CRONICA DE JURISPRUDENCIA

A) Jurisdiccion constitucional

Tribunal Constitucional. El articulo 73 LBRL solo ampara aquellos acuerdos vinculados a la supresién del
grupo mixto y a la pérdida de facultades o beneficios que se derivan de la pertenencia a un grupo, pero
no habilita a la corporacién para privar a los diputados provinciales, a los que se considere como no
adscritos, del nucleo de la funcion representativa que, constitucionalmente, les corresponde: participar
en la actividad de control del Gobierno provincial, participar en las deliberaciones del Pleno de la corpo-
racion, votar en los asuntos sometidos a votacion en este 6rgano y el derecho a obtener la informacion
necesaria para poder ejercer las anteriores funciones.

El hecho de que los diputados no adscritos tengan derecho a la asistencia y la participacion en las de-
liberaciones de las comisiones informativas, pero no el derecho a votar, incide en el nucleo de las fun-
ciones de representacion que son propias del cargo de diputado provincial y determina la lesién de los
derechos contenidos en el articulo 23.2 CE

Organo: Tribunal Constitucional. Sala Primera. Jurisdiccion
constitucional

Resolucion: Sentencia nim.169/2009. Recurso de amparo
num. 6680/2004

Fecha: 9 de julio de 2009
Ponente: Don Javier Delgado Barrio
Disposiciones analizadas: Articulo 23 CE y 73 LBRL

Doctrina: El articulo 73 LBRL se limita a establecer que los miem-
bros de las corporaciones locales que “no se integren en el grupo
politico que constituya la formacion electoral por la que fueron
elegidos o que abandonen su grupo de procedencia”, en lugar
de constituirse en grupo politico, “tendran la consideracion de
miembros no adscritos.” Quiere ello decir que el precepto tan solo
ampara aquellos acuerdos vinculados a la supresion del grupo
mixto y a la pérdida de facultades o beneficios que se derivan de
la pertenencia a un grupo, pero no habilita a la corporacién para
privar a los diputados provinciales, a los que se considere como no
adscritos, de los derechos de ejercicio individual que les correspon-
dan en virtud de su condicion de representantes politicos.

La supresion del grupo mixto y la consideracién de sus miembros
como diputados provinciales no adscritos de la corporacion vulne-
ra el articulo 23 CE, cuando ello incide en el nticleo de la funcion
representativa que, constitucionalmente, corresponde a los miem-
bros de una corporacion provincial: participar en la actividad de
control del Gobierno provincial, participar en las deliberaciones del
Pleno de la corporacion, votar en los asuntos sometidos a votacion
en este drgano y el derecho a obtener la informacion necesaria
para poder ejercer las anteriores funciones.

No vulnera el articulo 23 CE que la supresion del grupo mixto
comporte la imposibilidad de que sus miembros declarados no
adscritos puedan participar en la Junta de portavoces y de-
sarrollar su actividad en régimen de dedicacion exclusiva, asi
como la pérdida de los beneficios econdmicos y de la infraes-
tructura asociada a la pertenencia al grupo mixto.

El hecho que los concejales no adscritos tengan derecho a la asis-
tencia y la participacion en las deliberaciones de las comisiones
informativas, pero no el derecho a votar, entorpece y dificulta la
posterior defensa de sus posiciones politicas mediante la parti-
cipacion en las deliberaciones y la votacion de los asuntos en el
Pleno, e incide en el nlicleo de las funciones de representacion que
son propias del cargo de diputado provincial, lo que determina la
lesion de los derechos contenidos en el articulo 23.2 CE

Supuesto de hecho

Los recurrentes, tras resultar elegidos como concejales en di-
versos municipios del partido judicial de Alicante por el PSPV-
PSOE en las elecciones municipales de 25 de mayo de 2003,
fueron proclamados diputados provinciales por la Junta Elec-
toral de Zona. Una vez constituida la nueva corporacion, soli-
citaron al portavoz del grupo socialista de la Diputacién Pro-
vincial de Alicante formar parte del mismo, peticion que les
fue denegada al haber sido expulsados de la formacién poli-
tica por la que habian sido elegidos concejales (PSPV-PSOE).
En la sesion plenaria de la Diputacion Provincial de Alicante
de 24 de julio de 2003, se acord6 crear el grupo mixto con el
fin de que pudieran integrarse en el mismo los diputados que
no pudieran integrarse en los grupos politicos. Los recurren-
tes en amparo fueron adscritos al grupo mixto.

El Pleno de la Diputacién Provincial de Alicante, en la
sesion celebrada el 15 de abril de 2004, acordé considerar
como miembros no adscritos, a los efectos de lo dispuesto
en el articulo 73.3, parrafo primero, in fine, LBRL, en la
redaccion gue otorgd al referido precepto la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, a los diputados provinciales ahora recu-
rrentes en amparo y a otro mas, al no encontrarse ninguno
de ellos integrado en el grupo politico constituido por la
formacion electoral PSPV-PSOE, con la que concurrieron a
las elecciones en las que fueron elegidos concejales.

En el referido Acuerdo se establecié, ademas, que la con-
sideracion como miembros no adscritos no impediria que
estos diputados pudieran ejercer las funciones propias de su
cargo. Se sefialaba, en concreto, que podrian formar parte
de las comisiones informativas, presentar escritos y mociones
para ser debatidos en el Pleno e intervenir en sus debates en
el turno de intervenciones. En relacién con sus derechos eco-
némicos, se establecia que tendrian derecho a la percepcion
de asistencias y de las indemnizaciones que procedan. Este
Acuerdo conllevé la desaparicion del grupo mixto.

Contra este Acuerdo los recurrentes en amparo interpu-
sieron recurso contencioso-administrativo, por el procedi-
miento especial de proteccion de los derechos fundamen-
tales. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo estimé el
recurso mediante sentencia de 29 de junio de 2004, en la
que declard nulo el Acuerdo impugnado y reconocié a los
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actores, como situacion juridica individualizada, “el derecho
a proseguir en el grupo mixto con los mismos derechos in-
dividuales y colectivos reconocidos hasta la emisién del acto
administrativo impugnado.”

La Diputacion Provincial de Alicante interpuso recurso
de apelacion contra esta resolucion y el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana lo estimé y confirmo la
validez del Acuerdo de la Diputacion Provincial de Alicante.

Contra esa sentencia formulan recurso de amparo por en-
tender vulnerado el articulo 23 CE. Alegan los recurrentes que
el Acuerdo de la Diputacion Provincial de Alicante de 15 de abril
de 2004, ratificado por la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Comunidad Valenciana, vulnera su derecho de parti-
cipacion politica en condiciones de igualdad, ya que les privé de
los derechos que, por formar parte del grupo mixto, les corres-
pondian, menoscabando con ello su derecho de participacion
politica. En concreto, sefialan que perdieron el derecho a ejercer
sus funciones con dedicacion exclusiva tres de los diputados que
formaban el grupo mixto.

También alegan que, como consecuencia de la desapari-
cion del grupo mixto, perdieron los puestos de trabajo que se
les habia asignado (un funcionario de apoyo y asesoramiento
por cada tres diputados o fraccién igual o superior a dos y
un auxiliar administrativo de apoyo a los grupos politicos de
la corporacion), asi como la facultad de participar en la Junta
de portavoces, de participar como grupo politico en las co-
misiones informativas con representatividad proporcional, de
participar en los organismos auténomos dependientes de la
Diputacioén, asi como de tener un despacho propio para el
grupo, tarjetas e impresos.

El Tribunal Constitucional estima parcialmente la demanda
de amparo, y anula el Acuerdo solo en lo que respecta a la
privacion del derecho a votar en las comisiones informativas.

Fundamentos de Derecho

1. Doctrina del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional resefia previamente su doctrina
constitucional sobre el alcance del articulo 23 CE; en concre-
to debe destacarse:

—Que es doctrina del Tribunal reiterada en la STC
141/2007, de 18 de junio, F. 3, que “(...) el articulo 23.2 CE
garantiza el derecho de los ciudadanos a acceder en condi-
ciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los
requisitos que sefalen las leyes, asi como que quienes hayan
accedido a los mismos se mantengan en ellos y los desem-
pefien de conformidad con lo que la Ley disponga... Esta fa-
ceta del derecho fundamental hace que lo hayamos definido
como un derecho de configuracién legal (...)"

—Por esta razon, para apreciar la existencia de una vulne-
racion de los derechos fundamentales de los representantes
politicos contenidos en el articulo 23.2 CE, es necesario que
se haya producido una restriccion ilegitima de los derechos y
facultades que les reconocen las normas que resulten en cada
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caso de aplicacién. Sin embargo, sefala el Tribunal Constitu-
cional: “(...) la vulneracion del derecho fundamental no se
produce con cualquier acto que infrinja el status juridico
aplicable al representante, ‘pues a estos efectos solo po-
seen relevancia constitucional los derechos o facultades
atribuidos al representante que pertenezcan al nucleo de
su funcion representativa’ (STC 141/2007, de 18 de junio,
F. 3; en el mismo sentido, SSTC 38/1999, de 22 de marzo, F. 2;
107/2001, de 23 de abril, F. 3).”

En la interpretacién del articulo 73 LBRL, el Tribunal Consti-
tucional precisa que el articulo “(...) se limita a establecer que
los miembros de las corporaciones locales que ‘no se integren
en el grupo politico que constituya la formacién electoral por
la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de proce-
dencia’, en lugar de constituirse en grupo politico, ‘tendran la
consideraciéon de miembros no adscritos’. Quiere ello decir que
el precepto tan solo ampara aquellos contenidos del Acuerdo
impugnado vinculados a la supresion del grupo mixto y a la pér-
dida de facultades o beneficios que se derivan de la pertenencia
a un grupo, pero no habilita a la corporacién para privar a los
diputados provinciales a los que se considere como no adscritos
de los derechos de ejercicio individual que les correspondan en
virtud de su condicion de representantes politicos (...)"

—En definitiva el Tribunal Constitucional argumenta que:
“(...) Para determinar si existen las lesiones alegadas es pre-
Ciso, por tanto, analizar si la decision de considerar a los aho-
ra recurrentes como diputados no adscritos y suprimir, como
consecuencia de ello, el grupo mixto de la corporacion, ha me-
noscabado los derechos de estos diputados provinciales a ejer-
cer las funciones de representacion inherentes a su cargo o,
dicho en otros términos, si las limitaciones o restricciones que
se derivan del referido Acuerdo inciden en el ntcleo de su fun-
cion representativa, ya que solo en este caso podria apreciarse
la vulneracion de los derechos fundamentales invocados. ”

2. La proyeccion al caso concreto de la doctrina consti-
tucional: no vulnera el articulo 23 CE ni la imposibilidad
de participar en la Junta de portavoces, ni la imposibi-
lidad de desarrollar su actividad en régimen de dedica-
cion exclusiva, ni la pérdida de los beneficios econémi-
cos y de la infraestructura asociada a la pertenencia al
grupo mixto

El Tribunal Constitucional se refiere a la STC 141/2007, de 18
de junio, que, en relacién a los parlamentarios, preciso6 que “el
ejercicio de la funcion legislativa o de control de la accién del
Gobierno pertenece ‘al nucleo de su funcion representativa
parlamentaria’ (F. 3)”, y es por ello que “De la afirmacion de
que forma parte del nucleo de la funcién representativa de los
parlamentarios el ejercicio de la funcion legislativa y de la fun-
ciéon de control de la accion del Gobierno cabe deducir que este
nucleo esencial se corresponde con aquellas funciones que solo
pueden ejercer los titulares del cargo publico por ser la expre-
sion del caracter representativo de la institucion. Por esta ra-
z6n, entre las funciones que pertenecen al nucleo inherente a
la funcion representativa que constitucionalmente corresponde



a los miembros de una corporacién provincial se encuentran la
de participar en la actividad de control del Gobierno provincial,
la de participar en las deliberaciones del Pleno de la corpo-
racion, la de votar en los asuntos sometidos a votacion en este
organo, asi como el derecho a obtener la informacion necesaria
para poder ejercer las anteriores.”

La primera conclusion del Tribunal Constitucional es que
ninguna de estas facultades se ve necesariamente comprome-
tida como consecuencia de la supresion del grupo mixto, sin
perjuicio de que las facultades que pertenecen al nucleo de la
funcion de representacion politica de los diputados provincia-
les, puedan verse afectadas, mas alla de por la propia disolu-
cion del grupo mixto, por alguna otra de las decisiones adop-
tadas por la corporacién a través del Acuerdo impugnado.

Es importante destacar que el Tribunal Constitucional es-
tablece:

“(...) La pérdida de la posibilidad de desarrollar su activi-
dad en régimen de dedicacién exclusiva, asi como los benefi-
cios econdmicos y la infraestructura asociada al grupo, son li-
mitaciones que, con caracter general, no pueden considerarse
lesivas de los derechos que consagra el articulo 23 CE.”

—Tampoco vulnera el articulo 23 CE la imposibilidad de
formar parte de la Junta de portavoces que, para los dipu-
tados provinciales no adscritos, se deriva de la supresién del
grupo mixto, toda vez que, como sefala el Tribunal Consti-
tucional: “(...) ni la Junta de portavoces ejerce competencias
decisorias de ninguna clase, ni la participacion en ella resulta
determinante desde el punto de vista de la actividad de con-
trol o de la obtencién de informacion necesaria para el de-
sarrollo del resto de las funciones que pertenecen al nucleo
de la funcién representativa que constitucionalmente corres-
ponde a los diputados provinciales.”

3. La cuestion de la participacion sin derecho a voto de
los recurrentes en las comisiones informativas

Como se desprende del Acuerdo recurrido, la consideracion
de los diputados como miembros no adscritos no impide a
los recurrentes ejercer las funciones de control del Gobierno
provincial (pueden presentar mociones y escritos), ni tampoco
su plena participacion en el Pleno de la corporacién (pueden
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participar en las deliberaciones en el turno de intervenciones
y ejercer el derecho al voto, que es un derecho individual de
todos los miembros de la corporacién), quedando, ademas,
garantizado su derecho a asistir a las comisiones informativas
y participar en sus deliberaciones.

El Tribunal Constitucional examina la circunstancia de
gue no puedan votar en estas comisiones y concluye que ello
conlleva la vulneracién del articulo 23 CE. Lo argumenta del
siguiente modo:

“(...) A pesar de que la funcion de las comisiones informa-
tivas no es adoptar acuerdos, sino preparar el trabajo del Pleno,
que sera el 6rgano que, en su caso, adopte las decisiones co-
rrespondientes (...) a la vista de la relevancia de los dictame-
nes o informes adoptados en su seno de cara al ejercicio de
la funcién de control asi como a la formacién de la voluntad
de la corporacién a través del Pleno, ha de concluirse que la
decision de permitir a los concejales no adscritos la asistencia y
la participacion en las deliberaciones, pero no el derecho a votar
en las comisiones informativas, entorpece y dificulta la posterior
defensa de sus posiciones politicas mediante la participacion en
las deliberaciones y la votacion de los asuntos en el Pleno, e inci-
de por ello en el nucleo de las funciones de representacion que
son propias del cargo de diputado provincial, lo que determina
que se haya producido la lesion de los derechos contenidos en
el articulo 23.2 CE alegada por los recurrentes.”

La conclusion anterior se lleva a cabo sin perjuicio de que
“(...)ya sea a través de las normas que regulen la organizacion y
funcionamiento de la corporacién, o del propio Acuerdo a través
del cual se materialice lo dispuesto en el articulo 73.3 LBRL, ha-
bran de adoptarse las disposiciones organizativas que procedan,
de cara a garantizar que el derecho de los concejales no adscritos
a participar en las deliberaciones y a votar en las comisiones in-
formativas no altere la exigencia de proporcionalidad.”

4. Fallo de la sentencia

Por todo ello, el Tribunal Constitucional estima parcialmente la
demanda y solo declara la nulidad del Acuerdo adoptado por el
Pleno de la Diputacion Provincial de Alicante, en la sesién cele-
brada el 15 de abril de 2004, en lo que respecta a la privaciéon
del derecho a votar en las comisiones informativas.

Tribunal Constitucional. El articulo 107.1 de la Ley 33/2003 tiene formal y materialmente caracter de norma
basica, al amparo del articulo 149.1.18 CE, y es insalvable la contradiccion existente entre este precepto y
el articulo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragon 7/1999, de 9 de abril, motivo por el cual el precepto au-
tonomico es inconstitucional (con caracter mediato o indirecto, dado que en el momento en que se dicté
la norma autonémica era plenamente compatible con la normativa estatal basica aplicable)

Supuesto de hecho

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de
Huesca plantea cuestion de inconstitucionalidad respecto del
articulo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragén 7/1999, de
9 de abril, de Administracion local de Aragén o, alternati-
vamente, en relacién con la disposicion final segunda de la

Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de las admi-
nistraciones publicas, en cuanto la misma declara basico el
articulo 107.1 de esta Ley.

El articulo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragdn
7/1999, de 9 de abril, de Administracion local de Aragén,
establece lo siguiente:
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Organo: Tribunal Constitucional. Sala Primera. Jurisdiccion
constitucional

Resolucion: Sentencia nim. 162/2009. Cuestion de inconsti-
tucionalidad ndm. 5568/2007

Fecha: 29 de junio de 2009
Ponente: Don Manuel Aragdn Reyes

Disposiciones analizadas: Los articulos 107.1 de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de las adminis-
traciones publicas y 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragon
711999, de 9 de abril, de Administracion local de Aragén

Doctrina: El articulo 107.1 de la Ley 33/2003 tiene formal y
materialmente caracter de norma bésica, al amparo del articu-
lo 149.1.18 CE, y es insalvable la contradiccién existente entre
este precepto y el articulo 184.2 de la Ley de las Cortes de
Aragon 7/1999, de 9 de abril, motivo por el cual el precepto
autondmico es inconstitucional (con caracter mediato o indi-
recto, dado que en el momento en que se dicté la norma au-
tonémica era plenamente compatible con la normativa estatal
bésica aplicable).

Para que se produzca la inconstitucionalidad de caracter me-
diato o indirecto es preciso que concurran dos circunstancias:
que la norma estatal infringida por la Ley autondmica sea, en
el doble sentido material y formal, una norma basica y, por
tanto, dictada legitimamente al amparo del correspondiente
titulo competencial que la Constitucion haya reservado al Es-
tado; asi como, en segundo lugar, que la contradiccién entre
ambas normas, estatal y autondmica, sea efectiva e insalvable
por via interpretativa.

Que el legislador estatal haya optado por el concurso, como
forma de adjudicacion de los contratos para la explotacion de
los bienes patrimoniales de las administraciones publicas (sin
perjuicio de los supuestos excepcionales en los que se admite
la adjudicacion directa), excluyendo en todo caso la subasta,
no puede reputarse como una decision que exceda del comun
denominador normativo que encierra el titulo basico conteni-
do en el articulo 149.1.18 CE.

Esta opcion del legislador estatal resulta justificada en aten-
cién a las garantias de igualdad y libre concurrencia de la con-
tratacion publica, ya que, frente al automatismo absoluto de
la subasta (adjudicacion al mejor postor), el concurso permite
una mayor flexibilidad, al introducir la posibilidad de elegir
a un adjudicatario teniendo en cuenta la proposicién mas
ventajosa (no solo el precio, como en la subasta); lo que no
contradice que los negocios juridicos de explotacion de bienes
patrimoniales puedan estar destinados a obtener el maximo
rendimiento econdmico para aquellos, pues dicha finalidad
puede satisfacerse seleccionando al adjudicatario mediante
concurso

“El arrendamiento y cualquier otra forma de cesién de
uso de los bienes patrimoniales se regiran por la normativa
reguladora de la contratacion. Serd necesaria la realizacion
de subasta publica, siempre que la duracion de la cesion sea
superior a cinco afos o su precio exceda del cinco por ciento
de los recursos ordinarios del presupuesto. Excepcionalmen-
te, y de forma justificada, podra hacerse por concurso, aun
cuando el plazo de cesion sea superior a cinco afos y su
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precio exceda del cinco por ciento de los recursos ordinarios,
cuando el arrendamiento o cesion de uso tenga por objeto
el fomento de actividades de caracter econémico y el desti-
no del uso de los bienes patrimoniales sea la implantacion
o ejercicio de actividades propiamente econémicas que re-
dunden notoriamente en la satisfaccion de necesidades de
interés general de los vecinos. En todo caso, el usuario habra
de satisfacer un precio que no podra ser inferior al seis por
ciento del valor en venta de los bienes.”

A su vez, el articulo 107.1 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, de patrimonio de las administraciones publicas,
dispone que:

"Los contratos para la explotacién de los bienes y dere-
chos patrimoniales se adjudicardn por concurso salvo que,
por las peculiaridades del bien, la limitacién de la demanda,
la urgencia resultante de acontecimientos imprevisibles o la
singularidad de la operacién, proceda la adjudicacion directa.
Las circunstancias determinantes de la adjudicacién directa
deberan justificarse suficientemente en el expediente.” Este
precepto tiene caracter de legislaciéon basica, de acuerdo con
lo preceptuado en el articulo 149.1.18 CE, conforme se es-
tablece en el apartado 5 de la disposiciéon final segunda de
la Ley 33/2003.

Para el 6rgano judicial promotor de la cuestion, la pre-
vision normativa contenida en el articulo 184.2 de la Ley
de las Cortes de Aragén 7/1999, de 9 de abril, de Admi-
nistracion local de Aragon, vulnera lo dispuesto, con ca-
racter basico, en el articulo 107.1 de la Ley 33/2003 y, a
su vez, las competencias reservadas al Estado en el articulo
149.1.18 CE. Alternativamente, el érgano judicial cuestio-
na el apartado 5 de la disposicién final seqgunda de la Ley
33/2003, en cuanto declara el caracter basico del articulo
107.1 de la propia Ley 33/2003, si se entendiera que con
ello se excede de las competencias atribuidas al Estado por
el articulo 149.1.18 CE.

El Tribunal Constitucional estima la cuestién de incons-
titucionalidad, y declara inconstitucional y nulo el articulo
184.2 de la Ley de las Cortes de Aragdn 7/1999, de 9 de
abril, de Administracion local de Aragon.

Fundamentos de Derecho

1. Planteamiento de la cuestion

El Tribunal Constitucional establece que la Comunidad Auto-
noma de Aragoén actué dentro del margen de sus compe-
tencias cuando promulgdé la Ley 7/1999, de 9 de abril, de
Administracion local de Aragdn, en la que se contiene el
precepto cuestionado (articulo 184.2), y que dicha regula-
cién era plenamente compatible con la normativa estatal
reguladora de la preparacién y adjudicaciéon de los contra-
tos de arrendamiento, y cualquier otra forma de cesion de
uso de bienes patrimoniales de las entidades locales, en el
momento en que la citada Ley aragonesa 7/1999 fue aproba-
da. Fue posteriormente cuando, al dictar el legislador estatal



la Ley 33/2003, surgi6 la contradiccion entre la legislacion
estatal y la legislacién aragonesa.

Por ello el Tribunal Constitucional establece que: “(...) la
eventual apreciaciéon de la infraccion de la normativa basica
determinaria que nos encontrasemos ante un supuesto de los
gue hemos calificado (por todas, SSTC 151/1992, de 19 de
octubre, F. 1; 163/1995, de 8 de noviembre, F. 4; 166/2002,
de 18 de septiembre, F. 3; y 87/2009, de 20 de abril , F. 2)
como inconstitucionalidad de caracter mediato o indirecto,
en cuanto que la infraccion por la normativa autonémica del
orden constitucional de distribucion de competencias deri-
varia, en su caso, de su efectiva contradiccién con la norma
estatal basica. Ahora bien, para que dicha vulneracion exista
sera necesaria, como hemos declarado en la citada doctrina,
la concurrencia de dos circunstancias: que la norma esta-
tal infringida por la Ley autonémica sea, en el doble sentido
material y formal, una norma baésica y, por tanto, dictada
legitimamente al amparo del correspondiente titulo com-
petencial que la Constitucién haya reservado al Estado; asf
como, en segundo lugar, que la contradicciéon entre ambas
normas, estatal y autonémica, sea efectiva e insalvable por
via interpretativa.”

2. El articulo 107.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviem-
bre, de patrimonio de las administraciones publicas,
respeta la doble dimension (formal y material) consus-
tancial a la nocion de “bases”.

El articulo 107.1 de la Ley 33/2003 cumple con el requisito
formal de que la normativa bésica venga incluida en la Ley
votada en Cortes que designe su caracter de basica, o esté
dotada de una estructura de la cual se infiera ese caracter
con naturalidad.

Respecto del caracter materialmente basico, el Tribu-
nal Constitucional afirma que: "El establecimiento por el
legislador estatal de esta norma, al amparo del articulo
149.1.18 CE, responde a la vinculacion de las bases esta-
tales con las garantias de publicidad, igualdad, libre con-
currencia y seguridad juridica, que rigen la contratacién
publica (SSTC 141/1993, de 22 de abril , F. 5, y 331/1993,
de 12 de noviembre, F. 6), a fin de asegurar a los ciuda-
danos un tratamiento uniforme en sus relaciones con las
administraciones publicas, que se veria comprometido, en
lo que aqui importa, si las formas de adjudicacion de los
contratos para la explotaciéon de los bienes patrimoniales
pudieran ser diferentes en las distintas partes del territorio
nacional.”

A su vez desarrolla el razonamiento, al indicar: “(...)
que el legislador estatal haya optado por el concurso como
forma de adjudicaciéon de los contratos para la explotacién
de los bienes patrimoniales de las administraciones publicas
(sin perjuicio de los supuestos excepcionales en los que se
admite la adjudicacién directa), excluyendo en todo caso la
subasta, no puede reputarse como una decisién que exce-
da del comun denominador normativo que encierra el titu-
lo basico contenido en el articulo 149.1.18 CE, sin que le
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corresponda a este Tribunal fiscalizar la oportunidad de esa
concreta opcion del legislador, plasmacion de una legitima
opcién politica.”

En opinién del Tribunal Constitucional, esta opcién del
legislador estatal resulta justificada “en atencién a las ga-
rantias de igualdad y libre concurrencia de la contratacion
publica, ya que, frente al automatismo absoluto de la subas-
ta (adjudicaciéon al mejor postor), el concurso permite una
mayor flexibilidad, al introducir la posibilidad de elegir a un
adjudicatario teniendo en cuenta la proposicidon mas venta-
josa (no solo el precio, como en la subasta) (...) (lo que) no se
contradice con la afirmacion de que, tratdndose —como se trata
en el precepto autonémico cuestionado— de negocios juridi-
cos de explotacion de bienes patrimoniales de las entidades
locales, ‘estos bienes estan destinados a obtener el maximo
rendimiento econémico para aquellas, al igual que ocurre
con los bienes cuyo titular es un particular’ (STC 166/1998,
de 15 de julio [RTC 1998, 166], F. 13), pues dicha finalidad
puede satisfacerse perfectamente seleccionando al adjudica-
tario mediante concurso (...)"

Finalmente, el Tribunal Constitucional descarta que la re-
gulacion establecida por el articulo 107.1 de la Ley 33/2003
sea tan minuciosa o exhaustiva que no deje espacio alguno a
la competencia autondmica de desarrollo legislativo en esta
materia. Lo argumenta del siguiente modo: “(...) al optar
el legislador estatal por el concurso como forma de adjudi-
cacion de los contratos para la explotacion de bienes patri-
moniales de las administraciones publicas (con la admision,
con caracter excepcional, de la adjudicacién directa), no se
agotan las posibilidades de que el legislador autonémico
con competencia para ello pueda llevar a cabo desarrollos
normativos que, sin detrimento de la eficacia de la norma
estatal basica, contengan prescripciones y peculiaridades de
detalle o de procedimiento (tales como los criterios de valo-
racion de las ofertas, la admisibilidad de variantes o mejoras,
el nimero minimo de ofertas a solicitar en los supuestos de
adjudicacion directa, etc.) que las comunidades autbnomas
hayan estimado conveniente introducir (SSTC 32/1981, de
28 de julio, k. 6; 1/1982, de 28 de enero, F. 1; 49/1988, de 22
de marzo, F. 16; 197/1996, de 28 de noviembre, F. 5; y
109/2003, de 5 de junio, F. 4, entre otras).”

En consecuencia, el Tribunal Constitucional considera el
articulo 107.1 de la Ley 33/2003 bésico, desde el punto de
vista material.

3. Existe una contradiccion insalvable por via interpre-
tativa entre la norma legal estatal y la autonémica

La contradiccion resulta del hecho de que mientras que “el pre-
cepto basico estatal prescribe el concurso como forma general
de adjudicacion de cualquier ‘contrato para la explotacion de
los bienes y derechos patrimoniales’ (salvo en los casos ex-
cepcionales en que se admite la adjudicacion directa)”, por el
contrario “la norma aragonesa impone la subasta como forma
de adjudicacion en los arriendos o cualquier otra forma de ce-
sion del uso de bienes patrimoniales ‘siempre que la duracién

QDL 22. Febrero de 2010 | 187



CRONICA DE JURISPRUDENCIA

de la cesion sea superior a cinco anos y su precio exceda del
cinco por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto’,
admitiendo solo excepcionalmente el concurso, en los supues-
tos especificados en el parrafo 2 del propio articulo 184.2."”
Es decir, para un mismo supuesto de hecho, la consecuencia
juridica del precepto legal autonémico es radicalmente distinta
a la prevista en la norma basica estatal sobrevenida.

El Tribunal Constitucional concluye que: “Asi pues, te-
niendo el articulo 107.1 de la Ley 33/2003 formal y mate-
rialmente caracter de norma basica, al amparo del articulo
149.1.18 CE, y siendo insalvable la contradiccion existente
entre este precepto y el articulo 184.2 de la Ley de las Cortes
de Aragén 7/1999, de 9 de abril, ha de concluirse que el
precepto autondmico es inconstitucional.”

4. Los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad
En este punto, el Tribunal Constitucional establece que: “(...)
los efectos de la inconstitucionalidad y nulidad (articulo 39.1
LOTC) del articulo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragon

7/1999 deben desplegarse exclusivamente a partir de la fe-
cha de entrada en vigor de la Ley estatal (SSTC 27/1987, de
27 de febrero, F. 9 in fine, y 1/2003, de 16 de enero, F. 9),
no siendo susceptibles de ser revisadas como consecuencia
de esta declaracién de nulidad las situaciones juridicas con-
solidadas, tanto las decididas mediante sentencia con fuer-
za de cosa juzgada (articulo 40.1 LOTC) en las que se haya
aplicado el articulo 184.2 de la Ley de las Cortes de Aragon
7/1999, como, por exigencia del principio de seguridad juri-
dica (articulo 9.3 CE), las establecidas en aplicacién de ese
mismo precepto mediante acto administrativo firme (por to-
das, SSTC 45/1989, de 20 de febrero, F. 11, y 179/2006, de
13 de junio, F. 11).”

5. El fallo de la sentencia

El Tribunal Constitucional estima la cuestién de inconstitu-
cionalidad, y declara inconstitucional y nulo el articulo 184.2
de la Ley de las Cortes de Aragdn 7/1999, de 9 de abril, de
Administracién local de Aragon.

Tribunal Constitucional. El Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian, para excluir de la policia munici-
pal a una persona que tenia la condicion de funcionario en practicas, utilizé informacion sobrevenida y
obtenida de forma irregular y no contrastada. El hecho de atribuir consecuencias juridicas a una infor-
macién que ha sido obtenida con infraccién del articulo 18.1 CE, y que contradice los hechos resultantes
del proceso selectivo municipal que se llevé a cabo, ha de calificarse de absolutamente desproporciona-
do y conlleva la anulacién del acto de exclusion del procedimiento selectivo
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Resolucion: Sentencia niim. 159/2009. Recurso de amparo nim. 9914/2006

Fecha: 29 de julio de 2009
Ponente: Don Vicente Conde Martin de Hijas

Disposiciones analizadas: Articulo 18.1 CE

Doctrina: El Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian, para excluir de la policia municipal a una persona que tenia la condicion de fun-
cionario en practicas, utilizd informacion sobrevenida y obtenida de forma irregular y no contrastada. El hecho de atribuir consecuencias
juridicas a una informacion que ha sido obtenida con infraccion del articulo 18.1 CE, y que contradice los hechos resultantes del proceso
selectivo municipal que se llevé a cabo, ha de calificarse de absolutamente desproporcionado, y conlleva la anulacién del acto de exclusion
del procedimiento selectivo.

Existen limites respecto al caracter secreto de los datos relativos a la salud que determinan que, en su caso, no toda injerencia o afectacion
de este derecho resulta ilegitima, asf:

—cuando medie el previo consentimiento (eficaz) del afectado, que permite la inmisién en el derecho a la intimidad y que, [6gicamente, puede
ser revocado en cualquier momento;

—cuando encuentra su fundamento en la necesidad de preservar el dmbito de proteccion de otros derechos fundamentales u otros bienes
juridicos constitucionalmente protegidos, siempre y cuando se respete el contenido esencial del derecho;

—las posibles limitaciones deberan estar fundadas en una prevision legal que tenga justificacion constitucional, que sea proporcionada, y que
exprese con precision todos y cada uno de los presupuestos materiales de la medida limitadora

Supuesto de hecho

El demandante de amparo participé (mas o menos en el mis-
mo periodo de tiempo, pero de forma secuenciada) en dos
procesos selectivos: uno (el primero) para el ingreso en la
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Ertzaintza, y otro (posterior) para el ingreso en la policia mu-
nicipal de Donostia-San Sebastian. Fue excluido del primero
por padecer una enfermedad prevista en el cuadro de exclu-
siones médicas (exclusion médica prevista en el punto 39 del



titulo M de la convocatoria, “patologias diversas” (diabetes
mellitus). En cambio, en el segundo proceso selectivo fue
nombrado funcionario en practicas de la policia municipal,
tras superar la fase de concurso-oposicién, tres examenes
médicos y el curso de formacion en la Academia de Policia
Vasca.

Durante su estancia en la Academia de Policia del Pais
Vasco el recurrente fue visto de uniforme por uno de los
miembros del Tribunal médico del proceso selectivo para el
ingreso en la Ertzaintza, quien, conociendo que habia sido
excluido del mismo, lo comunicé telefénicamente a los ser-
vicios médicos del Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian,
que alertaron a la directora de Régimen Interior del Ayun-
tamiento de la recepcion de dicha llamada telefénica y su
contenido.

Mediante escrito de 9 de enero de 2004, la directora de
Régimen Interior se dirige a la directora de la Academia
de Policia del Pafs Vasco, solicitandole que se le indicara de
forma oficial si el Sr. O. L. habfa sido excluido de un proce-
so selectivo anterior por alguno de los motivos del cuadro de
exclusiones médicas aplicables a los cuerpos de policia, y si
dicha circunstancia seguia siendo motivo de exclusion. La res-
puesta, fechada en 12 de febrero de 2004, advertia que los
datos solicitados se encontraban en un fichero de datos de
caracter personal, a los que la orden del consejero de Interior
atribuia un nivel alto de seguridad, que no podian facilitarse
sin el consentimiento del afectado por imperativo de la Ley
organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos
de caracter personal.

El 9 de febrero de 2004 el presidente del Tribunal mé-
dico del proceso de seleccion de agentes de la Ertzaintza
remitio escrito al servicio médico del Ayuntamiento, dan-
do cuenta de que el recurrente se encontraba afectado
por una causa de exclusion médica de las consideradas
definitivas, y que, por este motivo, habfa sido excluido del
proceso selectivo para ingreso en la Ertzaintza. Mediante
oficio posterior, el 18 de febrero, el citado médico con-
cretaba que la enfermedad que padecia el recurrente era
diabetes mellitus.

En paralelo, mediante resolucion de 5 de febrero de
2004, se notifico al recurrente la resolucion de la directo-
ra de Régimen Interior, en la que se ponia de manifiesto
que se encontraba incurso en causa de exclusion médica
(que no se concretaba), motivo por el que se tramitaba ex-
pediente de expulsion del proceso selectivo, otorgandole
un plazo de diez dias para que realizase las alegaciones
que considerara oportunas, lo que verifico el recurren-
te en fecha de 16 de febrero de 2004, remarcando que
habia superado con éxito tres exdamenes médicos, con su
correspondiente analitica, sin que se hubiera detectado
enfermedad alguna. El 25 de febrero del mismo afo, sin
realizarse prueba médica alguna, la concejala delegada de
Servicios Generales dictd resolucion acordando su exclu-
sion del procedimiento de seleccion de 84 plazas de agen-
te de guardia municipal.

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Contra dicha resolucién, interpuso recurso ante el Juzga-
do de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de San Sebas-
tidn, que dictd sentencia el 22 de noviembre de 2005 esti-
mandolo, y ordenando la readmision del demandante como
funcionario en practicas, asi como el abono de las cantidades
y salarios retenidos por causa de la resolucion impugnada, y
el pago de los correspondientes intereses legales.

El Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian recurrié en
apelacion la citada sentencia ante el Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco, el cual lo estimé por sentencia de 26 de
julio de 2006, revocando la sentencia del Juzgado.

La persona afectada formula recurso de amparo y el Tri-
bunal Constitucional lo estima y anula la sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco.

Fundamentos de Derecho

1. Doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho
a la intimidad personal

El Tribunal Constitucional asevera que el derecho a la inti-
midad “(...) aparece configurado como un derecho funda-
mental estrictamente vinculado a la propia personalidad, y
que deriva de la dignidad de la persona humana que reco-
noce el articulo 10 CE, implica la existencia de un ambito
propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de
los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultu-
ra, para mantener una calidad minima de la vida humana
(SSTC 70/2009, de 23 de marzo, F. 2; 206/2007, de 24
de septiembre, F. 4; 236/2007, de 7 de noviembre, F. 10;
196/2004, de 15 de noviembre, F. 2; 207/1996, de 16 de
diciembre, F. 3.b).”

El derecho a la intimidad, a fin de preservar ese espacio
reservado frente a la accion y el conocimiento de los demas,
confiere a la persona, recuerda el Tribunal Constitucional,
“(...) el poder juridico de imponer a terceros el deber de
abstenerse de toda intromision en la esfera intima y la pro-
hibiciéon de hacer uso de lo asi conocido (entre otras, SSTC
70/2009, de 23 de marzo, F. 2; 206/2007, de 24 de septiem-
bre, F. 5;y 196/2004, de 15 de noviembre, F. 2). En definitiva,
como dijimos en la STC 85/2003, de 8 de mayo, F. 21, lo
que garantiza el articulo 18.1 CE es el secreto sobre nuestra
propia esfera de vida personal, excluyendo que sean los ter-
ceros, particulares o poderes publicos, los que delimiten los
contornos de nuestra vida privada.”

2. La informacion relativa a la salud se incluye en el
ambito del derecho a la intimidad
El padecimiento de una enfermedad se enmarca en la esfera
de privacidad de una persona, y se trata de un dato intimo
que puede ser preservado del conocimiento ajeno.
En este sentido el Tribunal Constitucional reitera que:
“(...) El derecho a la intimidad comprende la informa-
cion relativa a la salud fisica y psiquica de las personas
(STC 70/2009, de 23 de marzo, F. 2), quedando afectado
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en aquellos casos en los que sin consentimiento del pa-
ciente se accede a datos relativos a su salud o a informes
relativos a la misma, o cuando, habiéndose accedido de
forma legitima a dicha informacion, se divulga o utiliza sin
consentimiento del afectado o sobrepasando los limites
de dicho consentimiento. Dicha apreciacion se cohonesta
con nuestras pautas sociales, como lo demuestra el hecho
de que en el dmbito de la legalidad ordinaria el acceso
y el uso de informacién relativa a la salud se rodea de
garantias especificas de confidencialidad, subrayandose la
estrecha relacion entre el secreto profesional médico vy el
derecho a la intimidad. También el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, como recordamos en la ya citada STC
70/2009, ha insistido en la importancia que para la vida
privada poseen los datos de salud (en este sentido, STEDH
de 10 de octubre de 2006, caso L.L. c. Francia, § 32),
sefialando que ‘el respeto al caracter confidencial de la
informacién sobre la salud constituye un principio esen-
cial del sistema juridico de todos los Estados parte en la
Convencioén’, por lo que ‘la legislacion interna debe prever
las garantias apropiadas para impedir toda comunicacion
o divulgacion de datos de caracter personal relativos a la
salud contraria a las garantias previstas en el articulo 8 del
Convenio europeo de derechos humanos (SSTEDH caso Z.
¢. Finlandia de 25 de febrero de 1997, § 95, y caso L.L. c.
Francia, de 10 de octubre de 2006, § 44).""

3. La existencia de limites en cuanto al derecho al se-
creto sobre la informacion relativa a datos referentes
alasalud

Existen limites respecto al caracter secreto de los datos relati-
vos a la salud que determinan que, en su caso, no toda inje-
rencia o afectacion de este derecho resulta ilegitima. Limites
que resume el Tribunal Constitucional:

—Cuando medie el previo consentimiento (eficaz) del
afectado, que permite la inmision en el derecho a la intimi-
dad y que, l6gicamente, puede ser revocado en cualquier
momento (STC 196/2006, de 3 de julio, FF. 5y 6).

—Cuando encuentra su fundamento en la necesidad de
preservar el ambito de proteccién de otros derechos funda-
mentales u otros bienes juridicos constitucionalmente pro-
tegidos, siempre y cuando se respete el contenido esencial
del derecho (STC 292/2000, de 30 de diciembre, F. 9, y ATC
212/2003, de 30 de junio).

—Todo ello sin olvidar que las posibles limitaciones del
derecho fundamental a la intimidad personal deberan estar
fundadas en una prevision legal que tenga justificacién cons-
titucional, que sea proporcionada, y que exprese con preci-
sién todos y cada uno de los presupuestos materiales de la
medida limitadora (SSTC 292/2000, de 30 de noviembre,
F. 16; 70/2009, de 23 de marzo, F. 3).

En relacion a estos extremos debe destacarse la doctrina
del Tribunal Constitucional siguiente:

“(...) A esto se refiere nuestra doctrina sobre el carac-
ter no ilimitado o no absoluto de los derechos fundamen-
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tales, puesto que el contenido del derecho a la intimidad
personal, como el de cualquier otro derecho, se encon-
trard delimitado por el de otros derechos y bienes consti-
tucionales (SSTC 156/2001, de 2 de julio, F. 6; 14/2003,
de 28 de enero, F. 5). Asf, aunque el articulo 18.1 CE no
prevé expresamente la posibilidad de un sacrificio legitimo
del derecho a la intimidad —a diferencia de lo que ocurre
en otros supuestos, como respecto de los derechos reco-
nocidos en los arts. 18.2 y 3 CE—, su &mbito de proteccion
puede ceder en aquellos casos en los que se constata la
existencia de un interés constitucionalmente prevalente al
interés de la persona en mantener la privacidad de de-
terminada informacion. De este modo, como ya pusimos
de manifiesto en la STC 196/2004, de 15 de noviembre,
ya citada, la salvaguarda de la salud de los trabajadores
(cuando se trata de verificar si el estado de salud de un
trabajador puede causar un peligro para él mismo o para
terceros) ‘es, desde luego, causa legitima que puede jus-
tificar la realizacién de reconocimientos médicos también
en el marco de la relacion laboral’, aun cuando suponga
una restriccién de la libre disposiciéon del sujeto sobre el
ambito de su intimidad.

“(...)

“En la misma linea se ha pronunciado el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, tal como hemos sefialado en la ya
citada STC 70/2009, a la que nos remitimos, que reconoce
la posible existencia de limites a la garantia de la intimidad
individual y familiar del articulo 8 CEDH (como puedan ser
las medidas que se adopten para garantizar la seguridad del
Estado o la persecucién de infracciones penales), siempre
que tales limitaciones estén previstas legalmente y sean las
indispensables en una sociedad democratica, lo que implica
que la Ley que establezca esos limites sea accesible al indi-
viduo concernido por ella, que resulten previsibles las con-
secuencias que para él pueda tener su aplicacion, y que los
limites respondan a una necesidad social imperiosa y sean
adecuados y proporcionados para el logro de su prop6sito
(sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos caso
X e Y, de 26 de marzo de 1985; caso Leander, de 26 de
marzo de 1987; caso Gaskin, de 7 de julio de 1989; mutatis
mutandis, caso Funke, de 25 de febrero de 1993; caso Z, de
25 de febrero de 1997).”

4. Pueden haber intromisiones legitimas y no legitimas
en ese ambito de intimidad

El Tribunal sintetiza su doctrina respecto del caracter legitimo
o ilegitimo de la intromisién del siguiente modo:

“(...) Existird intromision ilegitima en el ambito de la
intimidad cuando la penetracion en el ambito propio y re-
servado del sujeto no sea acorde con la Ley, no sea eficaz-
mente consentida o, aun autorizada, subvierta los términos
y el alcance para el que se otorgd el consentimiento, que-
brando la conexion entre la informacion personal que se
recaba y el objetivo tolerado para el que fue recogida (STC
196/2004, de 15 de noviembre, F. 2), o bien cuando, aun



persiguiendo un fin legitimo previsto legalmente (de forma
tal que se identifique el interés cuya proteccién se persigue
de forma concreta y no genérica, STC 292/2000, de 30 de
noviembre, F. 11), la medida adoptada no se revele nece-
saria para lograr el fin previsto, no resulte proporcionada
o no respete el contenido esencial del derecho (por todas,
STC 70/2009, de 23 de marzo, F. 3). Ello implica realizar un
juicio de proporcionalidad que requiere la constatacion de
que la medida restrictiva adoptada cumple los tres requisi-
tos siguientes: que la medida sea susceptible de conseguir
el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); que sea ademas
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas
moderada para la consecucion del tal propésito con igual
eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, que la medida
adoptada sea ponderada o equilibrada, por derivarse de
ella mas beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en un juicio estricto
de proporcionalidad (entre otras STC 281/2006, de 9 de
octubre, F. 2 -y las que alli se citan—y STC 207/1996, de 16
de diciembre, F. 4).”

5. La proyeccion de la doctrina al caso concreto: juicio
de idoneidad, de necesidad y del caracter ponderado o
equilibrado de la actuacion

Para el Tribunal Constitucional resulta evidente que la co-
municacién de la informacién relativa al estado de salud del
demandante, y su utilizacién por parte del Ayuntamiento
en un proceso selectivo diferente y ajeno a aquel donde fue
obtenida, sin informacion ni consentimiento del interesado,
ha supuesto una injerencia en el derecho a la intimidad del
recurrente. La cuestion, por tanto, radica en determinar si
esa afeccion o restriccion del derecho puede considerarse
constitucionalmente legitima.

El Tribunal argumenta que en este caso debe afirmar-
se la existencia de un fin constitucionalmente legitimo.
Asi, la especial mision que cumplen los cuerpos y fuerzas
de seguridad (de acuerdo con el articulo 104 CE) impli-
ca la observancia de especiales requisitos de idoneidad
profesional en cuanto a la condicion fisica y psiquica del
aspirante. Lo que justifica que las normas reguladoras de
los procesos selectivos examinados prevean la realizacion
de cuantas pruebas médicas sean precisas, en orden a
comprobar su adecuacion al cuadro de exclusiones mé-
dicas establecido para el ingreso en la categorfa. Estas
previsiones normativas persiguen el objetivo, constitu-
cionalmente legitimo, de garantizar la capacidad de los
agentes de policia.

El Tribunal Constitucional asevera que “(...) la Ley ga-
rantiza que esa limitacion a la libre disposicién del individuo
sobre su estado de salud se produzca dentro de un proceso
selectivo, en el que se realizan los controles médicos para de-
terminar la capacidad fisica y psiquica de los aspirantes (con-
troles que, ademas, pueden sucederse a lo largo del tiempo)
dentro de un procedimiento establecido.” Para inmediata-
mente concluir que “(...) de estas previsiones legales no se
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deriva una habilitacion para que se produzca el intercambio
o cruce de datos médicos entre las diversas administraciones
que convocan procesos selectivos”, y que “(...) la legitimi-
dad del fin perseguido no justifica que el Ayuntamiento haya
actuado sin seguir el procedimiento legalmente establecido,
desde el momento en que el dato relevante y determinante
de la decisién de la exclusion, el Unico elemento en que se
funda dicha decisién, es una informacién que ha sido fa-
cilitada (y recibida) con clara vulneracién del derecho a la
intimidad.”

Para estimar el recurso realiza el razonamiento a modo
de conclusién siguiente:

“(...) La actuacion al margen de los procedimientos
legalmente establecidos convierte la decision adminis-
trativa en desproporcionada. En efecto, el Ayuntamiento
dispuso, y dispone, de medios para acreditar la aptitud o
falta de aptitud del aspirante. De hecho el Ayuntamien-
to de Donostia-San Sebastidn sometié al recurrente a
tres reconocimientos médicos con sus correspondientes
analiticas, que arrojaron un resultado de aptitud médica.
Consta en el expediente administrativo comunicacion del
médico de empresa en la que se pone de manifiesto que
el recurrente ‘pasé reconocimiento médico (para agentes
interinos) el 30 de mayo de 2001, siendo su estado de
salud satisfactorio y analiticas y pruebas normales. Nueva
analitica y pruebas el 27 de marzo de 2002, con resulta-
dos de completa normalidad. Nuevo reconocimiento mé-
dico y pruebas analiticas el 7 de mayo de 2003, con oca-
sion del OPE 2001, siendo declarado apto médico.” Sobre
esa base resulta claramente desproporcionado que utilice
informacion sobrevenida y obtenida de forma irregular y
no contrastada (pues el Ayuntamiento no realiza ningu-
na prueba tendente a corroborar ese dato) para adulte-
rar el resultado final al que habfa llevado la superacion
de las diversas pruebas por el demandante. El hecho de
atribuir consecuencias juridicas a una informacion que ha
sido obtenida con infraccion del articulo 18.1 CE, y que
contradice los hechos resultantes del proceso selectivo
municipal que se llevo a cabo, ha de calificarse de abso-
lutamente desproporcionado. No se supera, asi, el juicio
estricto de proporcionalidad, sobre todo cuando queda
acreditado en autos que durante todo el tiempo en el que
el demandante mantuvo la relaciéon con el Ayuntamiento
no cursé baja médica alguna.”

6. El fallo de la sentencia

El Tribunal Constitucional estima el recurso; otorga el am-
paro solicitado; declara vulnerado el derecho del recurren-
te a la intimidad personal (articulo 18.1 CE) y anula la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 26 de julio
de 2006.
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