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EXTRACTO

Los distintos Regimenes Especiales de la Seguridad Social son admisibles desde el
tenor literal del articulo 41 de la Constitucion. Desde este precepto, se concede al legis-
lador lalibertad de establecer la proteccién en cada situacién de necesidad, que no tiene
gue ser esencialmente igual para todos los grupos de ciudadanos. Sin embargo, esta
opcién no es una carta blanca, no sometida a ninguin control, sino que esta limitada por
€l nlcleo esencial del sistemade la Seguridad Social y el principio de igualdad de trato.

No obstante, en la préctica el Tribunal Constitucional parece entender que la actua-
cion del legislador no estéd sometida a ninglin limite en el ambito de los Regimenes de
la Seguridad Social. En numerosas ocasiones, ni siquiera entra a examinar la posibili-
dad de vulneracion del principio deigualdad de trato. En algunas otras, sin embargo, €l
Alto Tribunal da un paso mésy declara que los términos sometidos a comparacion (el
Régimen Genera y agunos de |os Especiales) son similares, aunque finalmente denie-
gue lavulneracién del principio de igualdad.

Esta jurisprudencia, que es la que se analiza, denota un intento desmesurado por
justificar la actuacion del legislador respecto alos Regimenes de la Seguridad Social.
Esto hallevado a no seguir las pautas generales de andlisis del principio de igualdad
de trato, a mezclar sus diferentes fases, a descartar el examen de los términos presen-
tados acomparacién y luego entrar en el estudio de su justificacion, o adenegar lavio-
lacion de dicho principio en circunstancias similares mediante cualquiera de los
procedimientos.
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5. A modo de conclusién

1. INTRODUCCION

Como es hien conocido, el sistema de la Seguridad Social, ademéas de por un
Régimen General, esta integrado por otros Especiales - el del mar, el de auténomos, el
de empleados del hogar, el de lamineriadel carbén, el agricola, el de estudiantesy el de
funcionarios publicos, civilesy militares - recogidos en el articulo 10 de laLey General
de Seguridad Social (LGSS). De acuerdo con este precepto, los fundamentos principales
de esta distincién son su naturaleza, sus peculiares condiciones de tiempo y lugar y la
indole de los procesos productivos que desarrollan los sujetos protegidos. Por otro lado,
el origen de su regulacién se encuentra en la propia evolucién del sistema. El origen del
nacimiento de los Regimenes Especiales se encuentra en la necesidad de ajustar |a pro-
teccién alas particularidades de ciertas actividades laborales. Junto a ésta, existen otras
razones concretas que influyeron en la implantacion de cada uno de ellos: su evolucién
historica (en |os trabajadores agrarios)*; la conservacién de privilegios (en los funciona-
rios y para la mineria del carb6n)? la existencia de grupos especialmente deficitarios,
desde el punto de vista demogréafico o econémico; y las caracteristicas alejadas de la

! Los factores que han dado lugar a la proteccion especializada de | os trabajadores agrarios son, entre otros: las
especiales condiciones del trabajo en el campo; el ingente volumen de gastos, provocados por el aumento de
los pasivos respecto a los activos; y |os factores demogréaficos, sobre todo la emigracién masiva de poblacion
del campo ala ciudad, que determina la progresiva disminucion de |os sujetos que se dedican a estas labores.
Vid. GALA VALLEJO, C., Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, MTSS, 42 edicién, 1997. pags.
18y ss.

2 Las razones principales que justifican el Régimen de la Mineriadel Carbon son: la especial naturaleza de la acti-
vidad; la mayor necesidad de proteccién de estos colectivos laborales, dadas las caracteristicas de durezay peli-
grosidad del sector; y el principio de solidaridad. Vid. MARTINEZ BARROSO, M2 R., Sistema Juridico de la
Seguridad Social de la Mineria del Carbén, Universidad de Ledn, 1997. pags. 59y ss.
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laboralidad en el caso de los trabajadores por cuenta propia®. Esta evolucion hasido simi-
lar en los paises de nuestro entorno. De hecho, en muchos de ellos se mantiene adn la
regulacion diferenciada’.

En esta exposicién no hay que perder de vista que las recomendaciones sobre la necesi-
dad de homogeneizar los diferentes Regimenes de la Seguridad Social, que se han ido suce-
diendo desde la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963, sin que por e momento se
haya conseguido completamente. Entre estas manifestaciones destacan las del Pacto de
Toledo de 1995, donde se anuncia la simplificacion e integracién de los Regimenes
Especiaes’. En lamismalinea, el Acuerdo sobre Desarrollo de la Seguridad Social de 9 de
abril de 2001 se pronunciaafavor de su unificacion. En este texto, se propone como primer
paso lainclusion de los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial Agrario en el
de Auténomos y, posteriormente, continuar con los del Régimen del Mar, sin perjuicio de
mantener las peculiaridades de cada uno.

Desde la lectura de estas recomendaciones, como enseguida se podria concluir, parece
gue la existencia de los Regimenes Especiales es excepciona y transitoria, ya que estan
condenados a desaparecer®. A lavista de este panorama, es facil dudar si eslicito continuar
manteniendo estas diferenciaciones en la proteccion o si, a contrario, es necesario la uni-
ficacion de acuerdo con €l principio constitucional de igualdad de trato. ElI Tribunal
Constitucional se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre este asunto. La mayoria de
los casos enjuiciados han versado sobre la posible vulneracion del articulo 14 CE por la
normativa del Régimen de Auténomos y, en menor medida, por € Agricola, € de
Empleados del Hogar y el de Funcionarios Pablicos en comparacion con la proteccion dis-
pensada por el General’.

Este trabajo pretende analizar esta aplicacion de lajurisprudencia constitucional sobrela
igualdad de trato alos distintos Regimenes Especiales de la Seguridad Social. Para alcanzar
este objetivo, primeramente, es necesario examinar la doctrina general sobre este principio,

3 Se pueden apuntar como factores que originaron el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos los siguientes:
lainexistencia de reivindicaciones de estos sujetos, dado que nunca han tenido conciencia de grupo social; lafalta
de un empresario que participe como sujeto contributivo; y la carencia de contrato de trabajo como base de la pro-
teccion en caso de accidente de trabgjo. Vid. GALA VALLEJO, C., Régimen Especial de la Seguridad Social de
los Trabajadores por cuenta propia o Auténomos, MTSS, 32 edicion, 1996. pags. 23-26.

* En concreto, en el sistema francés el ambito de la mayoria de |os Regimenes Especiales que se regulan coincide
con el delosdel sistema espafiol. Sobre el particular, se puede consultar, CHAUCHARD, J.P, Droit dela Sécurité
Sociale, 22 édition, LGDJ, Paris, 1998. pags. 147- 165./ KESSLER, F.,, Droit de la protection sociale, Dalloz,
2000. pags. 65y ss/ TAURAN, T., Les régimes spéciaux de Sécurité Sociale, PUF, Paris, 2000.

5 En este sentido, la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad
Social, ha declarado aplicables ciertas normas del Régimen General a todos los Regimenes Especiales: los gra-
dos de incapacidad, grados de calificacion y revision, la determinacion del porcentaje aplicable a la base regula-
dora seguin afos cotizados y €l principio de incompatibilidad del trabajo con la jubilacion.

s ALARCON CARACUEL, M.R./ GONZALEZ ORTEGA, S., Compendio de Seguridad Social, 42 edicion reno-
vada, Tecnos, 1991. pag. 79.

" El Tribunal Constitucional no ha resuelto ninguna consulta sobre la desigualdad de trato en los Regimenes de la
Mineria del Carbén, del Mar y de Estudiantes. En €l caso del de la Mineria del Carbdn, la razén parece encon-
trarse en la mayor proteccion de sus trabajadores en comparacion con los incluidos en el General. Sin embargo,
Ilama la atencion que no se hayan suscitado estas cuestiones en el ambito del Régimen Especial del Mar, ya que
su problemética es muy similar aladel Agrario.
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como instrumento indispensable para el estudio posterior. Se parte de la idea de la obliga-
cion impuesta por la Constitucién de tratar de forma semejante a las situaciones similares.
Desde esta perspectiva, hay que determinar cudndo existen términos comparables que pue-
den dar lugar alavulneracién de la cldusula de igualdad. El siguiente paso consiste en esta-
blecer cuéndo la desigualdad se puede admitir por ser razonable y proporcional. Una vez
analizado el tratamiento jurisprudencial del articulo 14 de la Constitucion, ya en e ambito
concreto de la Seguridad Social, se intentara precisar como se limita la actuacion del legis-
lador através del articulo 41. En este precepto, seimpone el respeto a un determinado niicleo
indisponible que conforma el Derecho de los ciudadanos a la Seguridad Social. Desde este
andlisis, se pretende comprobar cdmo este contenido minimo afecta a la aplicacion del prin-
cipio de igualdad. Las conclusiones de estos dos epigrafes se utilizardn en €l tercer blogque
parallevar a cabo el estudio concreto del empleo del principio de igualdad en laregulacion
de los distintos Regimenes Especiales en comparacion con la asistencia concedida desde el
General. Para esto se examinarén especialmente las justificaciones expuestas en las senten-
cias del Tribunal Constitucional para mantener las diferencias de proteccién entre los dis-
tintos regimenes, que no siempre siguen lalinea argumental de lateoria general expuestaen
€l primer punto.

2. UN ACERCAMIENTO A LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE
EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO

Como es ya sabido, € texto constitucional recoge €l término igualdad en varios de sus
preceptos de acuerdo con diversas acepciones. En primer lugar, 1o utiliza como principio
informador de todo el modelo normativo. De esta manera, en €l parrafo primero del articu-
lo 1 tiene un significado de valor superior del ordenamiento juridico del Estado Social y
Democrético junto a otros como la libertad, justiciay pluralismo politico. Asimismo, tam-
bién se hace referencia a este vocablo en el parrafo segundo del articulo 9y en el 14 de la
Constitucion. A partir de ellos, la doctrina ha diferenciado dos clases de tratamiento de la
igualdad: laformal o ante laley y la material o real. La primera se reflgjaria en el articulo
14 y sera €l objeto de este estudio. La segunda se acoge en el articulo 9 cuando se encarga
alos poderes publicos que promuevan | as condi ciones para que laigualdad de los individuos
y de los grupos en los que se integran seareal y efectiva. De la mismaforma, se les ordena
gue remuevan los obstacul os que dificulten o impidan su desarrollo.

En €l articulo 14, se reconoce a todos los ciudadanos el derecho fundamental alaigual-
dad dentro del capitulo destinado alos derechos y deberes de |os espafioles. En este precep-
to se invoca la igualdad desde diferentes perspectivas. como valor que estructura €l
ordenamiento; como limite de la actividad de los poderes publicos, en la que se incluye la
labor del legislador; y como derecho subjetivo alegable ante la jurisdiccién ordinariay la
constitucional®. Por tanto, no solo se podra solicitar la reposicién de una situacién desigual
ante el Tribunal Constitucional através del recurso de amparo, sino también ante los tribu-
nales de cada una de las jurisdicciones, de acuerdo con €l articulo 53 CE.

8 STC 49/1982, de 14 de julio.
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Es doctrina conocida que este derecho subjetivo tiene dos perspectivas distintas: laigual -
dad enlaley y laigualdad en su aplicacién®. Asi, por una parte, este principio debe tenerse
en cuentapor el legislador alahora de establecer las normas. Pero, ademas, |os jueces debe-
ran respetarlo al aplicar e interpretarlas. En esta Ultima funciédn, se relaciona con €l conte-
nido del articulo 24 CE, en e que se determina el derecho de los ciudadanos a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales, en el gercicio de sus derechos e intereses legiti-
mos®. En la préctica, cuando las resoluciones judiciales dirimen supuestos similares de
formadistinta, el actor puede decidir invocar lavulneracién del articulo 14, basadaen el uso
diferenciado de lanorma, o e 24, alegando que la actuacién de los tribunales no es adecua-
da. En la actualidad, parece que se esta utilizando mayoritariamente esta Ultima via para
interponer los recursos ante la jurisdiccion constitucional. Dejando a un lado esta cuestion,
este andlisis se va a centrar en la primera faceta del principio de igualdad, esto es, en el de
limite de la actividad legidlativa.

Como se ha sefialado, €l principio de igualdad vincula directamente la actuacion de los
poderes publicos. Sin embargo, no se puede llegar claramente a la misma conclusion cuan-
do se trata de las relaciones personales. Surge la duda sobre si también restringe sus con-
ductas, esto es, si los ciudadanos en el desenvolvimiento de sus actividades privadas tienen
la obligacion de actuar de acuerdo con el articulo 14 CE. Existen distintas lineas doctrina-
les sobre este asunto que van desde latotal vinculacion hasta posturas mucho més flexibles,
gue incluso propugnan la autonomia absoluta'. En cualquier caso, los derechos fundamen-
tales deben ser respetados por todos, de lo que se deduce que también vincula alos particu-
lares. No obstante, no estan supeditados en la misma medida que los érganos publicos, ya
gue las actuaciones de los ciudadanos estan presididas por €l principio de libertad, esto es,
por la autonomia de su voluntad. En definitiva, no estén sometidas a la igualdad como |o
esta el sector publico.

En muchas ocasiones, como es bien conocido, la alegacién de la vulneracién del articu-
lo 14 CE ante e Tribunal Constitucional se hace junto a la de otros derechos o principios
rectores de la politica socia y econdmica, los cuales no pueden ser objeto de un recurso de
amparo por si mismos de acuerdo con € articulo 53 del mismo texto normativo. De este
modo, este precepto se utiliza como garantia de otros derechos'?. Asi, ocurre generalmente
en el &mbito de estudio de la Seguridad Social. El articulo 41 CE, situado dentro de los
denominados principios rectores, recoge €l derecho a la Seguridad Social. Como su tras-
gresion no se puede alegar directamente a través del recurso de amparo, se emplea al prin-
cipio de igualdad para interponer la cuestion ante la jurisdiccién constitucional. De este

¢ STC 144/1988, de 12 dejulio.

1 MERCADER UGUINA, JR., “El imposible derecho alaigualdad en la aplicacion judicial en la doctrina cons-
titucional” en AA.VV., El proceso laboral: homenaje el profesor Luis Enrique de la Mlla Gil, Lex Nova,
Valladolid, 2001.

* CARRETERO PEREZ, A., “Relaciones privadasy relaciones libresy principio deigualdad” en AA.VV., El prin-
cipio de igualdad en la Constitucion, Direccion Genera del Servicio Juridico del Estado, Ministerio de Justicia,
1991, Volumen |1, pags. 1695 y ss.

2 FERNANDEZ LOPEZ, M2F., “Laigualdad y la discriminacion en lajurisprudencia constitucional” en AA.VV.,
Constitucion y Derecho del Trabajo: 1981 - 1991, Monografias Juridicas, Marcial Pons, Madrid, 1992. pags. 175
y ss.
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modo, en la mayoria de las sentencias, donde se plantea lalesion del principio de igualdad
de trato en los distintos Regimenes Especiales, como luego se verd, se alegan ambos pre-
ceptos (el 14y € 41).

Antes de entrar en el andlisis objeto de este epigrafe, parece necesario realizar otra pre-
cision. Como es obvio, dentro del articulo 14 de la Constitucion, se trata el principio de
igualdad desde dos perspectivas distintas. La primera se encuadra en el tenor de su primer
inciso y hace referencia a la desigualdad de trato en general (“ Los esparioles son iguales
ante la ley”). Junto a ella, se mencionan una serie de materias concretas (“ por razén de
nacimiento, raza, sexo, religiéon, opinion”), que deben ser respetadas especialmente a la
hora de legislar y aplicar laley, sin que se puedan usar para introducir diferencias solo por
ellas mismas®.

El examen de las cuestiones sobre € principio de igualdad ante el Tribunal Constitucional
se afronta de distinta manera segiin el asunto se pueda enmarcar en uno u otro de los aparta-
dos descritos (el del principio deigualdad de trato o € de discriminacién por causa concreta),
tal y como ha sido indicado por la doctrina constantemente. De este modo, es més complica-
do demostrar la vulneracion de la clausula general, puesto que quien la alegue deberd probar
surealidad y lainexistenciade unajustificacion paraactuar de este modo. Mientras que, cuan-
do se enjuicia un caso de discriminacion por una de las materias mencionadas, se facilitala
pruebay su posterior valoracion, dificultando la admisién de su fundamento®. En este Gltimo
supuesto existe una especial sospecha de incongtitucionalidad de la norma, provocando la
inversion de la prueba®.

Existen otras conocidas diferencias de tratamiento entre la clausula general de desigual-
dad y el principio concreto de no discriminacién. Asi, en el primer caso, es necesario pre-
sentar otra situacién similar (un término de comparacion) respecto del cual se ha tratado
desigualmente. Frente a ello, el andlisis de la discriminacién se realiza directamente sobre
la circunstancia alegada teniendo en cuenta el perjuicio causado. En definitiva, la compro-
bacion de la desigualdad en general se realiza mediante € cotejo de situaciones iguales,
mientras que en el otro supuesto prima el examen directo del dafio producido®. A esto hay
que afiadir que, en lamayoria de los casos, la vulneracion del principio general de igualdad
se alega conjuntamente con otro derecho fundamental. Por dltimo, se han matizado ciertas
diferencias de aplicacion segln se trate de relaciones entre particulares o de actuaciones

3 En todo caso, hay que tener presente que existen otras opiniones doctrinales sobre esta cuestion. Algunos auto-
res entienden que no existe tal diferencia entre los distintos incisos del articulo 14 CE. Asi, interpretan que el
segundo simplemente concreta la declaracion del primero. A ello hay que afiadir que, junto alas causas que se
mencionan expresamente en el precepto, se puede alegar €l derecho a ser tratado igualmente de acuerdo con la
Ultima acotacion del precepto: “ cualquier otra condicion o circunstancia personal” . De este modo, las cuestio-
nes que surgen sobre el principio de igualdad se tratarén idénticamente con independencia de que se basen en las
materias mencionadas expresamente en el articulo. Vid. PUMAR BELTRAN, N., La igualdad ante la Ley en el
ambito de la Seguridad Social, Aranzadi, 2000. pég. 93

“ RODRIGUEZ PINERO, M./ FERNANDEZ LOPEZ, M2 F., Igualdad y discriminacién, Coleccién Temas Clave
de la Constitucién Espafiola, Tecnos, 1986. pags. 64 y ss.

» PUMAR BELTRAN, N., La igualdad ante la Ley en e ambito de la Seguridad Social, op. cit. pag. 102.

® FERNANDEZ LOPEZ, M2F,, “Laigualdad y ladiscriminacion en lajurisprudencia constitucional”, op. cit. pag.
172.



Igualdad de trato y regimenes especiales en la 81
Jurisprudencia Constitucional

publicas. Asi, se ha sefialado que los vincul os privados deben respetar €l principio de no dis-
criminacién, pero no quedan vinculados por la clausula general, mientras que los poderes
publicos quedan supeditados a ambos.

Los asuntos suscitados en el &dmbito de los diferentes Regimenes de la Seguridad Social,
objeto de este trabagjo, se encuadran en la clausula general, esto es, se refieren a laobligacién
detratar igual atodos los ciudadanos, tal y como refleja su regulacion. En ningn caso, sejus-
tifica una proteccién concreta por concurrir factores de los mencionados expresamente en €
precepto estudiado. El hecho de enmarcar su estudio en e primer inciso conllevamayores difi-
cultades de prueba y justificacion. Por todo esto en este epigrafe solo se va a abordar € estu-
dio del principio deigualdad detrato, dejando aun lado el asunto de ladiscriminacién. Aungue
setrata de una cuestion que se ha estudiado con profundidad por ladoctrina, parece importante
traerla a este trabgjo de nuevo con € objeto de aplicarla posteriormente a los Regimenes
Especiales.

Una vez establecido, el campo de estudio del principio de igualdad de acuerdo con el
objetivo concreto de este trabajo se vaa pasar al andlisis general delajurisprudencia cons-
titucional sobre esta cuestion. Habitualmente, el examen de estos asuntos se realiza a tra-
vés de tres pasos fundamentales, que son los mismos que han sido tradicionalmente
aplicados por el Tribunal Europeo de Derecho Humanos desde sus primeras sentencias, de
acuerdo con el articulo 14 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Publicas'®. Como la situacion alegada como desigual debe serlo en com-
paracién con otrasimilar, laprimerafase consiste en establecer si estos términos son idén-
ticos. Si se llega a una conclusién positiva, €l Alto Tribunal continda con la investigacion
de la posible justificacion de esta desigualdad y, por Ultimo, se aplica el test de propor-
cionalidad®.

a) La desigualdad en general no se puede aegar por si misma, sino en referencia a otra
situacion similar ala primera, que es tratada més favorablemente. De este modo, |os distintos
regimenes juridicos no son discriminatorios por si mismos, sino en comparacidn con otros®.
Las circunstancias que se pueden producir en la realidad social son muy amplias, por lo que
el derecho debe buscar rasgos comunes entre ellas y regular de formaidéntica a las que con-
sidere dentro del mismo grupo®. Justamente en la eleccion de estos factores se puede basar la
posibilidad de justificar € trato diferenciado de los distintos sujetos.

Laprimeraactuacion del Tribunal esladeterminacion desi 1os términos, que se han pre-
sentando a comparar como desiguales, pueden ser estimados como situaciones en las que

7 PUMAR BELTRAN, N., Laigualdad ante la Ley en e ambito de la Seguridad Social, op. cit. pags. 107 y 108.

1 E| articulo 14 del Convenio sefidla que la igualdad sdlo se entiende violada si la desigualdad no tiene justifica-
cién objetivay razonable. La existencia de dicho argumento debe apreciarse con relacion alafinalidad y efectos
de la medida considerada, esto es, se exige una vinculacion razonable de proporcionalidad entre los medios
empleadosy el objetivo perseguido. La aplicacion de este test se remonta ala Sentenciadel Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de fecha 23 de julio de 1968.

9 STC 75/1983, de 3 de agosto.

» GONZALEZ BEILFUSS, M., Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion normativa, Centro de
Estudios Poaliticos y Constitucionales, Madrid, 2000. pags. 20 y ss.

2 RUBIO LLORENTE, F, “Laigualdad en lajurisprudencia del Tribunal Constitucional” en AA.VV., El princi-
pio de igualdad en la Constitucion, D.G., del Servicio Juridico del Estado, Ministerio de Justicia, Volumen I,
1991.pég. 689.
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convergen ciertos elementos comunes, es decir, si pueden ser objeto de equiparacion. El
primer problema es la eleccion de una serie de reglas que faciliten la valoracion de estas
cuestiones. Estas pueden ser tan restrictivas que se exija la exactitud absoluta de los
supuestos, lacua puede llevar a denegar la vulneracion del principio de igualdad de trato
en cas todas las ocasiones por entender que no existen circunstancias susceptibles de ser
comparadas. De este modo, parece necesario que la medida que se tome no sea tan limita-
tiva que lleve casi siempre al rechazo de la desigualdad por considerar inasimilables las
situaciones en confrontacion. No obstante, tampoco se puede permitir el empleo de una
medida tan amplia que el Tribunal siempre tenga que entrar a examinar la cuestion de la
justificacion de la diferencia. En definitiva, el Tribunal Constitucional debera buscar for-
mulas de andlisis entre ambos extremos, de acuerdo con los elementos que a continuacion
se va a sefialar.

En general, e Tribunal Constitucional no ha establecido pautas comunes claras para
determinar cudndo se esté ante situaciones comparables. En algunas ocasiones, ha sefida-
do, de forma algo oscura, que dos supuestos de hecho son iguales cuando la introduccion
en uno de ellos de un elemento que permita diferenciarle del otro no searacional, a excep-
cion de que se entienda que ese factor diferencial es relevante para la proteccion de bienes
y derechos pretendida por €l legislador®. Asi, parece que lo que esta diciendo es que no son
asimilables |as situaciones cuando no existe base razonable paratal diferencia, 1o que lleva
ineludiblemente a andlisis de la existencia de un fundamento para €l trato desigual, que es
justamente la funcién de la siguiente fase. En definitiva, en muchas ocasiones el Tribunal
mezclael primer examen de lavalidez del término a comparar con el de larazonabilidad de
lamedida, a cual solo debe pasarse si se supera €l primero.

Cuando el Tribunal Constitucional decide la imposibilidad de la comparacién, normal-
mente no determina claramente |as causas para actuar de este modo. En algunas ocasiones,
como ya se ha sefidlado, se confunde esta cuestion con el siguiente paso del examen, es
decir, con la justificacién de la desigualdad. Las pocas veces en las que el Tribunal
Constituciona se ha ocupado de esta cuestion, ha sefialado que el hecho de que las situa-
ciones sean comparables debe deducirse directamente de la norma que regula los términos
gue se estén asimilando, y no de las posibles consecuencias que su aplicacion puede provo-
car en cada uno de los actos concretos®. Desde la doctrina, se han levantado voces indican-
do que & seguimiento de esta doctrina impide la valoracion de la norma de acuerdo con la
realidad socia en la que se esta desenvolviendo®.

En conclusion, e Tribunal Constitucional no deja claro en sus declaraciones cudl es el
modelo a seguir para determinar cuando se pueden considerar dos situaciones asimilables a
los efectos de comprobar si se estédincumpliendo el principio de igualdad de trato. Lajuris-
prudencia constitucional no es segura en este punto, puesto que, en la mayoria de los
supuestos, deniega la comparacion sin mas, sin blandir justificaciones suficientes para
actuar de este modo. En todo caso, parece que no es adecuado resolver teniendo en cuenta

% SSTC 76/1983, de 5 de agosto y 103/1983, de 22 de noviembre.

# STC 108/1984, de 26 de noviembre.

2 FERNANDEZ LOPEZ, M2 F,, “Laigualdad y la discriminacion en la jurisprudencia constitucional”, op. cit.
pags. 185y ss.



Igualdad de trato y regimenes especiales en la 83
Jurisprudencia Constitucional

solamente la ley que regula las situaciones enjuiciadas, tal y como ha indicado la jurispru-
dencia constitucional, sino que es fundamental que se decida seglin las circunstancias parti-
culares del supuesto concreto, donde las condiciones sociales son un punto importante de
partida. Asi, parece necesario que €l Tribunal resuelvasi existen situaciones asimilables par-
tiendo de la incidencia de éstas en la realidad y no solo teniendo en cuenta solo la literali-
dad de lanorma que las regula, como indica el Tribunal Constitucional.

b) En principio, el legislador debe tener en cuenta que las situaciones de hecho idénticas
deben ser resueltas de formasimilar y, al contrario, no existe tal obligacion cuando las cues-
tiones no son comparables®. Sin embargo, esto no significa que se le prohiba absolutamen-
te establecer diferencias entre los ciudadanos®. Este deber no es absol uto, ya que se admiten
ciertos factores legitimos que justifican esa desigualdad. Por ello, si e Tribuna
Constitucional entiende que los supuestos presentados como términos de comparacién son
equiparables, se pasa ala siguiente fase del examen del principio de igualdad de trato, esto
es, a andlisis de una posible razén para utilizar desigualmente la norma en dos circunstan-
cias semejantes: la aplicacion del test de razonabilidad y racionalidad.

El Tribunal Constitucional ha entendido que sblo existe la desigualdad, cuando ésta es
arbitraria, es decir, cuando carece de justificacion?. Desde esta afirmacion, se puede dedu-
cir que el legislador podréa reglamentar las situaciones segun las circunstancias tanto politi-
cas como sociales del momento e incluso introducir diferencias entre los ciudadanos,
siempre que éstas se encuentren perfectamente fundamentadas.

En todo caso, para que una actuacion desigual no lesione el principio de igualdad, debe
ser objetiva y razonable. Hay que entender que la objetividad significa generalidad®. Esto
significa que la aplicacién de la norma a los sujetos destinatarios no se puede realizar de
forma particularizada, de acuerdo con sus cualidades personales®. Por otro lado, la razona-
bilidad esta directamente relacionada con el andlisis de lafinalidad de la regulacién aplica-
ble. El Tribunal Constitucional valora las diferencias entre situaciones de hecho iguales a
través del andlisis del objetivo de lanorma. Si se entiende que €l prop6sito perseguido por
ésta es razonable, la discrepancia se calificara como justificada. Se estima de esta manera
siempre que sean claros y aparezcan debidamente argumentados y fundamentados. En todo
caso, se trata de demostrar que no ha existido arbitrariedad en la actuacion del legislador,
puesto que, en caso contrario, se estaria vulnerando el principio de igualdad®.

Lajustificacion de la desigualdad se busca generalmente fuera del propio articulo 14, de
modo que se corre €l peligro de utilizar criterios de oportunidad. No obstante, la doctrina
constitucionalista ha considerado fundamental que este andlisis parta del examen de la pro-
pia Constitucién®. Por ejemplo, en el caso de la comparacién de los distintos Regimenes de
la Seguridad Social parece conveniente acudir a articulo que regula esta materia, esto es, a

% STC 49/1982, de 14 dejulio.

» MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola, Universidad de
Almeria, Servicio de Publicaciones, 2000. pag. 92.

2 STC 157/1997, de 29 de septiembre.

% Sobre el particular, Vid. RUIZ MIGUEL, A., “Laigualdad en lajurisprudencia del Tribunal Constitucional” en
AA.VV., El principio de igualdad, Dykinson, Madrid, 2000. pags. 163y ss.

# Aunque existen ciertas excepciones a esta norma como por ejemplo la STC 166/1986, de 19 de diciembre.

» MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola, op. cit. pags. 98 y ss.

3t GONZALEZ BEILFUSS, M., Tribunal Constitucional y reparacion dela discriminacion normativa, op. cit. pég. 26.
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41, para determinar los limites de las diferencias de proteccion. Pero, en todo caso, no se
trata de comprobar si la distincidn es la més acertada o la més conveniente politicamente o
si esla mas acorde con la Constitucién, puesto que de lo que se trata es de evitar entrar en
valoraciones subjetivas o de preferencia®®. En definitiva, se persigue examinar objetivamen-
tes ladesigualdad es insustituible de acuerdo con lafinalidad de la norma que la provoca.

Es interesante analizar como el Tribunal Constitucional ha aplicado €l test de razonabi-
lidad en un supuesto en el que se protege desigual mente a sujetos incluidos en € sistemade
la Seguridad Social. Se trata de la Unica sentencia, de entre las que estudian estas situacio-
nes, que ha admitido la vulneracion del principio de igualdad de trato entre los distintos
Regimenes aplicables®. En este caso, se deniega la pension de jubilacion a un legionario
que, cumpliendo todos los requisitos legal es exigidos, habia sido expulsado del cuerpo por
mal comportamiento. Las situaciones de hecho presentadas a comparacion (los requisitos de
acceso a la jubilacion del resto de los ciudadanos) son equiparables. Sin embargo, a estos
sujetos se les exige una condicién afiadida para obtener el derecho - 1a buena conducta - que
no se le demanda a otros - no solo respecto alos demés trabajadores, sino incluso alos otros
funcionarios, alin cuando éstos se encuentren separados o inhabilitados. El Tribunal decla-
ralavulneracion del principio desde el andlisis de lafinalidad del sistema de la Seguridad
Social. Entiende que la exigencia de buena conducta no guarda relacién ni directa ni razo-
nable con el fin buscado por la norma: la proteccion de la tercera edad cuando abandonan
su actividad laboral, a través de la sustitucién de sus rentas de trabajo por una prestacion
adecuada. Asi se concluye que la resolucion examinada atenta contra €l articulo 14 CE, ya
que introduce una diferenciacion sin justificacion objetivay razonable.

c) Por otro lado, el Alto Tribunal emplea también el examen de la proporcionalidad de
|la medida con el objeto de determinar si existe la desigualdad de trato, esto es, estudia su
adecuacién®. No obstante, hay que tener presente que este test, aunque normalmente se
apunta como “tercer escalon” del andlisis por el propio Tribuna Constitucional, en lamayo-
ria de los supuestos sélo es mencionado y no se utiliza para determinar la posible vulnera-
cion de dicho principio®.

Con este ultimo control, se busca que la finalidad de la norma se cumpla, pero sin sacri-
ficios desproporcionados®. Se examinara si no existe otra medida mas moderada para conse-
guir el mismo fin, es decir, una decision que sea menos dafiosa para los que han sido tratados
desiguamente. Hay que valorar los beneficios y ventgjas para el interés publico y los perjui-
cios causados para los sujetos”. S6lo si se entiende que son mayores |os primeros, se podra
afirmar que lamedida es proporcionadayy, por tanto, que no lesiona el principio de igualdad.
Asi, sdlo se justifica la ruptura de dicho principio cuando la tutela de los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos tenga carécter superior alade los que resultan sacrificados®.

% STC 53/1982, de 22 de julio.

% STC 114/1987, de 6 de junio.

% SUAY RINCON, J., “El principio deigualdad en lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional” en Estudios sobre
la Constitucion Espafiola, Homenaje al Profesor Garcia Enterria, Tomo |1, Civitas, Madrid, 1991. pags. 857- 867.

% PUMAR BELTRAN, N., La igualdad ante la Ley en e ambito de la Seguridad Social, op. cit. pag. 99.

*® MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y razonabilidad en |a justicia constitucional espafiola, op. cit. pégs. 124y ss.

¥ STC 207/1996, de 16 de diciembre.

®\/oto particular de los Magistrados BEGUE CANTON, DIEZ PICAZO, TOMAS Y VALIENTE, GOMEZ -
FERRER MORANT y TRUYOL SERRA en la STC 75/1983, de 3 de agosto.
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El problemafundamental del test de proporcionalidad radica en establecer claramente su
delimitacion con los criterios de oportunidad politica®. ¢Como se puede decidir si una
opcion legislativa causa més perjuicios 0 mas beneficios? ¢Quién lo determina? ¢Existen
reglas generales para concretar esta cuestion? El legislador en cada momento opta por una
determinada regul acion teniendo en cuenta elementos sociales, politicos y econémicos que
quizas valorados desde otro punto de vista no se entienden como los mas beneficiosos para
el ciudadano. En todo caso, e Tribunal Constitucional no puede entrar en juicios de valor,
sino que debe examinar la proporcionalidad de la norma de formalibre y sin vinculaciones
de ningun tipo, es decir, estudiando si realmente la medida propuesta de acuerdo con su fina-
lidad es la més adecuada y la menos gravosa para los particul ares.

En resumen, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que para estimar vulnerado el
principio de igualdad de trato es necesario que se resuelvan situaciones fécticas idénticas;
gue no exista una justificacion objetiva y razonable para establecer la diferencia; asi como
gue los medios empleados'y lafinalidad perseguidano sean proporcionales entre si. En defi-
nitiva, el legislador puede decidir regular desigual mente situaciones semejantes. De hecho,
se puede defender que tiene casi libertad para elegir los factores que dan lugar al tratamien-
to diferenciado. El Tribunal Constitucional tiene como funcién controlar la actuacion legis-
lativa a través de los juicios de razonabilidad y proporcionalidad. Sin embargo, en muchas
ocasiones, como se vera, acepta la actuacion legislativa sin apenas fundamentar la razén por
la que procede de esta manera®. Resulta muy dificil determinar la medida justa de la inter-
vencion del Tribuna Constitucional, puesto que se encuentra en juego €l principio de la
separacion de poderes (judicia y legislativo). En todo caso, es necesario que se evite laarbi-
trariedad del legislador, de modo que ninguin ciudadano vea menoscabado su derecho a ser
tratado igual que los demés.

3.LOS LIMITES DE LA ACTUACION LEGISLATIVA EN EL AMBITO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

Como ya se havisto, € legislador tiene la posibilidad de regular de forma diferente situa-
ciones aparentemente igual es siempre que su actuacion se encuentre justificaday sea propor-
cional. De este modo, un primer limite a su actuacion en cual quier ambito juridico, incluido el
del sistema de la Seguridad Social, es € articulo 14 CE, que solo puede ser salvado si concu-
rren las condiciones ya mencionadas. Ademaés de éste, en € sector andizado, su actividad se
ve acotada por el necesario respeto a articulo 41 del texto constitucional, donde se establecen
las caracteristicas basicas del sistema. Asi, € Tribunal Constitucional, cuando examine la posi-
ble vulneracién del principio de igualdad por una norma de Seguridad Social, debe tener en
cuentael margen de maniobra que desde este Ultimo precepto se le admite alaactividad legis-
lativa. De este modo, la estimacion de la cuestion de las situaciones asimilables, |a justifica
cion de las diferencias 'y e respeto ala proporcionalidad debe analizarse desde la perspectiva

® MARTINEZ TAPIA, R, lgualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola, op. cit. pag. 127. /
SUAY RINCON, J,, “El principio de igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constituciona”, op. cit. pags.
864y ss.

“ FERNANDEZ LOPEZ, M2 F,, “Laigualdad y la discriminacion en la jurisprudencia constitucional”, op. cit.
pégs. 182y ss.
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de los mérgenes del articulo 41 CE. Esta es la razén por la cua se ha entendido que en este
trabajo es necesario complementar el andlisis de la cldusula genera de laiguadad con €l exa
men de este precepto antes de entrar a estudiar su aplicacion alaregulacion de los Regimenes
Especiaes de la Seguridad Socidl.

Asi, como bien es sabido, la regulaciéon de los Regimenes Especiales de la Seguridad
Saocial viene determinadaen €l articulo 10 LGSS'y su desarrollo debe realizarse teniendo en
cuenta la tendencia a la uniformidad, la disponibilidad financiera del sistemay las caracte-
risticas propias de cada uno de ellos. Ademaés, cuando regul e ciertas desigualdades en la pro-
teccién, su actuacién debe venir justificada y, no precisamente mediante criterios de
oportunidad, sino através del cumplimiento de los preceptos constitucionales, en concreto
el delosarticulos 14y 41 CE.

En primer lugar, se va a analizar el modelo de Seguridad Social que se impone a partir
del articulo 41 de la Constitucion, para més tarde aplicarle al examen constitucional de la
cldusula de igualdad. En este precepto, se establece la obligacion de los poderes publicos de
proteger los estados de necesidad de los ciudadanos a través de la garantia de asistencia y
prestaciones suficientes. Una de las caracteristicas fundamentales de este precepto es la
indeterminacién de sus términos. Se mencionan los componentes del sistema, pero no se
delimita expresamente su significado y alcance. Asi, es facil deducir que se esté ante un
modelo abierto de Seguridad Social, que €l legislador debe delimitar libremente en cada
momento de acuerdo con la evolucion socia y la capacidad econdmica®. No obstante, su
actuacion se encuentra restringida por ciertos elementos que forman el contenido minimo
de dicho sistema, que se infiere del propio articulo 41CE.

Existen unas piezas basicas construidas desde la evolucidn del ordenamiento en su con-
junto que tienen una eficacia superior a la que se derivaria de su mera condicién de norma
congtitucional (las garantias constitucionales). Son instituciones, que se consideran compo-
nentes esenciales de la sociedad y cuya proteccion es indispensable para cumplir los princi-
pios constitucionales. Estas tienen un niicleo indisponible con ciertos rasgos necesarios para
su identificacion®. La base de su existencia se fundamenta en la tradicion, en e complejo
normativo que las regulay en su comportamiento en la realidad socia®. Se trata de normas
organizativas, que no se concretan en el propio texto constitucional, sino que su contenido se
determina por € legislador, aungque siempre limitado por unos elementos esenciales que que-
dan garantizados por la Norma Fundamental. Estos son reducidos con € objeto de posibili-
tar su dinamicidad, impedir su petrificacion y la pérdida de su validez social. La
identificacion de estos aspectos fundamentales se lleva a cabo principamente a través de la
viainterpretativa, el andlisis de la concienciasocial, la evolucion histérica, la propialetradel
articulo y lajurisprudencia constitucional. Fuera de éstos, las demas caracteristicas se deter-
minan através de la actividad legid ativa de acuerdo con las necesidades de cada momento y
la evolucion de lanocion en la conciencia social*. Siguiendo estateoria, €l articulo 41 no es

“ BORRAJO DACRUZ, E., “La Seguridad Socia en la Constitucion espafiola: Desarrollos legales y criterios del
tribunal Constitucional” en Documentacion Laboral, nim. 30 /1990. pag. 21.

2 PAREJO ALFONSO, L., Garantia Institucional y Autonomias Locales, op. cit. pags. 39y ss.

“ GALLEGOANABITARTE, A., Derechos Fundamentalesy Garantias Institucionales: Andlisisdoctrinal y juris-
prudencial, Civitas, Madrid, 1994. pag. 74.

# STC 6/1981, de 28 dejulio.
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un mandato constitucional vacio, sino que acoge unade las garantiasinstitucionales®. De este
modo, €l sistema de la Seguridad Social es una institucion pablica con un niicleo esencia
concreto, que debe ser respetado por €l legislador. Por esto es importante conocer esas line-
as basicas e indisponibles.

En primer lugar, desde €l tenor literal del precepto, se deduce que los poderes publicos
deben garantizar el sistema. Desde esta afirmacion, hay que concluir que cualquier forma
de asistencia 0 ayuda que provenga del sector privado debe entenderse fuera del émbito de
la Seguridad Social*. Una segunda nota esencial es la universalidad: el sistema tiene que
atender |as necesidades de todos los ciudadanos”. No obstante, desde el tenor del precep-
to no se especificasi la proteccion dispensada debe ser idéntica en todo caso. En principio,
solo se exige que se amparen los estados de deficiencia, aunque no se demanda que sea de
forma exacta para todos |0s sujetos®.

La doctrina ha interpretado que desde €l tenor del articulo 41 CE se obliga a los pode-
res publicos a garantizar un minimo a todos l0s sujetos que se encuentran en situacion de
necesidad. Diferente cuestion es determinar qué se entiende por dicho estado. No debe
deducirse que el constituyente ha querido crear uno Unico, €l cual se concreta en garantizar
la subsistencia de los ciudadanos®. Al contrario, desde el andlisis de la evolucion histérica
de la Seguridad Social, del conjunto de su regulacion e incluso del derecho comparado y €l
internacional (Convenio 102 de la OIT), se concluye que estos supuestos protegidos estan
predeterminados, tal y como se recogen en €l listado del articulo 38 LGSS, donde se deli-
mita la accion protectora de la Seguridad Socia®. En general, con ellos se busca compen-
sar frente a un dafio provocado por un exceso de gastos 0 un aumento de ingresosyy, no tanto,
proteger frente a cualquier tipo de pobreza™.

% Sobre la Seguridad Social como garantia institucional, Vid. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO- FERRER, M./
GONZALEZ ORTEGA, S., “La configuracion constitucional de la Seguridad Social como condicionante nece-
sario de su reforma’ en |1 Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1985. pags. 275y ss.

“ Se ha sostenido por algunos que desde unainterpretacion literal del articulo 41 CE solo se podria concluir que
debe regularse un régimen generalizado para todos los trabajadores, ya que el precepto menciona el término
“régimen publico” en singular. Aunque, se entienda que esta comprension es algo arriesgada, en todo caso,
parece que al menos denota la idea de un conjunto ordenado y sistematizado de prestaciones, consagrando el
principio de unidad que la existencia de los distintos Regimenes Especiales pone en evidencia Vid.
ALARCON CARACUEL, M.R./ GONZALEZ ORTEGA, S., Compendio de Seguridad Social, op. cit. pag. 80.

4 SSTC 103/1983, de 22 de noviembre, 65/1987, de 21 de mayo y 37/1994, de 10 de febrero donde se sefiala que
se ha superado laidea del seguro privado, esto es, la correspondencia entre prestacion y cotizacion.

“ El propio Tribunal Constitucional advierte que la Constitucién permite un tratamiento diferente - una proteccion
distinta - en atencion alas causas que originan las situaciones de necesidad, considerando que no es ilegitimo, ni
siquiera irrazonable acordar un régimen juridico diverso (STC 375/1993, de 20 de diciembre y ATC 573/1986,
de 2 dejulio).

© SANCHEZ - URAN AZANA, Y., Seguridad Social y Constitucién, Estudios de Derecho Laboral, Civitas,
Madrid, 1995. pag. 46.

% | os estados de necesidad que deben ser protegidos son la asistencia sanitaria, el defecto de ingresos por incapa-
cidad temporal o permanente para el trabajo, la falta de ingresos por edad, €l exceso de gastos derivados de car-
gas familiares, asi como la demasia de costes y carencia de ingresos derivadas del fallecimiento del causante y
delasupervivenciade familiaresacargo. Vid. DE LA VILLA GIL, L.E./ DESDENTADO BONETE, A., Manual
de la Seguridad Social, 22 edicion, Aranzadi, Pamplona, 1979. pég. 232.

5t STC 103/1983, de 22 de noviembre.
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De acuerdo con esta idea, en ninglin caso, se puede denegar la ayuda en estas circuns-
tancias concretas a los sujetos protegidos por el sistema, con independenciadel Régimen en
€l que se encuentren encuadrados. De este modo, por g emplo, parece contrario a nucleo
esencial del sistema no otorgar prestacion cuando se den las condiciones para que un suje-
to se jubile o se incapacite, esto es, que deje su actividad laboral por motivo de su edad o
enfermedad, independientemente de que ademds se exijan mayores 0 menores requisitos
segun el Régimen en el que se encuadren.

Otra nota del nucleo esencial de la Seguridad Socia es la suficiencia. El Estado debe
asegurar a todos |os ciudadanos un nivel de vida adecuado de acuerdo con las necesidades
que la sociedad promueve. Este término puede ser interpretado de dos formas. como la
garantia al beneficiario del mismo nivel de vida que tenia antes de que acaeciese la situa-
cion de necesidad protegida; o bien, como un valor Unico y absoluto para toda la pobla-
cion®2. De hecho, en larealidad se emplea cada uno de estos conceptos segin se aplique a
las prestaciones de corte contributivo o a las asistenciales. De este modo, en el primer caso
se cumplird el requisito cuando la ayuda concedida sea proporcional alas cotizaciones efec-
tuadas, mientras que en las no contributivas, esta nota quedara satisfecha si se asegura un
minimo de subsistencia a todos los ciudadanos®. En cualquier caso, se trata de verificar que
todos los sujetos protegidos reciban ayudas que les permitan mantener un nivel adecuado.

En definitiva, el legislador a la hora de regular la proteccién de los sujetos en los dis-
tintos Regimenes no puede olvidar que debe someterse al contenido minimo del sistemade
la Seguridad Social que seinfiere desde €l articulo 41 de la Constitucion. Asi, estara obli-
gado a conceder prestaciones a todos los ciudadanos, aunque no necesariamente en las
mismas condiciones®. No obstante, a menos parece que deberan garantizar ayudas sufi-
cientes en las situaciones de necesidad que se reconocen en el articulo 38 LGSS®. En cual-
quier caso, € incumplimiento de estos requisitos por lalegislacion de la Seguridad Social
y, en concreto por laregulacion de los Regimenes Especiales, puede ser objeto de un recur-
so de inconstitucionalidad por vulneracion del articulo 41 CE, con independencia de su
incidencia en €l recurso de amparo a través del articulo 14, que a continuacion se pasa a
analizar.

El Tribunal Constitucional debe tener en cuenta el contenido del articulo 41 CE en €l
enjuiciamiento de la clausula de igualdad en materia de Seguridad Social. La amplitud con
la que se interprete este precepto es fundamental ala hora de determinar que distinciones
se pueden admitir en la proteccion dispensada desde los distintos Regimenes de la
Seguridad Social. Asf, en ningin caso podran entenderse justificadas y proporcionales las
desigualdades que se produzcan en situaciones que no respeten el contenido minimo de
este precepto.

2 DURAN HERAS, “Pensiones en Espafia Presente y perspectivas de futuro” en Papeles de la Economia
Espafiola, nim. 12 y 13/1981.

% SANCHEZ - URAN AZANA, Y., Seguridad Social y Constitucion, op. cit. pags. 109y ss.

% SSTC 103/1984, de 22 de noviembre y 377/1993, de 20 de diciembre, entre otras.

% Ademas, se han sefialado como parte del contenido minimo de lainstitucién de la Seguridad Social el principio
de solidaridad y e principio redistributivo. Vid. RODRIGUEZ - PINERO BRAVO- FERRER, M./ GONZALEZ
ORTEGA, S,, “Laconfiguracion constitucional dela Seguridad Social como condicionante necesario de su refor-
ma’, op. cit. pag. 278.
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La libertad del legislador no es absoluta, como pudiese parecer a primera vista. El
nucleo esencial de la Seguridad Socia esta formado por las prestaciones publicas suficien-
tes que se conceden en ciertas situaciones concretas. De este modo, si € Tribunal
Constitucional detecta que en unade | as situaciones presentadas como desiguales no se con-
cede ayuda en alguna de los estados de necesidad que se consideran esenciales, no podra
entender, en ningln caso, que se encuentra justificada la desigualdad entre las circunstan-
ciasacomparar. A similar conclusion debellegarse si en alguin caso no se concede una pres-
tacion suficiente para la situacion que se esté protegiendo.

En sentido contrario, €l hecho de que los sujetos deben ser protegidos en ciertos estados
de necesidad de acuerdo con €l tenor del articulo 41, no significa que en éstos tenga que
concederse siempre la misma atencion, en idénticos términos®. El Tribunal Constitucional
ha admitido que €l legislador puede contemplar situaciones juridicas diferentesy regularlas
de distinta manera, siempre que esta actuacién se encuentre plenamente justificada y sea
proporcional. De este modo, la concesion de proteccion desigual en una misma contingen-
cia, por si misma, no se considera como vulneradora del principio de igualdad de trato, si
respeta las dos notas sefidladas (la justificacion y la proporcionalidad)®.

El Tribunal Constitucional, en lamayoria de los casos, pasa por €l examen de laposible
vulneracion del articulo 14 por lalegislacion de la Seguridad Social, sin tener presente el
articulo 41, lo que parece dar a entender que su amplitud es tal, que el legislador no se
encuentra apenas condicionado por éste. Sin embargo, este precepto determina el modelo
garantizado de Seguridad Social, por |o que debe tenerse en cuenta de forma primordial en
este andlisis. La actuacion legidativa esta condicionada por él, ya que se considera una
garantia constitucional con ciertos elementos esenciales que tienen siempre que respetarse.
En conclusion, e Alto Tribunal no deberia, en ningln caso, interpretar que la desigualdad
de proteccion entre Regimenes esta justificada y es proporcional, cuando no se somete al
contenido minimo del modelo constitucional de Seguridad Social.

4. LA APLICACION DE LA CLAUSULA DE IGUALDAD A LOS REGIMENES
ESPECIALESDE LA SEGURIDAD SOCIAL

Una vez determinados los limites constitucionales de la actuacion legislativa, se va a
examinar laaplicacion de lateoriageneral sobre el principio deigualdad de trato en laregu-
lacién de los Regimenes Especiales de la Seguridad. El estudio de la jurisprudencia consti-
tucional sevaarealizar desde €l prismade los tres pasos habituales: estudio de la existencia
de supuestos de hecho comparables, lajustificacion y laproporcionalidad de la desigual dad.
En todo caso, hay que adelantar que este orden se mantendra en lo que se pueda, ya que la
jurisprudencia sobre el particular no ha sido especialmente rigurosa en la utilizacion de este
andlisis.

% SUAREZ GONZALEZ, F, “La Seguridad Social y la Constitucion de 1978” en Papeles de la Economia
Espafiola, nim. 12 y 13/ 1982. pag. 126.
5 STC 38/1995, de 13 de febrero.



90 Eva MARIA BLAZQUEZ AGUDO

4.1. La denegacion dela vulneracion del principio de igualdad basada en la inexisten-
cia de supuestos de hecho compar ables

Como ya se ha especificado, es el recurrente que alega la desigualdad de trato quien
debe presentar ante el Tribuna Constitucional un término de comparacién respecto a cua
no ha sido tratado idénticamente. En el caso concreto de los Regimenes Especiales de la
Seguridad Social, dicho término es €l sistema de proteccion del Régimen General, dado que
éste Ultimo suele ser més extenso y adecuado a las situaciones de necesidad de los protegi-
dos que los Especiales.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la comparacion de dos Regimenes presta-
cionales debe realizarse en bloque y no en aspectos concretos®. De este modo, lo importante
no sera que un Régimen determinado otorgue una prestacion en peores condiciones que
otro, sino que en general, examinando todo su sistema de proteccion, éste sea menos ade-
cuado. Este andlisis puede resultar muy complicado en ciertas ocasiones. En muchas oca-
siones, es posible que no se pueda realizar un estudio de tal calibre, dado que para ello se
necesita de un cierto tiempo, del cual, en la mayoria de los casos, los tribunales no dispo-
nen. Asi que, quizés, esta carga comparativa deba val orarse negativamente en cuanto a que
resulta demasiado pesaday es dificil de cumplir. De hecho, en la préctica, la desigualdad se
ha observado sobre cuestiones especificas y no comparando la accién prestaciona de cada
uno de los Regimenes.

En ocasiones, €l Tribunal Constitucional ha entendido que las situaciones de hecho pre-
sentadas como desiguales no son supuestos comparables, denegando, por tanto, la existen-
ciadetrato desigual. En otras palabras, se ha concluido que la proteccion de los trabajadores
de los distintos Regimenes de la Seguridad Social no son circunstancias comparables. De
hecho, estafue lajurisprudenciamayoritariaen los primeros supuestos analizados y larazén
pararespetar lalibertad de opcion del legislador ala hora de establecer sus caracteristicas.
Partiendo de estaidea, €l Tribunal ni siquieraentrabaaexaminar si existiajustificacion para
tales distinciones. En definitiva, larazén esgrimidapor el Tribunal Constitucional pararegu-
lar de forma desigual la proteccién de los distintos Regimenes de la Seguridad Social erala
mera pertenencia a ordenes normativos diferentes, que no podian ser objeto de compara-
cion.

Sin embargo, posteriormente el Tribunal Constitucional cambi6 su orientacion y decla-
ré que no se podia apreciar como Unica causa justificativa para denegar la comparacion el
hecho de |a pertenencia a distinto ordenamiento juridico sin mas, puesto que sino se podria
fundamentar cualquier tratamiento distinto, sin necesidad de ninguna razon, a través de la
sencilla creacion de sistemas legales diferentes®. No se puede dejar a arbitrio del legisla-
dor tal regulacion, sefial 6, sino que cuando se actiaimponiendo diferencias entre supuestos
similares, deben aportarse argumentos solidos y fundamentados. No obstante, después de
esta interesante alegacion del Tribunal Constitucional, larealidad ha sido muy diferente, ya

% Auto 552/1985, de 24 de julio, Auto 1015/1988, de 12 de septiembrey la sentencia 268/1993, de 20 de septiem-
bre. Sobre esta Gltima, Vid. CAMARA BOTIA, A., “Sentencia 268/1993,de septiembre. Sobre las desigualdades
entre los distintos Regimenes que integran la Seguridad Social. A propdsito del Régimen Especia de Servicio
Doméstico” en AA.VV., Jurisprudencia Constitucional sobre trabajo y Seguridad Social, Tomo X1/ 1993.

% STC 39/1992, de 30 de marzo y 184/1993, de 31 de mayo.
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gue en las sentencias posteriores se ha vuelto a las posiciones iniciales y se ha admitido e
tratamiento diferenciado entre Regimenes, sin alegar justificacién alguna.

Dentro del asunto analizado, en primer lugar, € Tribuna Constitucional no ha entrado a
conocer de la cuestion de la desigualdad debido a la inexistencia de supuestos de hecho
comparables, cuando se han presentado como términos de comparacion a Régimen
Especial de Auténomosy a General. En el primero, a diferencia del segundo, se exige estar
a dia en las cotizaciones para acceder a la accion protectora del sistema de la Seguridad
Saocia®. Laconsecuencia de esta distincién esimportante, puesto que en el caso de los aut6-
nomos el hecho de no haberlas pagado equivale ala desproteccion, cuando acontece la con-
tingencia, mientras que, en e General, se recibe la proteccion con independencia de la
responsabilidad empresarial®.

El Tribunal Constitucional ha declarado que esta regulacién no vulnera el principio de
igualdad de trato, ya que los términos de comparacion de estas dos situaciones carecen de
homogeneidad, dadas |as peculiaridades aplicables alos trabajadores que pertenecen a uno
y aotro®. En concreto, se refiere alas diferencias en materia de recaudacién y responsabi-
lidad en el pago de las cotizaciones. En el de Autdnomos, |os mismos sujetos son a la vez
los obligados al pago de las cuotas y los protegidos, por |o que es razonable que si ellos
incumplen sus obligaciones, sean sancionados. Si se les reconociese la posibilidad de abo-
nar sus deudas en el momento de sufrir una contingencia, quizas muchos solo las desem-
bolsarian en este momento. Por el contrario, en e supuesto del Régimen General los
principales responsables del pago son los empresarios, que ademés satisfacen la cuota que
le corresponde a los trabajadores, desconténdola de su salario. En definitiva, si incumplen
sus deberes, |os afectados son otros sujetos distintos a los obligados al pago, que, en oca-
siones, ni conoceran del incumplimiento. Asi, como no depende directamente de ellos €l
abono de las contribuciones, no deben sufrir tampoco la pérdida de las ayudas, con inde-
pendencia de | as responsabilidades empresariales que se exijan con posterioridad.

En lamismalinea, tampoco se entré en el andlisis deladesigualdad, cuando ésta se plan-
ted respecto a la cotizacion por riesgos profesionales en € Régimen de Trabajadores
Auténomos. A |os trabajadores por cuenta propia siempre se les exige un periodo previo de
carencia paraacceder alas prestaciones por invalidez, con independencia de cual sealacon-
tingencia causante. El Tribunal Constitucional ha declarado que en este supuesto no se vul-
nera el principio de igualdad de trato respecto ala proteccion de los empleados por cuenta
gjena, ya que sus situaciones no son comparables®. No obstante, esimportante destacar que
la misma cuestion se ha suscitado respecto a los trabajadores incluidos en el Régimen de
Empleados del Hogar y, sin embargo, en este caso se ha aceptado su comparacion con el
Régimen General, aunque, a final, se ha llegado a la misma conclusion (la denegacion de
lalesion del principio de igualdad) através de la blisqueda artificiosa de justificaciones para
su actuacion.

% Existe alguna excepcion a esta regla en el supuesto de que no se haya solicitado €l ata en el RETA, aln cum-
pliendo todos los requisitos para ello. En este caso, |as cotizaciones exigibles en periodos anteriores a alta pue-
den producir efectos una vez sean ingresadas con el correspondiente recargo.

% El articulo 126 LGSS declara que en el Régimen Genera se procederd al pago de las prestaciones, con inde-
pendencia de las responsabilidades por incumplimiento de las obligaciones de cotizacion.

@ Auto 987/1986, de 19 de noviembre y sentencia 173/1988, de 3 de octubre.

% STC 38/1995, de 13 de febrero.
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De lamismamanera, €l Tribunal Constitucional no ha considerado comparable la situa-
cion de los Funcionarios y la de | os trabajadores incluidos en el Régimen General. LalLey
de Derechos Pasivos de |os Funcionarios de la Administracion Civil del Estado no califica
de fallecimiento en acto de servicio a que se origina por enfermedades derivadas de afec-
ciones cardiacas, mientras que en el Régimen General este supuesto se considera como acci-
dente de trabgjo, facilitando, por tanto, el acceso ala ayudaal no exigir carencia previa, la
cua s se demanda si se considera como contingencia comun. Estos dos supuestos no se
admiten como términos asimilables, de modo que la desigualdad de trato no atenta contra
€l articulo 14 CE. La funcionarios son protegidos especialmente debido a la naturaleza de
su actividad y tienen distintos derechos y deberes, |0 que lleva a que sus circunstancias no
sean equiparables con las de cualquier otro trabajador®. Sin embargo, hay razones para
defender que si la causa de la situacion de necesidad es la misma, lo razonable seria tratar-
la de idéntica manera, con independencia de que quien la sufra sea un funcionario o un tra-
bajador del Régimen General, puesto que esto no tiene relacién directa con las diferencias
propias de los servicios prestados por unosy otros®.

En otro orden de cosas, el Tribunal Constitucional también ha denegado la vulneracion
del principio de igualdad de trato en €l supuesto de las diferencias de cotizacion en e plu-
riempleo y pluriactividad, debido a lainexistencia de términos comparables®. En €l primer
supuesto, la contribucion se reduce de acuerdo con unos topes”, mientras que en el segun-
do se cotiza a cada uno de los Regimenes independientemente. No se pueden equiparar estas
dosfiguras, yaque el pluriempleo es unaférmulade cotizacion en el Régimen General, que
se reconoce legalmente, mientras que en el caso de la pluriactividad se trata de una situa-
cion no prevista en la regulacion, que se admite de forma general por los tribunales. No
estén sometidas a las mismas normas, por lo que no se les aplicaidéntico régimen juridico.
Ademés, a esto se aflade que la pluriactividad es en su conjunto mas favorable, puesto que,
aunque se cotiza dos veces, se pueden obtener también dos prestaciones diferentes en cada
uno de los Regimenes®,

4.2. Lajustificacion del trato desigual en los Regimenes Especiales

Como se ha sefialado, posteriormente la jurisprudencia supero la doctrina de la dene-
gacion de la desigualdad basada en que los distintos Regimenes no eran términos de com-
paracion, de modo que se paso a siguiente estadio y se busco la existencia de una
justificacion para la disparidad en la proteccion®. El Tribunal Constitucional ha admitido

% Auto 552/1985, de 24 de julio.

% Al contrario, en la STC 134/1996, de 22 de junio, si se admiten como términos de comparacion a los funciona-
riosy alos trabajadores del Régimen General.

% STC 39/1992, de 30 de marzo. Vid. PUMAR BELTRAN, N., La igualdad ante la Ley en el ambito de la
Seguridad Social, op. cit. pags. 162.

5 El parrafo segundo del articulo 110 LGSS establece que el tope méximo de base de cotizacion asi establecido
serd aplicable igualmente en los casos de pluriempleo.

% En este sentido sentencias del Tribunal Supremo, unificacién de doctring, de 14 de abril de 1992 (Ar. 2650) y 27
de septiembre de 1993 (Ar. 7043).

% No obstante, no hay que perder de vista que la doctrina analizada ha sufrido un retroceso desde la STC 38/1995,
de 13 de febrero, puesto que a partir de ella el Tribunal no ha vuelto a presentar argumentaciones sobre la razo-
nabilidad y proporcionalidad de |as diferencias de proteccion entre Regimenes. Vid. PUMAR BELTRAN, N., La
igualdad ante la Ley en el ambito de la Seguridad Social, op. cit. pags. 156.
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generalmente €l trato diferenciado entre Regimenes de acuerdo con la existencia de un
fundamento objetivo. Las razones admitidas han sido variadas: |a distinta actividad profe-
sional, la diversa naturaleza del empresario, las particulares caracteristicas de los trabaja-
dores por cuenta ajena, las especiales relaciones con el mercado de trabajo de los
protegidos, el menor esfuerzo contributivo y la escasez de recursos financieros.

4.2.1. 12 Justificacion: La actividad profesional

El 10 de la LGSS sefiala una serie de razones para el mantenimiento de los Regimenes
Especiales: lanaturaleza, peculiares condiciones detiempo y lugar o en laindole delos pro-
cesos productivos de las actividades profesional es que desarrollan |os trabajadores incluidos
en cada uno de ellos. De este modo, es licito que un trabajador reciba una proteccién dife-
rente ala del Régimen General debido alas peculiaridades de su empleo. Este precepto ha
servido de base a Tribunal Constitucional para justificar la desigualdad de trato en nume-
rosas ocasiones”. No obstante, en muchos de los supuestos es dudoso €l uso de esta argu-
mento, ya que no parecen existir verdaderas distinciones entre las labores realizadas por
sujetos de uno u otro Régimen.

En estalinea, el Tribunal Constitucional ha analizado la posible vulneracién del princi-
pio de igualdad en la concesion de la prestacion de desempleo con especiales caracteristi-
casalosmédicosdel INSALUD con relacion estatutaria™. El Tribunal declard que no existia
lesion adicho principio, yaque las diferencias de proteccion se encontraban justificadas por
la naturaleza del trabajo y el distinto estatuto que regula cada uno de los tipos de personal
dela Seguridad Social, paralos que se determina el nivel de la accién protectoraalaque se
tiene derecho.

Sin embargo, no parece tan claro que se haya procedido de forma razonable y no arbi-
traria. No es suficiente la justificacion aceptada por € Tribunal basada en la mera mencion
de lanaturaleza del trabajo. En primer lugar, €l articulo 205 de la LGSS reconoce |a presta-
cion por desempleo a todos los trabajadores por cuenta ajena, independientemente del
Régimen en que se encuentre encuadrados. Frente a ello, se podria alegar la posicion espe-
cial del persona estatutario, €l cual no se considera trabajador a los efectos del Estatuto de
los Trabajadores, 1o que fundamentaria la denegacion de esta ayuda. No se puede admitir
este razonamiento, ya que otros sujetos que prestan sus servicios en 1os mismos centros
sanitarios en similares condiciones (Ayudantes Técnicos Sanitarios, subalternosy otro per-
sonal de la Seguridad Social) si la reciben. Se podria defender en contra, que los médicos
realizan generalmente actividades més cualificadas. Pero, no parece un argumento suficien-
te, puesto que €l trabajo se realiza no sélo en el mismo sector, sino que también se lleva a
cabo en las mismas dependencias. Si un médico se queda sin empleo, se encontrara despro-
tegido y sin rentas para vivir de lamismaforma que €l resto del personal de un hospital. Se
trata de una misma situacion de necesidad, pero no se ampara iguamente.

En otro supuesto, el Tribuna Constitucional analizé la cuestion de la posible vulnera-
cion del principio de igualdad a través de la denegacion de la prestacion de desempleo alos

™ Fundamento Tercero de la STC 377/1993, de 20 de diciembre. Esta sentencia a su vez remite a otras declaracio-
nes del Alto Tribunal de similar contenido: STC 173/1988 y AATC 78/1984, 112/1984, 123/1984, 460/1984,
94/1985, 552/1985, 590/1985, 987/1986, 1379/1987, 1015/1988, 241/1989 y 341/1989.

™ Auto 387/1984, de 27 de junio.
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trabajadores agricolas fijos, que no prestan sus servicios al mismo titular de la Empresa
durante los doce meses anteriores al comienzo de la situacion legal de desempleo™. En este
caso, lajustificacion para el trato distinto también se baso en el sector productivo en el que
se desarrollaba la actividad™. Sin embargo, la situacion de necesidad en la que se encuen-
tran los que pierden su trabajo es idéntica con independencia de |as |abores que desarrolla
ban con anterioridad. La verdaderarazén que se adivina es la necesidad de ahorro. El sector
agrario tiene importantes problemas de empleo y el modo mas eficaz para reducir €l gasto
en prestaciones por desempleo, que puede complicar su viabilidad, es exigir mayores requi-
sitos para su acceso. Frente a ello, dada la precariedad de esta actividad, hay razones para
defender que hubiese sido mas 16gico ampararlos igual o incluso en mayor grado que al
resto de los trabajadores por cuenta g ena, ya que seguramente su situacion de carencia seré
incluso més grave.

Por ultimo, también se ha utilizado esta justificacion, entre otras, para declarar lainexis-
tencia de desigualdad de trato entre los empleados del hogar respecto a los demés trabaja-
dores por cuenta g ena, cuando se deniega la proteccidn por contingencias profesionales. La
especialidad de estarelacion laboral conlleva que sea dificil calificar unalesion como acci-
dente laboral por la complejidad de determinar los factores de tiempo y lugar de trabajo™.
Es dificil controlar estos elementos, verificar dénde y cuando ha ocurrido € hecho desen-
cadenante de la prestacion, lo que puede inducir a cometer fraudes a respecto.

4.2.2. 22 Justificacion: La distinta naturaleza del empresario

Hay ciertos trabajadores que realizan actividades similares, pero, que sin embargo se
encuentran encuadrados en distintos Regimenes y, consecuentemente reciben desigual pro-
teccidn, por el mero hecho de la diferente naturaleza del empresario para el que prestan sus
servicios. En primer lugar, por gemplo, estén los que realizan actividades agrarias para
explotaciones agricolas frente a los que lo hacen en Comunidades de Regantes. En esta
linea, también coinciden los sujetos que se dedican a labores de limpieza, los cuales se
incluyen en el Régimen Especial de Empleados del Hogar cuando trabajan en un domicilio
familiar, mientras que quedan amparados por € General cuando prestan sus servicios a una
comunidad de vecinos®. Sin embargo, |os chéferes que desarrollan su actividad en el hogar
de una familia son dados de alta en el Régimen General.

En el caso de los trabajadores de limpieza, el distinto encuadramiento se justificaatra
vés de laidea de que no se pueden imponer las mismas obligaciones a una cabeza de fami-
lia que a un empresario™. Sin embargo, este argumento pierde su eficacia a incluir en

2 Articulo 3 a) del Real Decreto 1469/1981, de 19 de julio, por el que se regulan las prestaciones por desempleo
de los trabajadores agricolas fijos. A los trabajadores del Régimen General, se les exigia en ese momento solo
seis meses de cotizacion.

™ Auto 460/1984, de 18 dejulio.

™ STC 268/1993, de 20 de septiembre.

 Incluso se ha apuntado la paradoja de que un sujeto que preste sus servicios en jornada parcial para una comu-
nidad de vecinos recibira mayor proteccion, aungue cotice menos, que otro que lo haga en un hogar familiar tam-
bién atiempo parcial, cuya cotizacion es mayor. Vid. FARGAS FERNANDEZ, J., “La prestacion por incapacidad
temporal de los Empleados de Hogar: ni legal ni constitucional” en Relaciones Laborales, 1998- |1. pag. 1446.

™ El origen de las diferencias se encuentra, de hecho, en la idea de mantener el ambito familiar a margen de las
injerencias del derecho. Vid. LUJAN ALCARAZ, J., El Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Empleados del Hogar, Aranzadi, 2000. pag. 20.
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diferentes Regimenes a un chofer y a un sujeto que realiza labores de limpieza, ambos en
un hogar familiar™. Tampoco estas diferencias se pueden fundamentar por las peculiarida-
des de la actividad, puesto que las labores de ambos se pueden redlizar en similares hora-
rios y en un mismo espacio (un domicilio particular). Lo mismo se podria aplicar a
supuesto de los trabajadores de una comunidad de regantes respecto a los de una explota-
cion agraria, o los que trabagjan para una comunidad de vecinos en relacién con los de un
domicilio privado. En definitiva, como no hay razones objetivasy razonables para estas dife-
rencias de proteccion, lo méas indicado seriaincluirlos atodos en el Régimen General.

El Tribunal Constitucional, cuando ha analizado este tipo de cuestiones, ha apuntado la
inexistencia de justificacion para conceder un amparo diferente por el mero hecho de pres-
tar los mismos servicios a distintos tipos de empresarios™. Sin embargo, acto seguido, ha
declarado incomprensiblemente que de todas las maneras €l principio de igualdad de trato
no se vulneraba con esta regulacion. La base de esta Ultima decision se encuentra en estimar
gue lacalificacion de la proteccion dispensada como perjudicial o poco razonable no es mas
gue una valoracion politica. Es una simple opcién legislativa, que no lesiona € articulo 14
de la Constitucion.

Parece que con esta Ultima manifestacién el Tribunal Constitucional esta actuando en con-
trade su propia teoria general sobre el principio de igualdad, donde limitala regulacion dife-
renciada en supuestosiguales a cumplimiento de fundamentos objetivosy razonables. Se esta
concediendo plenalibertad a legislador, sin que se considere necesario que justifique sus deci-
siones. Este parecer no se gjusta alafinalidad de lanorma, alas pautas del articulo 10 LGSS,
que exige la diversidad en la actividad de los trabajadores para encuadrarlos en diferentes
Regimenes. Menos alin se entiende estadecision s setiene en cuentaque en laactuaidad exis-
te unatendencia clara a Situar bgjo la proteccion del Régimen General a trabajadores de muy
diversa indole, mientras que no se hace con los que prestan servicios idénticos™.

4.2.3. 3 Judtificacion: Las caracteristicas especiales de los trabajadores por cuenta
propia

Como ya se conoce, |os trabajadores por cuenta propia estan encuadrados en el Régimen
Especia de Trabajadores Auténomos, a excepcion de los del mar y los del campo, que se
incluyen respectivamente en el Régimen Especial del Mar y en el Agrario. Aunque en la
actualidad existe una tendencia ala homogeneizacion de | os distintos Regimenes Especiales
con el General, existe una conviccion general sobre la necesidad de mantener la especiali-
dad en €l caso de la proteccion de los trabajadores por cuenta propia, dadas las especificas
caracteristicas de su actividad.

Existen claras razones para entender justificadas las diferencias de trato entre trabajadores
por cuenta propiay cuenta gjena. El Tribunal Constitucional ha sefillado como fundamentos

" El Estatuto de los Trabajadores en su articulo 2.b) incluye como relaciones laborales de carécter especial aladel
servicio del hogar familiar (empleado de limpiezay chofer). Mientras que €l articulo 97 LGSS sefiala expresa-
mente como incluido dentro del campo de aplicacion del Régimen Genera alos conductores de vehiculo de turis-
mo a servicio de particulares, quizés, con el objeto de hacer ver que no se aplica la misma regulacién que alos
empleados del hogar. Sobre este asunto, se puede consultar la STC 12/1988, de 3 de febrero.

s Auto 94/1985, de 13 de febrero.

 GONZALEZ ORTEGA, S., “Entre laigualdad como limite y la diversidad como pretexto”, op. cit. pag. 119.
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objetivos 'y razonables para estas distinciones: lainexistenciade dienidad en el trabgoy rela
cién con empresario. Tampoco se les puede aplicar a los auténomos una base de cotizacion
sdlaria en sus contribuciones a sistema de Seguridad Social, ya que dada su naturaleza de
empresarios no reciben remuneracion determinada, sino que esta depende de sus beneficios,
los cuales son dificiles de controlar. Por otro lado, como su labor no puede ser cdificada de
laboral, no podran estimarse como accidentes de tal naturaleza los que sufran en el desarrollo
de sus tareas®. El Tribunal Supremo también ha presentado otras razones importantes de dis-
tincion entre los trabgjadores: la mayor libertad del auténomo en la realizacion de su presta
cion y laasuncion total de la cuota de cotizacidn a sistema de Seguridad Social®.

Sin embargo, aungue se admite, sin ningunaduda de reservas, las diferencias entre los tra-
bajadores autébnomosy los que trabajan por cuenta gena, esto no significa que cualquier des-
igualdad en su proteccion deba ser admitida. En definitiva, se acepta la distincion general,
pero hay razones para defender que habra que examinar cada supuesto especifico para con-
cretar s la disparidad de trato se encuentra justificada por la diversa realidad de sus labores.

En otro orden de cosas, aunque todos los trabgjadores auténomos comparten las mismas
peculiaridades en su actividad, su proteccidn se sigue manteniendo en varios Regimenes sepa-
rados (el de Auténomos, €l del Mar y el Agrario). Por estarazdn, € Pacto de Toledo ha acon-
segjado que seincluyaatodos ellos en uno solo: e de Auténomos, de modo que se eliminen las
posibles desigualdades dentro de este colectivo®. Asi, se mantendrian dos Regimenes en la
Seguridad Social, uno Genera paralos trabajadores por cuenta gjena, y otro, paralos que rea
licen actividades por cuenta propia de acuerdo con las peculiaridades de sus labores.

4.2.4. 42 Justificacion: Las especiales relaciones con el mercado de trabajo

En el Régimen General, se regula laincapacidad permanente total cualificada que con-
siste en la concesion de un incremento del 20% de la base reguladora de la prestacion alos
incapaces mayores de 55 afios. Dicho aumento no se concede a los trabajadores auténomos.
El Tribunal Constitucional ha declarado que la justificacion de esta diferencia se encuentra
en las distintas condiciones sociales de los sujetos protegidos. Su finalidad es compensar
economicamente a los empleados con mas de 55 afios que ofrecen sus servicios a mercado
de trabajo, dadas las dificultades que encontraran en el acceso a un nuevo empleo debido a
su edad. Por el contrario, |os trabajadores por cuenta ajena no se encuentran en similar situa-
cion, yaque ellos pueden continuar desarrollando su actividad en su propia explotacion, por
gjemplo, empleando otro sujeto en su lugar®.

& Auto del Tribunal Constitucional 112/1984, de 22 de febrero.

& Fundamento Cuarto de la STS 12 de junio de 1992 (Ar. 8276).

®2 CABANILLAS BERMUDEZ, JM., El pacto de Toledo, op. cit. pag. 110.

& Auto del Tribunal Constitucional 1015/1988, de 12 de septiembre y 1379/ 1987, de 9 de diciembre y sentencia
291/ 1994, de 27 de octubre. Vid. RIOS SALMERON, B., “ Sentencia 291/1994, de 27 de octubre. El incremen-
to del 20 por 100 en la invalidez total y en el recurso de suplicacion en los pleitos de Seguridad Social” en
AA.VV., durisprudencia constitucional sobre trabajo y Seguridad Social, Tomo X11/ 94. La misma doctrina ha
sido mantenida por el Tribunal Supremo (STS, unificacion de doctrina, de 26 de julio de 1993. Ar. 5985); aun-
que s lapension finalmente se reconoce en el Régimen General, si se admite el computo de |as cotizaciones rea-
lizadas a de Auténomos. (STS de 4 de marzo de 1993. Ar. 1705). Vid DESDENTADO BONETE, A./
NOGUEIRA GUSTAVINO, M., La Seguridad Social en la unificacion de doctrina, una sintesis de jurispruden-
cia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997. pag. 173.
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L os trabajadores por cuenta propia agrarios tampoco pueden acceder a incremento de la
pensién por incapacidad cualificada. Los tribunales no reconocen el beneficio, aunque nin-
guna norma lo prohibe®. Al contrario, la normativa sobre incapacidad permanente del
Régimen Especia Agrario remite en blogue a la regulacién del Régimen General. El
Tribunal Constituciona ha sefialado que no se conculca el principio de igualdad en compa-
racion con la proteccion concedida a los empleados por cuenta gjena del mismo Régimen
Agrario, ya que la actividad de los que realizan sus labores por cuenta propia se realiza en
distintas circunstancias. El incremento se concede a los primeros como compensacion ala
especial situacion que padecen®, mientras que alos segundos se les asimila alos sujetos del
Régimen de Auténomos. Con independencia de que se acepte la justificacion dada, esta
interpretacion parece contraria alaley, ya que ésta se remite claramente a la regulacion de
laincapacidad en € Régimen General, sin hace ninguna salvedad respecto ala cualificada.

En el mismo sentido, se ha pronunciado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre la denegacién de la prestaci6n de incapacidad alos menores de 45 afios®. Aungue esta
regulacion ya ha sido modificada, continlia siendo interesante su analisis, puesto que utili-
zatambién alos problemas en el mercado de trabajo y las posibilidades de ocupacion resi-
dual como justificacién de la desigualdad®, esto es, € mismo razonamiento que en la
denegacion de laincapacidad cualificada a los trabajadores por cuenta propia®.

Lajustificacion de la denegacion de estos beneficios es valida cuando se aplica a empre-
sarios con negocios grandes, cuya marcha no queda afectada por su incapacidad. Es posible
gue con su capacidad residual encuentre algun tipo de actividad que pueda desarrollar en su
propia empresa. Sin embargo, no se puede ignorar la realidad social. En la mayoria de los
supuestos, el autdbnomo es un pequefio empresario, incluso sin empleados. De hecho, éste se
define como un sujeto que persona mente realiza la actividad que da lugar a su encuadra-
miento®. De este modo, se trata de un sujeto que se dedica directamente a estas |abores. Asi,
si enferma, no podra encargarse de sus labores, y tendra que contratar a otro sujeto para sus-
tituirlo. Puede ocurrir que no pueda afrontar |os gastos que provoca esta contratacion y ala

% El TS hareiterado esta doctrina a partir de la sentencia de unificacién de doctrina de 25 de noviembre de 1991
(Ar. 8268).

& Auto 241/1989, de 8 de mayo.

% Sobre esta cuestion, se puede consultar GONZALEZ BIEZMA, E., “Regimenes Especiales de Seguridad y prin-
cipio de igualdad: Régimen Especia de Auténomos e invalidez” en Civitas. Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, nim. 69/1995. PUMAR BELTRAN, N., La igualdad ante la Ley en el ambito de la Seguridad Social,
op. cit. pags. 149- 153.

8 Auto del Tribunal Constitucional 341/1989, de 19 de junio.

# También es interesante esta jurisprudencia porque evalUa el asunto desde |a perspectiva de la discriminacion por
edad de estos sujetos. Aunque el parrafo segundo del articulo 14 de la Constitucion no incluye a la edad como
elemento concreto de discriminacion, sin embargo, el Tribunal Constitucional la ha reconocido como circuns-
tancia personal de las que se encuentran incluidas en el Ultimo inciso del precepto mencionado (STC 184/1993,
de 31 de mayo).

& E| articulo 2 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, que regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de
los Trabajadores por Cuenta Propia 0 Auténomos define al auténomo como aquel que realiza de forma habitual,
personal y directa una actividad econémica a titulo lucrativo, sin sujecién por ella a contrato de trabgjo. En el
mismo sentido, €l articulo 2 del Decreto 2123/1971, de 23 de julio por el que se aprueba el Texto Refundido de
las normas reguladoras de la Seguridad Social Agraria describe a trabajador por cuenta ajena como aquel que
realizala actividad agraria de forma personal y directa en estas explotaciones.
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vez sobrevivir. También se pueden aplicar estas reflexiones a las profesiones liberales, por
gjemplo, un abogado, que dado de alta en autébnomos, sufre una incapacidad total. En estos
casos, las dificultades de encontrar una nueva actividad son similares a las de un trabajador
por cuenta gjena de la misma edad.

Lasituacion descritaes alin méas usual en el supuesto de |os trabajadores por cuenta pro-
pia del campo. Para quedar protegidos por este Régimen es necesario que sus tierras no
excedan de una extension relativamente pequefia®, y ademas que gerzan la actividad de
forma personal. Asi, no se trata de grandes | atifundistas con empleados a su cargo, sino mas
bien de pequefios agricultores que directamente llevan a cabo las actividades propias de la
agricultura. Asi, si son declarados en incapacidad total, no podran mantener sus labores, ten-
dran grandes dificultades para seguir subsistiendo y conseguir un nuevo trabajo, sobre todo
si_han sobrepasado cierta edad.

Por otro lado, no hay que olvidar lafiguradel “ trabajador parasubordinado” , cadavez
mas frecuente en la actualidad. El Régimen de Auténomos es un cajén de sastre en el que
se incluyen cada vez més sujetos. Es una clausula de cierre donde se encuadran todas las
actividades profesionales no sujetas a contrato de trabajo, cuando les falta alguna nota tipi-
cade larelacion laboral®t. En muchas ocasiones, sujetos que realizan tareas que deberian
ser calificadas como por cuenta ajena, se ven obligados para conseguir trabajo a darse de
alta como auténomos. Asi, realizan un trabgjo dependiente, pero su protecciéon en la
Seguridad Social es la del Régimen Especial. De esta formasi sufren alguna incapacidad
después de cierta edad y aunque tengan las mismas dificultades para encontrar un nuevo
trabajo que se adapte a su capacidad residual, no tendréan derecho al beneficio de la inca-
pacidad cualificada.

Asi, por gemplo es el caso de los transportistas, que cuando desarrollan su labor empleando
su propio vehiculo a partir de cierto tonelgje, no se les considera como trabajadores por cuenta
gjena. Aunque presten sus servicios para un solo empleador y bagjo su dependencia, sin embar-
go, son excluidos de la proteccidn general. De este modo, s se encuentran en determinada situa
Cién de necesidad no seran tratados de lamismaformaque cualquier otro empleado dependiente
por € mero hecho de la posesién de una de las herramientas de trabgjo.

En alguna ocasion, el Tribunal se ha planteado la posibilidad de que el trabajador por
cuenta gjena 'y propia declarados incapaces se encuentren en situaciones semejantes, pues-
to que su capacidad de trabajo sera similar, dado que ninguno de ellos podra desarrollar su
profesion habitual con independencia de su edad. Se sugiere si, en todo caso, €l trabajador
auténomo tendré realmente facilidad de encontrar una nueva tarea, una vez que ha sido
declarado incapaz. Asi, lo importante no eslaedad, sino si €l sujeto tiene un establecimiento
en el que continuar su actividad. En €l supuesto de que tenga que buscar un nuevo empleo

% E| articulo 5.2.1. del Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre, por €l que se aprueba el Reglamento General del
Régimen Especia Agrario dela Seguridad Social establece que los trabajadores por cuenta ajena deberan ser titu-
lares de explotaciones agrarias bajo cualquier titulo, y sujetos y no exentos a exaccion fiscal de la contribucion
territorial rusticay pecuaria, cuyo liquido imponible de la antigua contribucion risticay pecuaria no exceda de
50.000 pesetas anuales. Esta cuantia hay que calcularla en la actualidad de acuerdo con el Impuesto de Bienes
Inmuebles de naturaleza rdstica de la Ley 39/1988, de 28 de diciembrey la Circular 3/00 de 7 de marzo de 1997,
donde se determinan las equivalencias.

s PUMAR BELTRAN, N., La igualdad ante la Ley en el ambito de la Seguridad Social, op. cit. pag. 141.
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fuera de este ambito, con su capacidad reducida para su profesién habitual, seguramente va
a tener idénticas dificultades con independencia del Régimen en el que estuviese dado de
alta®.

En cualquier caso, después de este planteamiento, el Tribunal Constitucional vuelve a
declarar que la desigualdad esta justificada. Si tradicionamente la proteccion de la
Seguridad Social ha valorado |os requisitos relativos a la edad, no encuentra razon ahora
para no hacerlo y equiparar el amparo concedido por el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomosy el General®®. Sin embargo, el hecho de que haya sido asi, no significaque deba
serlo siempre. El sistema de la Seguridad Social evoluciona segun las necesidades sociales,
y quizas es éste el momento para plantearse si continlia existiendo algun fundamento para
mantener estas diferencias™.

En definitiva, lafinalidad de las condiciones de las prestaciones analizadas se encuentra
en la necesidad de bonificar a ciertos sujetos, cuya edad y capacidad residual va a dificul-
tar su reintegracién en el mercado laboral. De modo, que los trabajadores que se encuentren
en esta situacion, con independencia de que sean por cuenta ajena o propia, deberian ser
protegidos idénticamente. Existe un agravio comparativo entre sujetos incapacitados que no
pueden trabajar en su profesion habitual. La justificacion de estas distinciones no puede
basarse solamente en su inclusién en un Régimen Especial, sino que deberia analizarse si
obedecen a justificaciones razonables y objetivas®.

Las ayudas no deben concederse de acuerdo con la nota de dependencia, sino con la
dificultad real de encontrar otro empleo®. En este sentido, destaca el Acuerdo sobre el
Desarrollo de la Seguridad Social de 9 de abril de 2001, donde se incluye dentro de la
accion protectora del Régimen de Auténomos a la prestacion por incapacidad permanente
total cualificada™. Se aconsegja que se le reconozca el beneficio al trabajador mayor de 55
afos que no gjerza una actividad, ni seatitular de un establecimiento mercantil o industrial
(explotacion agrariay maritimo - pesguera para los trabajadores por cuenta propia de los
Regimenes Agrario y del Mar, respectivamente). Con esta modificacion, se solucionarian
|os problemas apuntados sobre los fal sos auténomos y algunos profesionales liberales. No

% STC 184/1993, de 31 de mayo.

% En el mismo sentido y sobre similar asunto resuelven las sentencias del Tribunal Constitucional 231/1993, de 12
dejulio; 356/1993, de 29 de noviembre; y 359/1993, de lamismafecha. Sobre la primera de estas sentencias, se
puede consultar, PALOMAR OLMEDA, A., “ Sentencia 231/1993, de 12 de julio. El principio de igualdad en la
definicion y delimitacion del contenido prestacional de la Seguridad Social, en AA.VV., Jurisprudencia
Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, Tomo XI/ 1993.

% En contra de esta idea, es interesante el andlisis de la Directiva 2000/78, de 2 de diciembre, relativa al estableci-
miento de un marco general paralaigualdad de trato en el empleo y la ocupacion, que reconoce a la edad como
motivo de discriminacion. Sin embargo, en su articulo 3.3. admite la posibilidad de que se determinen edades
distintas de acceso a las prestaciones de jubilacion o invalidez en los distintos Regimenes Profesionales de
Seguridad Social, sin que esta actuacion se considere discriminatoria. Sobre el particular, Vid. GONZALEZ
ORTEGA, S., “Ladiscriminacion por razon de la edad” en Temas Laborales, nim. 59/2001. pags. 113y ss.

* GONZALEZ ORTEGA, S., “Entre laigualdad como limite y la diversidad como pretexto”, op. cit. pags. 118 y
119.

“En este sentido, se concede el incremento del 20% de |a base reguladora a un empleada del hogar mayor de 55
afios, por entender que su situacion ante el empleo es precaria. STS, unificacion de doctring, 4 de marzo de 1992
(Ar. 1617).

*” Sobre este asunto puede consultarse, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “La necesaria reestructuracion y sim-
plificacion de los Regimenes Especiales. Nuevas perspectivas tras la firma del Acuerdo para la Mejora y
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obstante, seguira sin ampararse a los que, aungue tienen un negocio, lo atienden ellos sin
ayuda, porgue su capacidad econdmica no ofrezca la posibilidad de que subsistan varias
personas.

Por ultimo, hay que mencionar que se ha denegado el incremento de laincapacidad per-
manente en el supuesto de mayores de 55 afios y de la ayuda en general alos menores de
45 afos solo a los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial de Trabajadores
Auténomosy del Especial Agrario. Por el contrario, los del Mar han recibido la prestacion
en las mismas condiciones que los empleados dependientes. Si todos |os trabajadores por
cuenta propia comparten notas comunes en el desempefio de su actividad, no parece que
guede justificada esta diferenciade trato entre ellos. Ademas, si en el futuro se alinan todos
los trabajadores autbnomos bajo un mismo Régimen, con independencia del lugar donde
se desarrolle su labor, todos disfrutardn de una accion protectora similar, sin distinciones,
por 1o que no es razonable que se mantengan aln estas diferencias.

4.2.5. 52 Justificacion: El menor esfuerzo contributivo

En el Régimen de Empleados del Hogar, no se cotiza por riesgos profesionales. De esta
forma, los requisitos para acceder a la prestacion por invalidez seran los mismos con inde-
pendencia de la contingencia que lo provoca. La justificacion de este trato distinto parece
ser el menor esfuerzo contributivo de estos sujetos, ya que cotizan por la base minima del
General®®, de modo que se defiende como razonable que la proteccién también seainferior.
Frente a este argumento, se ha indicado que solamente se les deja esta posibilidad de con-
tribucion. Los empleados del hogar no pueden adecuar su aportacion a su salario, forzan-
doles a recibir una proteccién menos adecuada®.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que si las prestaciones concedidas son contribu-
tivas, es razonable la exigencia de elementos de contributividad para acceder a ellas™.
Ademés, afiade, si no se cumplen las condiciones demandadas, siempre queda la posibili-
dad de obtener un beneficio de corte asistencial®. Hay razones para defender que este Ulti-
mo inciso atenta directamente contra €l principio de igualdad. Si se parte de este

% Sehaachacado alaregulacion del Régimen de Empleados del Hogar que, aunque se ha equiparado la base mini-
ma de cotizacion con las mas bajas del Régimen General, sin embargo, no se ha producido la asimilacién en la
proteccion. Vid. LUJAN ALCARAZ, J., El Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados del
Hogar, op. cit. pag. 153.

® Se han sefialado a gunas soluciones para acomodar la contribucion y |as cuantias de | as prestaciones en € Régimen
de los Empleados del Hogar: a) la equiparacion entre base minimay porcentaje con € Régimen General; b) esta-
blecimiento de diferentes tipos de cuantias de carécter minimo a las prestaciones; ¢) la desaparicion de la ambiva-
lenciaentrelos regimenes aplicados alos trabajadores de jornada completay alos discontinuos; d) asimilacién total
con el Régimen General; €) bonificacion segiin se haga uso de laincapacidad temporal; f) determinacion exacta del
contenido de la prestacion laboral; g) aplicacion del Régimen exclusivamente a quien realice labores del hogar. Vid.
CABANILLAS BERMUDEZ, JM., El pacto de Toledo, op. cit. pags. 57 y 58. En este sentido, el Acuerdo sobre
el desarrollo de la Seguridad Socia de 9 de abril de 2001 apunta la cobertura de los riesgos profesionales en la
accion protectora del Régimen Especia de Auténomosy del Mar por cuenta propia, estableciéndose las corres-
pondientes cotizaciones. Sin embargo, no se hace igual prevision paralos empleados del hogar, quizés por las difi-
cultades que entrafiaria elevar la cuantia de sus contribuciones, tendiendo en cuenta la precariedad de sus salarios
y laobligacion de pago de los propios trabajadores en lamayoria de |os casos ( aexcepcion de cuando trabajan para
un solo empleador ajornada completa).

10 STC 268/1993, de 20 de septiembre.

9 Sentencias 77/1991, de 11 de abril, 377/1993, de 20 de diciembre y 38/1995, de 13 de febrero.
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presupuesto, se podrian exigir cualquier tipo de requisitos en las prestaciones de jubilacién
einvalidez en el ambito contributivo, puesto que |os sujetos siempre pueden beneficiarse de
una de carécter asistencial®.

Este argumento se puede analizar también desde |la perspectiva del articulo 41 de la
Constitucion. En este precepto, se exige la proteccién de los estados de necesidad, sin dife-
renciar si ha de hacerse desde unaldgica contributiva o asistencial, de modo que parece que
cualquiera carencia se podria amparar desde ambos ambitos. No obstante, €l principio con-
tributivo garantiza el mantenimiento por los poderes publicos de un nivel minimo en caso
de situacion de necesidad que se corresponda con las aportaciones anteriores de los traba-
jadores'™. En definitiva, a sujeto que contribuye se le debe asegurar la proteccién en cier-
tassituacionesy dejar el nivel asistencial sélo para aquellos que no contribuyeron al sistema
suficientemente. Lo que significaque si los empleados del hogar cotizan al sistema, sus cuo-
tas deben servirle para acceder a una ayuda adecuada.

Con estos razonamientos se quiere enmascarar la verdadera razon de estaregulacién que
consiste en evitar el fraude y mantener el equilibrio financiero del Régimen de Empleados
del Hogar. Si no se exigiese la cotizacién previa, todo tipo de accidentes tenderian a simu-
larse como laborales para burlar el plazo de carencia, dada la dificultad de probar cuando
un hecho ocurre en el lugar y durante el tiempo de trabajo. El legislador ha optado por €li-
minar esta posibilidad, evitando articular unas normas complicadas de demostracién, aun-
que esto signifique desproteger |os riesgos profesionales. De este modo, se prima el ahorro
de gastos a sistema sobre la proteccion adecuada de los sujetos, sin que quede claro que
esta actuacion sea proporcional. En cualquier caso, no se exige carencia previa para obte-
ner las prestaciones por contingencias profesionales y accidente no laboral, de forma que
¢l fraude solo es posible en el supuesto de enfermedad comUin. L.os mayores problemas pue-
den surgir en la concrecion de la cuantia de la prestacion, ya que la base de cotizacion de
|as contingencias profesionales puede ser superior ala de las comunes. En conclusién, evi-
tar este fraude parece un asunto menor en comparacion con la desproteccion que se provo-
ca. Lasolucioén seria ampliar la cotizacion de estos trabajadores ala par que su proteccion.

4.2.6. 62 Justificacion: La escasez de los recursos financieros

Por Ultimo, una de las justificaciones méas importantes que ha sefialado el Tribunal
Constitucional para admitir las diferencias de proteccion en el sistema de Seguridad Social
y, en concreto, entre Regimenes, es la disponibilidad financiera de cada momento®. Los
recursos del sistema son limitadosy el legislador debe en cadamomento decidir en que con-
viene més invertirlos. Asi, aunque es deseable |a equiparacion de la proteccion, ésta sdlo se
podra conseguir segun los ingresos y los gastos que se produzcan en e sistema de la
Seguridad Social. Desde esta perspectiva, casi cualquier decision legislativa se encuentra
fundamentada.

Esdiscutible si lalimitacion de recursos por si sola puede considerarse como una razén
justificada, objetiva y razonable. El fundamento de un tratamiento desigual no puede

2 GONZALEZ ORTEGA, S., “Entre laigualdad como limite y la diversidad como pretexto”, op. cit. pag. 125.

s CABANILLAS BERMUDEZ, JM., El Pacto de Toledo, op. cit. pag. 51.

1 FERNANDEZ LOPEZ, M2F, “Laigualdad y la discriminacion en la jurisprudencia constitucional”, op. cit. pag.
185. PUMAR BELTRAN, N., Laigualdad ante la Ley en € &mbito de la Seguridad Social, op. cit. pAgs. 331y ss.
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depender de ladisponibilidad financiera. Si ello fuese admitido, €l legislador dela Seguridad
Social tendria absoluta libertad para reglamentar |as prestaciones con la Unica base de que
en un momento concreto no existen |os medios necesarios. Se comparte laideade qued sis-
tematiene que evolucionar de acuerdo con las posibilidades econémicas de cada momento,
pero los recortes o las ampliaciones de |a accidn protectora deberian ser iguales para todos
|os sujetos protegidos, no sélo paralosincluidos en un determinado Régimen. Asi, hay razo-
nes para defender que este Unico motivo no puede considerarse como valido para funda-
mentar la diferente regulacion de los derechos de los trabajadores. En todo caso, €l reparto
de recursos debe hacerse de formarazonabley justificada. Es esta cuestion, en la cual no se
entra, la que deberia analizar €l Tribunal Constitucional, sin embargo, no lo hace, ya que da
por supuesto que el legislador utilizara su capacidad de el eccion convenientemente de acuer-
do con los medios econémicos existentes'™.

4.3. La concesion deidéntica proteccion justificada por la corriente unificadora de los
distintos Regimenes de la Seguridad Social

LaLey 50/84, de 30 de diciembre, de Presupuestos y, posteriormente, la Ley 53/84, de
26 de diciembre, sobre Incompatibilidades del Personal a Servicio de las Administraciones
Plblicas, han declarado incompatible el acceso a una pension de jubilacién en los distintos
Regimenes de la Seguridad Socia y €l gjercicio de cualquier cargo, profesion o actividad
remunerada en la Administracion Plblica y organismos constitucionales. Anteriormente a
estafecha, los funcionarios en activo podian recibir la prestacién. El Tribunal Constitucional
ha justificado este cambio, dado que entiende que se ha suprimido la situacién de trata-
miento desigual anterior en equiparacion con €l resto de los trabajadores, sin que la anterior
regulacion se pueda alegar como derecho consolidado™®.

El Tribunal Constitucional justifica la unificacion de las regulaciones en la tendencia a
|la homogeneizacion de los distintos Regimenes Especiales con el General. De hecho, en la
actualidad existe una corriente favorable a la inclusion de grupos de funcionarios en este
tltimo Régimen'’, y cada vez es més corriente que la Administracién formalice vinculos
|aborales con sus empleados con independencia de la actividad que realicen. De modo que
esta corriente, quizés, esté apuntando la futura desaparicion del Régimen de Funcionarios
Plblicos y lainclusién de todos sus beneficiarios en €l General.

No obstante, no deja de ser curioso que en este supuesto el Tribunal Constitucional haya
|legado ala conclusién contraria que en los otros casos analizados en este trabajo. En gene-
ral, ha resuelto declarando que no es exigible la igualdad de trato entre los distintos
Regimenes de la Seguridad Social sin tener en cuenta la tendencia a la unificacion que ya
han apuntado lapropia LGSS, €l Pacto de Toledo y el Acuerdo de Desarrollo de la Seguridad

5 GONZALEZ ORTEGA, S., “Entre laigualdad como limite y la diversidad como pretexto”, op. cit. pag. 123.

%6 STC 65/1990, 66/1990 y 67/1990, todas de fecha 5 de abril.

7 g articulo 97 LGSS se incluyen como sujetos encuadrados en ese régimen alos funcionarios en practicas, alos
Altos cargos no funcionarios y a los funcionarios de nuevo ingreso en las Comunidades Auténomas. De la
misma forma, quedan encuadrados | os transferidos voluntariamente a las Comunidades Auténomas 'y los miem-
bros de las Corporaciones Locales. Ademas, existen otro grupos que se han incluido dentro del Régimen General
mediante Real Decreto, entre ellos, el persona interino de la Administracion de Justicia, miembros de
Corporaciones Locales con dedicacién exclusiva, etc.
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Saocial de 9 de abril de 2001, mientras que en este supuesto se inclina por resolver de modo
distinto, basdndose justamente en la necesaria homogeneizacion de Regimenes.

Puede ser que larazén de esta variacion de actitud del Tribunal Constitucional en este
punto concreto, no tenga relacion con e intento de unificar la proteccion dispensada a
todos los beneficiarios de la Seguridad Social, sino con la tendencia a reducir el amparo
concedido alos funcionarios. Asi, este Régimen Especial general mente exige menores con-
diciones para acceder a las prestaciones y ademas estas suelen ser mas adecuadas que las
del Régimen General a diferencia de lo que ocurre en los demés supuestos. De este modo,
quizas hay que sospechar que el verdadero fundamento de este cambio de parecer tiene su
origen en un intento de ahorrar recursos al sistema, adaptando la proteccion de estos suje-
tos a la concedida de forma general.

De cuaquier modo, hay razones para entender més gjustada la decisién adoptada en el
caso de la proteccion de los funcionarios. De hecho, esta es la doctrina que deberia ser apli-
cada a todos los supuestos analizados sobre €l principio de igualdad. Asi, es mas adecuado
utilizar latendencia alahomogeneidad, apuntada en | os di stintos documentos mencionados,
para llegar a conclusiones distintas a las que se han mostrado hasta ahora, esto es, es con-
veniente considerar generalmente vulnerado el principio de igualdad de trato cuando no se
respete esta tendencia a la igualacién de la proteccion dispensada por el sistema de la
Seguridad Social. Si se sopesa la propension ala desaparicion de los Regimenes Especiales
y la unificacion con el General, la razdn para que se mantengan las distinciones en la pro-
teccién deberian ser més rigurosas, que si, a contrario, se hubiese proclamado su transito-
riedad™®.

5.A MODO DE CONCLUSION

Los distintos Regimenes Especiales de la Seguridad Social son admisibles desde el tenor
literal del articulo 41 de la Constitucion. Desde este precepto, se concede a legislador la
libertad de establecer la proteccién en cada situacion de necesidad, que no tiene que ser
esencialmente igual para todos los grupos de ciudadanos. Sin embargo, esta opcidn no es
una carta blanca, no sometida a ningn control, sino que esta limitada por el nicleo esen-
cial del sistemade la Seguridad Socia y € principio de igualdad de trato.

No obstante, en la préctica el Tribunal Constitucional parece entender que la actuacion
del legislador no esta sometidaaningin limite en el ambito delos Regimenes dela Seguridad
Social. En numerosas ocasiones, ni siquiera entra a examinar la posibilidad de vulneracion
del principio de igualdad de trato de los sujetos encuadrados en |os Regimenes Especiales,
alegando que se trata de situaciones no comparables con los incluidos en e General, debido
alas diferencias en la naturaleza, sector, lugar y forma de la actividad realizada. A pesar de
esto, a veces aungue sefiala que los términos presentados no son susceptibles de compara-
cion, acto seguido busca alguna justificacion para denegar la existencia de un trato desigual.
De esta manera, no respeta las distintas fases del andlisis del principio de igualdad que él

1% | ncluso cuando se produce un cambio legislativo que supone lahomogeneizacion de lanormativa de un Régimen
Especial con el General, el Tribunal Constitucional ha entendido que hasta que el legislador no decide llevar a
cabo la modificacion, no se puede entender vulnerado el principio deigualdad por €l hecho del tratamiento dife-
renciado en la misma situacion. Vid. STC 19/1982, de 5 de mayo.
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mismo ha implantado a través de su jurisprudencia. Ademas, en supuestos idénticos en los
gue se compara la proteccion de los mismos Regimenes, por eiemplo € de Funcionarios con
el General, se ha denegado su equiparacion en algunas sentencias, mientras que en otras se
ha admitido y se ha buscado un fundamento para su desigualdad o, incluso para su similitud,
cuando ha parecido necesario.

En algunas otras ocasiones, €l Tribunal Constitucional da un paso mésy declara que los
términos sometidos a comparacion (el Régimen General y algunos de los Especiaes) son
similares, pero posteriormente deniega la vulneracion del principio de igualdad de trato
basandose en diversas justificaciones, a las que simplemente hace referencia, sin llegar, en
ninglin caso, a presentar una argumentacion completa. Los fundamentos presentados son
similares alos que emplea en otras declaraciones para denegar que los supuestos de hecho
presentados son equiparables. Se echa afaltar en sus manifestaciones un andlisis de la pro-
porcionalidad de las medidas adoptadas por el legislador, tal y como se exige en el examen
constitucional del principio estudiado.

En definitiva, esta jurisprudencia constitucional denota un intento desmesurado por jus-
tificar la actuacion del legislador respecto a los Regimenes de la Seguridad Social. Esto ha
Ilevado ano seguir |as pautas generales de andlisis del principio de igualdad de trato, a mez-
clar sus diferentes fases, a descartar el examen de los términos presentados a comparacion
y luego entrar en el estudio de su justificacion, o a denegar la violacion de dicho principio
en circunstancias similares mediante cualquiera de |os procedimientos.

Seria razonable que situaciones de necesidad similares con circunstancias parecidas se
amparasen de la misma manera con independencia de que €l sujeto que | as sufre esta encua-
drado en un Régimen u en otro. Sélo deberian admitirse las distinciones que real mente ten-
gan una justificacion en las especiaes circunstancias de la relacion laboral del trabajador,
siempre que éstas influyan realmente en la medida adoptada. En todo caso y, dadas las difi-
cultades de actuar en este sentido, |o mas conveniente es que de una vez por todas se pro-
duzca la anunciada homogeneizaciéon de los Regimenes de la Seguridad Social, evitando
gue todas estas controversias contintien teniendo vigencia.



