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Recurso de amparo nim. 546/1997

Ponente: Magistrado don Guillermo Jiménez Sénchez
(B. 0. E. de 14 de diciembre de 2000)

RESUMEN

I. Constitucién

Art. 28.1 (Libertad sindical). Denegacidn de puesto de trabajo al ostentar la condicién
de liberado sindical.

I1. Acto impugnado

Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, desestimatoria del recurso contra Resoluciones de la Direccidén Provincial

157



BJC 236 (2000)

S.1.C. 265/2000, 13 noviembre

158

de la Tesoreria Genera! de la Seguridad Social de Sevilla denegando adscripcidn a puesto
de trabajo.

I1I. Decision del Tribunal Constitucional

Otorgar el amparo solicitado.

IV. Fundamentos juridicos

Como se expone detalladamente en los antecedentes, en este proceso de amparo se
cuestiona la constitucionalidad de dos Resoluciones administrativas de la Direccién Pro-
vincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social de Sevilla, de 18 de septiembre
y 12 de noviembre de 1992, por las que se denegaba al demandante de amparo la asignacién
del puesto funcionarial que previamente habia solicitado. En el recurrente se daba la con-
dicidn de representante sindical (de la Unién General de Trabajadores) liberado de la obli-
gacién de asistencia al puesto de trabajo. Habiendo concurrido el Sr. Cabello y Sanchez
de Miranda a un concurso para la provision de tres puestos de trabajo indiferenciados
de «Jefe de Negociado, tipo [V», en un mismo centro directivo (Administracién de la Segu-
ridad Social en Alcald de Guadaira), y habiendo sido el candidato mejor puntuado, no
accedid al concreto puesto por él deseado (Unidad de Recaudacién Ejecutiva) sino a otro
de los tres ofertados La Resolucién administiativa denegatoria de su solicitud de ocupar
un concreto puesto expresamente aludia a la condicién de «liberado sindical» del recurrente.
Invoca el demandante los derechos a la igualdad (art. 14 C.E.), al acceso a la funcidn
publica en condiciones de igualdad (art. 23.2 C.E.} y a [a libertad sindical (art. 28.1 C.E.) [11.

El perjuicio funcionarial al recurrente no puede ser discutido. Conforme a lo alegado
por el Letrado de la Administracion de la Seguridad Social el régimen funcional y retributivo
del concreto puesto solicitado por el recurrente (Jele de Negociado en la Unidad de Recau-
dacion Ejecutiva de la Administracién de la Seguridad Social de Alcald de Guadaira) es
diferente al que le fue asignado tras el concurso de méritos (Jefe de Negociado en la Admi-
nistracién de la Seguridad Social de Alcald de Guadaira). En efecto, de acuerdo con el
articulo 8 del Real Decreto 1328/1986 y el articulo 3 de la Orden de 11 de marzo de
1987, del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (ambos textos transcritos en el fun-
damento juridico 3.°), los puéstos de trabajo en la Unidad de Recaudacién Ejecutiva dis-
frutan de una suerte de retribucién complementaria en funcién del rendimiento, retribucién
que es privativa de los puestos de trabajo en la Unidad de Recaudacion Ejecutiva, y no
de otros puestos de trabajo en la misma Direccién Provincial de la Tesoreria General de
la Seguridad Social. No nos corresponde ahora enjuiciar la relevancia écondmica real
de las retribuciones complementarias sefialadas, ni si su cuantia se acerca o se aleja de
la que pueda resultar de los complementos de productividad de los demds trabajadores
en Ja Administracién de la Seguridad Social de Alcala de Guadaira; basta con sefalar
ahora que para el puesto de trabajo solicitado por el recurrente esta previsto un régimen
de retribucién peculiar. Por otro lado, la asignacion del puesto controvertido a un fun-
cionario de carrera excluye en principio de forma indefinida su posible ocupacién por
el recurrente. Y si bien nada impide que el Director General de la Tesoreria General de
la Seguridad Social modifique, segtin prevé el articulo 3.1 del Real Decreto 1328/1986,
la estructura organica de la Unidad de Recaudacién Ejecutiva, y que de esa modificacién
resulte la adscripcién funcional del puesto de trabajo del recurrente a aquella Unidad
de Recaudacién, estarfamos en todo caso anie un poder de organizacién discrecional
de la Administracién, indisponible por el demandante. De estos datos se desprende que,
aun extinguida la condicién de «liberado sindical» del recurrente, ningtin derecho osten-
taria a ocupar el puesto de trabajo solicitado y denegado. Ha de concluirse de ello,
consiguientemente, que si no hay identidad funcional y retributiva entre los dos puestos
comparados (el pedido vy el asignado), y si la denegacion del puesto solicitado es (en
principio) definitiva, no puede ponerse en duda que estamos ante un sacrificio funcio-
narial impuesto al recurrente [6].

Tampoco podemos dudar de la relacién directa entre la denegacién del puesto solicitado
y el ejercicio legitimo de la libertad sindical del recuriente. La Resolucién administrativa
de 18 de septiembre de 1992 expresamente justifica la denegacién del puesto de trabajo
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solicitado por la «situacidn excepcional que queda plenamente justificada en este caso,
al darse en Vd., la condicién de liberado sindical, que al estar eximido de la asistencia
al puesto de trabajo, sin posibilidad de sustitucién por otra persona, podria dar lugar
a la no consecucién por parte de ia Unidad de Recaudacidn Ejecutiva de los objetivos
de recaudacion fijados al efecto por la Tesoreria General para ésta, que a su vez podria
influir en sentido negativo respecto a los sueldos de los componentes de la plantilla, dadas
las complejidades de éstos, al estar compuestos por complementos variables en funcién
de los resultados obtenidos». De la propia motivacién de la Resolucion administrativa resul-
ta, a las claras, que es el disfrute de la libertad sindical lo que lleva a la denegacién del
puesto de trabajo pretendido por el recurrente. La transcripeion literal de aguella moti-
vacién releva de toda consideracion sobre la existencia de un «panorama discriminatorio
general» en que tomara sentido la denegacién del puesto de trabajo solicitado por el deman-
dante. Solo debemos anadir, para salir al paso de una alegacion reiterada por el Letrado
de la Administracion de la Seguridad Social, que es un dato ahora irrelevante la posible
inexistencia de una intencién antisindical en Ias resoluciones impugnadas [7].

Ya hemos aclarado que estamos ante resoluciones administrativas perjudiciales y adop-
tadas en razdén de la condicidn de «liberado sindicals del recurrente. Ahora nos queda
por valorar si aquelias decisiones son o no proporcionadas, esto es, si tutelan la eficacia
de la Unidad de Recaudacion Ejecutiva con el minimo sacrificio del derecho fundamental.
En lo que hace al primer elemento del principio de proporcionalidad, la idoneidad, no
podemos dudar de que el reclutamiento de un funcionario «no liberado» para la Unidad
de Recaudacion Ejecutiva es una decision en si misma elicaz, pues asegura el desempenio
de las funciones propias del puesto de trabajo. Sin embargo, esa eficacia se obtiene con
un sacrificio desproporcionado de ia libertad sindical del recurrente. En electo, la eficacia
de la Unidad de Recaudacion Ejecutiva no depende de la adjudicacién del puesto con-
trovertido a un funcionario con obligacién de presencia; e} mismo nivel de eficacia se
puede alcanzar, aun adjudicando la plaza a un «liberado sindicals, mediante la atribucién
temporal de funciones a otro funcionario o mediante la adscripcion de otro puesto de
trabajo a la Unidad de Recaudacién Ejecutiva. Es importante destacar, en este sentido,
que, de acuerdo con el articulo 3.1 del Real Decreto 1328/1986, corresponde al Ministro
de Trabajo (a propuesta del Director General de la Tesorerfa General de la Seguridad
Social) acordar la modificacion de las Unidades de Recaudacién Ejecutiva, modificacion
ésta a través de la cual se puede conformar una estructura orgdnica que permite alcanzar
los objetivos de rendimiento gque se establezcan para la Unidad. A la vista de lo anterior
podemos afirmar que la pretericion del recurrente es desproporcionada, por no resultar
imprescindible para el fin perseguido [8]

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Carles Viver i Pi-Sunyer, Presidente,
y don Rafael de Mendizdbal Aliende, don Julio Diego
Gonzdlez Campos, don Tomds S. Vives Antén, don Vi-
cente Conde Martin de Hijas y don Guillermo Jiménez
Sanchez, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo numero 546/1997, inter-
puesto por don Manuel Cabello y Sanchez de Miranda,
representado por ia Procuradora dofia Carmen Gorbe
Sénchez y con la asistencia del Letrado don José Miguel
Caballero Real, contra la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Sevilia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia de 31 de octubre de
1996, desestimatoria del recurso nimero 6638/1992, in-
terpuesto frente a las Resoluciones de la Direccién Pro-
vincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social
de Sevilla de 18 de septiembre y 12 de noviembre de
1992 que denegaron al recurrente la adscripcion al
puesto de trabajo de Jefe de Negociado, Tipe 1V, en

la Unidad de Recaudacion Ejecutiva de la Administra-
cidn de la Seguridad Social de Alcala de Guadaira Han
intervenido el Ministerio Fiscal y el Letrado de la Ad-
ministracidn de la Seguridad Social don Ignacio Arias
Ferniandez. Ha sido Ponente el Magistrado don Gui-
Hermo Jiménez Sanchez, quien expresa el parecer de
la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado ante este Tribunal el
dia 12 de febrero de 1997 la Procuradora de los Tri-
bunales dofia Carmen Gorbe Sanchez en nombre de
don Manuel Cabello vy Sanchez de Miranda, formula
demanda de amparo constitucional contra la Sentencia
a la que se ha hecho referencia en el encabezamiento.

2. Los hechos de que trae causa la presente deman-
da de amparo relevantes para la resolucion del caso
son, en sintesis, los siguientes:

@) Por Orden de 5 de diciembre de 1991 [ue con-
vocado concurso para la provision de puestos de trabajo
en {a Administraciéon de la Seguridad Social, a cuyo te-
nor, y bajo ¢l codigo de identificacion 8063100141020-23,
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aparecian tres plazas de «Jele de Negociado, Tipo 1V
en el centro de destino vAdministracién de la Seguridad
Social de Alcala de Guadaira», Los elementos identifi-
cativos de las tres plazas eran en todo idénticos.

b) La Resolucidn de la Direccién General de Per-
sonal del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de
9 de abril de 1992 procedié & adjudicar los puestos de
trabajo convocados, atribuyendo al Sr. Cabello y Sén-
chez de Miranda, funcionario integrado en la Escala
Auxiliar de la Administracién de la Sepguridad Social
y, desde 1989, Secrelario de Accidn Institucional de la
Comisién Ejecutiva Provincial de la Unidn General de
Trabajadores (que tenia, en su condicién de «liberado
sindical», dispensa para el desempeno de cometidos
funicionariales), y que habia obtenido 7 puntos en el
oportuno concurso, una de los tres puestos indiferen-
ciados de Jefe de Negociado, Tipo IV, de la Adminis-
tracion de la Seguridad Social de Alcala de Guadaira.
Otro de los tres puestos de Jefe de Negociado fue ad-
judicado al senor Herrera Garcia, que habia obtenido
en el concurso 6-5 puntos. La Resolucion de 9 de abril
de 1992 no incluia precisién alguna sobre qué concreto
puesto de trabajo (de entre los tres indiferenciados en
la convocatoria) era el asignado al seftor Cabello y San-
chez de Miranda y cudl al sefior Herrera Garcia.

¢} Posteriormente, por Acuerdo de 11 de junio de
1992, el Director Provincial de Sevilla asignd al sefor
Herrera Garcia una de los tres puestos de Jele de Ne-
gociado, concretamente el adscrito a la Unidad de Re-
caudacion Ejecutiva. Este puesto de trabajo estaba in-
cluido en la Administracion de la Seguridad Social de
Alcald de Guadaira, pero presentaba caracteristicas
funcionales v retributivas especificas que lo diferencia-
ban de los otros puestos de Jefe de Negociado con los
que compattia un mismo descriptor y cadigo en la con-
vocatoria v en la resolucién del concurso. La misma
Direccién Provincial de Sevilla asigné al Sr. Cabello
y Sanchez de Miranda (en fecha que no consta en las
actuaciones) uno de los dos puestos restantes de Jefe
de Negociado,

d) Mediante escrito de 20 de julio de 1992 el re-
currente solicité la adjudicacidn del puesto de Jefe de
Negociado en la Unidad de Recaudacién Ejecutiva en
razon de la puntuacidn obtenida en el concurso, la mas
alta de entre los participantes. Las resoluciones admi-
nistrativas mencionadas en el apartado | denegaron la
referida solicitud al entender que la situacién generada
por la condicidn de representante sindical del sefior Ca-
bello v Sanchez de Miranda se traducia en la bmpo-
sibilidad de que ocupara el puesto pedido, dada la
dispensa de asistencia a su puesto de trabajo de que
gozaba, que forzosamente habria de redundar en un
detrimento de la consecucién de los objetivos de re-
caudacién asignados anualmente a la Unidad de Re-
caudacién Ejecutiva,

e) La Sentencia impugnada en esta [itis, desestima-
toria del recurso interpuesto por el Sr. Cabello y Sén-
chez de Miranda, fundé su fallo en consideraciones ati-
nentes, tanto a la no lesién de los principios de mérito
y capacidad ex articulo 103 CE (dado que en la reso-
lucién del concurso se habia adjudicado al interesado,
precisamente, el puesto solicitado), como a la eficacia
de los servicios administrativos de recaudacién, en
cuanio fundamento dltimo de la denegacién decretada
por la Administracién. Se argumentaba, ademads, que
la decisién administrativa no habfa conculcado el de-
recho de libertad sindical del recurrente al no obedecer
a motivaciones espurias.
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3. El solicitante de amparo, que articula su queja
en virtud del articulo 43 LOTC, denuncia la lesién de
los articulos 14, 232 v 28.1 CE como consecuencia de
la no adjudicacion en su favor del puesto de trabajo
instado, pretension que susienta la mayor puntuacion
obtenida en el procedimiento selectivo. La invocacidn
de los derechos fundameniales mencionados se funda-
mernla con los siguientes argumentos:

a} La vulneracién del articulo 14 CE seria, a juicio
del recurrente, didfana, dada la presencia de los ele-
mentos irdlispensables del juicio de iguaidad: un idénco
término de comparacidn, concretado en las respectivas
puntuaciones obtenidas por los participantes en el con-
curso, v la constatacidn de una situacién de diferen-
ciacién no justificada (antes bien, expresamente pros-
crita por discriminatoria),

b) Enlo que hace a la libertad sindical el recurrente
se refiere al amplio espectro de facultades que, de
acuerdo con la jurisprudencia constitucional (SSTC
38/1981, 23/1983, 37/1983, 55/1983, 40/1985, 85/1995),
integran el contenido del articulo 28 1 CE. Cifra el de-
mandante fa conculcacion del expresado derecho en el
indebido menoscabo que a su integridad ha reportado
la pretericidn en el procedimiento de provisién de pues-
tos de trabajo: menoscabo que, sobre aparecer fundado
en la cualidad de representante sindical del interesado,
no habria merecido por parte de la Administracién una
justificacion adecuada. En efeclo, el eventual quebranto
en la consecucion del objetivo de recaudacién fijado
no ofreceria visos de consisiencia, habida cuenta del
resultado que depararon los ejercicios anteriores, cuan-
do ningtin liberado sindical aparecia en el correspon-
dienle organigrama, tal y como habria rellejado el
correspondiente ramo de prueba. En esta tesitura, pues,
no cabria considerar la postwia del recurrente como
carente de una suficiente solidez que avalara la «sos-
pecha vehemente de una discriminacion por razones
sindicales» (8STC 293/1993, 17/1996) circunstancia
idénea para entender vulnerado el articulo 28.1 CE.

¢) Reconoce el recurrente la falla de expresa invo-
cacién en via administrativa y en sede judicial dei de-
recho consagrado en el articulo 23.2 CE, pero entiende
que clio no deberia obstar, de acuerdo con un eriterio
espiritualista y antiformalista (SSTC 26/1982, 72/1986)
al analisis de la queja ahora expuesta. Considera el re-
currente que el comportamiento administrativo obser-
vado con ocasién de la resolucidn del concurse para
}a provisién de puestos de trabajo (dmbito funcionarial
a que se extiende la garantia del art 23 2 CE: SSTC
75/1983, 15/1988, 47/1989) implicaria un menoscabo
de las exigencias del articulo 23.2 CE en la medida en
que la igualdad patrocinada por este precepto deman-
da, en conexion con el articulo 103.3 CE, la observancia
de los principios de mérito y capacidad. En este sentido
el articule 23.2 CE habia sido infringido en la medida
en que la adjudicacién de destinos fue regida por ele-
mentos, como la incidencia de la cualidad de repre-
sentante sindical del hoy recurrente, ajenos a los que
deben presidir la provisién de puestos de trabajo en
la funcion publica.

4. Por providencia de la Seccidn Tercera, de 14 de
julio de 1997, se acordé (de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 50.3 LOTC) conceder al demandante
de amparo y al Ministerio Fiscal el plazo comiin de
diez dias para formular alegaciones en relacién con la
posible carencia manifiesta de contenido constitucional
de la demanda (art. 50.1.¢} LOTC). El Ministerio Fiscal
presentd sus alegaciones por medio de escrito que tuvo
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entrada en este Tribunal ¢l 18 de septiembre de 1997
A juicio del Ministerio Fiscal, que interess la admisién
a tramite del recurso, podria identificarse en el caso
un trato de disfavor al demandante de ampare por su
condicion de liberado sindical, lo que seria censurable,
ex articulo 28.1 CE, conflorme a la jurisprudencia cons-
titucional contenida en la STC 17/19%6.

5. Por providencia de la Seccidén Tercera, de 20 de
octubre de 1997, se acordd admitir a tramite el recurso
de amparo niimero 546/1997 y, en su consecuencia, en
aplicacidn del articulo 51 LOTC, dirigir comunicacion
a la Direccion Provincial de la Tesorerfa General de
la Seguridad Social de Sevilla a [in de que, en plazo
gue no excediera de diez dias, procediera a remitir cer-
tificacion o folocopia adverada de las actuaciones
correspondientes al expediente administrative donde
recayd la Resolucién de 12 de noviembre de 1992, de-
sestimatoria del recurso de reposicidn interpuesto con-
tra la Resolucién de la misma Direccién Provincial de
[8 de septiembre de 1992, Asimismo se acordé dirigir
comunicacidén a la Sala de o Contencioso-Administra-
tivo de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia a [in de que, en el mismo plazo, remitiera cer-
tificacién o fotocopia adverada de las actuaciones
correspondientes al recurso nitmero 6638/1992, previo
emplazamiento a los que hubieran sido parte en el pro-
cedimiento para que pudieran comparecer y defender
sus derechos en el proceso de amparo si lo considerasen
conveniente.

6. La Seccion Tercera, por providencia de 19 de
enero de 1998, acordd tener por personado y parte al
Letrado de la Administracién de ia Seguridad Social
don lgnacio Arias Fernandez en representacién de la
Tesoreria General de la Seguridad Social. En la misma
providencia se acordd dar vista de las actuaciones a
las partes personadas y al Ministerio Fiscal por plazo
de veinte dias, a fin de que {conforme a lo dispuesto
enelart 52.1 LOTC) pudieran formular las alegaciones
que considerasen oportunas.

7. Las alegaciones del Ministerio Fiscal fueron re-
gistradas en este Tribunal el 12 de febrero de 1998,
y a cllas se acompaiia la peticién de otorgamiento del
amparo por vulneracién del derecho a ia libertad sin-
dical (art. 28.1 CE) y, en relacién con este derecho,
de los articulos 14 v 23.2 CE El olorgamiento del am-
paro habria de suponer la anulacién del acto adminis-
trativo que denegd al recurrente la adjudicacion del
puesto de trabajo solicitado. Invoca el Ministerio Fiscal
la jurisprudencia de este Tribunal, desde la STC
11/1981, que proscribe la causacién de perjuicios por
el simple ejercicio legitimeo de un derecho lundamental;
esta jurisprudencia tendria plasmacion expresa, en lo
que hace a la libertad sindical, en la STC 202/1997.
Considera el Ministerio Fiscal (con apovo en el art. 12
de la Ley Orgénica 11/1985, de Libertad Sindical) que
para apreciar una vulneracion del derecho a la libertad
sindical del recurremte bastaria con identificar un re-
sultado objetivamente desfavorable por su mera con-
dicion de representante sindical (sin necesidad de un
animo de condicionar el ejercicio de la libertad sin-
dical), y que tal seria precisamente la situacién de don
Manuel Cabello y Sdncher de Miranda conlorme a los
siguientes argumentos:

a) En la resolucién denegatoria del puesto de tra-
bajo solicitado (Jefe de Negociado en la Unidad de Re-
caudacidn Ejecutiva) se alude cxpresamente a la

condicion de liberado sindical del recurrente, a la im-
posibilidad de sustitucién y a la consecuencia [inal de
perjuicio en el servicio. Alega el Ministerio Fiscal que
el argumento denegatorio serfa razonable de no ser por-
que existen mecanismos administrativos (como la co-
misién de servicios) que permiten el cumplimiento de
las tareas adminisirativas preservandose al tiempo el
derecho a la libertad sindical.

b) Frente a lo que afirma la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de Sevilla, a don Manuel Cabello v
Sanchez de Miranda no se le habria adjudicado la plaza
que pidid. Y ello porgue, en puridad, la plaza de «Jele
de Negociado, Tipo 1V» albergaria tres puestos de tra-
bajo distintos, correspondiende entonces ta eleccion en-
tre los tres a quien habia obtenido mejor puntuacion
en el concurso

¢} Lasituacion actual de liberado sindical, aun sicn-
do una situacion extinguible por decisién del Sindicato,
acarrearia al demandante la imposibilidad permanente
de ocupar la plaza denegada y ocupada definitivamente
por otre funcionario; y ello incluso aungue cesara su
condicién de representante sindical.

8. El escrito de alegaciones del Letrado de la Ad-
ministracion de la Seguridad Social fue registrado en
este Tribunal ¢l 18 de {ebrero de 1998, Alega el Letrado,
en primer lugar, que la invocacion del articuio 14 CE
es meramente retorica y redundante, pues la hipotética
discriminacién gue se denuncia quedaria en todo caso
subsumida en la vulneracién del articulo 28.1 CE, de
acuerdo con lo expresado en las SSTC 55/1983 vy
85/1995. En segundo lugar aduce que la libertad sin-
dical no confiere un derecho absoluto a la intangibilidad
del puesto de trabajo, y que esta libertad en todo caso
es compatible con las facultades organizativas de la Ad-
ministracién, segin resultaria de la STC 293/1993 y del
ATC 367/1989. Seguidamentc expone con detalle varias
circunstancias relevantes del concurso al que concurrié
el demandante de amparo: El recurrente habria con-
currido a la convocatoria de una plaza de «Jefe de Ne-
gociado, Tipo 1V» de la Administracién de la Seguridad
Sacial de Alcald de Guadaira idemtificada con el nu-
mero 8063100141020-23; la plaza asignada al recurren-
te habria sido precisamente la identificada en la con-
vocatoria; solo después de adjudicada la plaza solici-
tada el recurrente habria solicitade el puesto de Jefe
de Negociado en la Unidad de Recaudacién Ejecutiva,
puesto éste que, si bien se integra organizativamente
en la Administracion de la Seguridad Social de Alcala
de Guadaira (incluso con el mismo némero de registro
que el asignado al recurrente), presenta notables pe-
culiaridades luncionales v retributivas {como es la re-
levancia salarial del rendimiento de la unidad, confor-
me al Real Decreto 1328/1986, de 9 de mayo) que jus-
tificarian la no asignacién de dicha plaza a un liberado
sindical.

9. Por providencia de 9 de noviembre de 2000 se
scitald ¢l dia 13 del mismo mes y afio para deliberacién
y votacion de la presente Sentencia

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Como se expone detalladamente en los antece-
dentes, en este proceso de amparo se cuestiona la cons-
titucionalidad de dos Resoluciones administrativas de
la Direccién Provinciai de la Tesoreria General de la
Seguridad Social de Sevilla, de 18 de septiembre y 12
de noviembre de 1992, por las que se denegaba al de-
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mandante de amparo la asignacién del puesto luncio-
narial que previamente habia solicitado, En el recurren-
te se daba la condicidon de representante sindical (de
la Unién General de Trabajadores) liberado de la obli-
gacién de asistencia al puesto de trabajo. Habiendo con-
currido el Sr. Cabello y Sdnchez de Miranda a un con-
curso para la provisidn de tres puestos de trabajo in-
diferenciados de «Jefe de Negociado, tipo IV» en un
mismo centro directivo (Administracion de la Seguri-
dad Social en Alcala de Guadaira), y habiendo sido el
candidato mejor puntuado, no accedié al concreto pues-
to por él deseado (Unidad de Recaudacién Ejecutiva)
sino a otro de los tres ofertados. La Resolucion admi-
nistrativa denegatoria de su solicitud de ocupar un con-
creto puesto expresamente aludia a la condicién de dli-
berado sindical» del recurrente. Invoca el demandante
los derechos z la igualdad (art. 14 CE), al acceso a la
funcién piiblica en condiciones de igualdad (art. 23.2
CE) y a la libertad sindical (art. 28.1 CE). El Ministerio
Fiscal aprecia también que se ha vulnerado el derecho
a la libertad sindical (art. 28.1 CE), criterio del que
discrepa ¢l Letrado de la Administracién de la Segu-
ridad Social. Dade que ningin reproche especifico de
inconstitucionalidad se formula contra la Sentencia im-
pugnada, pues el fundamento de la tacha de incons-
titucionalidad consiste en que aguella Sentencia con-
firma las dos resoluciones administrativas cuestiona-
das, el presente proceso es de los contemplados en el
articulo 43 LOTC

2. Debemos detenernos, con caracter preliminar, en
el andlisis de la existencia o no de una posible causa
de inadmisién senalada por el propio recurrente en su
demanda de amparo: la falia de previa invocacidén del
derecho fundamenial vulnerado tan pronto como, una
vez conocida la violacién, hubiera tenido lugar para
ello (art. 44 1 ¢) L.OTC, en relacidén con el art. 30.1.a)
LOTC). Reconoce expresamente el recurrente la falta
de previa invocacion del articulo 232 CE, ni en via
administrativa ni ante la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa. Pero entiende que, de acuerdo con un cri-
terio antiformalista, no habria ébice alguno para que
el Tribunal conociera sobre la vulneracion del derecho
" eminciado en'elartieulo 23.2 CE.

En relacién con el requisito de previa invocacién del
derecho fundamental vulnerado, establecido por el ar-
ticulo 44. 1. ¢} LOTC, este Tribunal se viene guiando por
un criterio flexible, que libera de la cita expresa del
precepto constitucional vulnerado siempre que ante los
drganos judiciales hubiera quedado identificado el de-
recho que se considera atacado (entre las recientes,
SSTC 34/1999, de 22 de marzo, [undamento juridi-
co 1.9 99/1999, de 31 de mayo, fundamento juridi-
co 2.2, b)). Para aplicar esta doctrina al presente caso
debe observarse que de las actuaciones judiciales re-
sulta que el recurrente invocé ante la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de Sevilla el derecho a la igual-
dad {art. {4 CE), supuestamente vulnerado al ser pre-
terido sin justificacién legitima en al acceso al puesto
de trabajo solicitado Es claro que, a la vista de los
términos en que se invocd el articulo 14 CE, el drgano
judicial tuvo ocasién de enjuiciar una posible vulne-
racion del derecho a la igualdad en el acceso a las fun-
ciones ptiblicas (art. 23.2 CE) y a la libertad sindical
(art. 28.1 CE), aun a falta de expresa invocacién nu-
mérica de los articulos de la Constitucidn que recono-
cen estos derechos. Por ello, v sin perjuicio de la re-
lacidn entre los articulos 23.2 vy 28 1 CE, a que se aludird
mas adelante, debemos descartar la existencia de todo
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Gbice procesal que impida a este Tribunal el examen
de la existencia o no de una hipotética vulneracion del
articulo 23 2 CE.

3 Conviene, seguidamente, efectuar dos precisiones
antes de entrar en el enjuiciamiento de la pretensidn
de amparo del demandante.

La primera es la de que, mds alla de las apariencias,
las resoluciones administrativas impugnadas no ponen
fin a procedimiento selectivo algune. En efecto, el con-
curso convocado por Orden Ministerial de 5 de diciembre
de 1991 fue resuelto por Resolucidn de la Direccién Ge-
netal de Personal del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social de 9 de abril de 1992, En esa Resolucion se ad-
judicé al recurrente uno de las tres puestos de trabajo
identificados con un mismo namero (8063100141020-23)
y bajo el descriptor dnico de «Jefe de Negociado, Tipo
IV» en la Administracién de la Seguridad Social de Alcald
de Guadaira; y no consla en las actuaciones que la re-
solucién administrativa de 9 de abril de 1992 fuera im-
pugnada por el recwrente. Lo cuestionado por el re-
currente es, propiamente, la forma en que la Adminis-
iracion procedié a asignar los tres puestos de irabajo
en la Administracién de la Seguridad Social de Alcald
de Guadaira a cada uno de los destinatarios de la Re-
solucién administrativa de 9 de abril de 1992, No consta
en las actuaciones que para la asignacidn de los tres pues-
tos de trabajo se formalizara un nueve procedimiento
selectivo. Consta, eso si, que a don Antonio Manuel
Herrera Garcia (quien habia obtenido en el concurse una
calificacidon de meéritos inferior a la del recurrente} se
le asignd al puesto de la Unidad de Recaudacién Eje-
cutiva, Fue entonces cuando don Manuel Cabello v San-
chez de Miranda solicitd lormalmente de la Administra-
cién la asignacién de ese mismo puesto de trabajo, pe-
ticién que fue denegada en via administrativa.

4, La segunda precision anunciada se refiere a la
regulacién juridica de las Unidades de Recaudacién
Ejecutiva. Su creacién trae causa del articulo 14 de
la Ley 40/1980, de 5 de julio, de Inspeccidn y Recau-
dacidn de la Seguridad Social, que encomienda al Go-
bierno la aprobacién, mediante Real Decreto, del opor-
tuno procedimiento para la cobranza de los débitos a

“la Seguridad Social en via de apremio. En el plano or- -

ganizativo de la recaudacién ejecutiva el Gobierno dicté
el Real Decreto 1328/1986, de 9 de mayo, en cuyo ar-
ticulo 2.1 se autoriza al Ministro de Trabajo la creacion
de Unidades de Recaudacién Ejecutiva en el ambito de
cada Tesorerfa Territorial de la Seguridad Social o, en
su caso, de sus Administraciones. Se trata, por tanto,
de unidades adminisirativas integradas en la Adminis-
tracién de la Seguridad Social de ambito territorial o
local. En cuanto a las remuneraciones, el articulo 8
del Real Decreto 1328/1986, de 9 de mayo, dispone lo
sigsuiente: «Las retribuciones complementarias que se
fijen a los puestos de trabajo con funciones especificas
de recaudacién ejecutiva tenderdn a retribuir el especial
rendimiento, la actividad extraordinaria y el interés o
la iniciativa en la gestién recaudatoria, asf como el gra-
do de consecucién de ios objetivas fijados en los planes
y programas que se¢ esiablezcan». En desarrollo de
aquella prevision reglamentaria, la Orden de 11 de mar-
zo de 1987, del Ministerio de Trabajo y Scguridad So-
cial, dispone en su articuio 3 que: «Los Recaudadores
ejecutivos de la Seguridad Social, asi como el personal
que preste sus servicios en las Unidades de Recaudacion
Ejecutiva, ademads de las retribuciones a que tengan de-
recho como personal funcionario o laboral de la Ad-
ministracién de la Seguridad Social, podran percibir
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¢l complemento de productividad como retribucion
complementaria a que se refiere el articulo 8. del Real
Decreto 1328/1986, de 9 de mayo, vy que se determinard
mediante Resolucién del Subsecretario del Departa-
mento». Estamos, entonces, ante unidades organizaii-
vas que, aun cuando insertadas en las Administraciones
de la Seguridad Social, presentan peculiaridades fun-
cionales y retributivas. Mas adelante nos detendremos
en la relevancia, para el caso que nos ocupa, de estas
singularidades

5. Eldemandante de amparo alega, en primer lugar,
que la denegacion del puesto de trabajo solicitado, al
fundarse en su condicién de liberado sindical, vulnera
la garaniia de indemnidad que acompana a la libertad
sindical garantizada por el articulo 28.1 CE.

En relacién con este reproche debemos empezar por
reiterar que, al igual que ccurre con los demds traba-
jadores en el d&mbito empresarial, la garantia de indem-
nidad de los representantes sindicales en la Adminis-
tracidn piblica proscribe todo perjuicio funcionarial
que tenga su causa, precisamente, en el ejercicio le-
gitimo de una actividad sindical (§8TC 17/1996, de 7
de febrero, fundamento juridico 4.2, 191/1998, de 29
de septiembre, undamento juridico 4.°). Ahora bien,
dado que ningun derecho fundamental es absoluto, se-
gin viene reiterando este Tribunal desde sus primeros
afios, lampoeco la garantia de indemnidad integrada en
cl articulo 28.1 CE es ilimitada. Otros bienes y derechos
constitucionales concurrentes pueden, de esta forma,
justificar ciertos sacrificios no desproporcionados en la
garantia de indemnidad del representante sindical. De-
bemos tomar en consideracién, en este sentido, la con-
currencia enire la libertad sindical del empleado pu-
blico {art. 28.1 CE) y ¢l mandato de elicacia en la ac-
tuacion de la Administracion publica (art. 103.t CE),
concurrencia que lieva a la aceptacién de ciertos sa-
crificios o limites en la garantia de indemnidad sindical.
Por de pronto, v de acuerdo con la docirina de este
Tribunal {sentada en las SSTC 293/1993, de 18 de oc-
tubre, fundamento juridico 6 7; 17/1996, de 7 de febrero,
fundamento juridico 5.°, y 202/1997, de 25 de noviem-
bre, fundamento juridice 5.°), la garantia de indemni-
dad del representante sindical no excluye el ejercicio
de facultades organizativas por la Administracién a fin
de alcanzar el resuliado de eficacia que impone el ar-
ticulo 103.1 CE. De esta concurrencia entre ia libertad
sindical del empleado piblico v la eficacia administra-
tiva podra resultar que ciertos sacrificios impuestos por
la Administracidn al representante sindical sean con-
formes con la Constitucidn. Pero habra de tratarse, en
todo caso, de sacrificios justificados en tanto que pro-
porcionados (STC 7(/2000, de 13 de marzo, fundamen-
to juridico 7.), esto es, adecuados, indispensables y
ponderades, segun hemos dicho para otros derechos
[undamentales en las SSTC 66/1995, de 8 de mayo, fun-
damento juridico 5.9; 55/1996, de 28 de marzo, fun-
damento juridico 3.9, y 69/1999, de 26 de abril, fun-
damento juridico 4.° Sintetizando todo lo anterior, en
el enjuiciamiento del presenie caso nos corresponde
comprobar, por este orden: la existencia de un perjuicio
funcionarial al recurrente; si ese perjuicio se funda in-
mediatamente en la condicidn de liberado sindical del
recurrente; v si el sacrilicio o perjuicio al recurrente
es proporcionado (iddneo, indispensable y ponderado).

6 El perjuicio funcionarial al recurrente no puede
ser discutido. Conforme a lo alegado por el Letrado
de la Adminisiracién de la Seguridad Social ef régimen
funcional y retributivo del concreto puesto solicitado

por €l recurrente (Jefe de Negociado en la Unidad de
Recaudacion Ejecutiva de la Administracién de la Se-
guridad Social de Alcald de Guadaira) es diferente al
que le {ue asignado t1as el concurso de méritos (Jefe
de Negociado en la Administracién de la Seguridad So-
cial de Alcald de Guadaira). £n efecto, de acuerdo con
el articulo 8 del Real Decreto 1328/1986 vy el articulo 3
de la Orden de [l de marzo de 1987, del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social (ambos textos transcritos
en el fundamento juridico 3.9), los puestos de trabajo
en la Unidad de Recaudacién Ejecutiva disfrutan de
una suerte de retribucién complementaria en funcion
del rendimiento, retribucidén que es privativa de los
puestos de trabajo en la Unidad de Recaudacién Eje-
cutiva, y no de otros puestos de trabajo en la misma
Direccion Provincial de la Tesoreria General de la Se-
guridad Social. No nos corresponde ahora enjuiciar la
relevancia econdmica real de las retribuciones comple-
mentarias sefialadas, ni si su cuantia se acerca o se
aleja de la que pueda resultar de los complementos de
productividad de los demas trabajadores en la Admi-
nistracion de la Seguridad Social de Alcald de Gua-
daira; basta con sefialar ahora que para el puesto de
trabajo solicitado por el recurrente esta previsto un ré-
gimen de retribucién peculiar. Por otro lado la asig-
nacion del puesto controvertido a un funcionario de
carrera excluye en principio de forma indefinida su po-
sible ocupacion por el recurrente. Y si bien nada impide
que el Director General de la Tesoreria General de la
Seguridad Social modifique, segn prevé el articulo 3.1
del Real Decreto 1328/1986, la estructura orgdnica de
la Unidad de Recaudacion Ejecutiva, v que de esa mo-
dificacion resulte la adscripcidén funcional del puesto
de trabajo del recurrente a aquella Unidad de Recau-
dacién, estarfamos en todo casc ante un poder de or-
ganizacion discrecional de la Administracidn, indispo-
nible por el demandante. De estos datos se desprende
que, aun extinguida la condicién de «liberado sindical»
del recurrente, ningun derecho ostentaria a ocupar el
puesto de trabajo solicitado y denegado. Ha de con-
cluirse de ello, consiguientermente, gue si no hay iden-
tidad funcional y retributiva entre los dos puestos com-
parados (el pedido y el asignado), v si la denegacidn
del puesto solicitado es {en principio) definitiva, no pue-
de ponerse en duda que estamos ante un sacrificio [un-
cionarial impuesto al recurrente.

7. Tampoco podemos dudar de la relacién direcia
entre la denegacion del puesto solicitadoe y el ejercicio
legitimo de la libertad sindical del recurrente. Hay que
tener en cuenta, en este sentido, que la condicién de
liberado sindical de don Manuel Cabello y Sdnchez de
Miranda proviene de una Resolucidn del Ministerio de
Administraciones Piiblicas de 22 de junio de 1989. En
virtud de esta Resolucién administrativa el Sr. Cabello
y Sdnchez de Miranda disfruta de facultades sindicales
afiadidas al contenido primario del articulo 28.1 CE
Se trata de benelicios sindicales incorporados al con-
tenido de la libertad sindical en virtud de una norma
convencional (en este caso, el Pacto celebrado entre
la Administracién del Estado y las Organizaciones Sin-
dicales UGT y CSIF, de 13 de mayo de 1988, publicado
en el «Boletin Oficial del Estado» de 1 de junio), segiin
dijimos en nuestra anterior STC 70/2000, fundamento
juridico 4 ° En esa medida ¢l simple disfrute de la dis-
pensa de prestacidn de trabajo ha de considerarse como
legitimo disfrute de la libertad sindical del recurrente.
Pues bien, la Resolucién administrativa de 18 de sep-
tiembre de 1992 expresamente justifica la denegacion
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del puesto de trabajo solicitado por la «situacidon ex-
cepcional que queda plenamente justificada en este ca-
so, al darse en Vd., la condicidn de liberado sindical,
gue al estar eximido de la asistencia al puesto de tra-
bajo, sin posibilidad de sustitucién por otra persona,
padria dar lugar a la no consecucién por parte de la
Unidad de Recaudacién Ejecutiva de los objetivos de
recaudacion fijados al efecto por la Tesoreria General
para ésta, que a su vez podria influir en sentido negativo
respecto a los sueldos de los componentes de la plan-
tilla, dadas las complejidades de éstos, al eslar com-
puestos por complementos variables en funcién de los
resuitados obtenidos». De la propia motivacion de la
Resolucion administiativa resulta, a las claras, que es
el disfrute de la libertad sindical lo que lleva a la de-
negacion del puesto de trabajo pretendido por el re-
currente. La transcripcion literal de aquella motivacién
releva de toda consideracidn sobre la existencia de un
«panorama discriminatorio general» en que tomara sen-

tido la denegacidn del puesto de trabajo solicitado por

¢l demandante. Sélo debemos anadir, para salir al paso
de una alegacién reiterada por el Letrado de la Ad-
ministracién de la Seguridad Social, que es un dato
ahora irrelevante la posible inexistencia de una inten-
cidén antisindical en las resoluciones impugnadas. Lo
determinante es, como senalamos en la STC 70/2000,
fundamento juridico 6.9, el efecto objelivamente desa-
lentador que va aparejada a una resolucidn desfavo-
rable fundada en la condicién de liberado sindical del
empleado piblico. Y ese efecto desalentador es indu-
dable gue concurre en quien, obteniendo la maxima
puniuacidén en un procedimiento selectivo, no resulta
designado para ocupar la plaza deseada precisamente
por su condicidn de «representante sindical liberadon,

8 Yahemos aclarado que estamos ante resoluciones
administrativas perjudiciales y adoptadas en razén de
la condicion de diberado sindical» del recurrente. Aho-
ra nos queda por valorar si aquellas decisiones son o
no proporcionadas, esto es, si tutelan la eficacia de la
Unidad de Recaudacién Ejecutiva con el minimo sa-
crificio del derecho fundamental. En lo que hace al p1i-
mer elemento del principio de proporcionalidad, la ido-
neidad, no podemos dudar de que el reclutamiento de

un funcionaric «no liberado» para la Unidad de Re<

caudacién Ejecutiva es una decisién en si misma eficaz,
pues asegura el desempenfio de las funciones propias
del pueslo de trabajo. Sin embargo, esa eficacia se ob-
tiene con un sacrificio desproporcionado de la libertad
sindical del recurrente. En efecto, la eficacia de la Uni-
dad de Recaudacién Ejecutiva no depende de la ad-
judicacidn del puesto controvertido a un funcionario
con obligacién de presencia; el mismo nivel de eficacia
se puede alcanzar, aun adjudicando la plaza a un «i-
berado sindical», mediante la atribucién temporal de
furiciones a otro funcionario o mediante la adscripcién
de otro puesto de trabajo a la Unidad de Recaudacién
Fjecutiva. Es importante destacar, en este sentido, que,
de acuerdo con el articulo 3.1 del Real Decreto
1328/1986, corresponde al Ministro de Trabajo (a pro-
puesta del Director General de la Tesoreria General de
la Seguridad Social) acordar la modificacién de las Uni-
dades de Recaudacidn Ejecutiva, modificacién ésta a
través de la cual se puede conlormar una estructura
orgdnica que permita alcanzar los objetivos de rendi-
miento que se establezcan para la Unidad A la vista
de lo anterior podemos afirmar que la pretericidn del
recurrente es desproporcionada, por no resultar im-
prescindible para el lin perseguido. Dicho esto ya no
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es necesario entrar en la ponderacion de los concretos
bienes juridicos en juego. Concluimos pues que las Re-
soluciones administrativas impugnadas (de 18 de sep-
tiembre vy 12 de noviembre de 1992) han vulnerado,
por su condicidn de desproporcionadas, el derecho a
la libertad sindical del recurrente (art 28 1 CE) y por
ello debemos declararlas inconstitucionales y nulas, La
misma deciaracién de inconstitucionalidad y nulidad
se extiende a la Sentencia de la Sala de Jo Contencio-
so-Administrativo de Sevilla, de 31 de octubre de 1996,
que confirmo las anteriores resoluciones administra-

9. Declarada la vulneracion del derecho a la libertad
sindical (art 28 | CE) resulta superfluo el enjuiciamien-
to de las alegadas vulneraciones de los derechos a la
igualdad {art. 14 CE) v al acceso a las funciones piblicas
en condiciones de igualdad {(art. 23.2 CE}. Y ello porque,
seghn tiene declarado este Tribunal desde las SSTC
38/1981, de 23 de noviembre, y 55/1983, de 22 de junio,
fundamento juridico 1.°, con continuidad hasta nues-
tros dias {entre otras, en las SSTC 85/1995, de 6 de
junio, fundamento juridico 1.7, 90/1997, de'6 de maya,
fundamento juridico 3.%; 202/1997, de 25 de noviembre,
fundamento juridico 3.9, 191/1998, de 25 de septiembre,
fundamento juridico 4.92), las discriminaciones pertur-
badoras del ejercicio del derecho a la libertad sindical
quedan subsumidas en el ambito del articulo 28.1 CE,
salvo en el caso de que el trato desigual se funde en
una de las circunstancias subjetivas expresamente
enunciadas en el articulo 14 CE La subsuncidn descrita
alcanza al derecho de acceso en condiciones de igual-
dad a las funciones publicas del articulo 23.2 CE en
virtud del cardcter especial de este derecho respecto
del derecho a la igualdad del articulo 14 CE, relacion
ésta de especialidad reiterada por este Tribunal (entre
las recientes, SSTC 87/1999, de 25 de mayo, fundamen-
to juridico 1.9, y 83/2000, de 27 de marzo, fundamento
juridico 1 9),

FALLO

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

Ha decidido:

Otorgar el amparo solicitado por don Manuel Cabelio
y Sanchez de Miranda y, en consecuencia;

1.° Reconocer que ha sido vulnerado el derecho fun-
damental del recurrente a la libertad sindical,

2.2 Restablecerle en la integridad de su derecho v,
a ial fin, anular las Resoluciones de la Direccién Pro-
vincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social
de Sevilla, de 18 de septiembre v 12 de noviembre de
1992, asi como la Sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de Sevilla del Tribunal Superior
de Tusticia de Andalucia de 31 de octubre de 1996 que
confirmé las anteriores

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadox.

Dada en Madrid, a 13 de noviembre de 2000 ~Carles
Viver i Pi-Sunyer...Rafael de Mendizdbal Allende. ~-Ju-
lio Diego Gonzdlez Campos.—Tomds S. Vives An-
ton.—Vicente Conde Martin de Hijas ~Guillermo Jimé-
nez Sanchez —Firmados y rubricados.






