














































































































EL ESTADO AUTONÓMICO 

que ver más con el fondo de las discusiones. que se desarrollarán en 
el órgano de trabajo, que con el ámbito de los requisitos procedi­
mentales en los que, esto es indiscutible. despliega todos sus poderes 
la Mesa de la Cámara» (STC 90/200517). El alcance del fallo es me­
ramente declarativo, ya que Ja Legislatura en la que se produjeron los 
hechos ya ha finalizado (FJ 8). 

18. El derecho de acceso a las funciones públicas 
en condiciones de igualdad (art. 23.2 CE) 

18.1. EL DERECHO NO ES APLICABLE AL PERSONAL LABORAL 

La Sala Primera recuerda en la STC 132/2005/2, de 23 de mayo 
(como acaso podía haberlo hecho en la STC 158/2005, de 20 de ju­
nio de 2005) que «'el derecho fundamental reconocido en el art. 23.2 
CE no es aplicable en los supuestos de contratación de personal la­
boral por parte de las Administraciones públicas' (STC 281/1993, de 
27 de septiembre, FJ 2), porque 'las funciones públicas englobadas en 
la protección que dispensa el art. 23.2 CE son aquéllas que vienen de­
sarrolladas por funcionarios públicos, en el sentido del art. 103.3 CE, 
esto es, por aquellas personas vinculadas con la Administración ( ... ) 
mediante una relación de servicios de carácter estatutario (tal y como 
se encargó de precisar la STC 99/ 1987), es decir, preordenada legal y 
reglamentariamente, y no integrada contractualmente' (ATC 29811996, 
de 16 de octubre, FJ 3)» (STC 86/2004, de 1 O de mayo, FJ 4 ). Por 
tal motivo, no puede verse afectado este derecho en un «procedimiento 
selectivo destinado a cubrir sendas plazas de personal laboral con ca­
rácter temporal en el Ayuntamiento de Yitoria-Gasteiz». 

18.2. EL CO TROL JUDICIAL DEBE ALCANZAR A FISCALIZAR LA DEBIDA 
APLICACIÓN DE LA FÓRMULA EMPLEADA PARA LA CORRECCIÓN 
DE DETERM INADOS EJERCICIOS DE UN PROCESO SELECTIVO 

En la Sentencia STC 219/2004/6 in fine, de 29 de noviembre, la 
Sala Segunda recuerda que el Tribunal Constitucional «ha afirmado, 
por una parte que "ni el art. 24.1 ni el 23.2 CE incorporan en su con­
tenido un pretendido derecho de exclusión del control judicial de la 
llamada discrecionalidad técnica" (SSTC 86/2004, de JO de mayo, 
FJ 3; 138/2000, de 29 de mayo, FJ 4), pero además, ha recordado 
(STC 86/2004, de 1 O de mayo, FJ 3) que "la determinación de si un 
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concreto curso cumple o no los requisitos exigidos en las bases de la 
convocatori a ( ... ) no se incluye en e l ámbito de la discrecionalidad 
técnica. de s uerte que el Tribunal con su decisión de excluir determi­
nados cursos por incumplimiento de los requisitos necesarios se limitó 
a fiscali zar desde e l plano de la legalidad la actuación del órgano ca­
lificador". De l mi smo modo. debemos afirmar que la determinación 
de si la fórmula empleada para la corrección de determinados eje rci ­
cios de un proceso se lectivo ha sido aplicada correctamente o no, tam­
poco entra dentro de l ámbito de la discrecionalidad técnica, y por tanto 
dicha circunstancia, que en absoluto implica sustituir la actividad de 
la Adm ini stración, debe ser control ada por los Jueces y Tribunales 
cuando así sea demandado por los participantes en el proceso selec­
ti vo» . Por tal moti vo, se declara vulnerado e l derecho a la tutela ju­
dicial efectiva, y se acuerda la nulidad de la resolución judicial im­
pugnada y la retroacción de las actuaciones para que e l órgano judicial 
dic te una nueva resolución judicial «conforme al FJ 9». 

18.3. EL DL'RECHO ES APLICABLE A LOS ACTOS POSTER IORES /\L ACCESO 

A LA l· UNCIÓN PLrBLICA Y. ENTRE ELLOS, A LOS RELATIVOS 

A LA PROPIA PROVISIÓN DE PC ESTOS DE TRABAJO 

Esta lección , ya presente en la STC 192/ 199 l /4 , de 14 de octu­
bre, se reproduce en la STC 22 l /2004, de 29 de noviembre, en la que 
la Sala Primera considera que se ha visto lesionado el derecho de ac­
ceso a los cargos públicos del Cabo que se vio privado a concurrir a 
unos de te rminados puestos ele trabajo en la Divi sión ele Escoltas y en 
e l Área de Informació n del cuerpo ele los Mossos d'Esquadra ele la 
Generalidad de Cataluña porque la mi sma se realizó sin public idad al­
guna, lo que le ha impedido al recu rrente optar siqui era al acceso (para 
e l que cumpliría los requisitos) a tales plazas en condic io nes de igual­
dad con respecto a quienes fueron sus adjudicatarios. En efecto, «una 
vez que ya se ha acced ido a la función pública, otros bienes merece­
dores de protección (que cabe aceptar que concurren en las tareas que 
desempeña la Di visión de Escoltas) pueden justificar una modulación 
en la valoració n de los principios de mérito y capacidad en sucesivos 
procesos selecti vos, como sucede, por ejemplo, cuando se utiliza el 
s istema de libre designación para la provisión de puestos de trabajo 
(por todas. STC 235/2000, de 5 de octubre, FF.JJ. 12- 13). Lo que no 
puede admitirse, sin embargo, es la vulneración de la igua ldad de opor­
tunidades entre los participantes, la dimensión "más específi ca del de­
recho que reconoce el art. 23.2 CE" (STC 107 /2003, ele 2 de junio, 
FJ 4 ), que se deri va de la c ircunstancia de que la mayor parte ele és-
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tos quedaran, por ausencia de publicidad, excluidos incluso de la 
misma posibilidad de concurrir al procedimiento por el que serían ad­
judicados dichos destinos en la División de Escollas y el Área de In­
formación» (FJ 4). Y es que «en los casos de libre designación, la pu­
blicidad de las convocatorias es precisamente garantía de la igualdad 
de oportunidades (STC 235/2000, de 5 de octubre, FJ 12), subrayando 
que el contenido del principio de igualdad "queda suficientemente cu­
bierto con la garantía de la publicidad de las correspondientes con­
vocatorias"» (ídem). El Tribunal no anula el proceso selectivo, sino 
que se limita a exigir que «la Administración de la Generalidad adopte 
alguna medida de compensación sustitutoria con finalidad reparadora» 
(FJ 5). 

19. Principio de legalidad penal (art. 25. l CE) 

19. l. EN EL ÁMBITO PENAL 

Dos Sentencias merecen ser reseñadas en estas líneas. 

19.1. l. La dimensión penal de las armas prohibidas 
del ar/. 563 CP 

La Sala Primera examina, en la STC 5 1 /2005/5, de 14 de marzo, 
si la referencia del art. 563 CP a las «armas prohibidas» puede ser in­
tegrada con un art ículo cuya concreción es tan insuficiente como la 
del art. 4.1 , letra h), in fin e del Reglamento de armas («cualesquiera 
otros instrumentos especialmente peligrosos para la integridad física 
de las personas»), so pena de quebrantar el principio de predetermi­
nación del delito que informa nuestro Derecho penal. Y tal examen se 
aborda a al vista de la STC 24/2004/8, de 24 de febrero, en la que el 
Pleno confirmó la constituciona lidad del a1t. 563 CP si era rectamente 
interpretado: «a tenor del art. 563 CP las armas cuya tenencia se pro­
híbe penalmente son, exclusivamente, aquéllas que cumplan los si­
guientes requisitos : en primer lugar, y aunque resulte obvio afirmarlo, 
que sean materialmente armas (pues no todos los objetos prohibidos 
con ese nombre en la norma administrativa lo son); en segundo lugar, 
que su tenencia se prohíba por una norma extrapenal con rango de ley 
o por e l reglamento al que la ley se remite, debiendo excluirse del 
ámbito de prohibición del art. 563 CP todas aquellas armas que se in­
troduzcan en el catálogo de los arts. 4 y 5 del Reglamento de armas 
mediante una Orden ministerial conforme a lo previsto en la disposi­
ción fin al cuarta, por impedirlo la reserva formal de ley que rige en 
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materia l penal; en tercer lugar, que posean una especial potenc ialidad 
lesiva y. por último. que la tenencia se produzca en condic iones o c ir­
cunstancias que la convie rtan, en e l caso concreto, en especialmente 
peligrosa para la seguridad c iudadana, quedando excluida la inte r­
vención del Derecho penal cuando no concurra realmente ese concreto 
peligro sin pe1juicio de que se acuda. en ese caso, al Derecho admi­
nistrativo sancionador (STC 11111999. de 14 de junio, FJ 3)». Pues 
bien. «en las circunstancias del caso concreto, el objeto portado por 
e l demandante de amparo tenía inequívocamente el carácter de a rma 
[se trataba de un cuchi llo de puño, ele hoja puntiaguda de 72 milíme­
tros de longitud, 32 milímetros de anchura y 3 milímetros de grosor 
de un solo filo dentado y un rebaje en el lomo que pudiera constituir 
un segundo filo que en su estado actual no es cortante y empuñadura 
de material elástico tipo caucho l. y no de instrumento de trabajo o 
profesional; que la tenencia del mismo resulta prohibida conforme al 
art. 4.1.h) del Reglamento de armas, precisamente en atención a su 
especial potencialidad les iva, que se fundamenta ampliamente en aten­
ción a sus características (destacando que puede usarse con una sola 
mano y está concebido para desgarrar girando e l puño) y, finalmente, 
en cuanto a las condiciones y circunstanc ias de la tenencia, se destaca 
que el arma en cuestión era portada por el recurrente (la ll evaba en­
cima, dice la Sentencia de apelación) cuando éste se encontraba en la 
calle, sin ning una medida adicional de aseguramiento orientada a neu­
tralizar su peligrosidad. s in que quepa excluir su concreta idoneidad 
lesiva y sin que concunan otras circunstancias que pudieran justificar 
la posesión. al margen de su potencial uso co mo instrumento ele ata­
que o defensa, lo que permite afirmar que la tenencia se produce en 
c ircunstancias que implican un peligro real para la seguridad ciuda­
dana en el caso concreto. Puede, pues, concluirse que la interpreta­
c ión y aplicación en este caso del tipo penal del art. 563 CP resulta 
compatible con las ex igencias constitucionales derivadas del principio 
de legalidad, conforme a lo establecido en la STC 24/2004» (FJ 4). 
Se añade a lo dicho que la exigencia de certeza no «puede identifi­
carse con la enumeración exhaustiva y excluyente de cada uno de los 
objetos considerados armas prohibidas», como pretende e l recurrente 
en la demanda de amparo (FJ 5). 

19.1 .2. El fraude de Ley trihutoria 110 se integra en el delito 
contra lo Hacienda Pública (art. 449 CPJ973 y 305.J CP) 

fapec ial importancia presenta la STC 120/2005. de 1 O de mayo, 
en la que la Sala Segunda otorga e l amparo a una persona condenada, 
a título de cooperador necesario, por un delito contra la Hacienda Pú-
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blica, por lo que anula la Sentencia condenatoria (aunque sin expre­
sar que la nulidad afecte, exclusivamente, al recurrente). En el caso 
que nos ocupa se había acusado a diversas personas de realizar un ne­
gocio simulado con el fin de eludir el pago de impuestos, pero tal he­
cho queda expresamente excluido de los hechos probados en primera 
instancia. Los recursos de apelación del Ministerio Fiscal y del Abo­
gado del Estado reiteran sus posiciones en apelación, y pese a que la 
Audiencia Provincial de Barcelona reitera que la ampliación de capi­
tal no puede ser calificada como negocio simulado, condena al recu­
rrente y otras personas entendiendo que reali zaron un fraude de Ley 
Tributaria que merece reproche penal. El Tribunal Constitucional en­
tiende que tal proceder no solamente vulnera el principio acusatorio 
(«al no haber podido ser debatida contradictoriamente por el recu­
rrente la utilización por e l órgano judicial de apelación de la figura 
del fraude de ley como fundamento de la acusación a título de delito 
fiscal» -FJ 8-, en línea con la jurisprudencia contenida en la STC 
35/2004, de 8 de marzo, FJ 2), sino también el principio de legalidad 
penal. «En el fraude de Ley (tiibutaria o no) no hay ocultación fác­
tica sino aprovechamiento de la existencia de un medio jurídico más 
favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin di­
verso, al efecto de evitar la aplicación de otro menos favorable (norma 
principal). Por lo que se refiere en concreto al fraude de Ley tributa­
ria, semejante "rodeo" o "contorneo" legal se traduce en la realiza­
ción de un compo11amiento que persigue alcanzar el objetivo de dis­
minuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vías ofrecidas 
por las propias normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que 
no se corresponde con su espíritu» (FJ 4). Pues bien, «mientras que 
la simulación negocia! entraña como elemento característico la pre­
sencia de un engaño u ocultación maliciosa de datos fiscalmente re­
levantes, en el fraude de ley tributaria no existe tal ocultamiento, puesto 
que el artificio utilizado salta a la vista» (FJ 4), lo que lleva al Tri­
bunal a concluir que se ha producido una interpretación analógica del 
tipo penal que resulta lesiva del derecho a la legalidad penal recono­
cido en el art. 25.1 CE (FJ 5). Se añade, a mayor abundamiento, que 
si para tal conducta no se prevé una sanción administrativa (ya que 
dicha normativa se limita a imponer la aplicación de la norma prin­
cipal), se ve igualmente afectada la exigencia de previsibilidad de una 
condena a título de delito fiscal , que integra el mentado principio 
(FJ 6). Aunque el Tribunal anula la Sentencia condenatoria, hay que 
entender, por la propia naturaleza del proceso constitucional de am­
paro, que la misma alcanza exclusivamente al recurrente y no al otro 
coimputado. Cuestión distinta es que éste acaso puede promover un 
recurso de revisión apoyándose, para ello, en la Sentencia reseñada. 
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19 .2. EN EL AMBITO ADJ\ll:'>!ISTRATIVO Y SANCIO ADOR 

La jurisprudenc ia del año resefiado se ocupa de diversos aspectos 
que afectan al derecho fundamental en examen 

19.2. 1. Principio de legalidad e i11terpretaciá11 exte11si1•a 
y totol111e11te desorbitada del tipo sa11cio11ador 

En la STC 138/2004/4, de 13 de septiembre, la Sala Primera debe 
verificar si el hecho de que un interno remita un escrito a la dirección 
del Centro Pen itenciario en el que se expone su intención de reali zar 
una huelga de hambre durante cinco días para llevar a efecto una pro­
testa por la denegación de una solicitud previamente formulada im­
plica que haya cometido una falta muy grave consistente en «Agre­
dir. amenazar o coaccionar a cualesq uiera personas dentro del 
establecimiento o a las autoridades o funcionarios judiciales o de ins­
tituciones penitenciarias. tanto dentro como fuera del establecimiento 
si el interno hubiera sal ido con causa justificada durante su interna­
miento y aquéllos se hal laren en el ejercicio de sus cargos o con oca­
sión de ellos» [art. 108.b) del Real Decreto 1201/1981. de 8 de mayo. 
por el que se aprueba el Reglamento General PenitenciarioJ. Tras re­
cordar que «ex istirá una vulneración del principio de legalidad. no 
sólo cuando el órgano judicial en su resoluc ión debidamente motivada 
extiende la aplicación del tipo sancionador a un supuesto de hecho 
manifiestamente ajeno al sentido de los elementos que integran aquél, 
sino también cuando. prescindiendo de toda motivación y por una de­
cisión meramente voluntarista. se priva a la sanción del sustento que 
le ex ige el principio de legalidad» (FJ 3). La Sala conc luye, como no 
podía ser de otra manera. que «la total falta de motivación, tanto del 
Acuerdo administrativo sancionador como de los Autos judiciales que 
confirman la imposición de la sanción, nos lleva a revelar la autén­
tica infracción constitucional que en este caso se produce y que no es 
otra que una interpretación extensiva y totalmente desorbitada del tipo 
sancionador del art. 108.b) del Reglamento penitenciario de 1981, pues 
la simple lectura de este precepto permite advertir un supuesto de he­
cho en que el interno que incutTe en esa falta actúa sirviéndose de 
métodos violentos o intimidatorios dacios los verbos nucleares con los 
que se expresa el tipo. lejos. por tanto. ele la conducta del recurrente 
que. corno se desprende ele las actuaciones, se limitó en exclusiva y 
sin más añadidos a poner de manifiesto a la Dirección del estableci­
miento su decisión de efectuar una huelga de hambre durante deter­
minados días, lo que ponía en conocimiento de aquéll a a los efectos 
oportunos, que evidentemente no podía revestir mayores conseeuen-
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cias que las de que el centro tomara conocimiento de su protesta. Afir­
mar, a partir de aquí, la ex istencia de unos " términos coactivos", como 
se indica en la resolución sancionadora, supone una interpretación de 
los hechos que no se corresponde con la realidad» (FJ 4), por lo que 
se anula el Acuerdo sancionador y las resoluciones judiciales que de­
cretaron su regularidad. 

l 9.2.2. Principio de legalidad y sanción impuesta en virtud 
de un reglamento anulado por Sentencia del Tribunal 
Supremo que no había sido publicada oficialmente 

A un funcionario dependiente de la Administración Local se le im­
puso una sanción por la comisión de la falta grave tipificada en el 
are. 7.2 del Reglamento de régimen disciplinario del Cuerpo Nacional 
de Policía aprobado por Real Decreto 884/ 1989, de 14 de julio (esto 
es, por proferir «manifestaciones públicas de crítica o disconformidad 
respecto a las decisiones de los superiores»). El recurrente combatió 
dicha sanción en vía judicial y ante e l Tribunal Constitucional, sin sa­
ber, ni él ni las demás partes personadas en el proceso judicial, que 
dicho precepto había sido anulado en la STS de 26 de septiembre de 
1996, por haberse considerado contrario al derecho constitucional a la 
libertad de expresión [art. 20. l.a) CE], invocando este dato, por vez 
primera, en la demanda de amparo. Frente a lo interesado por el Mi­
nisterio Fiscal, el Tribunal entiende que no es posible decretar la in­
admisión del recurso por no haber invocado dicha nulidad en la vía 
previa (administrativa y judicial) [art. 44.1.c) LOTC], ya que tal exi­
gencia opera «una vez conocida la violación» y, dado que «los ciu­
dadanos no están obligados a soportar los efectos negati vos de la falta 
de publicación de una sentencia que expulsa del ordenamiento una 
norma, sobre todo en un ámbito como el sancionador ( ... ), hay que 
concluir que no resulta exigible en este caso la invocación formal e n 
la vía judicial previa del derecho fundamental vulnerado» (STC 
195/2005/3, 18 de julio). Superado tal óbice, se impone la estimación 
del amparo solicitado, puesto que «Se ha sancionado al recurrente en 
amparo al aplicar un tipo disciplinario inexistente, con lo que se ha 
infringido el principio nullum crimen nulla poena sine lege» (FJ 4). 

l 9.2.3. Principio de legalidad y falta de cobertura legal 

Sobre la falta de cobertura legal para la imposición de sanciones 
administrati vas es posible citar las STC 172/2005, de 20 de junio, 
2 10/2005, de 18 de julio y 26/2005, 14 de febrero. 
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En Ja primera la Sala Segunda. en línea con lo ya expresado en 
las SSTC 52/2003, de 17 de marzo. y 132/2003. de 30 de junio. re­
cuerda que «las [infracc iones] previstas en el art. 51.1.4 y 6 del Re­
glamento de denominación de origen calificada ·'Rioja". "sin necesi­
dad de que nos pronunciemos acerca de si los términos empleados por 
el art. 129.2.c) del Reglamento del vino en lo que se refiere a 'los ac­
tos que puedan causarle pe1juicio o despresti gio· implican una des­
cripc ión de la conducta infractora que alcanza a sa ti sfacer las ex igen­
cias de taxati vidad que e l art. 25.1 CE impone en la previa descripción 
normativa de las conductas a sancionar por la Administración, dicho 
art. 129.2.c) es e l antecedente próximo ... [dlel precepto de rango in­
fralegal aplicado por la Admin istración a l sancionar a la demandante 
de amparo. Así, la Administración se apoya en una normativa regla­
mentaria sancionadora, aprobada con posterioridad a la Constitución 
y tributaria inmediata de una regulación preconstitucional: e l Decreto 
835/1972. de 23 de marzo, que si bien viene a dotar de contenido en 
materia sancionadora a la ilimitada deslegalización que habilita el 
art. 93 del Estatuto del vino de 1970, incumple las exigencias forma­
les del princ ipio de legalidad penal que, con carácte r general. se im­
ponen a toda norma sancionadora desde la perspectiva del art. 25 .1 
CE"» (FJ 6.c), por lo que procede anul ar la sanción impuesta y la re­
solución judicial que confirmó su regularidad. 

Por otra parte, la Sala Segunda anula, en la STC 210/2005. de 18 
ele julio, con remisión expresa a la STC 100/2003, de 2 ele julio, una 
sanc ión grave impuesta al recurrente por la realización de trabajos no 
autorizados en espacios con limitación de uso por encontrarse dentro 
de los confines de un Parque Nacional, debido a la falta de predeter­
minación legal ele la gravedad ele las infracciones, que se deja en ma­
nos de la Adminiscrac ión. El Tribunal comparte tal parecer, que ya ha­
bía s iclo expresado en la STC 100/2003/6, ele 2 de julio, estimando 
«contrario al principio de legalidad (art. 25. 1 CE) que la concrec ión 
de si una determinada conducta, correctamente tipificada como in­
fracción en e l art. 38 LCEN, constituye infracción muy grave. menos 
grave, grave o leve se difiera al momento aplicativo de la potestad 
sancionadora. pues " la graduación de las sanciones o califi cación ad 
hoc de las infracciones no resulta acorde con el principio de taxat ivi­
clacl en c uanto que no garantiza mínimamente la seguridad jurídica de 
los ciudadanos, qui enes ignoran las consecuencias que han de segui rse 
de la realización de una conducta genéricamente tipificada como in­
fracción ad ministrati va" (FJ 3), por lo que se an ula dicha sanc ión. 
Ahora bien, como es obvio. "la imposición de la obligación indemni­
zatoria no puede verse alterada por la eventual estimac ión de este re­
curso de amparo porque no participa de la naturaleza sancio nadora 
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propia de la multa impuesta al ahora demandante y, además, porque 
las razones que sirven de sustento al recurso no ponen en entredicho 
la realización de la conducta determinante del restablecimiento del 
daño causado sino, única y exclusivamente, la anudación a la misma 
de una consecuencia represiva, retributiva o de castigo, nota que sin­
gulariza a las sanciones administrativas dentro del conjunto de los de­
nominados actos de gravamen, según hemos tenido ocasión de recor­
dar en las SSTC 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 3, y 132/2001 , de 
8 de junio, FJ 3"» (FJ 4 ). 

Finalmente, la Sala Primera entiende en la STC 26/2005, 14 de fe­
brero, que, en la medida en que el art. 8 de la (derogada) Ley 38/1985, 
de 22 de noviembre, del monopolio fiscal de tabacos dispone que «po­
drá la Delegación del Gobierno imponer sanciones de hasta 200.000 
pesetas de multa y suspensión del ejercicio de la concesión por plazo 
de hasta seis meses, cuando los Expendedores incurran en infraccio­
nes que se determinen en el Reglamento de la Red de venta al por 
menor del Monopolio, que será aprobado por el Gobierno a propuesta 
del Ministro de Economía y Hacienda», consagra una lesión en el prin­
cipio de legalidad penal, ya que «la remisión que el segundo párrafo 
realiza al Reglamento se hace fijando las sanciones máximas para el 
resto de los supuestos, pero sin que sea la propia Ley la que deter­
mine los elementos esenciales de las infracciones, es decir, sin una 
«definición básica de la conducta prohibida en la propia ley» (STC 
6012000, de 2 de marzo, FJ 4), de forma tal que el Reglamento apli­
cado para sancionar a la recunente en amparo no se limitaba a «de­
sarrollar» y «precisar» los tipos de infracciones previamente estable­
cidos en la Ley, si no que, por el contrario, reguló esta materia sin 
sometimiento a directriz legal previa alguna en cuanto a la tipifica­
ción de las conductas consideradas infractoras (distintas de las muy 
graves del párrafo primero)» (FJ 4). Esta solución se impone ya que 
no es posible afirmar que entre la expendeduría de tabaco y la Ad­
mini stración media una relación de especial sujeción , ya que «ningún 
precepto constitucional, ni tampoco una ley conforme con la Consti­
tución, prevén, ni explícita ni implícitamente. la limitación de dere­
chos constitucionales en un ámbito económico como e l de los conce­
sionarios de expendedurías de tabaco» (FJ 5). De esta afirmación 
discrepa el Magistrado don Roberto García-Calvo y Montiel en su 
voto particular, al que se adhiere el Magistrado don Jorge Rodríguez­
Zapata Pérez, entendiendo que la titularidad de un establecimiento de 
expendeduría de tabacos exige la correspondiente concesión. y es pa­
cífico en la doctrina que los concesionarios están sometidos a una re­
lación de sujeción especial. Partiendo de esta premisa, se imponía acor­
dar la desestimación del amparo solici tado, ya que el canon aplicable 

281 



F. J. :'>IArlA PORTILLA. S. R IPOI CARULLA CRONICA DE JURISPRUDENCIA CONS 111 UC/ONAL 

debe ser e l que el Tribunal ha establecido para este tipo de relaciones 
especiales, en las que, como se concluye en la STC 2 19/ 1989, FJ 3, 
la relatividad del alcance de la reserva de ley en materia sancionadora 
aparece especialmente justificada, aunque siempre con el límite de que 
una sanción no carezca de base normativa legal, que aquí ha sido res­
petado. Dos Sentencias posteriores han reproducido idéntico esque ma 
(son las SSTC 54/2005/2, de 14 de marzo. y 9 1 /2005/3. de 1 8 de 
abril). 

19.2.4. Principio de legalidad penal e irrelevante integración 
del tipo sancionador con una norma derogada 

La Sala Primera, en la STC 129/2005, de 23 de mayo. debe exami­
nar si la sanción impuesta a un fu ncionario de prisiones por falta ele 
rendimiento (que trae causa de las deficiencias u omisiones del in­
forme de 14 de febrero de 1996 que había sido requerido por el J uz­
gaclo de Vigilancia Peni tenciaria ante el recurso planteado por un preso 
contra Ja denegación de un permi so carcelario) desconoce el princi­
pio de legalidad penal, porque el Juez in tegró la norma defin idora del 
ilícito aplicado -el art. 7. 1 .i) del Reglamento d iscipli nario de funciona­
rios de la Administración del Estado- con otros preceptos no vigentes 
al tiempo producirse los hechos, los apartados 1 y 3 del art. 28 1 del 
Reglamento penitenciario en la redacción dada por el Real Decreto 
12011 198 1. de 8 de mayo. Aunque este extremo es cierto, Ja Sala en­
tiende que no se ha menoscabado el mentado derecho fu ndamental, 
ya que «la norma aplicada por Ja Administración fue Ja vigente en el 
momento de los hechos» (FJ 11 ) y porque la nueva reglamentación 
no introduce ninguna modificación sustancial y determ inante en Ja ma­
teria. 

19.2.5. Principio de legalidad e i111erdicció11 del non bis in idem 
en el ú111/Jito disciplinario 

El Pleno del Tribunal anula en la STC 188/2005. 7 de j ulio (que 
sigue de cerca los pasos marcados en la STC 270/ 1994/8, de 17 de 
octubre). el art. 27.3.j) de la Ley Orgánica 2/1986. de 13 de marzo, 
de fuer.rns y cuerpos de seguridad, que contempla como fa lta disci­
plinaria muy grave el haber sido sancionado por la comisión de tres 
o más faltas graves en el período ele un año. El Tribunal hace notar 
que «el precepto cuestionado pretende cast igar hechos realizados por 
un mismo sujeto ya sancionados previamente, o, en otros térmi nos 
más directos, concurre en él e l elemento relativo a la identidad de he­
chos ex igido para la aplicación del principio 11011 his in idem. Y es 
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que, en efecto, el tipo impugnado ( ... ) persigue sancionar, siguiendo 
un procedimiento disciplinario específico, hechos anteriores que tie­
nen la particularidad de haber sido castigados previamente por la Ad­
ministración con la imposición de tres sanciones disciplinarias graves 
tras la conclusión de los correspondientes procedimientos sanciona­
dores» (FJ 4 ), «lo que de manera indudable implica una doble san­
ción para los mismos hechos: una primera, como constitutivos de una 
falta grave; y otra, en tanto que incardinados en la falta muy grave ti­
pificada por el precepto impugnado» (FJ 4). La Sala concluye su ra­
zonamiento afirmando que «el art. 27 .3.j) de la Ley Orgánica 2/ 1986, 
de 13 de marzo, de fuerzas y cuerpos de seguridad, al tipificar como 
falta disciplinaria muy grave el " [H]aber sido sancionado por la co­
misión de tres o más faltas graves en e l período de un año", resulta 
contrario a la garantía que representa el principio non bis in idem en 
su vertiente material o sustantiva, en la medida en que mediante di­
cho precepto se posibilita la duplicidad en el castigo a un determi­
nado sujeto mediante la imposición de una doble sanción disciplina­
ria por la realización de unos mismos hechos, teniendo dichas 
sanciones un mismo fundamento. Y, dado que para la imposición de 
la sanción por la infracción muy grave tipificada en el precepto cues­
tionado es necesario segu ir un nuevo procedimiento disciplinario dis­
tinto a los cumplimentados para la imposición de cada una de las tres 
(o más) sanciones por Ja comisión de las tres (o más) faltas graves 
que integran el tipo cuestionado, existiendo entre e llas, tal y como ya 
hemos visto, una triple identidad de sujeto, hechos y fundamento, la 
aplicación de dicho precepto implicaría también una lesión del prin­
cipio non bis in idem, pero esta vez desde la perspectiva formal, pro­
cesal o, s i se quiere más correctamente, procedimental» (FJ 6). Dis­
crepa del parecer mayoritario el Magi strado don Roberto García-Calvo 
y Montiel, quien defiende que hay un hecho nuevo (y es que las tres 
faltas se haya producido en un periodo inferior a un año), incorpo­
rando dicho elemento temporal un interés jurídicamente protegido es­
pecífico que pone de relieve un desvalor que no ha sido previamente 
objeto de reproche, por lo que concluye defendiendo la constitucio­
nalidad del debatido precepto legal. 

Menor interés presenta la STC 180/2004, de 2 de noviembre, en 
la que la Sala Primera excluye q ue comprometa el principio de lega­
lidad penal , por eventual lesión del principio non bis in idem, la se­
paración del servicio de un funcionario (a la sazón Guardia Civil) por 
haber cometido un delito con dolo que lleva aparejada la privación de 
libertad. El Tribunal recuerda que la falta muy grave encuentra su fun­
damento, además de en la dignidad del cuerpo, en el interés legítimo 
de la Administración en su conjunto de servir con objetividad los in-
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tereses generales (art. 103 .1 CE). Y es que la «irreprochabilidad pe­
nal de quienes ejercen fu nciones policiales es un interés legítimo de 
la Admini strac ión, diferenciado de la dignidad predicable de los miem­
bros de las fuerzas y cuerpos ele seguridad, por lo que, al sancionar 
disciplinariamente a los que han sido objeto de condena penal, no se 
infringe el principio invocado» (FJ 6). 

20. El derecho a la autonomía universitaria 
(art. 27.10 CE) 

En la STC 47/2005, de 3 de marzo, el Pleno del Tribunal resue lve 
e l R I 1275/97, en el que diputados del Grupo Parlamentario Socia­
lista del Congreso cuestionan la creación de la Uni versidad Mi guel 
Hernández de Elche, adoptada a través de la Ley de la Generalitad 
Valenciana 2/ 1996. de 27 de dic iembre, e n cuanto segregan de la Uni­
versidad de Alicante y adscriben a la Uni versidad Miguel Hernández 
de Elche la Facultad de Medicina y el Instituto Universitario de Neu­
rociencia, sitas en Alicante, sin que exista -a juicio de los Diputados 
recurrentes- razón objetiva que justifique la segregación de estos cen­
tros, de reconocido prestigio y en los que la Universidad de Alicante 
habría in vertido im portantes dotaciones presupuestarias. El Gobierno 
Valenciano afirma, por su parte, que tal decisión persigue la finalidad 
de atender a un crite rio de especialización funcional con dicha crea­
ción, de potenc iar la calidad de la enseñanza mediante la creación de 
una Uni versidad que d renase en las ya existentes con centros en Ali ­
cante el sufi ciente número de alumnos como para conseguir que cada 
una de e ll as at ie nda una demanda en torno a veinticinco mil alumnos. 
de alcanzar el máximo nivel de excelencia en el propio perfil de es­
pecializac ión y de evitar duplicaciones en la oferta de ensel'íanzas. De­
jando de lado ahora los problema procesales derivados de la falla de 
acreditación, en tie mpo y forma, del acuerdo previo de voluntades de 
los diputados recurrentes (que, según expresan sendos Magistrados 
- don Eugeni Gay Montalvo y don Pablo Pérez Tremps-, en sus res­
pecti vos Votos Particul ares, debiera haberse traducido en la inadmi­
sión del recurso por considerarse éste extemporáneo). que el Pleno es­
timan no deben impedir que el Tribunal conozca del fondo del asunto 
(FJ 3 ), nos interesa centrar nuestro examen, únicamente, en la pre­
tendida lesión del principio de autonomía uni versita ri a. que se arti cul a 
en un doble frente. referido a la irrazonable decisión de desgajar de­
terminados centros de la Uni versidad de Alicante y asignarlos a una 
Universidad cuyo centro de dirección está mucho más lejos y a la au-
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sencia de un preceptivo informe del Consejo Social de la Universidad 
de Alicante. Para resolver el primer enfoque tratado, el Tribunal re­
cuerda que, si bien es cierto que «los preceptos de la Ley Orgánica 
de reforma universitaria que regulan el contenido de la autonomía uni­
versitaria -en especial, su art. 3.2- cumplen la función de ser "pará­
metro de constitucionalidad" (STC 106/1990, de 6 de junio, FJ 8) de 
medidas legales autonómicas como la aquí impugnada» (FJ 5), e l 
«art. 27 .1 O CE no asegura frente al Estado o la Comunidad Autónoma 
el mantenimiento intacto de una determinada estructura organizativa 
básica universitaria, salvo lo previsto para la creación, modificación 
y supresión de departamentos, que corresponde a la uni versidad res­
pectiva» (FJ 6). Entrando a conocer de la denunciada lesión constitu­
cional, el Pleno señala que el criterio de la territorialidad «no es evi­
dentemente el único, ni quizá el más importante, de los que pueden 
ser ponderados por los órganos legislativos competentes en materia de 
organización universitaria» (FJ 7), siendo razonables los manejados 
en la Ley de creación de la Universidad Elche para reubicar determi­
nados órganos que con anterioridad dependían de la Universidad de 
Alicante (fundamentalmente, la especiali zación de los estudios en una 
y otra Universidad) (FJ 7). Discrepa de esta opinión, a través del opor­
tuno Voto Particular, el Magistrado don Pascual Sala Sánchez, quien 
entiende que el Tribunal ha renunciado a enjuiciar la suficiencia del 
motivo aducido, que a su juicio no se contiene en la disposición le­
gal recurrida, por lo que debería haberse decretado su inconstitucio­
nalidad. Por otra lado, y ya examinando el segundo argumento anun­
ciado, el Pleno estima que, si bien es cierto que la consulta al Consejo 
Social de la Universidad de Alicante «hubiera sido, sin duda, muy re­
comendable» - declaración con la que, a nuestro juicio, el Tribunal va 
más allá de la función que le es propia-, su concurrencia no era in­
eludible, dado que no estamos ante el supuesto previ sto en el art. 9.2 
LORU de creación o supresión de Facultades, sino ante un supuesto 
de mera redistribución de tales centros, ya que en estos casos «se man­
tiene el servicio público que aquéll os vienen prestando, lo que hace 
que la medida tenga muy diferente trascendencia para la sociedad» 
(FJ 10). No comparte este parecer el Magistrado don Pablo Pérez 
Tremps, al opinar en su Voto Particular que, desde «el punto de vista 
de la univers idad que ve amenazada su configuración ante la posible 
adscripción de centros propios a otra universidad, readscripción y su­
presión son realidades idénticas: el efecto de ablación es el mismo», 
por lo que considera que, si se entienden superados los óbices proce­
sales puestos de manifiesto en el mismo voto particular, «el recurso 
de inconstitucionalidad debería haberse estimado por no haberse oído 
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a la Universidad ele Alicante en el proceso de creación de la Univer­
sidad Miguel Hernández ele Elche. viciándose así la Ley impugnada». 

21. La libertad sindical (art. 28.1 CE) 

Las sentencias dictadas durante el curso judicial 2004-2005 rela­
tivas a los derechos contenidos en el art. 28.1 CE se refieren a la ce­
lebración de elecciones sindicales y a la garantía ele indemnidad que 
acompaña al ejercicio ele la actividad sindical. 

21 .1. LA CELEBR AC IÓ DE ELECCIONES SINDICALES: LEGITIMACIÓN 

S INDICAL PARA LA PROi\IOCIÜN DE ELECCIO. ES SI. DICALES 

Las SSTC 175/2004, de 18 de octubre, y 60/2005, de 14 ele marzo, 
estiman la lesión del art. 28. l CE al considerar que en las empresas 
de entre 6 y 10 trabajadores los sindicatos más representativos tam­
bién están legitimados para promover las elecciones de delegado de 
personal. Esta práctica encuentra un óbice en la interpretación literal 
del art. 62.1 LET, según el cual en los centros de trabajo ele entre 6 
y 1 O trabajadores corresponde a éstos decidir por mayoría si celebran 
o no elecciones, lo que, en principio, parece comportar que no puede 
iniciarse válidamente un proceso electoral en e l que no exista previa­
mente dicho acuerdo mayoritario. En opinión del Tribunal Constitu­
cional -que sigue en este punto la doctrina establecida en su STC 
36/2004, de 8 de marzo, y otras 4 posteri ores: 62/2004, 64/2004, 
66/2004, 103/2004- tal exigencia opera, sin embargo, como cond ición 
de eficacia pero no como presupuesto de admisibi lidad, pues la ley 
no exige que tal decisión exista antes ele la promoción de elecciones. 
En otras palabras, en opinión del Tribunal, el requisito ele la decisión 
mayoritaria (62. l LET) es imprescindible, pero puede ser anterior o 
posterior a la promoción de las elecciones y, en el terreno forma l, 
puede ser expreso o tácito (expresado. por ejemplo. mediante la par­
ticipación de la mayoría de los trabajadores en la votación). En los 
casos que se examinan, apreciando que en el proceso electoral parti­
cipó la mayoría de los trabajadores de las empresas correspondientes 
y que apoyaron con sus votos a la candidatos presentados, e l Tribu­
nal concluye que se ha producido la decisión mayoritaria tácita de 
contar con delegado de personal, por lo que reconoce a la UGT-País 
Valenciano, sindicato mayoritario recurrente en amparo, su derecho a 
la li bertad sindical. En la STC 60/2005, el Magistrado don Vicente 
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Conde Martín de Hijas formula un Voto Particular reiterando lo ex­
puesto en el emitido con ocasión de la STC 103/2004. 

21.2. L A GARA TÍA DE INDEMNIDAD QUE ACOMPA - A 

A LA ACTIVIDAD SINDICAL 

2 1 .2.1. Despido de representantes sindicales 

La STC 188/2004, de 2 de noviembre, resuelve el recurso de am­
paro interpuesto por dos representantes sindicales de CC.00. en la 
empresa CASBEGA quienes venían ocupando sendos puestos de 
mando como jefe y supervisora de ventas, respectivamente. Con oca­
sión de una reestructuración organizativa, motivada por un expediente 
de regulación de empleo, pasaron a ocupar el puesto de jefe e ins­
pectora del departamento de distribución. En este nuevo puesto esta­
ban aislados, no tenían trabajadores a su cargo y carecían de funcio­
nes o cometidos reales. La Sentencia estima la vulneración del derecho 
a la libertad sindical (art. 28. l CE), el cual, conforme a la doctrina 
del Tribunal Constitucional, incluye el derecho del trabajador a no su­
frir menoscabo alguno en su situación profesional o económica en la 
empresa por razón de su afiliación o actividad sindical. Este derecho 
incluye, en efecto, una «garantía de indemnidad» que veda cualquier 
diferencia de trato por razón de la afil iación sindical o actividad sin­
dical de los trabajadores y sus representantes en relación con el resto 
de los trabajadores (FJ 4). La Sala Segunda, aplica asimismo la rei­
terada doctrina del Tribunal Constitucional sobre la inversión del onus 
probandi en los procesos laborales en los que se alegue la lesión de 
un derecho fundamental, siempre que el trabajador aporte un indicio 
racional de que el actor empresarial lesiona tal derecho. Se hace cons­
tar que la alegación de existencia de una reestructuración organizativa 
general en la empresa no neutraliza los indicios de que se ha produ­
cido la lesión invocada (FJ 6). 

En la STC 17/2005, de J de febrero, se plantea un caso similar al 
anterior: dos delegados de personal pertenecientes a CC.00. recla­
maron de la entidad donde trabajan diversa información al amparo del 
art. 64 LET. Esta petición no sólo no fue atendida sino que además 
provocó que fueran despedidos. En opinión de la Sala Primera, el exa­
men de los hechos declarados probados -entre otros, los despidos de 
los trabajadores- evidencia la existencia de indicios de antisindicali­
dad, que no fueron desvirtuados por la actividad probatoria desarro­
llada por la empresa. 
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21.2.2. Pérdida de la indemnización por residencia en Melilla 
de un representante sindical trasladado a la Península 
por ra::,ones sindicales 

La STC 92/2005, de 18 de abril, resuelve el recurso de amparo in­
terpuesto por un funcionario del cuerpo de Ayudantes de Instituciones 
Penitenciarias destinado en Melilla y que, en razón precisamente ele di­
cho destino, tenía derecho a percibir la correspondiente indemnización 
por residencia. Por Resolución de 30 de marzo de 1996 el Director Ge­
neral de la Función Pública concedió al actor permiso para la realiza­
ción a tiempo completo de funciones sindicales en Melilla en la es­
tructura del sindicato CSI-CSIF. Sin embargo, el 12 de abril ele 1996 
el sindicato comunicó a la Dirección General de la Función Pública que 
le trasladaba a Murcia por necesidades internas. El traslado se realizó 
y el demandante de amparo continuó recibiendo la indemnización por 
residencia hasta el mes de marzo de 2000. Posteriormente, en diciem­
bre de 2000, el Director del Centro Penitenciario de Melilla, por dele­
gación del Ministro del Interior, dictó Resolución en la que se acordó 
reclamar al actor el reintegro del importe correspondiente a esa in­
demnización desde que dejó ele residir en Melilla. El recurrente en am­
paro alegó violación de su derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE), 
señalando que el reintegro y la falta de abono de la indemnización re­
sultan contrarios a la garantía ele indemnidad reconocida constitucio­
nalmente para los liberados sindicales en el art. 28. I CE. La Sala Se­
gunda centra la cuestión en la garantía ele indemnidad económica, que 
conceptualiza a partir de su doctrina anterior (SSTC 191 /1998, de 29 
ele septiembre. 30/2000, ele 31 de enero, y 173/2001, de 26 de julio): 
«Un liberado o relevado ele la prestación ele servicios para realizar fun­
ciones sindicales sufre un perjuicio económico si percibe una menor re­
tribución que cuando prestaba o presta efectivamente su trabajo» (FJ 5). 
Y considera que en el presente caso se cumple esta circunstancia, ya 
que el recurrente cambió de residencia por razones puramente sindica­
les y no profesionales. siendo estas últimas las únicas que justificarían 
la pérdida del complemento ele residencia. Los Magistrados don Vicente 
Conde Martín de Hijas y don Guillermo Jiménez Sánchez discrepan del 
parecer mayoritario en un Voto Particular. en el que recuerdan que la 
vinculación de la percepción ele la indemnización por residencia y la 
efectiva prestación de servicios en el territorio que da derecho, «no sólo 
desencadena Ja cesación en la percepción de la indemnización a quien 
cese en la residencia como consecuencia de l desempeño de funciones 
sindicales, sino también a quien, como alude la exposición de motivos 
de la citada norma, aun cuando mantenga su destino, se encuentre en 
comisión ele servicios fuera del territorio que da derecho a indemniza-
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ción por residencia. Y, por el contrario, en virtud de la referida vincu­
lación se genera el derecho a percibir la indemnización por residencia 
a favor de quien presta servicios temporales en la plaza respecto de la 
cual se encuentre establecida, aun cuando mantenga su destino en otras 
no contempladas entre las que generan para los residentes en ellas la 
percepción de la indicada indemnización». 

22. El derecho de huelga (art. 28.2 CE) 

En la STC 80/2005, de 4 de abril, se trata de determinar si los ser­
vicios mínimos establecidos unilateralmente por una empresa después 
de sucesivos contactos y conversaciones con Ja representación sindical, 
en Jos que no se llegó a acuerdo, se extralimitan y con ello vulneran el 
derecho de huelga. La demanda de amparo fue interpuesta por los sin­
dicatos CC.00. y UGT que denuncian la vulneración del art. 28.2 CE 
debido al hecho de que, en relación con la huelga general del día 20 
de junio de 2002, la empresa demandada designó en concepto de ser­
vicios de mantenimiento y seguridad (art. 6.7 Real Decreto-Ley 
17611977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo) una serie de ser­
vicios que no tenían tal carácter, a saber, el de telefonista-recepcionista, 
el de asistencia técnica, o el de técnico en el mantenimiento de siste­
mas informáticos. «Estos servicios -reconoce el Tribunal (FJ 4)- lo que 
perseguían era no alterar ( ... ) el funcionamiento normal de Ja deman­
dada, haciendo factible el contacto con clientes, la recepción de pedi­
dos y suministros o el acceso normal a todas las instalaciones>>. De ahí 
que la Sala Segunda concluya que se ha producido Ja alegada vu lnera­
ción del derecho de huelga, habida cuenta de que el contenido esencial 
de este derecho es la cesación del trabajo y que tal cesación ha de pro­
ducir una perturbación, mayor o menor, en Ja actividad empresarial a 
Ja que afecta. 

23. Algunas consideraciones finales 
sobre la jurisprudencia reseñada, su alcance efectivo 
y la reforma del amparo constitucional 

23. 1. UN BALANCE LIMITADO DESDE LA PERSPECTIVA 

DE LAS INNOVACIONES 

En líneas anteriores se ha dado cuenta de Ja jurisprudencia rela­
cionada con el régimen constitucional de los derechos constituciona-
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les, excepción hecha de los contenidos en el art. 24 CE. Tras la ex­
posición detenida sobre cada uno de los distintos derechos procede 
ahora hacer una valoración de la misma, que pueda servir para pro­
piciar el debate y la reflexión, tanto en el ámbito de las presentes Jor­
nadas como de cara a los amables lectores que, en su día, lean estas 
líneas. 

La primera valoración que puede realizarse, desde un punto ele 
vista general, es que son muy escasas las novedades que la jurispru­
dencia constitucional presenta en el periodo reseñado. No hay nada 
comparable, por ejemplo, a lo que supuso la STC 167 /2002 en lo re­
ferido al derecho a un proceso con todas las garantías. Pero dicho esto, 
es posible advertir que el Tribunal Constitucional sí se ha realizado 
algunas afirmaciones que merece la pena retener. 

Así, por ejemplo, la STC 72/2005 merece ser destacada pues, como 
ya se ha dicho, se refiere de forma directa por vez primera a una cues­
tión ele creciente importancia en la act ividad del Tribunal: la entrada 
en España de los extranjeros no cualificados. 

En el conflicto ex istente entre la libertad de información y el de­
recho al honor, e l Tribunal Loma en consideración, como indicio para 
entender que este derecho no ha sido menoscabado, el hecho ele que 
el afectado se hubiera aquietado, en el pasado, ante noticias simila­
res, porque tal actitud debilita el rigor exigible al periodista (STC 
171/2004/2-4. ele 18 de octubre). Tal aserto, que pone en cuestión el 
li bre ejercicio de los derechos -especialmente, de los contenidos en 
el art. L 8 CE-, puede servir de pauta en el futuro, por lo que es re­
comendable que cualquier persona que sea afectado en su honor re­
accione desde el primer momento. El problema es que la complejidad 
intrínseca que presenta el derecho al honor puede hacer que éste se 
considere menoscabado no solamente por el contenido ele la informa­
c ión. sino por quién la empica y. sobre todo, por la forma en que es 
presentada. 

Por otra parte. las sentencias relacionadas con la libertad ele expre­
sión han traído causa de recursos ele amparo interpuestos por personas 
que cuentan con un ejercicio reforzado de dicho derecho (concejal. 
abogado, representante sindical). En este sentido el Tribunal destaca 
el carácter funcional ele este reforzamiento (para la defensa ele deter­
minados fines; en determinadas circunstancias) y pone en evidencia 
que el ejercicio ele esta la libertad ele expresión reforzada está sujeto 
a los límites propios ele este derecho (1>.g., prohibición del insulto) y 
a otros específicos (la protección ele la autoridad e imparcialidad del 
poder judicial para el caso ele los abogados). 

El Tribunal se ha referido, en particular, al derecho ele veto del di­
rector ele un periódico sobre el contenido ele los originales en la STC 
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161 /2005, distinguiéndolo de la práctica, prohibida por e l art. 20.2 CE, 
de la censura previa. Esta distinción había sido ya establecida por el 
Tribunal a principios de los años noventa (STC 17111990, de 12 de 
noviembre) y resulta interesante a los efectos de considerar la exi­
gencia constitucional de veracidad de la in formación y el correlativo 
deber de diligencia de los profesionales del medio cuando se trata de 
los directores de periódico o de las empresas editoras de los medios 
de comunicación. 

En otro orden de cosas, la STC 189/2004/2-3, de 2 de noviembre, 
aclara, si hacia falta hacerlo, que las habitaciones de las residencias 
militares están protegidas por el derecho a la inviolabilidad del do­
mic ilio. Es obvio que tales espacios cuentan igualmente con la ga­
rantía penal que supone la tipificación del delito de allanamiento de 
morada. 

En lo que atañe al cómputo de los plazos acordados en los autos 
judiciales que autorizan la intervención de las comunicaciones, el Tri­
bunal Constitucional ha declarado (STC 205/2005 , de 18 de julio), y 
ésta quizás sea una de las decisiones más innovadoras de todas las 
aquí reseñadas, que comienza a correr desde la fecha de su emisión, 
y no desde que la misma comienza a ser operativa. Tal entendimiento, 
que se apoya en la propia naturaleza de la restricci ón en el derecho 
fundamental en juego y en los principios de interpretación más favo ­
rable de la legalidad ordinaria para la protección de los derechos fun­
damentales y de seguridad jurídica, no es idéntico con el que opera 
respecto de los autos que restringen la libertad personal, que empie­
zan a computarse cuando se produce la efectiva privación de libertad 
(STC 16/2005/5.a, de 1 de febrero). A nuestro juicio, ningún repro­
che merece esta divergencia, dado que la restricción de la libertad per­
sonal es conocida por el afectado desde que se produce, cosa que no 
ocurre cuando se autoriza la intervención en sus comunicaciones. 

Por lo que afecta al derecho de reunión, la jurisprudencia del pe­
riodo examinado propone sendas directri ces. La primera, de evidente 
alcance práctico, es que los nuevos anuncios de re uni ón en lugares 
públicos que, pese a ser similares a otros realizados en el pasado, se 
realicen en plazo no pueden entenderse como actos reproductorios de 
otros anteriores consentidos (STC J 82/2004/6, de 2 de noviembre), 
idea que se traduce en que cabe un pleno control judicial sobre las li­
mitaciones que la Administración pretenda imponer a su celebración. 
Por otra parte, el derecho a la reunión integra la utilización de me­
dios o instrumentos para publicitar a la ciudadanía las reivindicacio­
nes objeto de la reunión o manifestación, por lo que su uso no puede 
originar la imposición de sanción alguna (STC 124/2005, de 23 de 
mayo). 
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Finalmente, la garantía ele inclemniclacl que acompaña a la libertad 
sindical queda reafirmada en diversas sentencias que sancionan el des­
pido de los representantes sindicales. Mayor importancia tiene a es­
tos efectos la STC 92/2005, que entiende que la pérdida de la in­
demnización por residencia en Melilla de un representante sindical 
trasladado a la Península por razones sindicales implica una vulnera­
ción del art. 28. 1 CE. 

21 .2. ALGUNAS REFLEXIOl\ES SOBRE EL ALCANCE EFECTIVO 

DEL AMPARO CONSTITGCIONAL Y LA EVENTUAL REí'ORMA 

DEL PROCESO CONSTITUCIONAL 

En líneas anteriores se ha dado cuenta, en primer lugar, ele la ju­
risprudencia que el Tribunal Constitucional ha dictado en relación con 
los derechos fundamentales sustantivos entre septiembre de 2004 y ju­
lio ele 2005. subrayando después, en segundo lugar, cuáles son las no­
vedades que la misma presenta. Esta fue la tarea que los organizado­
res de estas Jornadas nos asignaron en su día, por lo que podríamos 
dar por concluida nuestra misión. No obstante, la realización del exa­
men. estudio y análisis nos ha empujado a realizar algunas reflexio­
nes añadidas. 

Cualquier examen histórico o temático del recurso de amparo no 
debe perder de perspectiva la función constitucional que se asigna al 
mentado proceso constitucional. que no es otra que la cesación de la 
ilegítima restricción del derecho fundamental que se declara vulne­
rado. Sobre todo porque, como es conocido, y las personas aquí reu­
nidas bien lo saben, el amparo constitucional ahoga el trabajo del Tri­
bunal Constitucional, relegando el ejercicio de las funciones que le 
son propias y que son, fundamentalmente, las relacionadas con el con­
trol de constitucionalidad de las normas con fuerza de Ley. En la prác­
tica. tal comportamiento encuentra su justificación en Ja intolerable 
necesidad de hacer cesar la lesión del derecho fundamental vulnerado 
y reponer al titular en el pleno ejercicio del mismo. Por eso parece 
conveniente verificar en qué medida el recurso de amparo sirve para 
el fin que le es propio. 

La plena eficacia del proceso constitucional se ha mostrado en los 
casos en los que se ha declarado la vulneración del derecho a la pre­
sunción de inocencia y del principio de legalidad penal. En relación 
con la lesión del primer derecho citado, ya se produzca por ausencia 
de un caudal probatorio suficiente, o porque la misma traiga causa de 
la previa vulneración de otro derecho fundamental (como es el secreto 
de las comunicaciones y el derecho a un proceso con todas las ga-
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rantías en la STC 165/2005, de 20 de junio). Por otra parte, en todos 
los casos en los que se encuentra en juego el principio de legalidad 
penal, en sentido laxo, la concesión del amparo se traduce en la anu­
lación de la condena penal impuesta (STC 120/2005, de 1 O de mayo) 
o de la infracción administrativa en su día acordada (SSTC 138/2004, 
de 13 de septiembre; 195/2005. 18 de julio; 172/2005. de 20 de ju­
nio; 210/2005, de 18 de julio; 26/2005. 14 de febrero; 54/2005/2, de l 4 
de marzo, y 9 J /2005/3, de 18 de abril). Debe hacerse notar que sola­
mente en un caso se cuestiona, a través de esta impugnación, una pena 
consistente en privación de libertad, y que el proceso constitucional ha 
sido tramitado en un plazo ele tres años, que no parece sea excesivo. 
La concesión del amparo también ha traído consecuencias prácticas 
en la STC 191/2004/8, de 2 de noviembre, en la que se afirma que 
una medida de aseguramiento podrá ser adoptada «Una vez concluido 
el sumario y elevadas las actuaciones al Tribunal que haya de conocer 
sobre el fondo». Finalmente, por lo que atañe al acceso y ejercicio de 
las funciones públicas, el Tribunal Constitucional declara la nulidad 
de la Sentencia impugnada en la STC 2 19/2004, de 29 de noviembre, 
y la retroacción de las actuaciones, para que el órgano judicial valore 
si el candidato cumple los méritos exigidos y en qué medida. 

Sin embargo, en otras muchas resoluciones del presente periodo 
se evidencia las insuficiencias del proceso constitucional de amparo. 
Un ejemplo paradigmático de esta afirmación la encontramos en la 
STC 248/2004/5, de 20 de diciembre, en la que se estima que se ha 
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva por una insuficiente 
motivación ante Ja petición del penado de la suspensión de la ejecu­
ción de la pena. En vez de anular la resolución judicial causante de 
dicha vulneración y acordar «la retroacción de actuaciones a los efec­
tos de la subsanación de la indefensión producida o de que e l órgano 
judicial efectúe un nuevo pronunciamiento fundado razonablemente 
en Derecho, en un caso como el presente la estimación del amparo ha 
de tener como efecto exclusivamente el reconocimiento del derecho 
de conformidad con su contenido constitucionalmente declarado 
(art. 55.1.c LOTC). El Auto de 15 de mayo de 2002 contiene, entre 
los pronunciamientos de su parte dispositiva, el relativo a que se "con­
tinúe la ejecución de lo fallado en la precedente Sentencia firme en 
su normal trámite". Con base en ello se ejecutó la condena, se liquidó 
y se declaró extinguida con fecha de 16 de mayo de 2003. En conse­
cuencia, su anulación comportaría mayores perjuicios en el recurrente 
y. en todo caso, no podría producir la reparación in intexrum de la 
vulneración causada». 

La referida Sentencia es una de las muchas en las que se eviden­
cia, en cierta medida, el fracaso del amparo constitucional. Y Jo grave 
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es que esta es la tónica que afecta a una buena parte de derechos y 
procedimientos que tienen una especial trascendencia en nuestro or­
denamiento constitucional. Espec ial interés presenta. desde esta pers­
pectiva. la jurisprudencia referida al derecho a la libertad personal, ya 
que casi todas las Sentencias que concluyen que dicho derecho ha sido 
vulnerado se acompañan de un fallo meramente declarativo. Esto 
ocu1Te con las SSTC 155/2004/4, de 20 de septiembre y 99/2005/4. 
de 18 ele abril, en los que se dictó un intempestivo, por extemporá­
neo. Auto j udicial que acordaba la prolongación de la libertad provi­
sional y también en la STC l 79/2005, de 4 de j ulio de 2005. en la 
que se concluye afirmando que los Autos que acuerdan y confirman 
la prisión provisional carecen de la motivación constitucionalmente 
exigible. Y es que. como se indica en la última Sentencia citada, «no 
corresponde a este Tribunal, sino al órgano judicial la decisión acerca 
del mantenimiento o alzamiento de la medida cautelar personal en el 
proceso penal (STC 29/2001, ele 29 de enero, FJ 4, entre otras)» (FO 6). 
Con más motivo se impone adoptar tal criterio cuando, como acaece 
en la STC 62/2005/8, de 14 de marzo, ya se ha dictado una Senten­
c ia condenatoria. También ésta es la regla cuando se considera que la 
resolución que deniega un permiso carcelario compromete el derecho 
a la tutela judicial efectiva, ya que. «a la vista del tiempo transcurrido, 
una nueva decisión acerca del permiso de salida requeriría un nuevo 
procedimiento que permitiera valorar las nuevas circunstancias y que 
es promovible por el interno ele un establecimiento penitenciario en 
cualquier momento» (STC 24/2005/9, de 14 de febrero). Por último, 
lo mismo ocurre cuando se impugna en amparo una decisión judicial 
que inadmite, a limi11e, un procedimiento de habeas corpus, supuesto 
en el que «no cabe retrotraer las actuaciones a l momento en que se 
produjo la vulneración del derecho a la libertad para subsanarla. toda 
vez que, al no encontrase ya el recurrente en si tuación de privación 
de libertad, no se cumpliría e l presupuesto necesario para que el ór­
gano judicial pudiera decidir la admisión a trámite del procedimiento 
de habeas corpus. Así lo hemos declarado reiteradamente (SSTC 
12/1 994, de 17 de enero, FJ 7; 154/1995, de 24 de octubre, FJ 6; y 
más recientemente, 209/2000. de 24 de julio, FJ 7: 224/2002, de 25 
de noviembre, FJ 7; 23/2004, de 23 de febrero, FJ 7)» (STC 37/2005/4, 
de 28 ele febrero). 

Se aprecia, en definitiva. que en determinados casos, la reparación 
del derecho a la libertad personal no se ve asegurada por el proceso 
constitucional de amparo, ciado el tiempo que media entre que la le­
sión se produjo y el momento en que se enj uicia su eventual existen­
cia y alcance. Este impedimento, que evidencia que un amparo tardío 
es una suerte de denegación de justicia (puesto que es harto discutí-
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ble que Ja acción indemnizatoria que el justiciable afectado pueda so­
licitar forme parte del derecho fundamental) , se ha mostrado con toda 
su crudeza en los cuatro amparos parlamentarios que han prosperado 
en el periodo del que se ocupa la presente reseña. Si bien es cierto 
que la STC 226/2004, de 29 de noviembre, anula la resolución de la 
presidencia que modificaba el artículo del reglamento del Parlamento 
de Galicia referido a la extinción de las comisiones no permanentes, 
Jo cierto es que ni esta Sentencia, ni la STC 227/2004, adoptada el 
mismo día, pueden reponer en el ejercicio de sus derechos a los par­
lamentarios recurrentes, puesto que los hechos acaecieron en Ja ante­
rior Legislatura. Exactamente lo mismo ocurre en las SSTC 89 y 
9012005, dictadas el 18 de abril, en las que se cuestiona y rechaza la 
indebida inadmisión a trámite, por parte de la Mesa del Congreso de 
los Diputados, de sendas comparecencias solicitadas por parlamenta­
rios de la oposición. No deja de ser cri ticable que el amparo pierda 
su operatividad práctica porque la respuesta dada sea tardía, sobre todo 
cuando afecta a derechos tan básicos como son la libertad personal 
(especialmente llamativo cuando afecta al hábeas corpus, instrumento 
que, al parecer, exige una respuesta urgente de la jurisdicción ordina­
ria pero no de la constitucional) o a los derechos que encauzan y ve­
hicular e l principio democrático. Sobre todo porque podría pensarse 
que, dado que la respuesta del Tribunal Constitucional será tardía, los 
aplicadores del Derecho no se sientan tan alentados a tomarla en con­
sideración pro futuro. Tal comportamiento, aunque moralmente re­
probable, no es descartable que se produzca en algunos supuestos, ya 
sea por la contumacia de determinados aplicadores del Derecho (re­
cuérdese la célebre STC 58/2004, de 19 de abril) o porque conscie n­
temente se sacrifique la lesión constitucional por obtener réditos po­
líticos a corto plazo (como prueba, manifiestamente, la STC 15812004, 
de 2 1 de septiembre, aunque sea en un ámbito ajeno al amparo cons­
titucional). 

Es de justicia señalar, no obstante, que la ex istencia de Sentencias 
declarativas traen causa de otras razones, referidas a Ja propia deli­
mitación del amparo constitucional y del derecho constitucional que 
se ve afectado. Es claro, por ejemplo, que la violación aislada (esto 
es, que no se traslade a otros derechos fundamentales, o que se vin­
cule a efectos jurídicos adversos para el afectado) de los derechos del 
art. 18 CE solamente permite un fallo declarati vo, puesto que este Tri­
bunal no es competente para enjuiciar las consecuencias jurídicas (de 
orden penal o civil) que se puedan derivar de ese ilícito constitucio­
nal. La STC 205/2005, de 18 de julio, es una buena prueba de lo que 
afirmamos, cuando se limita a señalar que la interceptación de un te­
léfono que se alarga más allá del periodo autorizado, contado desde 
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la emisión de la resolución judicial habilitante, vulnera el derecho al 
secreto de las comunicaciones. pero sin que se estime que tal lesión 
empaña la condena penal impuesta, y lo mismo ocurre con la STC 
25/2005. de 14 de febrero, en la que se ve afectado e l derecho a la 
intimidad personal. También se han dictado sendas Sentencias decla­
rativas referidas a la inviolabilidad del domicilio, porque el amparo 
no puede servir ni para remover la situación administrativa que ori­
ginó la resolución judicial que autorizaba la entrada domiciliaria, aun­
que ésta carezca de la motivación constitucionalmente exigible (STC 
13912004, ele 13 ele septiembre), ni para revisar fallos penales abso­
lutorios o de alcance similar (STC 189/2004, ele 2 de noviembre). 

La perspectiva del enfoque utilizado en estas líneas obliga a dar 
cuenta, finalmente, del peculiar fallo que acompaña a la STC 221 /2004, 
de 29 ele noviembre, en la que, ante un proceso de provisión ele pla­
zas que se hizo hurtando tocia publicidad, el Tribunal opta por limi­
tarse a exigir que «la Administración ele la Generalidad adopte alguna 
medida ele compensación sustitutoria con finalidad reparadora» (FJ 5). 
Aunque sean comprensibles los motivos que justifican la decisión del 
Tribunal en este punto (principio de seguridad jurídica, derechos de 
terceros de buena fe), fallos como el que ahora comentamos son a to­
cias luces problemáticos, no siendo impensable que esté llamado el 
propio Tribunal a pronunciarse en el futuro sobre si la medida en su 
día adoptada por la Administración repara correctamente la lesión ya 
evidenciada. 

En líneas anteriores se ha resaltado cómo la concesión del amparo 
constitucional no se traduce, necesariamente, en la reparación del de­
recho fundamental vulnerado. Mientras que el remedio es extremada­
mente eficaz cuando se invocan determinados derechos (presunción 
de inocencia y principio de legalidad penal) en otros casos da lugar 
da lugar a pronunciamientos meramente declarativos (como ocurre a 
menudo cuando la queja es relativa a la libertad personal). 

Y constatar que el amparo conferido no es siempre igualmente 
efectivo es un dato que acaso debiera ser tomado en consideración 
cuando se está modificando. como acaece en el momento de redactar 
estas líneas, el proceso constitucional de amparo. La reflexión reali­
zada en líneas anteriores también puede ser útil en lo que atañe a la 
organización interna del trabajo en el seno del Tribunal Constitucional. 

Es oportuno hacer notar, en efecto. que los plazos que actualmente 
rigen actualmente la mera tramitación del recurso de amparo impiden 
que cletcrmi nadas quejas (como son. por ejemplo. las referidas al luí­
beos corpus) puedan dar lugar a sentencias estimatorias que no sean 
meramente declarativas. Podría plantearse, a la vista de esta eviden­
cia, si el amparo es un mecanismo útil cuando se cuestiona, por ejem-
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plo, la denegación de un permiso carcelario o el mantenimiento de 
una prisión provisional, pudiendo optar o bien por la exclusión de ta­
les campos de actuación o bien por la modificación de determinadas 
reglas procesales que permitan una respuesta más inmediata del Tri­
bunal en esos casos. 

Por otro lado, en lo que atañe a la organización interna del tra­
bajo en el seno del Tribunal Constitucional, podría plantearse si la pre­
ferencia que ciertos recursos de amparo debe hacerse depender de la 
importancia del derecho fundamental en juego o de la eficacia que tal 
remedio procesal pueda tener. La urgencia traería entonces causa no 
tanto de la existencia de una vulneración de un determinado derecho 
fundamental, sino de la exigencia de que se pueda poner freno a la 
misma. Aunque pueda parecer paradójico retrasar la resolución de un 
amparo en el que se invoca el citado habeas corpus en relación con 
otro donde está en juego un derecho procesal (por ejemplo, el dere­
cho a un proceso con todas las garantías), tal preferencia se justifica­
ría en que mientras que la reparación del derecho puede producirse 
en este caso, no ocurriría lo mismo en el primero. 
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