Superior de Justicia la resolucién que
puso fin al proceso selectivo, pues a ambos exigié aquélla
la realizacion de las dos fases que preveia la convocatoria
y a los dos declard no aptos en funcién del desarrollo de
la de oposicion. Si aquel aspirante resultd finalmente
nombrado alumno del Centro de formacion de la Guardia
Civil no fue porque la Administracion hiciese una aplica-
cion discriminatoria de las bases de la convocatoria, sino
en ejecucién de una Sentencia favorable a sus intereses
dictada como consecuencia de los recursos contencioso-
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administrativos que promovié. En cambio, el demandante
no ha obtenido pronunciamiento judicial alguno en su
favor que obligara a la Administracion a nombrarle
alumno del citado Centro de formacion, sin que del dere-
cho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos (art. 23.2 CE) derive como consecuencia
necesaria que la estimacién del recurso contencioso-
administrativo de un aspirante exija que la Administra-
cion altere el acto resolutorio del proceso selectivo para
los aspirantes que lo consintieron» (RJ 2).

Respecto de la invocada doctrina de la STC 10/1998,
de 13 de enero, ahade la Sentencia a la que ahora nos
remitimos que «[ploca relacion tiene el caso resuelto en
nuestra STC 10/1998, de 13 de enero, con el que tenemos
ante nosotros. En éste la Administracion dio originaria-
mente el mismo trato al demandante de amparo y al aspi-
rante con el que se compara; en aquél la Administracion
aplico diferentes criterios de correccion en uno de los
ejercicios de la oposicién a unos y otros aspirantes; en
éste el demandante de amparo consintio la resoluciéon
final del proceso selectivo, que le declaraba no apto y que
era, al tiempo, un acto declarativo de derechos para los
aspirantes que habian superado las pruebas; en aquél la
recurrente impugno la resolucién final del proceso selec-
tivo precisamente porque se fundaba en una aplicacion
discriminatoria de las bases de la convocatoria, mos-
trando su disconformidad con que el 6rgano de seleccion
utilizara dos medidas diferentes en el seno mismo del
procedimiento administrativo» (FJ 4).

Por su parte, en relacién con la queja sobre la quiebra
alegada del derecho a laigualdad en la aplicacion de la ley
(art. 14 CE) afirmamos en la Sentencia 87/2008 que tal
derecho «no se vulnera cuando ante una determinada
controversia un 6rgano judicial da respuesta diferente a la
de otro (STC 189/1993, de 14 de junio, RJ 4, entre otras
muchas). Hemos dicho con reiteracion que la independen-
cia judicial (art. 117 CE) permite que los 6érganos inferiores
discrepen del criterio sostenido por el Tribunal Supremo,
sin que con ello se vulnere el principio de igualdad en
aplicacién de la Ley (STC 165/1999, de 27 de septiembre,
FJ 6), lo que, con mayor razon excluye la vulneracion
constitucional denunciada en este caso, en el que la dis-
crepancia se produjo entre 6rganos de la misma jerar-
quia» (RJ 5).

b) En cuanto a la pretendida incongruencia omisiva,
la STC 87/2008 establecidé que la Sentencia en cuestion
—de contenido igual en lo esencial a la ahora recurrida—
«expresa una razén para no aplicar al demandante la
nulidad de las bases declarada en la previa Sentencia del
Tribunal de Navarra: el demandante, que «persigue que
se le apliquen los efectos que entiende se derivan de la
misma» ... «no fue parte» en los recursos contencioso-
administrativos en ella resueltos. La Sentencia impug-
nada suministra también la razén por la que la Adminis-
tracion no estaba obligada a volver sobre el acto
resolutorio del proceso selectivo: ‘el actor, a diferencia del
recurrente en Navarra, no impugno la declaracion de no
haber superado las correspondientes pruebas, acto que
por lo tanto quedo firme y consentido’» (FJ 5).

En suma, por los razonamientos expuestos en la
citada STC 87/2008, ha de concluirse que la Resolucién
del Subsecretario de Defensa de 11 de marzo de 2002 no
lesiond el derecho del recurrente de acceder en condicio-
nes de igualdad a cargos y funciones publicas (art. 23. 2
CE) y que las resoluciones judiciales del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid aqui impugnadas no vulneraron ni
el principio de igualdad en la aplicacion de la Ley ni el
derecho a la tutela judicial efectiva por haber incurrido en
incongruencia omisiva, por lo que, como en aquel caso,
procede la entera desestimacién del recurso de amparo.

FALLO

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

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por don Andrés Martin
Gonzalez.

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

Dada en Madrid, a veintisiete de octubre de dos mil
ocho.-Vicente Conde Martin de Hijas.—-Elisa Pérez Vera.—
Ramon Rodriguez Arribas.—Firmado y rubricado.

18812  Pleno. Sentencia 139/2008, de 28 de octubre de
2008. Cuestion de inconstitucionalidad 640-2005.
Planteada por el Juzgado de lo Penal num. 2 de
Arenys de Mar en relacion con los articulos 57
y 48.2 del Codigo penal, redactados por la Ley

Organica 15/2003, de 25 de noviembre.

Derecho a la libertad personal, principios de
libertad y del libre desarrollo de la personalidad:
inadmite cuestion de inconstitucionalidad acerca
de la pena de alejamiento. Voto particular.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
dona Maria Emilia Casas Baamonde, Presidenta, don Gui-
llermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde Martin de
Hijas, dona Elisa Pérez Vera, don Eugeni Gay Montalvo,
don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramoén Rodriguez
Arribas, don Pascual Sala Sanchez, don Manuel Aragon
Reyes y don Pablo PérezTremps, Magistrados, ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad nam. 640-2005,
planteada por el Juzgado de lo Penal nium. 2 de los de
Arenys de Mar, en relaciéon con los articulos 57 y 48.2 del
Codigo penal. Han intervenido y formulado alegaciones el
Abogado del Estado y el Fiscal General del Estado. Ha
sido Ponente el Magistrado don Eugeni Gay Montalvo,
quien expresa el parecer del Tribunal.

|. Antecedentes

1. EI31 de enero de 2005 fue registrado en esteTribu-
nal un escrito fechado el 21 de enero de 2005, remitido
por el Juzgado de lo Penal num. 2 de Arenys de Mar, al
que se acompana testimonio del procedimiento de juicio
rapido seguido en ese Juzgado bajo el nim. 1075-2004 asi
como Auto del mismo o6rgano jurisdiccional, de 10 de
enero de 2005, por el que plantea cuestidén de inconstitu-
cionalidad en relacion con el art. 57.2 CP.

2. Los antecedentes procesales de la presente cues-
tion de inconstitucionalidad son, sucintamente expues-
tos, los siguientes:

a) Con fecha 5 de octubre de 2004, el Juzgado de
Instrucciéon num. 5 de los de Arenys de Mar dicté Auto
acordando la incoacién de diligencias urgentes en el jui-
cio rapido num. 57-2004 por un presunto delito de mal-
trato familiar, al apreciar que los hechos referidos en el



