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mente .la comparecencia de( testigo en el juicio oral, 
dande no s610 puede ratificar 0 rectificar 10 dicho antes 
sino. en el primer caso. dar la raz6n de ciencia de su 
testimonio. mediante el interrogatorio cruzado de acu­
saci6rı y defensa. haciendolo mas tı menos consistente 
y persuasivo. con la posibilidad de la prueba comple­
mentaria del careo. Como advierte el Fiscal, «no existia 
ningun inconveniente conocido y. desde luego. ninguna 
raz6n insuperable para que el testigo dejara de com­
parııcer». En consecuencia no resulta viable la transfor­
maci6n de 10 que es testifical en documental.~ sin posi­
bilidad de contradicci6n real 0 efectiva. sustrayendo. por 
otra parte. a la Sala sentenciadora la inmediaci6n de 
su practica y. con ello. la posibilidad de ejercer con ple­
nitud la critica del testimonio para su valoraci6n en el 
acervo probatorio. No haciendolo asi. el Juez y la Audien­
cia Provincial, privaron de su unico soporte a la acu­
saci6n. da do que el imputado la neg6 totalmente y que­
braron la presunci6n de inocencia sin elementos de juicio 
consistentes. violando asi una de las garantias mas 
importantes de cuantas componen el derecho fundamen­
tal a la tutela judicial efectiva. sin tacha de indefensi6n 
(ar!. 24 C.E.). Es funci6n de este Tribunal Constitucional 
salvaguardar la integridad de əste y aquella. cuidando 
de surestitutio in integrum cuando no se respeten. como 
ha sucedido en este caso. que guarda gran semejanza 
con el contemplado en nuestra STC 59/1991. En con­
secuencia. ha de -darse amparo a quien 10 pide y hasta 
donde 10 pide. 

FALLO 

En atenci6n a todo, 10 expuesto. el Tribunal Cons­
titucional. POR LA AUTORIDAD QUE LE CQNFIERE LA CONSTITUCIÖN 
DE LA NACIÖN ESPANOLA. 

• Ha decidido 

1.° Reconocer el derecho a la presunci6n de ino­
cencia del demandante. 

2.° Anular las Sentencias dictadas et 16 de mayo 
y el 17 de julio de 1990 por el Juez de 10 Penal numero 
5 y la Audiencia Provincial (Secci6n Ouinta) de Barcelona. 
respectivamente. 

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

Dada en Madrid. a tres de julio de mil novecientos 
noventa y cinco.-JosƏ Gabald6n L6pez.-Fernando Gar­
da-Mon y Gonzalez-Regueral.-Rafael de Mendizabal 
Allende.-Julio Diego Gonzalez Campos.-Carles Viver 
Pi-Sunyer.-Tomas S. Vives Ant6n.-Firmados y rubri­
cados. 

18446 Sala Segunda. Sentencia 104/1995, de 3 de 
juliode 1995 .. Recurso de amparo 71/1992. 
Contra desəstimaci6n presunta. por si/encio 
administrativo. de la petici6n formulada al 
Ayuntamiento de Gij6n sobre levantamiento 
de la suspensi6n preventiva de funciones del 
recurrente. Vulneraci6n del derecho a perma­
necer en los cargos pıJblicos: prolongaci6n 
indebida de la medida cautelar de suspensi6n 
de funciones. 

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional. com­
puesta por don Josə Gabald6n L6pez. Presidente; don 
Fernando Garda-Mon y Gonzalez-Regueral. don Rafael 
de Mendizabal Allende. don Julio Diego Gonzalez Cam- ' 

pos. don Carles Viver Pi-Sunyer y don Tomas S. Vives 
Antan; Magistradas. ha pronunciado 

EN NOMBRE DEL REY' 

la siguiente 

SENTENCIA 

En el recurso de amparo num. 71/92. interpuesto 
por don Jose Rodrfguez Saenz. a quien representa el 
Procurador de los Tribunales don Nicolas Alvarez del 
Real y con la ı;ısistencia de la Letrada doıia Natalia Rodri­
guez Arias. contra la desestimaci6n presunta. por silencio 
administrativo. de la petici6n que formul6 al Ayuntamien­
to de Gij6n el 10 de junio de 1991 sobre levantamiento 
de la suspensi6n preventiliij de funciones. Han interve­
nido el Ministerio Fiscal. el Abogado del Estado y el 
Ayuntamiento de Gij6n. representado por el Procurador 
de los Tribunales don Luis Suarez Migoyo con la asis­
tencia del Abogado don Raul Bocanegra Sierra. habiendo 
sido Ponente el Magistrado don Rafael de Mendizabal 
Allende. quien expresa el parecer de la Sala. 

1. Antecedentes 

1. Don Jose Rodriguez Saenz. por escrito registrado 
el 13 de enero de 1992. interpuso el recurso de amparo 
del cual se hace mərito en el encabezamiento. donde 
relata que siendo funcionario del Ayuntamiento de Gij6n 
fue procesado en el sumario num. 8/85 del Juzgado 
de Instrucci6n num. 2 de dicha 'ciudad y su partido. por 
10 cual el Alcalde. el 31 de octubre de 1989. le suspendi6 
cautelarmente en sus funciones mientras durase el pro­
cesamiento. resoluci6n que fue recurrida en reposici6n 
y. una vez desestimada Əsta. ante la Sala de 10 Con­
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia 
del Principado de Asturias. que dict6 Sentencia deses­
timatoria el 27 de diciembre de 1990. contra la cual 
se formul6 apelaci6n ante la Seccian Novena de la Sala 
Tercera del Tribwnal Supremo. actualmente pendiente 
de seıialamiento para deliberaci6n y fallo. 

La causa penal donde el demandante de amparo fue 
procesado y cuyo procesamiento determin6 su suspen­
si6n cautelar de funciones. fue resuelta por Sentencia 
que la Secci6iı Segunda de la Audiencia Provincial de 
Oviedo dict6 el 13 de maya de 1991. condenandole; 
junto a otras personas. como autor de un delito de pros­
tituci6n. a las penas de ocho meses de prisi6n menor. 
sesenta mil pesetas de multa. con treinta dıas de arresto 
sustitutor.io en caso de impago. y seis aıios y un dıa 
de inhabilitaci6n especial para realizar cualquier acto de 
gesti6n 0 administraci6n relacionada con bares y esta­
blecimientos hoteleros. Esta Sentencia fue recurrida en 
casaci6n unica y exclusivamente por tres de los con­
denados. entre ellos quien hoy pide amparo consti­
tucional. 

Notificada la Sentencia de la Audiencia Provincial, 
don Josə Rodrıguez Saenz solicit6 del Ayuntamiento de 
Gij6n el levantamiento de la medida cautelar de sus­
pensi6n' provisional. petici6n a la que la Corporaci6r. 
municipal dio la callada por respuesta. Acto seguido. 
aquəl interpuso por la vıa especial y sumaria prevista 
en la Ley 62/1978. de 26 de diciembre. para la pro­
tecci6n jurisdiccional de los derechos fundamentales de 
la persona. recurso contencioso-administrativo. denun­
ciando la infracci6rı de los arts. 23,2 y 24.1 y 2 de 
la Constituci6n. EI recurso fue desestimado por Sentencia 
que dict6 el 17 de diciembre de 1991 la Sala de 10 
Contencioso-Administrativo del ya citado Tribunal Supe- , 
rior de Justicia. impugnada aquı y ahora. 

En la demanda de amparo se dice. con base en la 
STC 32/1985. que el acto administrativo cuestionado 
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y la Sentencia que 10 confirm6 en vfa contencioso-ad­
ministrativa han vulnerado su derechoa mantenerse en 
el puesto de trabajo del Ayuntamiento de Gij6n y desem­
pefiarlo de acuerdo con 10 previsto en las leyes (art. 
232 C.E.). por haberse negado a levantar la suspensi6n 
cautelar de funciones pese a conocer que en la causa 
penal, donde se le habia impuesto tal suspensi6n, fue 
condenado por tiempo inferior al que ya lIevaba suspenso 
en sus funciones. Tambiən se sostiene que aquel actG 
administrativo y esta decisi6n judicial vulneran su dere­
cho a la presunci6n de inocencia (arı. 24.2 C.E.), puesto 
que la subsistencia de la suspensi6n otorga a la misma 
un carəcter punitivo en 10 que exceda de se is meses, 
duraci6n a la que debi6 quedar circunscrita por analogia . 
con el plazo məximo previsto para la suspensi6n pre­
ventiva en un expediente disciplinario. En congruencia 
con ~os anteriores razonamientos, concluye la demanda 
pidiendo que se dicte Sentencia en la cual, otorgando 
el amparo solicitado, se declare la nulidad de la dene­
gaci6n presunta del Ayuntamiento de Gij6n y de la Sen­
tencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia del 
Principado de Asturias, reconociəndole en consecuencia 
el derecho que se levante la suspensi6n provisional y 
ordenando al Ayuntamiento de Gij6n que proceda a repo­
nərle en el desempefio de su plaza como funcionario 
municipal. 

2. La Secci6n Cuarta, en providencia de 14 de sep­
tiembre de 1992, admiti6 a tramite la demanda, requi­
riendo de la Sala de 10 ContenciosO'Administrativo del 
Tribunal Superior de Justicia del Principcıdo de Asturias 
la remisi6n de las actuaciones, con emplazamiento de 
quienes fueron parte en el mencionado procedimiento 
para que pudieran comparecer en əste, si les conviniere. 
Mediante escritos registrados los dias 23 de septiembre 
V 16 de octubre del citado afio, respectivamente, com­
parecieron el Abogado del Estado y əl Ayuntamiento 
':le Gij6n, a quierıes se tuvo por parte en otra del 2 de 
:1oviembre, acusand6 recibo de las actuaciones y dando 
vista a las partes por plazo comun de veinte dias. 

En otra providencia de 19 de noviembre y a resultas 
de la solicitud contenida en. escrito presentado por el 
demandante de amparo el anterior dia 8, la Secci6n acor­
d6 que se formara pieza separada, concediendo en ella 
al Fiscal y a las deməs partes un plazo de tres dias 
para que pudieran alegar cuanto estimasen conveniente 
respecto de la suspensı6n solicitada. Evacuado dicho 
tramite por todas ellas en escritos presentados el 27 
de noviembre, por Auto de 14 de diciembre la Sala 
Segunda accedi6 a esa medida'cautelary orçlen6 reponer 
al recurrente en el desempefio de su plaza como fun­
cionario del Ayuntamiento de Gij6n, Auto que se tuvo 
por cumplido en otro de 14 de junio de 1993. 

.3. EI Fiscal formul6 sus alegacio.rıes el 19 de noviern­
bre y en su escrito aduce que no es de recibo el razo­
namiento contenido en laSentencia de la Sala de 10 
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus­
ticia del Principado de Asturias, puesto que la medida 
cautelar que se adopt6 como con~ecuencia del proce­
samiento no puede rebasar en su duraci6n la de la san- . 
ci6n penal que definitivamente se imponga, habida cuen­
ta la finalidad de dicha medida que no es otra que ase­
gurar la eficacia de la resoluci6n qııe pueda recaer. Si 
la conducta de quien demanda amparo fue atentatoria 
al «deber de decoro moral» de todo funcionario publico, 
que es la raz6n fundamental esgrimida por la Sala 'para 
mantener la suspensi6n, ello es algo que no puede situar­
se con propiedad en el procesamiento. Se trata de un 
juicio valorativo que se deriva del comportamiento del 
;n+eresado, el cual debe de efectuarse en una investi­
gaci6n distiritə a la judicial, en concreto en un expediente 
sancionador para la depuraci6n de aquel comportamien-

to si es que incide ən las faltas disciplinarias definidas 
en el' correspondiente rəgimen sancionador. Si no se 
ha ıncoado ningun expediente sancionador de ese tipo. 
əs inadmisible quela suspensi6n decretada por un pro­
cesamiento pueda ~erse interferida, para su manteni­
mierıto, con consideraciones que s610 en tal expediente 
sancionador podrian lIevarse al efecto. Aceptar otra cosa, 
que seria que la medida preventiva actuara con inde· 
pendencia de la definitiva,seria ir contra todo juicio de 
razonabilidad que la jurisprudencia de este Tribunal ha 
exigido para justificar la raz6n de tada rtıedida cautelar 
(STC 108/1984). 

Por consiguiente, el mantenimiento de la medida pre­
ventiva, en cuanto carece de toda justificaci6n en el caso 
presente por las razones expuestas y supone para el 
interesado su no reintegraci6n al servicio activo, 'recu­
perando de esta forma la plenitud de su derecho al ejer­
cicio de su puesto funcionarial. incumple la exigencia 
constitucional de mantenerse en la funci6n publica que 
consagra el art. 23.2 de nuestro Texto fundamental. La 
consecuencia no puede ser otra que la estimaci6n del 
amparo solicitado, anulando la resoluci6n presunta del 
Ayuntamiento de Gij6n que mantuvo al interesado en 
situaci6n de suspensi6n provisional como tambiən la 
Sentencia que la declar6 ajustada a Derecho .. Ello haria 
innecesario investigar si la permanencia de la suspensi6n 
lesioha asimismo los derechos a la tutela judicial y a 
la presunci6n de inocencia que igualmente denuncia el 
actor .. En cuanto al primero, la concesi6n del anJParo 
en los tərminos expuestos corrige cualquier posible def' .. 
ciencia de la tutela judiciaL Respecto del segundo, exis­
tiendo como aqui existe una condena contra el recurren .. 
le no parece 10 mas propio hablar de presunci6n de 
inocencia. La inconstitucionalidad de la medida recurridıı 
hay que situarla en que nada hay que prevenir desde 
e! momento en que la pena de suspensi6n de empleo 
publico consecuencia de la privativa de libertad ;mpu~sta 
-:-ocho meses':'" ya ha sido cumplida con la provisional 
decretada. Ya no juega, por tanto, la necesidad de expli .. 
car la compatibilidad de una medida cautelar con la pre­
sunci6n de i~cencia. 

4. EI demandante evacu6 el tramite de alegaciones 
el 27 de noviembre, desde la perspectiva del ar!. 23.2 
de la Constituci6n en relaci6n con el mantenimiento de 
la suspensi6n provisional cuando ya ha recaido condena 
en la causa penal que determin6 la medida y trayendo 
a colaci6n la Sentencia que la Sala de 10 Contencio­
so-Administrativo, con sede en Santa Cruz d'e Tenerife, 
de la vieja Audiencia Territorial de Las Palmas, dict6 
el 5 de octubre de 1984, asi como la que la antigua 
Sala Tercera del Tribunal Supremo p,ronunci6 el 1 de 
abril de 1985, para apuntalar la sedicente infracci6n del 
art. 24.2 de la Ley fundamental. 

5. EI Abogado del Estado, en escrito registrado el 
mismo dia, se opuso al amparo solicitado sosteniendo 
que, en relaci6n con el art. 23.2 de la Constituci6n, el 
recurrente no explica c6mo se ha producido respecto 
de əl desigualdad de trato en el mantenimiento y en 
el desempefio de su cargo defuncionario ni respecto 
de quiən ha sido discriminado,' no aportando termino 
de comparaci6n həbil alguno. Sin perjuicio de ello, sos· 
tiene el defensor de la Administraci6n que ha de recor­
darse la doctrina de este Tribunal sobre el.poder dis­
ciplinario que la Administraci6n tiene respecto de sus 
dependientes 0 funcionarios y que la suspensi6n pro­
visional en el caso decretada 10 fue con fundamento 
en el art. 24 de! R.eglamento de Rəgimen Disciplinario 
de los Funcionarios de la Administraci6n del Estado, 
debiendo tenerse en cuenta, ademas, los hechos que 
se imputaban al recurrente en el.proceso penal. de mane­
ra que la medida cautelar respecto de əl adoptada por 
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el Ayuntamiento de Gij6n aparece como razonable y no 
supone 'su adopci6n violaci6n alguna del art. 23.2 de 
la Constituci6n ya que su no levantamiento descansa 
en la situaci6n de sujeci6n especial en la que aquel se 
encuentra y persigue garantizar la adecuadıi probidad 
en el manejo de los asuıitos de interes publico cuya 
gesti6n tiene encomendada la citada Corporaci6n muni­
cipal. 

Tampoco se ha producido vulneraci6n del derecho 
a la presunci6n de inocencia (art. 24.2 C.E.) del recurren­
te puesto que la adopci6n de medidas cautelares es 
compatible con este derecho fundamental (STC 
108/1994 y ATC 862/1988), sin que sea aplicable por 
analogia a los supuestos de suspensi6n provisional de 
funcionarios sometidos a procesamiento la duraci6n 
maxima de seis meseS' prevista en el ərt. 24 del Regla­
mento de Situaciones Administrativas de los Funciona­
rios del Estado para la suspensi6n preventiva vinculada 
a un expediente disciplinario. Desde otra perspectiva, 
el Abogado del Estado afirma que la suspensi6n cautelar 
combatida no prejuzga el contenido de la Sentencia que 
se dicte en el proceso penal siendo su objeto unicamente 
proteger a la Administraci6n y a los ciudadanos frente 
a la posible actuaci6n inadecuada de aquellos a quienes 
se imputa haber cometido algun delito, por 10 que, en 
definitiva, no hay violaci6n· alguna del' art. 24.2 de la 
Constituci6n. 

6. EI Ayuntamiento de Gij6n presel'lt6 su escrito de 
alegaciones el dia 2 de diciembre, manteniendo, en pri­
mer lugar, la inadmisibilidad del recurso por dirigirse con­
tra la Sentencia de la Sala de 10 Contencioso-Adminis­
trativo y no contra el acto presunto recurrido en el pro­
ceso en que aquellıi fue dictada. No obstante, tambien 
sostiene que en cuanto al fondo el amparo solicitado 
debe ser denegado porque la decisi6n impugnada no 
ha infringido ningun derecho fundamental del recurrente 
y ello no s610 por 105 acertados razonamientos sostenidos 
en la Sentencia de la Sala de 10 Conteneioso-Adminis­
trativo, sino tambien porque el presente recurso de 
amparo y el previo recurso contencioso-administrativo 
son practicamente una repetici6n del asunto resuelto 
por la misma Sala en su Sentencia de 27 de diciembre 
de 1990, que resolvi6, desestimandolo, el recurso con­
tencioso-administrativo interpuesto por el hoy recurrente 
frente a la suspensi6ncautelar' adoptadə por la Corpo­
raci6n como consecuencia del procesamiento y posterior 
condena de aquel por un delito de caracteristicas muy 
especiales, claramente incidente ~n el decoro exigible 
a todos los funcionarios. 

EI mantenimiento de la suspensi6n cautelar prevista 
en el art. 24 del Reglamento de Regimen Disciplinario 
de los Funcionarios de la Administraci6n del Estado, pese 
ala existencia de una Serıtencia (condenatoria) recurrida, 
no.infringe derecho fundamental alguno, pues·esta sus­
pensi6n puede durar todo el tiempo que dure el pro­
cesamiento, cualquiera que sea la causa del mismo, y 
la ausencia de la firmeza de la Sentencia condenatoria 
no altera para nada la situaci6n juridica como procesado 
del ahora recurrente que continua siendo, efectivamente, 
un procesado -ademas de condenado-. No hay, pues, 
para el Ayuntaniiento de Gij6n infracci6n alguna del art. 
23.2 de la Constituci6n. 

Lo mismo cabe decir respecto de la supuesta violaci6n 
del derecho ala presunci6n de inocencia, garantizado 
por el art. 24.2 de la Constituci6n, ya que la naturaleza 
de 105 delitos imputados al recurrente y la posterior con­
dena, aunque no sea firme, amparan suficientemente 
el juicio de razonabilidad de la medida adoptada y la 
proporcionalidad de la misma a los fines que la justifican, 
caracteristicas estas de la medida que, de conformidad 
con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del 

Tribunal Supremo, la hacen compatible con las exigen­
cias que impone el ərt. 24 de la Constituci6n. En con­
secuencia, el Ayuntamiento de Gij6n pide el recibimiento 
a prueba de este recurso de amparo, para que se recabe 
de la Secci6n Septima de.la Sala Tercera del Tribunal 
Supremo la remisi6n de los autos de! recurso de ape­
laci6n formulado por el demandante de amparo contra 
la Sentencia dictadapor la Sala de 10 Contencioso-Ad­
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Astıırias 
el dia 27 de diciembre de 1990, en el recurso num. 
2.204/89 ycuya apelaci6n se tramita con el num. 
2/1353/91. 

7. De tal petici6n se dio traslado a las demas partes 
personadas por providencia de 21 de enero de 1993 
para que, en el plazo comun de tres dias,. alegasen 10 
que tuvieren por conveniente sobre la misma y, tras ser 
oidas, fue admitida la prueba en otra providencia de 
4 de febrero del mismo ano. Una vez practicada, el dia 
29 del siguiente mes de 'marzo se dio nuevo traslado 
a aquellas para que en el plazo comun de diez dias for­
mulasen las alegacioneı; que estimasen pertinentes. 

8 .. EI demandante de amparo las evacu6 el dia 13 
de abri!. afirməndo que la. legalidad 0 ilegalidad de la 
medida cautelar de suspensi6n ninguna incidencia debe 
tener en este recurso de amparo, pero que, en cualquier 
caso, tanto la adopci6n de la misma como su posterior 
mantenimiento no han obedecido a un deseo de la Alcal­
dia de Gij6n de preservar la legalidad 'sino a un deseo 
deliberado y consciente· de «castigar» al demandante 
de amparo, que habla o'sado denunciar el mal uso que 
se estaba haciendo de los ordenadores municipales, con­
clusi6n esta que facilmente se alcanza en el procedi­
miento contencioso-administrativo seguido contra el 
Acuerdo de adopci6n de la medida cautelar, por 10 que 
se refuerza el argumento sobre la ausencia de raz6n 
o motivo alguno vinculado a las leyes que justifique el 
mantenimiento de la suspensi6n y, en consecuencia, se 

. prueba la transgresi6n de los preceptos constitucionales 
'invocados. 

EI Abogado del Estado y el Ayuntamiento de Gij6n, 
en sendos escritos presentados respectivamente los dias 
5 y 16 de abril de 1993, a la vista de la prueba practicada, 
.insistieron en sus argumentaciones, solicitando el segun­
do que se levanta la suspensi6n acordada por este Tri­
bunal en Auto de 14 dediciembre de 1992, solicitud 
a la que se deCıar6 no haber lugar en prpvidencia de 
29 deabr1f de 1993. EI Fisca!. a su vez, en escrito pre-

. sentado el 21 de abril, concluy6 que la prueba practicada 
pone de manifiesto que el.demandante interpuso recurso 
de apelaci6n contra la Sentencia que recurre en amparo, 
el cual esta pendieıite de senalamiento para votaci6n 
y fallo,por 10 que su pretensi6n de ıımparo incurre en 
la causa' de inadmisi6n prevista en el art. 44.1 a) de 
la Ley Organica de aste Tribunal, debiendo la misma 
ser desestimada en Sentencia por tal motivo. 

9. EI demandante present6 escrito el 4 de octubre 
al que adjunt6 copia de la Sentencia pronunciada por 
la Sala Segunda del Tribunal Supremo el 10 de junio 
de 1993, donde se estima el recurso de casaci6n for­
mulado contra la Sentencia de la Audiencia Provincial 
de Oviedo de 1 3 de maye de 1991, absolviendole en 
consecuencia de los delitos por los que fue procesado 
y cuyo procesamiento determin6 la adopci6n de la medi­
.da cautelar de suspensi6n .. 

i . 

10. En providencia de fecha 29 de junio de 1995. 
se senal6 para deliberiıci6n y fallo de este recurso ·de 
amparo el 3 de julio de igual ano. 
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Ii. Fundamentos juridk:os 

1. La doble imputaci6n que conlleva el enjuiciamien­
to de una Sentencia de la jurisdicci6n contencioso-ao­
ministrativa donde se ratifique un acto de la Adminis­
traci6n publica. cuando laimpugnaci6n de aquəlla y de 
esta se produzca por motivos distıntos. con apoyo an 
derechos fundamentales tambien distintos. permite cali­
ficar como mixto a este amparo. por dirigirse simulta­
neamente contra una actuaci6n del Poder ejecutivo y 
otra del judicial. Este es el caso cuyo enjuiciamiento 
en un plano estrictamente constitucional nos correspon­
de acometer a seguido y no es en absoluto ocioso. en 
esta primera etapa del camino. dejar bien sentado cual 
sea el objeto del proceso. ya que la imprecisi6n aparente 
de su contorno explica el planteamiento de sendas cau­
sas de inadmisibilidad por el Fiscal y el Ayuntamiento 
de Gij6n. y su enfoque desde la distancia y la perspectiva 
precisas sirve. a la vez. para razonar su carencia de fun­
damento.Pues bien. la suspensi6rı de funciones impues­
ta al hoy deniandante en 1989 con caracter cautelar 
y accesorio respecto del procedimiento penal que se 
le segufa fue dada por buena en la Sentencia que ei 
Tribunal Superior de Justicia del Principadode Asturias 
dict6. por boca de su Sala de 10 Contencioso-Adminis­
trativo el 27 de diciembre de 1990. pendiente hasta 
ahora . en apelaci6n. que sepamos. ante la Sala Tercera 
(Secci6n Novena) del Tribunal Supremo. No es esto. sin 
embargo. 10 que ahora se discute y por ello ha de nau­
fragarnecesariamente la inadmisibilidad que predica el 
Fiscal por no haberse agotado la vfa judicial previa [art. 
44.1 a) LOTC]. presupuesto de este tipo de procesos 
como consecuencia de su talante subsidiario. 

EI problema aquf planteado no estriba en la legalidad 
de la adopci6n de la medida cautelar. sobre la cual habra 
de pronunciarse un dia el Tribunal Supremo. sino en 
su subsistencia por obra de la denegaci6n tacita de la 
solicitud de cancelaci6n formulada por el suspenso. a 
quien el Ayuntamiento din la callada por respuesta. Este 
acto administrativo ficticio y presunto. producido en vir­
tud del lIamado «silencio administrativo». pero que res­
ponde a una deliberada voluntad de.sestimatoria como 
refleja su defensa a ultranza por la Corporaci6n municipal 
en la vfa judicial y en Əsta. junto a la Sentencia del T ri­
bunal Superior de Justicia que no hall6 en el indicio 
alguno de ofensa al derecho fundamental eSQrimido. en 
el proceso especial y su mario para su protecci6n. com­
ponen propiamente las dos caras del objeto propio de 
este amparo constitucional.· Lo dicho tan sobriamente 
como ha sido posible muestra. por la misma 16gica de 
la narraci6n. que fue seguida la via jurisdiccional ade­
cuada hasta sus ultimas consecuencias. 

Efectivamente. se neg6 alinteresado la posibilidad 
de alzarse contra la Sentencia por tratar de una cuesti6n 
de personal. en virtud de una doctrina legal del Tribunal 
Supremo. iniciada en 1987 por la entonces Sala Quinta. 
con ocasi6n de haberse hecho cargo de 105 procesos 
para la protecci6n de 105 derechos de la persona. varian­
do rad1calmente overruling la orientaci6n jurisprudencial 
al respecto' mantenida por la Tercera. hasta el 31 de 
diciembre de 1986. favorable a la admisi6n de la ape­
laci6n en todos 105 casos. cualquiera qua fuere la materia 
o la cuantia litigiosa. dada la naturaleza de este pro­
cedimiento sumario y su funci6n. Sin embargo de que 
procediera. por 10 dicho. la admisi6n del recurso en la 
via judicial previa. la advertencia en sentido contrario. 
excluyendo la posibilidad de. recurso alguno. que .Ie fue 
notificəda. con la Sentencia. al interesado. donde no hace 
sino segui, la orientaci6n jurisprudencial antedicha. 
conocida suficientemente por 105 jurisperitos. sirve de 
excusa para tener por agotada la via judicial. 

EI Ayuntamiento de Gij6n. a su vez. pretende tambien 
la inadmisibilidad de la pretensi6n por dirigirse exclu­
sivamentecontra la Sentencia de la Sala de 10 Conten­
cioso-Administrativo pero no contra la denegaci6n pre­
sunta del alzamierito de la sı.ispensi6n preventiva 0 medi­
da .cautelar. Es evidente que impugnar la decisi6n judicial 
en 10 contenci05o-adnıinistrativo. por razones intrfnsecas. 
no formales. lIeva inherente la del acto administrativo. 
siquiera presunto que ratifica. y bastaria con 10 dicho 
para rechazar la alegaci6n. Pero es que. ademas. la lee­
tura de la demanda de amparo. cuya suplica se ha trans­
crito en los antecedentes. pone de relieve que si se 
extiende a la denegaci6n presunta por silencio admi­
nistrativo. tantas veces menCionada. cuya nulidad se pide 
explicitamente. configurandose asi como objeto. directo 
y ultimo de este proceso (art. 43 LOTC). aun cuando 
10 sea tambiən la Sentencia. con caracter inmediato e 
instrumental. 

2. Una VeZ despejado el camino de obstaculos pro­
cesales. no es ocioso destacar a primer plano el derecho 
fundamental invocado como fundamento de la preten­
si6n. Se trata del que garantiza explfcitamente el acceso 
de los ciudadanos en condiciones de igualdad a los car­
gos y funciones publicos (art. 23.2 C.E.). que pueden 
ser representativos. 0 no. distinci6n cuyo origen y 
desarrollo se encuentra en mıestra doctrina constitucio­
nal (STC 81/1984). Este derecho fundamental extiende 
su manto protector. por la misma naturaleza de las cosas. 
a la permanencia en unos y el ejercicio de las otras 
sin perturbaciones ilegftimas. derecho clasificado entre 
aquellos cuya configuraci6n se defiere constitucional­
mente a la Ley. a cuyos «requisitos» ha de acomodarse 
su ejercicio. como advierte el inciso final de la norma 
y ha reconocido este Tribunal Constitucional (por todas. 
SSTC 161/1988 y 24/1989). Aunque elsignificado del 
derecho al acceso no sea identico para 105 cargos repre­
sentativosy para los funcionariales. es posible en cambio 
generalizar a sus dos vertientes la extensi6n del con­
tenido a la permanencia en condiciones de igualdad. 
sin discriminaci6n alguna. durante la vida entera de la 
relaci6n de servicio (STC 75/1983) y desempenarlo de 
acuerdo con 10 previsto en la Ley (STC 32/1985). para 
evitar su vaciamiento. 

En consecuencia la suspensi6n del ejercicio del cargo 
o la extinci6n de esa. relaci6n deben producirse de acuer­
do con 10 que senalen las Leyes configuradoras del dere­
cho fundamental. que en caso contrario resultaria vul­
nerado. sin que ello signifique la incorporaci6n en bloque 
del regimen estatutario de la funci6n publica. con su 

. entramado de derecho. deberes y situaciones. En sin-
tesis. 10 protegido constitucionalmente es la posesi6n 
del cargo frente a cualquier acto de la Administraci6n 
que. por adoptarse intuitu personae. entranare discrimi­
naci6n. Por eso. para averiguar si el despojo es discri­
minatorio. resulta necesario de todo punto acudir a la 
normadel Reglamento Disciplinario de los Funcionarios 
de la Administraci6n del Estado. aplicable supletoriamen­
te en la municipal por virtud de la remisi6n contenida 
en .el Texto Refundido de las disposiciones legales vigen­
tes en materia de regimen local [art. 140.2 R.D. Legis­
lativo 78/1986. de 18 de abril]. donde se autoriza a 
la autoridad competente para ello a imponer «la sus­
pensi6n preventiva de los funcionarios sometidos a pro­
cesamiento. cualquiera que sea la causa del mismo. si 
esta medida no ha sido adoptada por la autoridaıi judicial 
que dict6 el auto de procesamiento/. (art. 24 R.D. 
33/1986. de 10 de enero). Esta claro que se trata de 
una nıedida cautı:lar y. por ello. esencialnıerıte temporal. 
provisional en suma. que. no obstante adoptarse por 
la Adnıinistraci6n. esta determinada por una decisi6n 
judicial -al procesamiento- ligada a un proceso penal. 
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con un carəcter accesorio y subsidiario para el caso de 
que el Juez no 10 hubiera dispuesto asl. sin tener fiso­
nomia propia y aut6noma. ni naturaleza sancionadora 
o disciplinaria. Las caracteristicas apuntadas. evidentes 
por la mera lectura del precepto. prefıguran el razona­
miento jurfdico y lIevan en si la soluci6n anticipada del 
problema. . 

. Se induce de 10 dicho. como primera premisa del 
dıscurso. que ningun' reproche se ha dirigido. en abs­
tracto. a la medida cautelar prevista en la norma trans­
crita mas arriba del Reglamento Disciplinario. como tam- . 
poco su aplicaci6n individualizada al empleado municipal 
que hoy demanda amparo. imposici6n encontrada 
correcta. en el plano de la legalidad. por el Tribunal Supe­
rior de Justicia del Principado de Asturias. cuya Sala 
de 10 Contencioso-Administrativo pertenece al orden 
jurisdiccional constiİucionalmente adecuado para enjui­
ciar la actividad administrativa [arts. 106 y 153 c) C.E.]. 
aun cuando la ultima palabra penda de que Se vea la 
apelaci6n en el Supremo. Ocurre sin embargo que. como 
se anunci6 mas atras. aqui y ahora no se discute eso. 
sino la subsistencia de tal medida «preventiva». Acotado 
asi el tema. la inc6gnita estriba en su duraci6n maxima. 
sobre la cual se pronuncia el mismo precepto donde 
se autoriza diciendo que «podra prolongarse durante 
todo el procesamiento» (art. 24. in fine. R.D.F.A.E.). Se 
ha indicado ya su naturaleza cautelar. que conlleva a 
la vez un talante instrumental. por no tener la suspensi6n 
de funciones un fin en si mis ma -no es una sanci6n­
y servir en cambio a una finalidad que la trasciende. 
Averiguar cual sea esta. nos lIeva a la clasificaci6n de 
las medidas cautelares en internas. adoptadas en un 
procedimiento para asegurar la efectividad de la reso­
luci6n final definitiva. y las externas. que pretenden algo 
distinto de 10 dicho. 

En ·tal grupo ha de ser encuadrada esta en tela de 
juicio; que hallandose determinada por una decisi6n judi­
cial indiciaria. el Auto de procesamiento no se encamina 
a gara~ti~~r el cumpli!'"iento de la Sentencia. penal y. 
por deflnıcl6n. puede ımponerse cuando precisamente 
el Juez de Instrucci6n no la hava considerado necesaria 
para tal finalidad. Esta circunstancia. unida al talante 
potestativo de su adopci6n y al margen de discrecio­
nalıdad para seleccionar el tipo de delito que hava de 
actuar como factor desencadenante. seiialan en una 
direcci6n inequivoca. proteger la integridad de la funci6n 
e incluso preservar su imagen al exterior. La conservaci6n 
del fu'ncionario en su ptiesto. una vez que existen indicios 
racionales de una cierta conducta con una primera apa­
riencia delictiva. puede entraiiar. un peligro 0 riesgo para 
la funci6n 0 su desdoro. y tambien dificultar la inves­
tiı;ıaci6n judicial 0 administrativa de 10 sucedido. Ahora 
bıen. siendo tal la fınalidad que legitima la suspensi6n 
de funciones y el caracter accesorio ademas de instru­
mental. su dimensi6n temporal resulta. por esencia. limi­
tada .y debe guardar un obligado paralelismo. como con 
otras palabras habiaı:nos advertido hace aiios (ATC 
1340/1987). Por ello. el art. 24 del Reglamento Di5-
cipli~ario vi~cula suduraci6n maxima a la del proce­
samıento. sı fuere levantado a 10 largo del sumario y 
queda sin efecto automaticamente por la absoluci6n 0 
la condena en la. Sentencia definitiva. En el.caso de aquel 
prımer pronuncıamıento porque se volatılıza el funda­
mento de la medida y. en el otro. porque el procesado 
se transforma en condenado. en cuya situaci6n pasan 
a primer plano las penas impuestas. entre las cuales 
puede estar. 0 no.la suspensi6n de cargo publico tlurante 
e! .tiel)1po y con el ambito que se indique 0 la inha­
bılıtacı6n especıal 0 absoluta con perdida de la condici6n 
de funcionario [arts. 138.1 d) T.R.D.V.A.L y 37.1 d) 
L.A.F.C.E.]. En ningun sl!puesto yen modo alguno puede 
prolongarse la suspensı6n preventiva de funciones məs 

alla de la ultima Sentencia recaida en el proceso penal . 
del que traiga causa su adopci6n. . 

Y esta es. sin embargo. la anomalia que ha provocado 
la petici6n de amparo y nos fuerza a concederlo. Quien 
10 pide. procesado y suspenso preventivamente en su 
dia. fue juzgado por la Audiencia Provincial de Oviedo 
que. en Sentencia de 13 de maya de 1991. le encontr6 
culpable del delito por el cual habia comparecido como 
acusado en sus estrados. imponiendole la pena principal 
'prıvativa de libertad (ocho meses de prisi6n menor) otra 
pecuniaria (60.000 pesetas de multa con arresto sus­
titutorio hasta treinta dias) y una tercera privativa de 
derechos {inhabilitaci6n especial para realizar cualquier 
acto de gesti6n 0 administraci6n relacionada con bares 
y establecimientos hoteleros). mas la accesoria ope legis. 
por ministerio de la Ley. restric~iva de derechos y con­
sıstente en' la suspensi6n de todo cargo publico por el 
mısmo tiempo que la prisi6n. Ahora bien. el Tribunal 
Supremo (Sala Segunda) ha casado tal Sentencia y 
a~suelto al acusado en la Sentencia que su Sala Segunda 
dıct6 el 10 de junio de 1993. Este acaecimiento no 
se habia producido cuando tuvieron que resolver sobre 
el alzamiento de la suspensi6n el Ayuntamiento de Gij6n 
y. el Tribunal Superior de Justicia del Principado de Astu­
rıas. a quıenes. en cambio. si se les hizo saber en tiempo 
y forma que habia recaido la Sentencia condenatoria 
de la Audiencia Provincial. dando aquel la callada por 
respuesta a la petici6n de alzamiento de liı suspensi6n 
preventiva y ratificando este ultimo la denegaci6n pre­
sunta por silencio administrativo. 

Esta claro. por 10 ya dicho y razonado. que haber 
mantenido la medida cautelar məs alla de la desaparici6n 
del procesamiento por su metamorfosis en condena. limi­
te legal infranqueable. y aun mas aılə de la duraci6n 
de la pena accesoria materialmente identica. impuesta 
en la Sentencia. transgrede el perimetro legltimo de la 
suspensi6n y la proporcionalidad exigible respecto de 
lafinalidad que persigue 0 la funci6n objetiva que cumple 
'(SSTC 108/1984 Y 66/1989). En efecto. cuando la 
medida pierde su naturaleza cautelar. se convierte en 
una pena 0 sanci6n aut6rıoma y atipica im puesta de 
plano. sine strepitu et iuditio. con infracci6n notoria del 
principio de legalidad que rige el ius puniendi en sus 
manifestaciones penal 0 administrativa y se proclama 
en el art. 25 de nuestra Constituci6n. Por otra parte. 
cuando la suspensi6n se prolonga de hecho indefinida­
mente. equivale a la separaci6n del servicio. sanci6n 
məxima en su especie. No se olvide. desde otr.a pers­
pectiva. que el mantenimiento de esta situaci6n se ha 
hecho !ntuitu personae. por ser quien es y 10 que es 
el funcıonano suspenso. no en virtud del hecho incri­
minado sino de la personalidad de su autor. con un paten­
te talante discriminatorio que rompe arbitrariamente la 
ıgualdad de condiciones en el ejercicio del cargo publico 
desempeiiado. En definitiva. tal desposesi6n del puesto 
dE;! trabajo. temporal en principio pero en la realidad sine 
dıe. perpetra unll clara agresi6n al derecho del servldor 
de la funci6n publica a ejercerla sin ser discriminado 
Y. por tanto. en condiciones de igualdad (art. 23.2 C.E.). 
En conctusi6n, merece el. amparo quien 10 pide ahora 
y en la misma medida que 10 pide. 

FALLO 

En atenci6n a todo 10 expuesto. el Tribunal Cons­
titucional. POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUcı6N 
DE LA NACI6N ESPANOLA. . 

Ha decidido 

Estimar el presente recurso de amparo Y. en su virtud: 
1.0 Reconocer el derecho de don Jose Rodrlguez 

Saenz a ser mantenido sin discriminaci6n alguna en su 



54 Lunes 31 julio 1995 BOE num. 181. Suplemento 

condici6n de funcionario del Ayuntamiento de Gij6n, y, 
en consecuericia, a ser repuesto en el desempei\o de 
la plaza de funcionario que venia detentando en la 
Corporaci6n. 

2.° Declarar la nulidad de la resoluci6n presunta de 
la mencion'ada Corporaci6n, municipal. por la que se 
deneg6 la petici6n formulada por el recurrente el dia 
10 de junio de 1991 sobre levantamiento de la medida 

, cautelar de suspensi6n provisional de funciones, acor­
dada con ocasi6n de su procesamiento, y de la Sentencia 
de la Sala de 10 Contencioso Administrativo del Tribunal 
Superior de Justicia del Principado de Astorias, de 17 
de diciembre de 1991, que declar6 conforme a la Cons­
tituci6n aquella decisi6n "municipal. 

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

Dada en Madrid, a tres de julio de mil novecientos 
noventa y cinco.-Jose Gabald6n L6pez.-Femando Gar­
da-Mon y Gonzalez-Regueral.-Rafael de Mendizabal 
Allende.-Julio Diego Gonzalez Campos.-Carles Viver 
Pi-Sun'yer.-Tomas S. Vives Ant6n.-Firmados y rubri­
cados. 

18447 Sala Segunda. Sentencia 105/1995, de 3 de 
julio de 1995. Recurso de amparo 424/1992. 
Contra Sentencia de la Sala de 10, Contencio­
so-Administrativo del T.S.J. de Castilla-La 
Mancha, confirmada en apelaci6n por la Sala 
Tercera, del Tribunal Supremo. Supuesta vul­
neraci6n del derecho il la tutela judicial efec­
tiva: indefensi6n imputable al propio recu­
rrente. 

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com:" 
puesta por don Jose Gabald6n L6pez, Presidente; don 
Fernando Garda-Mon y Gonzalez-Regueral; don Rafael 
de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez Cam­
pos, don Carles Viver Pi-Sunyer y don Tomas S. Vives 
Ant6n, Magistrados, ha pronunciado 

EN NOMBRE DEL REY 

la siguier\te 

SENTENCIA 

En el recurso de amparo num. 424/92, interpuesto 
por doi\a Teresa Villegas Perez y don Jose Maria Lozano 
Simancas, a quienes representa el Procurador de los Tri­
bunales don Tomas Cuevas Villamanan y asiste la Abo­
gada doria Maria Luisa del Campo Iniesta, contra la Sen­
tencia que dict6 la Sala de 10 Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha 
el 9 de febr'ero de 1990 y la que el 19 de septiembre 
de 1991 pronunci61a Secci6n Cuarta de la Sala Tercera 
del TriQunal Supremo, en apelaei6n: Han, intervenido el 
Ministerio Fiscal y don Isidoro Fernando Villalobos ReaL. 
representado por el Procurador' de los Tribunales don 
Le6nides Merino Palacios con la asisteneia del Abogado 
don Juan G6mez C6rdoba, habiendo sido Ponente el 
Magistrado don Rafael de Mendizabal Allende, quien 
expresa el parE!cer de la Sala. 

1. Anteeedente5 

1. Doria Teresa Villegas Perez y don Jose Maria 
Lozano Simanea5, en escrito registrado el 19 de febrero 
de 1992, interpusieron el recurso del eual se hace merito 

en el encabezamiento de esta Sentencia, donde se nos 
dice que don Isidoro Fernando Villal obos Real, al amparo 
de 10 establecido en el art. 3.1 ,bl del Real Decreto 
909/1978, de 14 de abril, solicit6 la apertura de una 
oficina de farmaeia en Villarrubia de los Ojos. EI Colegio 
Oficial de Farmaceuticos de Ciudad Real acord6 el 12 
de enero de 1988 la incoaci6n deloportuno expediente, 
requiriendo al solicitante para que designase con exac­
titud ellocal donde pretendia instalar la farmacia. EI inte­
resado, diseonforme con tal, requerimiento, aeudi6 en 
alzada ante el Consejo General de Colegios Oficiales de 
Farmaceuticos, que la rechaz6 mediante Aeuerdo ple­
nario en sesi6n del dia 21 de maya de 1 988, decisi6n 
esta ultima eonfirmada en reposici6n por silencio admi­
nistrativo. En el recurso de reposici6n se \solicitaba la 
nulidad del requerimiento y que, al fin y a la postre, 
la autorizaci6n solicitada fuera coneedida. Contra los 
anteriores actos se interpuso recurso eontencioso-admi­
nistrativo ante la antigua Audieneia Territorial de Alba-
cete. ,-

Con posterioridad, el Consejo General resolvi6 e«pre­
samente la reposici6n ordenando al Colegio de Ciudad 
Real que continuasş la tramitaci6n del procedimiento, 
toda vez que por el peticionario se habia comunicado 
la situaei6n dellocal donde pretendia abrir 1a oficina 
de farmacia, si bien desestimaba el recurso en cuanto 
a la petici6n principal de que se concediera la autori­
zaci6n para la apertura de' aquella. A la vista de ello, 
se solicit6 que el recurso eontencioso-administrativo fue­
se ampliado a esta nueva resoluci6n, a 10 cual aecedi6, 
en providencia de 16 de febrero de 1989, la Sala de 
10Contencioso-Administrativo del ya Tribunal Superior 
de Justicia de Castilla-La Mancha, que sin emplazar per­
sonalmente a quienes hoy demandan amparo, dict6 Sen­
tencia el 9 de febrero de 1990, anulando los actos 
recurridos que imponian al peticionario la designaei6n 
del loeal donde pretendia instalar la oficina de farmacia 
por ser contrarios a, Derecho, pero sin hacer pronun­
ciamientq alguno sobre la autorizaci6n de apertura inte­
resada. Contra ella formularon sendos recursos de ape­
laci6n el Consejo General de Colegios Oficiales de Far­
maceuticos y don Isidoro Fernando Villalobos ReaL. 
dese5timandose el del primero y estimandose parcial­
mente el otro por Senteneia que la Seeei6n Cuarta de 
la Sala Tercera del Tribunal Supremo dict6 el 19 de 
septieinbre de 1991, donde se declar6 el derecho del 
Sr. Villalobos a obtener la autorizaei6n solicitada. En el 
fundamento jurfdico quinto de la Sentencia y en relaci6n 
a la pretensi6n de aquel se razona que «En cuanto a 
este extremo la Senteneia apelada rechaza su pretensi6n 
por cuanto ( ... 1 el otorgamiento de la farmacia podrfa 

. ir contra los derechos e intereses de terceros que no 
han sido oid05. Pero estiı Sala no puede eompartir la 
tesis del Tribunal de instancia en este extremo ( ... 1, por­
que consta en autos que los.farmaceuticos titulares de 
las farmaeias pr6ximas se personaron ante el Consejo 
General en defensa de sus intereses». EI Colegio Oficial 
de Farmaeeuticos de Ciudəd Real dirigi6 el 4 de febrero 
de 1992 a los hoy demandantes otros tantos oficios 
poniendo en su eonocimiento dicha Sentencia del Tri­
bunal Supremo. 

En la demanda de amparo se diee que las resoluciones 
judiciales impugnadas han vulnerado el derecho funda­
mental de los recurrentes a la tutela judicial efectiva, 
reconocido en el art. 24.1 de la Constituci6n, por haberse 
omitido su emplazamiento, defecto en el que incurrieron 
tarııto el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Man­
eha como el Supremo, a pesar de que se habian per­
sonado en el expediente administrativo y ante el Consejo 
General de Colegios Oficiales de Farmaceuticos en defen­
sa de sus intereses. Por ello, al nohaberse hecho el 
pertinente lIamamiento en el proceso contencioso-ad-


