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I. UNA PRESENTACION INICIAL

La seguridad social ha ocupado una parte importante de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (TCo) ya desde sus primeros afios de funciona-
miento. En este tiempo, la labor de dicho érgano practicamente se ha proyec-
tado sobre todas y cada una de las mds importantes parcelas de ese sistema:
campo de aplicacién, estructuracion por regimenes, deberes de afiliacién y
alta, obligaciones de cotizacién, accién protectora, reparto de competencias
en materia de financiacién y gestién, etc. El TCo ha tenido oportunidad,
asimismo, de pronunciarse sobre los principios informadores y las caracteris-
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ticas esenciales del régimen piblico de seguridad social disefiado en el articu-
lo 41 de la Constitucién (1). _

Dentro de ese extenso acervo jurisprudencial podemos encontrar, en par-
ticular, un buen nimero de sentencias que se han pronunciado sobre algunos
de los problemas de interpretacién y aplicacion de las normas reguladoras de
la proteccién por desempleo (2). A estas sentencias se va a cefiir nuestro
comentario, que comienza con una presentacion inicial de las perspectivas de
andlisis y principales aportaciones del TCo en esta materia y continiia con
una exposicién mas detenida de las distintas cuestiones que hasta el momento
han estado presentes, con mayor 0 menor protagonismo, en la jurisprudencia
constitucional.

1. Perspectivas de andlisis y cuestiones tratadas

La normativa de desempleo, asi como la aplicacién que de la misma han
hecho tanto la Administracién competente en la materia como los tribunales
laborales, ha sido, en efecto, objeto de examen por parte del TCo en numerosas
ocasiones y desde diversas perspectivas. En la mayor parte de las sentencias
referidas a esta clase de asuntos, la intervencién del TCo se ha producido,
como viene siendo habitual en un balance de conjunto de la jurisprudencia
constitucional, a través de recursos de amparo en los que se invocaba el
principio de la igualdad y no discriminacién consagrado en el articulo 14 de
la Constitucién; otras veces, por limitarnos a los preceptos con mayor presen-
cia en este contexto, la invocacién y los argumentos de los recurrentes han
girado en torno al derecho de huelga reconocido en el articulo 28.2 del texto
constitucional.

(1) Una completa exposicién, con comentario, de este cuerpo jurisprudencial en M. ALONSO
OLEA: Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y seguridad social, Madrid, Civitas, en tomos
de periodicidad anual desde 1984; un balance de la doctrina, con sumario y guia de las distintas
sentencias, en E. BORRAIO DACRuUz: La seguridad social en la Constitucién espafiola, en
AA. VV.: Estudios sobre la Constitucién espaiiola. Homenaje al Profesor E. Garcia de Enterria,
tomo I, Madrid, Civitas, 1991, pags. 1485 y sigs.; y «La seguridad social en la Constitucién
espariola: desarrollos legales y criterios del Tribunal Constitucional», Documentacién Laboral,
ndm. 30 (1990).

(2) Por su regulacién especial, y sus especificos mecanismos de gestion, se han suscitado
dudas sobre 1a posicién de la proteccién por desempleo en el conjunto del sistema de la seguridad
social. La doctrina mayoritaria, de todas formas, considera el desempleo como una de las
contingencias protegidas por dicho sistema, sin perjuicio de esas peculiaridades. Vid. ALARCON
CARACUEL-GONZALEZ ORTEGA: Compendio de seguridad social, Madrid, Tecnos, 1991,
pégs. 292-293; ALONSO OLEA-TORTUERO PLAZA: Instituciones de seguridad social, Madrid, Ci-
vitas, 1992, pag. 205; BorrRAIO DACRUZ: La seguridad social en la Constitucion espafiola, cit.,
pag. 1491.
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La alusién al articulo 14 Const., de otra parte, ha dado ocasién al TCo
para examinar, siempre a la luz del texto constitucional, diferencias de trato
de muy diversa indole: en unos casos, diferencias derivadas de la exigencia
legal de determinados requisitos para acceder a las prestaciones y subsidios
de desempleo, algunos de ellos meramente formales, como la inscripcién
dentro de plazo, otros de contenido sustancial, como la exigencia de respon-
sabilidades familiares; en otros, distinciones propiciadas por la existencia de
normas reglamentarias que suponian un régimen especial para ciertos colec-
tivos de desempleados (trabajadores agricolas, trabajadores fijos discontinuos)
o que limitaban su ambito de aplicacién a determinado dmbito geogrifico
(como el subsidio de desempleo agricola).

El articulo 28.2 Const. ha sido invocado en menor nimero de ocasiones,
pero también ha dado lugar a sentencias significativas. Tomando como para-
metro el contenido esencial de ese derecho, la jurisprudencia constitucional
ha debido dar respuesta a recursos de amparo en los que se ponfa en cuestion
la manera de tratar el tiempo de huelga legal por parte de las normas de
desempleo, con vistas al devengo de prestaciones. Se cuestionaba en estos
recursos, en concreto, la conformidad con el derecho de huelga reconocido
en el articulo 28.2 Const. de aquellas reglas que, condicionando la proteccién
por desempleo a la acreditacién de una cotizacién minima, no hacen salvedad
alguna respecto de los dias no cotizados a causa, precisamente, del seguimien-
to de una huelga.

2. Principales aportaciones de la doctrina constitucional

Sea através de una v otra via o, en algln caso, con motivo de la invocacién
de otros preceptos constitucionales, lo cierto es que a estas alturas los pronun-
ciamientos del TCo en esta materia han dado lugar a un cuerpo de doctrina
que, ademds de su interés intrinseco, puede servir para el mejor entendimiento
y la buena aplicacién de la normativa sobre proteccién de desempleo. Es
verdad que algunos de los problemas examinados por esa jurisprudencia ya
han desaparecido, toda vez que las reglas correspondientes, en mds de un
caso a consecuencia de la propia intervencién del TCo, han experimentado
cambios que han supuesto bien un mayor ajuste de la normativa a los principios
constitucionales, bien la eliminacién de algunos problemas que, con relevancia
constitucional, cabia advertir en la relacién entre ley y norma reglamentaria
de desarrollo.

De cualquier modo, los criterios que emanan de esa jurisprudencia, como
en general sucede con la doctrina constitucional, trascienden muchas veces
los contornos del caso concreto. Por otra parte, aun siendo innegable que la
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mayor utilidad de esa doctrina se encuentra, seguramente, en su contribucion
a la mejor comprension e interpretacién de las normas de desempleo, no cabe
desconocer que su virtualidad puede traspasar esos estrechos limites. En
efecto, al margen de sus consideraciones sobre la incidencia que en la protec-
cién por desempleo puede tener el principio constitucional de igualdad, o el
contenido esencial del derecho de huelga, en muchas de esas sentencias se
proporcionan criterios de maés largo alcance.

En primer lugar, criterios que arrojan luz acerca de los caracteres y prin-
cipios informadores del régimen publico de seguridad social previsto en el
articulo 41 Const., muchas veces recordando y reafirmando doctrina ya ex-
puesta en anteriores sentencias. En segundo lugar, criterios sobre la posicién
y el valor de los derechos fundamentales en el conjunto del ordenamiento y
sobre las funciones propias de la jurisdiccion constitucional, en especial cuan-
do actda a instancia de un recurso de amparo.

En relaciéon con este dltimo punto revisten especial interés, por cierto,
algunas sentencias del TCo en las que se perfila el papel que puede cumplir
ese especial instrumento en la garantia de derechos fundamentales afectados
por normas reglamentarias. Como veremos en su momento, ha entendido el
TCo que el recurso de amparo puede ser medio de control de aquellos regla-
mentos que, apartindose de los principios contenidos en su ley de cabecera,
entran en contradiccién con alguno de los preceptos constitucionales encuadra-
dos en la tabla de derechos fundamentales y libertades piiblicas o, particular-
mente, con el principio de igualdad y no discriminacién.

II.  PRINCIPIO DE IGUALDAD
Y REQUISITOS DE LA PROTECCION POR DESEMPLEO

Como es regla general en las prestaciones de seguridad social, el acceso
a la proteccién por desempleo se condiciona al cumplimiento de determinados
requisitos. Entre ellos, al menos por lo que se refiere a las expresamente
denominadas «prestaciones de desempleo» —que conforman el «nivel contri-
butivo» y constituyen sin duda la parte mas relevante de ese mecanismo de
proteccion—, ocupa un lugar central la exigencia de que el desempleado
acredite un periodo minimo de cotizacién antes de la situacién de desempleo.
Pero a ese primer requisito, que refleja, dicho sea de paso, la persistencia de
los principios contributivos en el actual sistema de seguridad social, la ley
exige otras condiciones. Vamos a ver a continuacién cémo algunas de ellas
se han cuestionado con argumentos que entroncan con el texto constitucional.
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1. El requisito de inscripcion dentro de plazo

Una de esas condiciones, que tiene cardcter eminentemente formal y que
ha perdido trascendencia con el paso del tiempo, es la inscripcién del traba-
jador desempleado, dentro .de plazo, en la oficina de empleo correspondien-
te (3). Segin el articulo 21.c¢) de la Ley 51/1980, de 8 de octubre, Bésica de
Empleo (LBE), y los articulos 7.1.c) y 31 y sigs. de su reglamento de
desarrollo (RD 920/1981, de 24 de abril), la inscripcién habfa de efectuarse
dentro de un plazo de quince dfas a partir de la situacién legal de desempleo.

Dentro de ese mismo término también habia de presentarse la pertinente
solicitud de prestaciones; habfa, pues, un dnico plazo para inscripcién y
solicitud. Pero la aplicacién de esta regla seguia un régimen distinto en un
caso y en otro, segin jurisprudencia reiterada: mientras que el periodo de
quince dias concedido para la inscripcién como desempleado en la oficina de
empleo jugaba como plazo de caducidad a efectos del devengo de prestaciones,
de modo que su transcurso suponia la pérdida del derecho mismo, el retraso
en la solicitud de prestaciones tan sélo tenia como consecuencia la pérdida
de la parte de la prestacion correspondiente al tiempo transcurrido mds alld
de aquel periodo marcado por la ley.

Los efectos que inicialmente se concedieron al transcurso del plazo de
inscripcién fueron modificados, no obstante, con la Ley 31/1984, de 2 de
agosto, de Proteccion por Desempleo (LPD), y el RD 625/1985, de 2 de abril
(RPD). Una de las novedades de esta nueva normativa fue, ciertamente, la
unificacién del régimen aplicable al plazo de inscripcion y al de solicitud de
prestaciones, de tal manera que el retraso, tanto en la inscripcién como en la
solicitud de las prestaciones, solamente suponia la pérdida de la prestacién
por los dias en que el plazo se hubiera sobrepasado. A partir de la LPD, de
otro lado, la solicitud de prestaciones hacia las veces de inscripcién automatica
del solicitante, para el caso de que no se hubiera efectuado anteriormente
(articulos 7 LPD y 5 RPD). Este cambio vino a favorecer, sin duda, la
percepcion efectiva de las prestaciones de desempleo (4).

La incidencia de la LPD cred, no obstante, una importante diferencia de
trato entre los desempleados, en funcidén de que el hecho causante de su
situacién estuviese comprendido bajo el campo de aplicacién de una u otra

(3) Sobre este requisito especial y, en general, sobre los requisitos necesarios para causar
derecho a prestaciones y subsidios de desempleo, ALONSO OLEA-TORTUERO PLAZA: Instituciones
de seguridad social, cit., pags. 216 y 237.

(4) Las razones del cambio normativo propiciado por la LPD, y sus innovaciones respecto
de la anterior regulacidn, en A. V. SEMPERE NAVARRO: «Nueva regulacién del desempleo: la
Ley 31/1984 y su reglamento», Documentacién Laboral, nim. 15, 1985.
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norma. Esa diferencia provocé que en algiin caso se discutiera no sélo la
legalidad de aquellos efectos de caducidad, sino también la desigualdad pro-
ducida tras esa modificacion del régimen juridico del desempleo. Como mues-
tra de esa litigiosidad, la sentencia TCo 119/1987, de 9 de julio (BOE 29 de
julio), hubo de enfrentarse a un recurso en el que se suscitaban precisamente
esas cuestiones. :

Los argumentos esgrimidos por el recurrente en ese recurso de amparo
eran variados. Bdsicamente se invocaba el principio de igualdad, con una
doble fundamentacién. Se aducia, de un lado, que quien sufrfa la denegacién
de prestaciones por ese motivo era tratado desigualmente respecto de quienes,
con una cotizacién de igual duracién, podian devengar, sin embargo, las
prestaciones que en aquel primer caso se negaban. Y se afiadia, de otra parte,
que, una vez que tal requisito fue suprimido por la LPD, se trataba desigual-
mente a quienes caian en el 4mbito de aplicacion de aquella ley respecto de
quienes lo hacian bajo el d&mbito de la nueva normativa.

Junto a esa argumentacién central, se hacfan en ese recurso de amparo
otras muchas consideraciones, que se centraban, en definitiva, en la ilegalidad
del requisito de inscripcion dentro de plazo, ya que no se recogia expresamente
en la LBE; en su contradiccién con el articulo 41 Const., que, como se sabe,
encarga a los poderes publicos el mantenimiento de un régimen publico que
proporcione prestaciones y asistencia social suficiente para situaciones de
necesidad, especialmente én caso de desempleo; y, por dltimo, en la supuesta
violacién del articulo 24.1 Const., por falta de motivacién y claridad en la
sentencia del TCT que habia confirmado la resolucién del INEM.

Todos estos argumentos fueron rechazados por aquella sentencia constitu-
cional. El TCo declard, por de pronto, que la resolucién judicial impugnada
era clara y motivada, sin perjuicio de que su fundamentacién y sentido no
fuesen compartidos por el recurrente, y en el bien entendido de que ese 6rgano
no puede revisar la interpretacién de la legislacién ordinaria efectuada por
los jueces competentes en el orden correspondiente, salvo que se encontrara
lesién de derechos fundamentales; aparte de que aquella era la linea interpre-
tativa defendida reiteradamente por el TCT. En cualquier caso, el mayor
interés de esta sentencia se halla en sus consideraciones acerca de la supuesta
lesién del principio de igualdad de trato.

Para el TCo no hubo tal vulneracién. Desde luego, no podia advertirse
discriminacién entre quienes accedieron a la prestacién de desempleo por
haber cumplido todos los requisitos exigidos por la ley, entre ellos el de
inscripcién dentro de plazo, y quienes, en cambio, vieron rechazada su soli-
citud precisamente por el incumplimiento de dicho plazo y la entrada en
accién de sus efectos de caducidad. Con independencia de que en un caso
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hay cumplirhiento de la ley y en otro no, lo cual 16gicamente tiene trascenden-
cia para la satisfaccién de los derechos legalmente reconocidos. Es claro,
pues, que no se trata de supuestos iguales entre los que quepa pedir un trato
igual.

Tampoco puede advertirse discriminacién entre quienes quedaron sujetos
a la anterior legislaciéon, mas restrictiva, y quienes quedaron afectados por el
ambito de aplicacién de la LPD. El TCo recuerda a estos efectos su doctrina
sobre la desigualdad de trato derivada de cambios normativos, ya enunciada
en otras sentencias (5), segin la cual el articulo 14 Const. «no impide que a
través de cambios normativos se ofrezca un tratamiento desigual a lo largo
del tiempo»; no exige ese precepto que todas las situaciones, con independen-
cia del momento en que se produzcan, reciban igual trato por parte de la ley,
porque con ello se incidiria en el 4mbito de competencias del legislador y en
la evolucién natural y necesaria del ordenamiento juridico. En suma, la dife-
rencia proveniente de cambios normativos, y por una mera diferencia de
fechas en los respectivos hechos causantes, no es contraria al articulo 14
Const.; criterio que, ciertamente, ya se habia defendido en ocasiones anterio-
res, también referidas a la prestacién por desempleo (6).

Puesto que guarda algiin tipo de relacién con este tipo de problemas,
conviene resefar que el TCo ha declarado en alguna ocasién que, sin perjuicio
de la validez de los requisitos formales exigidos por la ley, a los jueces les
estd vedada, desde el punto de vista constitucional, por incidencia del articu-
lo 24.1 Const., una interpretacién y aplicacién de los mismos que lleve a
exigencias absurdas y de imposible cumplimiento. Ha declarado, en particular,
que en el supuesto de que la solicitud de prestaciones solamente pueda hacerse
tras una resolucion administrativa que verifique o comunique la situacién de
desempleo, el computo de los plazos legalmente establecidos debe iniciarse

(5) Cfr. TCo 19/1982, de 5 de mayo, y 70/1983, de 26 de julio. Sobre los criterios defendidos
en cada una de ellas, y el cambio de doctrina que probablemente supuso la segunda respecto de
la primera, M. ALONSO OLEA: «Jurisprudencia constitucional en torno a la compatibilidad de
pensiones», en Il Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales, Madrid, MTSS, 1985, pags. 259 y sigs., y J. CRUZ VILLALON: Reforma de la seguridad
social y derecho transitorio, en la misma obra, pags. 392 y sigs.

(6) Sobre estas mismas cuestiones, o similares, se han pronunciado otras decisiones del
TCo. En los autos de 1 de febrero de 1988 (R. A. 1070/1987), 26 de septiembre de 1988
(R. A. 123/1988) y 8 de abril de 1988 (R. A. 116/1988) se reitera que la denegacién de
prestaciones de desempleo no puede considerarse sancién, sino mera consecuencia del incumpli-
miento de requisitos legales; y que esa decisién, fundada en la falta de inscripcién en la oficina
de empleo, no es lesiva del articulo 14 Const.
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desde que el interesado hubiera podido tener conocimiento efectivo de dicha
resolucién (7).

2. La exigencia de responsabilidades familiares

La legislacién que se ha ocupado de la proteccién por desempleo ha
exigido tradicionalmente que en ciertos casos el desempleado tenga a su cargo
responsabilidades familiares como condicion para acceder a la proteccién por
desempleo. Segiin la regulacién actual, se exige esa circunstancia, concreta-
mente, para poder devengar algunas modalidades de subsidio de desempleo
(articulo 13 LPD) y, como caso particular, para el mantenimiento de la
prestacion cuando el titular se encuentre realizando el servicio militar o pres-
tacién social sustitutoria y no disfrute de renta familiar cuya cuantia exceda
del salario minimo interprofesional (articulo 10.1.¢ LPD).

La regla legal segin la cual es exigible la concurrencia de responsabilida-
des familiares en el afectado por desempleo ha planteado diversos problemas.
En primer lugar a la hora de definir ese concepto; después, en el momento
de su aplicacién al caso concreto. De ahi que la propia norma haya optado
en ocasiones por dar una definicion y haya intentado, asimismo, delimitar a
priori las hipétesis en que podria ser aplicada. Esta tarea vino asumida en
un primer momento por el articulo 18 RPD, en cuyo nimero 4, que ahora
interesa resaltar, se dispone que «cuando las cargas familiares hayan sido
tenidas en cuenta para reconocer el subsidio a uno de los miembros de la
unidad familiar, no podra ser alegada dicha circunstancia para el reconoci-
miento del derecho a otro miembro de la misma».

Como puede apreciarse, este precepto reglamentario supone una restric-
cién adicional a la exigencia de responsabilidades familiares. De ahi que haya
sido objeto de litigiosidad. .Hasta el punto de que en alguna ocasién ha
provocado la interposicién de demanda de amparo ante el TCo, si bien, a
diferencia de otros recursos relacionados con la proteccién por desempleo,

(7) Vid. sentencia TCo 262/1988, de 22 de diciembre (BOE 23 enero 1989). En ella se
examina la queja de una trabajadora espafiola que tras quedar en desempleo en Alemania solicité
prestaciones ante el INEM, al amparo del Convenio bilateral suscrito por Espaiia con dicho pafs,
en el que se exige la presentacién de la correspondiente solicitud dentro del plazo de quince dias
desde la preceptiva «autorizacién de regreso», cuya emision corresponde a la agencia de empleo
del territorio en el que se han prestado servicios. La desempleada presentd la solicitud dentro
del plazo de quince dias contados desde que tuvo conocimiento de la citada autorizacién, pero
le fue denegada (por resolucién del INEM, confirmada posteriormente por el TCT) por haber
transcurrido més de quince dias desde su emisién. El TCo estimé el recurso, considerando que
el TCT habia lesionado el derecho a la tutela judicial efectiva por exigir a la demandante, para
la satisfaccién de su derecho, una conducta de imposible cumplimiento.
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no ha logrado traspasar la fase de inadmisién. El alcance de aquel precepto
fue cuestionado, en concreto, mediante algiin recurso de amparo en el que
se ponia en duda su conformidad con el constitucional, en especial con el
articulo 14 Const. Con ello se atacaba, precisamente, la imposibilidad de
amparar una nueva solicitud de subsidio de desempleo en la existencia de
cargas familiares anteriormente alegadas por otro miembro de la unidad fami-
liar; imposibilidad que, de otra parte, no venia expresamente prevista en la
inicial redaccién de la ley, lo cual, como veremos, también dio lugar a otros
litigios.

El TCo, sin embargo, puso fin a esta queja mediante auto de inadmi-
sién (8), descartando asf la inconstitucionalidad que se habia imputado a la
citada prevision reglamentaria. Estimé el TCo, por contra, que aquellas res-
tricciones, y las diferencias de trato que de ellas se derivaban, no eran arbi-
trarias ni irrazonables, y que, en consecuencia, no podian entenderse contra-
rias al principio de igualdad y no discriminacién enunciado en el articulo 14
Const. Esta solucién, de todas formas, no parece afrontar el problema en toda
su extension, y la prueba es que quejas similares han seguido apareciendo
con posterioridad, si bien ante la jurisdiccién ordinaria (9).

Tampoco estimé pertinente el TCo examinar la posible desviacion del
articulo 18.4 RPD respecto del articulo 13 LPD, y la trascendencia que ello
podria significar desde el punto de vista constitucional. Quiza fuese debido,
al menos en parte, a la formulacién y los contornos del correspondiente

(8) Vid. recurso de amparo nim. 1453/1987, resuelto por auto de 16 de marzo de 1987.

(9) La jurisdiccién ordinaria, en efecto, ha debido examinar la conformidad del articu-
lo 18.4 RPD con el articulo 13.3 LPD. Pero esas quejas no han obtenido respuesta positiva por
parte del TS, que ha tratado de encontrar una interpretacién armonizadora de una y otra regla.
Ha rechazado, en consecuencia, «una interpretacién excesivamente literalista y contraria a la
ley», buscando un entendimiento del precepto reglamentario objeto de impugnacién «en relacién
con su contexto, antecedentes legislativos y realidad social», en el sentido de que su alusién a
las cargas familiares ha de restringirse a las que resulten «estrictamente necesarias o indispensables
para el reconocimiento del derecho a uno de los miembros de la unidad familiar», de tal modo
que las que no encajasen en esa estricta necesidad podrian ser utilizadas en una posterior solicitud
de reconocimiento del subsidio «en favor de otro miembro» de la misma familia (TS 30 de marzo
de 1992, Ar. 1890; y 28 de septiembre de 1992, A. 6817). De todas formas, no era ésa la (nica
interpretacion posible, y por ello, para evitar el riesgo de que el articulo 18.4 RPD fuese declarado
ilegal por contradiccion con el articulo 13.3 LPD, la formulacién de este precepto legal —tras
pasar a numerarse como articulo 13.4 con el RDL 3/1989— fue modificada mediante la Ley
31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, que afiadié un nuevo pérrafo
en el que vino a recogerse, pricticamente, el contenido del articulo 18.4 RPD. De esa manera
el legislador, en una operacion normativa que ha de calificarse, cuando menos, de curiosa, asumia
el tenor de una norma reglamentaria que en teoria debia entenderse como un complemento y
desarrollo de la ley.
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recurso de amparo, aunque también pudo influir, sin duda, el hecho de que
atdn no habia madurado en el seno del TCo la doctrina, defendida en resolu-
ciones posteriores, con arreglo a la cual la norma reglamentaria que crea
desigualdades no previstas por la correspondiente ley de cabecera puede ser
declarada inconstitucional por lesién del principio de igualdad. Mas adelante
tendremos ocasién de examinar esa doctrina con més detalle.

La definicién dé¢ responsabilidades familiares recogida en la normativa de
desempleo también ha sido objeto de impugnacién por otras razones. En
ciertos recursos de amparo, en efecto, se ha cuestionado la conformidad de
esa regla con el articulo 14 Const. (10), si bien en estas ocasiones la contro-
versia se ha centrado en la exclusiva utilizacion, dentro de aquella nocién
legal, del término «conyuge», lo cual suponia dejar fuera del concepto de
responsabilidades familiares a otras personas que, sin estar unidas por vinculos
matrimoniales, pudieran’ mantener similar relacion de convivencia con el
desempleado.

Tampoco en estos casos estimé el TCo que existiera contradiccion con el
texto constitucional. En la resolucién de estos recursos, que de momento no
han llegado a traspasar el trdmite de admision (11), viene a decirse que del
texto constitucional se deriva una especie de habilitacién en favor del legisla-
dor que le permite establecer diferencias de régimen juridico entre las personas
unidas por el matrimonio. y las simples uniones de hecho, toda vez que varia
el supuesto de hecho al que unas y otras reglas van dirigidas. Como se
recordard, argumentos de parecido tenor han sido utilizados con cierta frecuen-
cia por el TCo respecto de otras prestaciones de seguridad social; concretamen-
te, a propodsito de los posibles beneficiarios de la pension de viudedad (12).

III. LAS DIFERENCIAS DE REGIMEN JURIDICO
A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Las normas sobre desempleo han sido cuestionadas otras veces por trazar
diferencias entre colectivos de la poblacién desempleada, en unos casos en
razén de su trabajo o de la modalidad de contrato y en otros en funcién de
su lugar de residencia. Esta distincion, considerada irrazonable e injustificada
por los interesados en mds de un supuesto, ha dado lugar a reclamaciones
jurisdiccionales que en ocasiones han llegado hasta el TCo.

(10) R A nims. 521/1987 y 1038/1987.
(11)  Auto TCo 26 de septiembre de 1988.
(12) Vid. TCo 184/1990, de 15 de noviembre (BOE 3 diciembre), y otras posteriores.
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1. La proteccion de los trabajadores fijos del campo

Uno de estos recursos de amparo ponia en cuestion la aplicacién de moldes
distintos a los trabajadores fijos del sector agricola. Para comprender esta
imputacién en todos sus términos conviene recordar que el articulo 16.2 LBE
previé la incorporacién al sistema de proteccién por desempleo de los traba-
jadores por cuenta ajena de caracter fijo adscritos al Régimen Especial Agrario
de la Seguridad Social (REASS), iniciando asi un proceso de progresiva
extensién del 4mbito subjetivo de aplicacién de esas normas (13).

La norma reglamentaria encargada de dar efectividad a esa previsién legal
fue el RD 1469/1981, de 19 de junio. En su predmbulo esta disposicién hacia
constar que a dichos trabajadores les seria de aplicacion la proteccion estable-
cida en la LBE «sin otras peculiaridades que las imprescindibles en orden a
una inequivoca calificacién de los potenciales beneficiarios, que permita ob-
viar los riesgos de desviacién inherentes a la fluidez de la ocupacién agraria
y mantener sus efectos dentro del dmbito personal de aplicacién destinatario
de la extension legal». No resultaba ficil desentraiar a primera vista el alcance
de este enrevesado pérrafo, pero a la postre venia a advertir la inclusién de
algunas condiciones especiales, aparte de las establecidas con caracter general,
para el acceso a la proteccion por desempleo por parte de estos trabajadores.

El articulo 3 RD 1469/1981, en efecto, dispuso algunos requisitos adicio-
nales. Entre ellos se encontraba la exigencia de que los trabajadores desem-
pleados que solicitaran la prestacién hubieran prestado servicios, al comenzar
1a situacion de desempleo, al menos «durante los doce meses anteriores, en

jornada completa». Esta regla fue precisamente la que motivé la impugnacion
" en amparo, por considerarse contraria al articulo 14 Const. Se alegaba en su
contra que significaba, en realidad, la necesidad de que el parado acreditara
haber cotizado durante un perfodo minimo de doce meses, cuando para el
resto de los desempleados —antes de la ampliacién de doce meses llevada a
cabo por la Ley 22/1992— tan sélo se exigia seis meses como periodo minimo
de cotizacién. Junto a esta supuesta discriminacién, en el correspondiente
recurso de amparo se invocaba también el articulo 41 Const.

El recurso de amparo, al igual que los tltimamente citados, fue rechazado,
no obstante, antes de que se traspasara la fase de admisién (14). Siguiendo

(13) Vid., sobre la progresiva ampliacién del campo de aplicacién de la proteccién por
desempleo, C. VIQUEIRA PEREZ: La prestacion de desempleo, Valencia, Tirant lo Blanch, 1990,
pags. 72 y sigs. Sobre la incidencia de la LPD en este terreno, S. GONZALEZ ORTEGA: La Ley
3111984, de Proteccién por Desempleo: objeto de la proteccion y personas protegidas, en
AA. VV.: Comentarios a la nueva legislacion laboral, Madrid, Tecnos, 1985, pags. 218 y sigs.

(14)  Auto TCo 460/1984, de 18 de julio.
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un criterio que ya habia expuesto en otras ocasiones, referido a la trascendencia
constitucional de las diferencias de trato derivadas de la pertenencia a distinto
régimen de seguridad social (15), y tomando como presupuesto de base su
doctrina general sobre el principio de igualdad, €l TCo consideré en ese
supuesto que la existencia de reglas diversas para trabajos que revisten distintos
caracteres y que se prestan en circunstancias diferentes no es contraria al
principio de igualdad y no discriminacién; por lo demds, tuvo ocasion de
declarar, una vez mas, que el articulo 41 Const. no es susceptible de proteccién
a través del recurso de amparo.

2. Los limites territoriales
del subsidio de desempleo agricola

Las medidas incorporadas por el RD 1469/1981 supusieron, pese a esas
salvedades, una aproximacién importante de los trabajadores del Régimen
Especial Agrario de Seguridad Social (REASS) al resto de trabajadores por
cuenta ajena en materia de proteccién por desempleo. Pero no acabé con la
diferencia que tradicionalmente ha existido para los trabajadores de caracter
eventual pertenecientes también a ese Régimen Especial, para los cuales, tras
la desaparicién del antiguo sistema de «empleo comunitario», prevista ya en
la disposicion adicional primera LBE, se ha creado un régimen especial de
subsidios de desempleo, regulado en la actualidad, tras varias reformas, por
RD 1387/1990, de 8 de noviembre (16).

Una de las principales caracteristicas de este sistema especial es la restric-
cién de su campo de aplicacion, al menos de momento, a las Comunidades
Auténomas «donde el paro estacional de los trabajadores agrarios eventuales
sea superior a la media nacional y donde el niimero de éstos sea proporcional-
mente superior al de otras zonas agrarias» (17). En concreto, y en virtud de

(15) Vid. autos TCo de 9 de noviembre de 1987 (R. A. 1039/1987), 21 de diciembre de
1987 (R. A. 1014/1987) y 23 de febrero de 1988 (R. A. 85/1988).

(16) Vid. J. Garcia Murcia: «Los programas de empleo comunitario en Espana: evolucién
normativa y conexioén con los trabajos de colaboracién temporal», en I Jornadas Universitarias
Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Madrid, MTSS, 1985, pigs. 59 y
sigs., y «La proteccién por desempleo de los trabajadores eventuales del campo», Temas Labo-
rales, nim. 8, 1986, pags. 56 y sigs. También, dentro de un analisis m4s general de la regulacién
del trabajo agricola, F. Cavas MARTINEZ: «La regulacion del trabajo agricola en el proceso de
emergencia, formacién y desarrollo del Derecho del Trabajo» (II), REDT (Civitas), niim. 54,
1992, pigs. 542 y sigs.

(17) Elarticulo 1 RD 3237/1983, de 28 de diciembre, con el que se inici6 esta nueva forma
de proteccién, dispuso que el sistema de subsidio de desempleo para trabajadores eventuales
inscritos en REASS «se aplicard en aquellas Comunidades Auténomas donde el paro estacional
de los trabajadores agrarios eventuales sea superior a la media nacional y donde el nimero de
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estos criterios, la aplicacion del subsidio de desempleo agricola se ha limitado
desde su creacién a las comunidades auténomas de Andalucia y Extremadura.

En esta limitacion territorial se ha visto en ocasiones una contradiccion
con el principio de igualdad y no discriminacidn consagrado en el articulo 14
Const. La sentencia TCo 90/1989, de 11 de mayo, hubo de dar respuesta,
precisamente, a un recurso de amparo en ¢l que se planteaba ese problema.
Quien aparecia como recurrente en el correspondiente supuesto de hecho
habfa prestado servicios en calidad de peén agricola de caracter eventual para
el Ayuntamiento de Murcia-durante 105 dias, al cabo de los cuales, tras
quedar en situacion de desempleo, solicitd prestaciones de desempleo o, en
su defecto, el subsidio especialmente previsto para los trabajadores agricolas.
Dicha solicitud fue denegada en todas sus peticiones, la primera porque el
solicitante no tenfa la condicién de trabajador fijo y no podia devengar, en
consecuencia, prestaciones de desempleo; y la segunda porque no cumplia
los requisitos reglamentarios para obtener subsidios con cargo al régimen
especial, ya que no residia en ninguna de aquellas Comunidades Auténomas.

Esta resolucién administrativa fue revocada por sentencia de Magistratura
de Trabajo, que consideré que dichas reglas eran contrarias a los articulos 9
y 14 Const., desde dos puntos de vista: porque suponian una diferencia de
trato injustificada y porque la Comunidad Auténoma de Murcia, en la que
residia el solicitante del subsidio, debia ser incluida en su 4mbito de aplicacion
seglin aquellos criterios. Esta resolucién judicial, no obstante, fue revocada
a su vez por la sentencia TCT de 5 de mayo de 1987, que ratificé los criterios
aplicados por el INEM, con expreso rechazo de las alegaciones de discrimi-
nacién, habida cuenta que la diferencia de trato entre unas regiones y otras
no tenia otro objeto que «remediar una situacién estacional de paro mds
acusada en determinadas zonas de la geografia nacional», dentro de la politica
estatal de empleo dirigida a la correccién de los desequilibrios econémicos
entre las zonas del territorio nacional.

Contra esta segunda sentencia se interpuso directamente recurso de ampa-
ro, con invocacioén de los articulo 14 y 19 Const. Se aducia en dicho recurso,
como argumento central, que no existe justificacion racional alguna para la
diferencia de trato de trabajadores agricolas eventuales en paro que, encontran-

éstos sea proporcionalmente superior al de otras zonas agrarias»; a esta primera indicacion se
anadia que «el Gobierno, teniendo en cuenta los criterios anteriormente sefialados, determinard
el 4mbito de aplicacién territorial del subsidio». Esta regla, asi como la limitacién a las Comu-
nidades de Andalucia y Extremadura, se ha mantenido con igual formulacién en las normas
posteriores: RD 2298/1984, de 26 de diciembre, y RD 2405/1985, de 27 de diciembre, aplicables
en el momento del citado recurso de amparo, y RD 1387/1990, de 8 de noviembre, vigente en
la actualidad.
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dose en idéntica situacién, residan en Comunidades distintas; la diferencia en
el lugar de residencia, venia a decirse, no es motivo de suficiente peso para
establecer diferencias de trato entre situaciones material o sustancialmente
iguales. A ello se afadia —retomando los argumentos de Magistratura de
Trabajo— que, en cualquier caso, la Comunidad Auténoma de Murcia tenfa
que haber sido incluida entre las beneficiarias del subsidio, toda vez que se
trataba de una- zona eminentemente agricola en la que los trabajadores del
campo ocupaban, respecto del censo de poblacién trabajadora, un porcentaje
(21,90 por 100) superior a la media nacional. Por lo demds, también se
entendia vulnerado el articulo 19 Const., en la medida en que la diferencia
de proteccién en razén tnicamente del lugar de residencia suponia un obs-
taculo ilegitimo a la libre eleccién de residencia.

La argumentacién del TCo, desestimatoria del recurso, discurrié por tres
vias. La sentencia 90/1989 declard, en primer lugar, que el criterio diferen-
ciador utilizado por la norma reglamentaria no es irrazonable. Ciertamente,
las situaciones de necesidad que surgen del desempleo puede que sean comu-
nes a todos los parados, pero «su remedio o agravacion pueden verse afectados
por el contexto territorial en el que se produzcan», toda vez que en aquellas
zonas en las que el paro es extenso y continuo las dificultades de encontrar
un nuevo empleo son mayores sin duda. De ahi que «en una situacién de
limitacién de los medios disponibles» sea legitimo dar proteccién prioritaria
a las zonas especialmente desfavorecidas o con menores posibilidades de
encontrar empleo. A tales efectos el TCo recurre, como argumento adicional,
a los articulo 138.1 y 158.2 Const., preceptos de los que entiende que se
deriva la legitimidad de una politica dirigida a la correccién de los desequi-
librios interterritoriales dentro del Estado. Tampoco advirtié lesién el TCo
del derecho a la libre eleccion de residencia, con argumentos que posterior-
mente comentaremos.

A continuacion, la sentencia 90/1989 examind la tacha de discriminacién
que el recurrente habfa suscitado respecto de la aplicacién que el gobierno
venia dando a los criterios de delimitacién del campo de aplicacién del sub-
sidio de desempleo. Consideré el TCo, a tales efectos, que la existencia de
un indice de paro estacional entre trabajadores agricolas de caricter eventual
superior a la media nacional —condicién que cumplia la Comunidad de
Murcia— no era suficiente para la aplicacién del subsidio, ya que el Gobierno
quedaba habilitado, en virtud del segundo de los criterios, para limitarlo a
las Comunidades en las que el nimero de tales trabajadores «sea proporcio-
nalmente superior al de otras zonas agrarias»; habilitacién razonable a juicio
del TCo, no sélo por dar la posibilidad de adoptar medidas especiales para
subvenir a situaciones gravosas de paro, sino también porque la limitacién
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de los medios disponibles puede aconsejar su concentracién en determinadas
zonas, para que la proteccion sea efectiva.

La decisién del TCo, formalmente correcta, no acaba, sin embargo, con
las dudas que se han venido suscitando acerca de las limitaciones territoriales
del subsidio de desempleo agricola, limitaciones que atin se mantienen, pese
al largo periodo transcurrido desde su implantacion —a estas alturas, casi
diez afios—, pese a que expresamente se habian revestido de caricter coyun-
tural y pasajero, y pese a que en otras zonas también se vienen detectando
algunos problemas de desempleo agricola (18). Por otro lado, el tono de
permanencia que por su propia inercia parecen haber adquirido esas restriccio-
nes no parece cuadrar a la perfeccién con algunos de los principios bdsicos
de toda medida de seguridad social, cual es el de que la accién protectora ha
de tener en cuenta ante todo la situacién de necesidad individual, aunque se
arbitre mediante mecanismos de dimensién colectiva (19).

3. La proteccion de los trabajadores fijos discontinuos

Hasta la reforma de la proteccién por desempleo que tuvo lugar en 1984
por medio de la LPD, uno de los colectivos de la poblacién activa sobre el
que se cernian diferencias de relieve era el formado por los trabajadores fijos
pero de caricter periédico y discontinuo. La regulacién que arranca de la
LPD supuso un mayor acercamiento de estos trabajadores a los de caricter
continuo u ordinario, especialmente al considerar que la situacién de desem-
pleo emergia tanto a la conclusién del contrato como a la interrupcién de «la

(18) Una buena prueba de ello puede encontrarse en la tendencia normativa que parece
detectarse tltimamente a favor de una ampliacién, siquiera sea de manera indirecta, del dmbito
de aplicacién de las medidas de proteccién del desempleo agricola. Asi, la disposicién adicional
sexta del RD 138771990, a la vez que dispuso la creacidén de «consejos comarcales» del INEM
en las Comunidades Auténomas incluidas de momento en el ambito de aplicacion del subsidio
de empleo agricola, como dérganos de participacién institucional con funciones de propuesta y
seguimiento en materia de politica de empleo y proteccién del desempleo en el campo, previé
la constitucion de dichos «consejos» en aquellas otras Comunidades «en las que se desarrollen
planes especiales de empleo especificamente dirigidos a las zonas rurales». En virtud de esa
previsién, la OM de 17 de enero de 1991 cre6 consejos comarcales en zonas rurales deprimidas
de Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn, Region de Murcia y Comunidad Valenciana. No cabe
duda de que estos 6rganos pueden actuar, entre otras funciones, como primer cauce para la
introduccién en estas zonas de medidas especiales de proteccién del desempleo agricola.

(19) Vid. TORTUERO PLAZA: El subsidio por desempleo de los trabajadores eventuales del
campo y su posible inconstitucionalidad, en M. ALONSO OLEA: Jurisprudencia constitucional
sobre trabajo y seguridad social, tomo VII (1989), Madrid, Civitas, 1990, pdgs. 267 y sigs. En
general, sobre las caracteristicas del sistema de seguridad social, ALONSO OLEA-TORTUERO PLAZA:
Instituciones de seguridad social, cit., pags. 18 y sigs.
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actividad intermitente o de temporada de la empresa» (articulo 1.5 RPD) (20).

La proteccién por desempleo de los trabajadores fijos discontinuos man-
tuvo, sin embargo, algunas diferencias aun después de esa reforma, bien es
verdad que no siempre causadas por la ley. No puede olvidarse, en efecto,
que algunas diferencias de trato se derivan de la propia «naturaleza de las
cosas»; nos referimos, en concreto, a la inevitable repercusién de las caracte-
risticas de ese trabajo en la acreditacién de la cotizacién minima que da
derecho a las prestaciones de desempleo, cotizacién que para estos trabajado-
res resulta, como es facil de comprender, mds costosa que para el resto,
precisamente por la discontinuidad de la prestacién de servicios.

Pero junto a esta diferencia de hecho cabia consignar atn alguna distincién
dentro de la propia regulacién del desempleo. La distincién aparecia en el
articulo 8.3 RPD, segtn el cual los trabajadores fijos discontinuos con respon-
sabilidades familiares que, tras agotar la prestacién de cardcter contributivo,
siguieran en desempleo, tenian derecho a un subsidio de duracion equivalente
a los meses cotizados en el afio inmediatamente anterior al momento de
solicitar el subsidio. A diferencia de las reglas generales enunciadas en los
_articulos 13.1.a) y 14.3 LPD, no se les reconocia, pues, derecho a subsidio
durante un periodo de seis meses prorrogables hasta un total de dieciocho.

No debia extraifiar, por tanto, que esta diferencia de régimen juridico fuera
impugnada en muchas ocasiones, y que en algunos casos la impugnacién
llegara ante el TCo a través de recurso de amparo. En un primer momento,
dicho tribunal considerd que la citada diferencia no atentaba contra el principio
constitucional de igualdad y no discriminacién, funddndose para ello en que
los trabajadores fijos discontinuos tienen caracteristicas particulares que los
diferencian de los restantes sujetos incluidos en la proteccién por desempleo,
lo cual justifica que se les apliquen reglas distintas (21).

En esas primeras resoluciones aducia el TCo, méis concretamente, que
los trabajadores fijos discontinuos presentan, por las caracteristicas de su
trabajo, diferentes «niveles de aportaciones y de riesgos en lo que se refiere
al desempleo». Por ello, teniendo en cuenta las disponibilidades financieras
del sistema de proteccién por desempleo, no podia considerarse discriminato-
ria una distribucién de los fondos existentes de acuerdo con esos factores,
tarea que, por lo demds, quedaba comprendida en las facultades concedidas
al poder reglamentario desde la LPD.

(20) Vid. GoNzALEZ ORTEGA, La Ley 31/1984, de proteccion por desempleo: objeto de la
proteccion y personas protegidas, cit., pag. 240

(21) Vid. autos TCo 26 de octubre de 1987 (R. A. 1109/1987) y 26 de septiembre de 1988
(R. A. 15/1988).
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Esta argumentacién, ciertamente, no parecia demasiado convincente, so-
bre todo si se tiene en cuenta que el subsidio de desempleo trata ante todo,
al menos en su concepcién tedrica, de atender situaciones de necesidad, con
independencia de la aportacién previa del desempleado. Quiza por ello fue
abandonada en posteriores ocasiones. El cambio de doctrina vino representado
por la sentencia 4/1991, de 14 de enero (BOE 13 de febrero); sentencia que,
por cierto, aparecid en un momento en el que el legislador ya habia puesto
en circulacién una nueva versién de la LPD que en parte venia a consagrar,
ahora con rango legal, aquellas diferencias inicialmente previstas en la norma
reglamentaria (22).

El motivo més aparente del cambio de doctrina, segiin hizo ver el propio
TCo, se encontraba en los criterios avanzados por la sentencia 209/1987
acerca de la posicion que debia adoptar el TCo cuando, por medio de un
recurso de amparo, debia enfrentarse a normas reglamentarias que, apartan-
dose de lo dispuesto en su ley de cabecera, o bien daban lugar a diferencias
de trato no requeridas por el legislador, o bien entrafiaban lesién de alguno
de los derechos fundamentales. Aunque més adelante volveremos sobre ella,
conviene resefiar ahora que en dicha sentencia el TCo considerd, en sintesis,
que era posible proceder al control de legalidad (bien es verdad que desde
una perspectiva constitucional) de la norma reglamentaria, y declarar su nu-
lidad, cuando la desviacion respecto de lo establecido en la ley significara
no s6lo una contradiccién con el texto legal de referencia, sino también un
atentado a los principios constitucionales.

Partiendo de ese supuesto, la sentencia 4/1991 pasé al examen del articu-
lo 8.3 RPD en relacién con los preceptos de la LPD a los que venia a
desarrollar, con un doble fin: en primer lugar, detectar si ese precepto regla-
mentario se acomodaba o no a la ley, y en segundo lugar, comprobar si la
desviacién, en su caso, era o no contraria al principio de igualdad y no
discriminacion, tal y como aducian los recurrentes. Pues bien, para el TCo
la diferencia de régimen que consagraba el articulo 8.3 RPD no podia encon-
trar amparo en la LPD: no s6lo se apartaba de lo dispuesto en los articulos

(22) La disposicién adicional segunda RDL 3/1989 dispuso que la duracioén del subsidio de
desempleo de los trabajadores fijos discontinuos que accedieran al mismo en virtud de lo dispuesto
en las letras a), b) y d) del articulo 13 LPD «serd equivalente al nimero de meses cotizados en
el afio inmediatamente anterior al momento de Ia solicitud, sin que resulte aplicable la disminucion
de 1a duracién prevista en la letra ¢) del ndmero 3 del articulo 14 de la citada Ley». Se trasladd
a esta norma de rango legal, asi pues, lo establecido previamente por norma reglamentaria para
prevenir posibles vicios de ésta. Esta operacién, de la que ya hemos visto algiin otro ejemplo,
ha sido razonablemente criticada por la doctrina. Vid. J. L. TORTUERO PLAZA: «El desempleo
asistencial de los trabajadores fijos discontinuos. Breve referencia a la desmedida utilizacién de
las leyes de Presupuestos», REDT, nim. 54, 1992, pig. 635.
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13 y 14 de esa ley, sino que, ademds, no era posible encontrar preceptos
legales en los que pudiera encontrar fundamento un desarrollo reglamentario
de aquel tenor.

Profundizando un poco mds, el TCo rechazé todas y cada una de las
alegaciones del abogado del Estado, que pretendian buscar algiin acomodo,
dentro de la LPD, para aquella norma reglamentaria. Consideré el TCo que
no podia servir a tales efectos ni el articulo 3.4 LPD, pues no se trataba de
una ampliacion de la cobertura del desempleo; ni el articulo 6.1.4 LPD, pues
no se daban en este precepto criterios para fijar la situacion legal de desempleo
que permitieran diferencias; ni el articulo 14.4 LPD, que tan sdlo autorizaba
la modificacién de la escala general sobre la cuantia del subsidio pero no la
duracién del mismo en casos particulares; ni, en fin, la disposicion final
primera, que tan sélo habilitaba para el desarrollo reglamentario de la Ley
con el fin de posibilitar su aplicacién. Por lo demés, no podia desconocerse,
a juicio del TCo, que el articulo 1.5 RPD, de acuerdo con la LPD, tendia a
la equiparacién de los trabajadores fijos discontinuos con el resto de los
trabajadores en materia de proteccién por desempleo.

También entendié el TCo, por otro lado, que en el enjuiciamiento de
aquellas diferencias habfan de tenerse en cuenta, aparte de esos argumentos
de legalidad, los principios consagrados en el articulo 41 Const. En linea con
declaraciones anteriores, recordé el TCo que dichos principios se dirigen a
la creacién de un régimen publico de seguridad social superador del sistema
contributivo; de tal modo que sus prestaciones no tienen por qué ser corres- .
pondientes y proporcionales a una cotizacién previa. Siendo asi, no es admi-
sible que el reglamento restrinja, sin fundamento legal expreso, la decisién
del legislador de crear un sistema de subsidios de perfiles igualitarios.

4. Alcance personal del llamado subsidio de prejubilacion

Una de las novedades de la LPD fue el establecimiento de lo que parte
de la doctrina ha denominado cominmente subsidio «de prejubilacién» (23),
esto es: de un subsidio de desempleo en favor de aquellos desempleados
mayores de cincuenta y cinco afios —edad reducida a cincuenta y dos afios
por RDL 3/1989— que estuvieran comprendidos en alguno de los supuestos
que, segin el articulo 13.1 LPD, dan derecho a subsidio de desempleo,

(23) El uso de esta terminologia, no legal, en ALARCON CARACUEL-GONZALEZ ORTEGA:
Compendio de seguridad social, cit., pag. 312. Sobre el transito entre las situaciones de desempleo
y jubilacién, y sobre algunos problemas de aplicacién de las condicions que exige la norma,
Casas BAAMONDE: «Dos importantes sentencias en la proteccién por desempleo de los trabajadores
de edad avanzada», Relaciones Laborales, 1987-1, pags. 396 y sigs.
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tuvieran o no responsabilidades familiares, siempre que acreditasen las si-
guientes condiciones: cotizacién por desempleo al menos durante seis afios a
lo largo de su vida laboral, y cumplimiento, en el momento de la solicitud, de
todos los requisitos, a excepcién de la edad, «para acceder a cualquier tipo
de pensién por jubilacién en el sistema de seguridad social» (articulo 13.2
LPD) (24). :

A la hora de dar desarrollo a esta regla legal, el articulo 7.3 RPD dispuso
que debia tratarse de trabajadores que cumpliesen todos los requisitos, excepto
la edad reglamentaria, para jubilarse «como trabajador por cuenta ajena en
cualquiera de los Regimenes de Seguridad Social en los que se reconozca el
derecho a la prestacién o subsidio de desempleo». Esta norma reglamentaria
suponia, pues, una evidente restriccion del tenor de la norma legal de referen-
cia, ya que exigia que la jubilacién se obtuviese en un régimen de seguridad
social que contase con proteccién por desempleo. De ahi que su aplicacién,
e incluso la regla misma, fueran impugnadas en diversas ocasiones, en algunos
casos ante el TCo.

La sentencia 209/1987, de 22 de diciembre (BOE 8 encro 1988), se
enfrentd al primero de estos recursos, interpuesto por el Defensor del Pueblo.
En esta sentencia el TCo acogi6 en buena medida las quejas del recurrente.
Fundamentalmente vino a decir, como base para sus posteriores consideracio-
nes, que las disposiciones reglamentarias dictadas para la aplicacién de las
normas legales, aunque no tienen por qué reducirse a una simple reiteracién
del contenido de la ley, pues ello les quitaria su razén de ser, «no pueden
establecer diferencias entre situaciones no diferenciadas por la ley, para negar
a quienes se encuentran en alguna de ellas el derecho que la ley les concede».

Estd claro, y asi lo advirtié el TCo, que la exigencia reglamentaria de
que la jubilacién se obtuviera en un régimen de seguridad social con proteccién
por desempleo constituia «una condicién nueva», que no encontraba amparo
en ninguno de los preceptos legales aducidos por los defensores de 1la norma
(articulo 2.4 y 3.2 LPD), ni siquiera en la habilitacién genérica dada al
gobierno en la disposicion final primera LPD. Reconocia el TCo que, en

(24) La disposicién transitoria segunda LPD dispuso que las prestaciones asistenciales reco-
nocidas en esa ley se podrian reconocer a trabajadores mayores de cincuenta y cinco afios (edad
entonces vigente) registrados como demandantes de empleo con fecha 1 de noviembre de 1983.
A tal efecto, la disposicion transitoria 2.2 RPD dispuso que dichos trabajadores debian estar
inscritos sin interrupcion desde la fecha de desempleo hasta el momento de la solicitud. E1 TCT
entendié reiteradamente que la inscripcién debia ser ininterrumpida, lo cual dio lugar a diversos
problemas de aplicacién. La sentencia TCo 25/1987, de 26 de febrero (BOE 24 de marzo), hubo
de enfrentarse a un recurso de amparo en el que se aducia lesién del principio de igualdad en la
aplicacién de la ley por parte del TCT, recurso que fue desestimado.
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verdad, los trabajadores por cuenta ajena que hayan agotado la prestacién de
desempleo, y que estén en condiciones de acceder a esta modalidad de sub-
sidio, se habran de jubilar normalmente en un régimen de seguridad social
- con proteccién por desempleo, lo cual, en buena medida, restaba trascendencia
a la norma reglamentaria. Pero esa constatacién no impedia por completo los
efectos diferenciadores del precepto ni era suficiente, sobre todo, para avalar
su conformidad con el principio constitucional de igualdad y no discrimi-
nacién. ‘

Por ello, el TCo entendié que «en aquellos casos, probablemente no
previstos, en que la aplicacién de tal condicion conduzca a la exclusién, ésta
ha de considerarse ilicita por discriminatoria». El articulo 7.3 RPD quedaba
asi, practicamente, sin virtualidad. La prueba de ello fue que en una sentencia
posterior (TCo 78/1990, de 26 de abril, BOE 30 de mayo), que daba respuesta
a un recurso en el que se planteaba una cuestion «sustancialmente idéntica»,
el TCo pasara a declarar directamente «la nulidad del articulo 7.3 del Real
Decreto 625/1985, de 2 de abril» (25).

Finalmente, la sentencia 69/1992, de 11 de mayo (BOE 29 de mayo),
anadi6 que esta doctrina no podia limitarse «a los supuestos en los que se
llegue al subsidio de prejubilacion tras haber agotado la prestacién contributiva
por desempleo (articulo 13.1.a en relacién con el articulo 13.2 LPD)»; aque-
1los pronunciamientos del TCo «van dirigidos a excluir la aplicacién del inciso
del articulo 7.3 del Real Decreto 625/1985 que limitaba injustificadamente
las pensiones de jubilacién contempladas en el articulo 13.2 de la Ley 31/
1984» (26).

El panorama no quedaria descrito por completo si se hiciese omisién de
la reforma legal llevada a cabo tras la sentencia 209/1987, seguramente a raiz

(25) Sentencia cuyo contenido fue aclarado por auto TCo 210/1990, de 18 de mayo. Por
cierto, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera) de 26 de marzo de 1990 declar6 ilegal
ese precepto, junto a otros de RPD, siguiendo, bésicamente, los argumentos utilizados por TCo
209/1987; el fallo, en lo que se refiere al precepto reglamentario en cuestién, fue ratificado por
sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1991. Vid. MOMPARLER CARRASCO-MORRO
LoOPEZ-GARCIA NINET: «Consideraciones doctrinales en torno a la sentencia de 1a Sala Especial
del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1991», Documentacién Laboral, ném. 35, 1991,
pégs. 85 y sigs.

(26) ' La sentencia TCo 69/1992, de 11 de mayo (BOE 29 de mayo), dio respuesta a un
recurso de amparo contra resolucién judicial en [a que, aunque se daba aplicacién a la doctrina
de la sentencia TCo 209/1987 y, en consecuencia, se consideraba ampliable el subsidio de
prejubilacién a quienes reunieran las condiciones requeridas para obtener pensién de vejez a
cargo del SOVI, se entendia que era necesario en todo caso el disfrute previo de prestacién
contributiva de desempleo. El TCo rechazé esta interpretacién defendida por el TCT, haciendo
constar que no era decisivo para la conclusién sentada en la sentencia 209/1987 en «cuél de los
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de la misma y quizd, por decirlo de alguna manera, para «prevenir males
mayores». El RDL 3/1989 reformd el articulo 13.2 LPD para exigir, como
condicién de acceso al subsidio de prejubilacién, la de haber «cotizado por
desempleo al menos durante seis afios a lo largo de su vida laboral», requisito
con el que, bien es verdad que de una forma mas suave y soterrada que en
el articulo 7.3 RPD, se volvia a conectar aquel subsidio a los regimenes de
seguridad social que concedan proteccién por desempleo, dejando asi abiertas
dudas sobre su conformidad al articulo 14 Const. (27).

IV. REGLAS SOBRE COMPUTO DE COTIZACIONES
Y GARANTIAS DEL DERECHO DE HUELGA

Como ya se dijo, la jurisprudencia constitucional ha debido examinar
también la relacién entre ciertas normas sobre la proteccién por desempleo
con el derecho de huelga constitucionalmente reconocido; se ha ocupado,
concretamente, de la acomodacién con el articulo 28.2 Const. de aquellas
reglas que, como reflejo de los principios contributivos que ain perviven en
los sistemas de seguridad social, exigen la acreditacién de una cotizacién
minima para acceder a las prestaciones de desempleo. La necesidad de poner
en conexién estas previsiones con el articulo 28.2 Const. deriva del hecho
de que el ejercicio del derecho de huelga tiene, como se sabe, ciertas conse-
cuencias para la relacion de seguridad social y, derivadamente, para la protec-
cién econémica de las situaciones de desempleo.

1. La repercusién de la huelga
en la cotizacion minima exigida por la ley

La huelga supone, por lo que ahora interesa, la suspensién de la obligacién
de cotizacién, segiin dispone de manera expresa el articulo 6.3 DLRT (28).
Esta regla, como es natural, repercute en el nimero de cuotas que el trabajador
puede acreditar en el transcurso o conclusion de su relacién laboral, y deja

supuestos del anterior articulo 13.1 LPD se encontraba el entonces demandante de amparo», sino
«el atentado al articulo 14 CE que implicaba el inciso del articulo 7.3 del Real Decreto 625/1985,
que exigia injustificadamente un requisito no previsto por la ley»; y recordando a tal efecto que
«los pronunciamientos de este Tribunal van dirigidos a excluir la aplicacién» de esa restriccion
reglamentaria declarada ilegal.

(27) Vid. M. ALoNso OLEA: Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y seguridad social,
tomo VIII, pag. 209.

(28) Cfr. J. Garcia BLASCO: El derecho de huelga en Esparia: calificacion y efectos juri-
dicos, Barcelona, Bosch, 1983, pags. 359 y sigs.
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mostrar todas sus consecuencias en el momento de solicitar prestaciones a
cargo del sistema de seguridad social. Por ejemplo, cuando se pretende acceder
a las prestaciones por desempleo.

En tal caso, y como consecuencia de aquella previsién legal, el periodo
de cotizacién que potencialmente podria reunir el interesado queda reducido
en un nimero equivalente a las jornadas de huelga que hubiera realizado en
el periodo de cémputo correspondiente. Dicha reduccién puede tener en prin-
cipio dos tipos de consecuencias. Por un lado, y seguramente se trata de la
repercusion més frecuente, puede afectar a la duracién y montante global de
las futuras prestaciones, que se veran disminuidas en la proporcién correspon-
diente. Pero también puede suceder, por otro lado, que el seguimiento de la
huelga signifique no ya la reduccién de esos conceptos, sino, mds atin, la
imposibilidad de acceder a la proteccién; tendré lugar este excepcional efecto
cuando, por razén del cese de la obligacion de cotizar causado por la huelga,
el trabajador en desempleo no llegue siquiera a cubrir el periodo de cotizacién
minima exigido por la ley.

Este dltimo supuesto es el que se plantea, precisamente, en la sentencia
13/1984, de 3 de febrero (BOE 18 de febrero). El recurso de amparo habia
sido interpuesto, en efecto, por un trabajador que habia quedado en desempleo
tras prestar servicios al amparo de un contrato de trabajo de seis meses de
duracién, en el transcurso del cual, y durante un dfa tan sélo, habia participado
en huelga legal. Esa participacién, dada la ajustada duracién del contrato, le
supuso la imposibilidad de acreditar los ciento ochenta dias de cotizacién
que, como minimo, exigia la legislacion entonces vigente (articulo 8.1 LPD
y articulo 3.1 RPD).

La insuficiencia de cotizacién, motivada exclusivamente por la falta de
un solo dia, fue la Unica razén aducida por el INEM para denegar la prestacién,
en una decisién que posteriormente fue ratificada en sede judicial. El intere-
sado, no obstante, interpuso recurso de amparo con el principal argumento
de que tanto la inicial resolucién administrativa como las judiciales que la
confirmaron lesionaban el articulo 28.2 Const. y, en conexion con el mismo,
el articulo 9.2. Const., toda vez que en realidad venian a suponer una prohi-
bicion de acudir a la huelga para los trabajadores contratados justamente para
un periodo de seis meses, ya que un solo dia sin cotizacién suponia un
obstédculo insalvable para acceder a las prestaciones de desempleo. Solicitaba,
en consecuencia, que el dia de huelga legal fuese asimilado a dia cotizado
con vistas a la eventual peticién de prestaciones por desempleo.

El TCo, sin embargo, desestimé esa pretensién, con argumentos de variado
signo. La sentencia 13/1984 utiliz6 en primer lugar argumentos que podemos
calificar de orden general. Por un lado se invocaba en ella lo que el TCo
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parece considerar, al menos en esta ocasién, un principio general de la segu-
ridad social: es regla frecuente en ese sistema la exigencia de cotizar durante
alglin tiempo para acceder a sus prestaciones; lo cual es visto por el TCo,
asimismo, como «una manifestacién de un fenémeno general en el mundo
juridico, en el que el tiempo aparece en muchas ocasiones como factor deter-
minante para la adquisicién de un derecho o para el cumplimiento de las
condiciones necesarias para su vélido ejercicio». La aplicacién de esa regla
llevaria, pues, a la confirmacién de la resolucién denegatoria de prestaciones,
ya que no se habfa puesto en duda el incumplimiento de los requisitos exigidos
por la ley. :

Esta argumentacion, sin perjuicio de su correccion desde el punto de vista
de la regulacién vigente de desempleo, suscita alguna observacién en el plano
de la constitucionalidad, ya que, como el TCo ha dicho en otras ocasiones,
y como veremos posteriormenete, el articulo 41 Const. marca una tendencia
hacia un sistema de seguridad social en el que se otorgue proteccién a las
situaciones de necesidad, sin una estricta consideracién de los principios
contributivos. De cualquier modo, con ello da paso el TCo a una afirmacién
dificilmente rebatible: no es posible lograr a través del recurso de amparo una
dulcificacién del rigor legal, particularmente cuando los requisitos legales,
como sucedia en este caso, son claros y tajantes. Menos atn, afiade el TCo,
cuando el rechazo de la solicitud no era consecuencia de una interpretacion
desviada de la norma, sino de una aplicacién estricta de la misma; y cuando,
segin las normas generales de seguridad social (articulo 94.2 LSS), no cabe
la asimilacién del tiempo no cotizado por huelga a cotizacién efectiva.

Tras esa aproximacion al problema, la sentencia 13/1984 pasa a examinar
la alegada lesion del derecho de huelga. Para ello considera conveniente
retrotraerse a consideraciones anteriores en las que se habia resaltado la
necesidad de que toda regulacion de ese derecho respetara, como es propio
de todo derecho fundamental, su contenido esencial (29). Respeto del conte-
nido esencial no significa, sin embargo, que esté vedada toda repercusion de
la huelga en la adquisicién de derechos de seguridad social; la legitimidad de
esos efectos dependera estrechamente de su incidencia en aquel niicleo del
derecho y, més concretamente, en la clase e intensidad de las limitaciones
que impongan a su ejercicio.

A ese respecto no duda el TCo en reconocer que la suspensién de la
obligacion de cotizar, con su posible incidencia en el futuro devengo de
prestaciones, actia como limite del derecho de huelga. Pero se trata de un

(29) Sentencia TCo 11/1981, de 8 de abril. Vid. J. ViDA SoriA: Planteamientos criticos
generales, en MATIA-SALA-VALDES-VIDA: Huelga, cierre patronal y conflictos colectivos, Ma-
drid, Civitas, 1982, pag. 41.
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limite de caricter mediato o indirecto. A la postre, continda el TCo, la falta
de cotizacién durante el tiempo de huelga, que a su vez deriva de la suspensién
de la relacion de trabajo, y de la paralizacién consiguiente en el pago de los
salarios, es una consecuencia implicita a esa medida de conflicto; es, ademds,
parte del sacrificio, medido en términos econémicos, que va ligado al ejercicio
de la huelga.

Por ello, la falta de asimilacion de dia de huelga a dia cotizado, y la
imposibilidad de computarlo con vistas a la adquisicién de prestaciones de
desempleo, no se estima inconstitucional cualesquiera que sean los efectos.
No es mds que un reflejo del denominado «principio de neutralidad dei Estado»
o de no interferencia en las relaciones colectivas, en el que también cobra
amparo la regla segiin la cual durante la huelga no se pueden percibir presta-
ciones de desempleo ni de incapacidad laboral transitoria (30). No resultaria
l6gico, concluye el TCo, derivar hacia el Estado los efectos negativos de
conductas que tienen lugar en las relaciones entre particulares y que se dirigen
a la satisfaccién de intereses privados.

En consecuencia, no se deriva del derecho de huelga, ni es consustancial
al mismo, la necesidad de que los dias de huelga legal sean tenidos por tiempo
cotizado en el sistema de seguridad social. La cuestién que se plantea el TCo,
tras esa afirmacidn, es si, aunque no sea exigible, es admisible otra opcién
normativa. Este interrogante, que resulta un tanto anémalo en el seno de
aquella sentencia, pues en realidad no era necesario para la solucién del
recurso (31), merece una respuesta positiva de parte del TCo. A su parecer,
tampoco seria contraria al texto constitucional una regla en la que se estable-
ciese, por ejemplo, la obligacion de cotizar en caso de huelga, o la asimilacién
del tiempo de huelga a tiempo cotizado.

Partiendo tal vez de esta declaracién, y a la vista de las duras consecuencias
a que habia conducido un supuesto tan extremo como el que dio lugar a ese
pronunciamiento del TCo, el RPD —aprobado en 1985— dispuso que para
determinar el periodo minimo de cotizacién de ciento ochenta dias «se asimi-
larén a cotizaciones efectivamente realizadas el tiempo de cierre patronal o
huelga legales» (articulo 3.3). De esa forma, aunque no se consideraba direc-
tamente como tiempo cotizado, quedaba cerrada la posibilidad de que la mera

(30) 'Sobre el uso en esta jurisprudencia constitucional del denominado «principio de neutra-
lidad del Estado», criticindolo, G. DIEGUEZ CUERVO: Computo de los dias de huelga legal para
la determinacién de las prestaciones de desempleo, en ALONSO OLEA: Jurisprudencia constitucio-
nal sobre trabajo y seguridad social, tomo IX (1991), Madrid, Civitas, 1992, pag. 183.

(31) Cfr. M. ALoNso OLEA: Efectos de la huelga legal. Supresion de cotizaciones y sus
efectos sobre las prestaciones; en especial sobre las de desempleo, en Jurisprudencia constitu-
cional sobre trabajo y seguridad social, tomo Il (1984), Madrid, Civitas, 1985, pag. 35.
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participacién en huelga legal, o la afectacién por cierre patronal, dieran lugar
a situaciones de desprotecciéon como la descrita (32).

2. Incidencia de la huelga legal
en el periodo de cotizacién computable

Esa norma reglamentaria solucioné parte de los problemas que podian
plantearse a propésito de la incidencia de la huelga en la cotizacién por
desempleo. Pero con posterioridad se han advertido otros puntos de friccion
entre la normativa de desempleo y el derecho de huelga. Ha sido necesario
dilucidar, concretamente, cémo actiia el tiempo de huelga legal respecto de
la regla que dispone que han de computarse las cuotas ingresadas en un
determinado periodo —cuatro afios anteriormente, seis en la actualidad—
inmediatamente anterior a la situacion legal de desempleo o al cese de la
obligacién de cotizar (articulo 8.1 LPD). Es un problema que ha de resolverse
para determinar no ya si se tiene o no derecho a prestacién, sino, en caso
afirmativo, cudl debe ser la duracién de la misma.

El computo de la cotizacion puede encontrar dificultades cuando en el
transcurso de ese periodo concurren situaciones que conllevan una suspensién
de la obligacién de cotizar o que suponen, en general, alguna incidencia en
el devenir normal de las cotizaciones, como sucede, por ejemplo, en caso de
huelga. A ese respecto, el articulo 3.5 RPD dispuso que el periodo computable
«se retrotraerd por el tiempo equivalente al que el trabajador hubiera perma-
necido en alguna de las situaciones asimiladas al alta», con algunas excepcio-
nes (33). Los supuestos con trascendencia a estos efectos venian recogidos
en el articulo 2.1 del propio RPD. Por el juego combinado de esos preceptos,
aquella operacién retroactiva habia de producirse en caso de excedencia for-
zosa por eleccién para cargo piblico o sindical, cumplimiento de servicio
militar o social sustitutorio y traslado o desplazamiento temporal por la em-
presa fuera del territorio nacional.

Entre estas situaciones no se incluia, pues, ni la huelga ni el cierre legales,
y por ello el INEM venfa considerando que no tenfan incidencia alguna en
el periodo de computo. De esa manera, el tiempo de huelga suponfa en
realidad una reduccién del tiempo de cotizacién computable. Esta opcion
interpretativa, defendida mayoritariamente en los tribunales laborales, fue

(32) El plazo minimo de cotizacién de ciento ochenta dias ha sido ampliado a trescientos
sesenta dias por Ley 22/1992, de 30 de julio; la prevision del articulo 3.3 RPD habrd de ser
aplicada ahora a este nuevo plazo.

(33) Vid. ALARCON CARACUEL-GONZALEZ ORTEGA: Compendio de seguridad social, cit.,
pag. 296.
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rechazada en ocasiones por los afectados. Uno de los argumentos utilizados
para ello procedia del articulo 28.2 Const., habida cuenta que la reduccién
del perfodo de cdmputo de cotizaciones puede dar lugar a una prestacion de
desempleo de menor duracién, siendo asi que no caben mds limitaciones y
consecuencias negativas en el ejercicio del derecho de huelga que las expre-
samente previstas por la ley, entre las que se encuentra la suspensién del
salario y la situacién de alta especial en seguridad social, pero no aquella
reduccién.

Con estas alegaciones se queria poner de relieve la necesidad de buscar
una interpretacién de la ley maés favorable al ejercicio de la huelga que la
sostenida por el TCT en la sentencia impugnada. Tal propésito se podia
conseguir por varios procedimientos: por un lado, atribuyendo caracter abierto
y meramente enunciativo a la lista de situaciones del articulo 2.1 RPD, de
tal modo que tuviesen encaje otros supuestos con identidad de razén; por
otro, simplemente considerando la duracién de la huelga legal como «tiempo
neutro» a efectos de determinacion del periodo computable, como una especie
de periodo inexistente. Ambos procedimientos conducirian en verdad al mis-
mo resultado: la retroaccién en el tiempo del periodo computable, en un lapso
equivalente a la duracién de la huelga.

Esta segunda via interpretativa habia sido defendida ya por la sentencia
TCT de 8 de mayo de 1987 (Ar. 9635), a propésito de la pensi6n de jubilacién.
Se decia en ella, primeramente, que «si bien de una estricta interpretaciéon
literal se podia llegar a las conclusiones que sostiene la entidad gestora», tal
interpretacion ha de realizarse, segiin dispone el articulo 3 CC, en relacién
con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos y la realidad social
del tiempo en que la norma ha de ser aplicada, atendiendo fundamentalmente
a su espiritu y finalidad. A lo cual se afiadia que la estricta aplicacién de la
OM de 18 de enero de 1967 —con el tope consiguiente en el periodo compu-
table— «iria en contra del espiritu que informa nuestra Constitucién», pues
de ella se derivaban «consecuencias desfavorables en el ejercicio de un derecho
constitucional que no aparecen previstas en norma con rango de ley». Por
todo ello, «considerar como tiempo neutro... el periodo en que el trabajador
reclamante participé en una huelga legal, no puede entenderse... haya infrin-
gido el nimero 1 del articulo 5 de la citada Orden».

Estos argumentos fueron utilizados, concretamente, en el recurso de am-
paro que dio lugar a la sentencia TCo 48/1991, de 28 de febrero (BOE 27
marzo). En dicho recurso, ademds de la invocacién del articulo 28.2 Const.,
amparada por las anteriores alegaciones, se alegaba la lesi6n del articulo 14
Const. en su dimensién de igualdad en la aplicacién de la ley, precisamente
porque la sentencia TCT que habfa puesto fin a la via jurisdiccional previa
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se apartaba de la que se habia tomado como contraste, cuya doctrina se
consideraba mdés correcta y respetuosa del derecho de huelga.

En su respuesta al recurso de amparo el TCo se ocupé en primer lugar
de rechazar la supuesta desigualdad en la aplicacién de la ley, por la sencilla
razén de que la sentencia invocada como término de comparacion se referia a
un supuesto distinto: por un lado, solicitud de pensién de jubilacién, no de
prestaciones de desempleo; por otro, interpretaciéon de una norma (OM [8
de enero de 1967) preconstitucional, anterior al reconocimiento del dere-
cho de huelga, a diferencia de la normativa de proteccién por desempleo.
Pero el rechazo de esta comparacién fue acompaiiado por una practica acep-
tacién por parte del TCo de los argumentos de fondo proporcionados por la
sentencia TCT de 8 de mayo de 1987.

En cualquier caso, para asumirlos plenamente y, en consecuencia, para
dar respuesta positiva al recurso de amparo, el TCo estimé necesario marcar
las diferencias con el supuesto de hecho analizado por su sentencia 13/1984,
en la que, como vimos, se habia desestimado la correspondiente pretension.
Esa tarea no era muy dificil. En aquella ocasién no estaba en juego la delimi-
tacion del periodo de cotizacién computable, sino la determinacién de si el
solicitante reunia o no el tiempo minimo de cotizacién exigido por la ley,
para lo cual era de todo punto imprescindible asimilar los dias de huelga legal |
a dfas cotizados; se exigfa, en definitiva, que el sistema de seguridad social
se hiciera cargo de las cuotas correspondientes a esos dias o aparentara que
se habian ingresado, aunque en realidad no hubiera sido asi. '

El recurso que dio lugar a la sentencia 48/1991 presentaba, ciertamente,
otras caracteristicas. No estaba entre sus pretensiones que se computara como
tiempo cotizado un perfodo en el que no existia cotizacién, ni que se ingresaran
las cuotas correspondientes, sino dnicamente que se efectuara una interpreta-
cién de las normas reguladoras de la proteccién por desempleo mds favorable
al ejercicio del derecho reconocido en el articulo 28.2 Const., mediante la
retroaccién del perfodo computable (34). Por lo demds, esta operacién —a _
diferencia de la anterior, que implicaba una modificacién normativa— si
entraba dentro de las posibilidades del TCo, pues tan sélo requeria una nueva .
«lectura» de la norma.

Como hemos adelantado, 1a bisqueda de una opcién interpretativa distinta
de la defendida en las sentencias impugnadas venia facilitada por los argumen-

tos que proporcionaba la sentencia TCT de 8 de mayo de 1987, aunque se . =

hubiera dictado para un supuesto diferente. Los criterios defendidos en esa

(34) Desde una posicién critica, DitGuez CUervo: Computo de los dias de huelga Iegal
para la determinacion de las prestaciones de desempleo, cit., pag. 183.
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resoluci6n judicial tenian, realmente, virtualidad mas alld del caso concreto,
toda vez que daban respuesta, bien es verdad que para una concreta contingen-
cia, a un problema que se plantea con cierta frecuencia a la hora del célculo
de prestaciones de seguridad social, y no sélo de la que en aquel supuesto
estaba en juego.

De cualquier modo, el TCo llegé a ser més explicito que esa resolucién
judicial, pues defendi6é directamente que la huelga legal podia entenderse
como una mas de las situaciones asimiladas al alta a efectos de desempleo
contempladas en el articulo 2.1 RPD; dicho de otra forma, la lista de este
precepto podia ser integrada con otros supuestos, «particularmente con aque-
llos que vienen impuestos por el respeto y tutela de los derechos protegidos
por la Constitucién». La integracién podria comprender, concretamente, otros
supuestos asimilados al alta a efectos de la accién protectora de la seguridad
social, como era el caso de la huelga legal. De esta manera, ademds, habria
mayor consideracién hacia el articulo 28.2 Const., habida cuenta que para la
huelga no habria més consecuencias negativas que las expresamente previstas
en la ley.

Se habré advertido ya que el TCo se limité en este caso a la aplicacién
de lo que puede entenderse como un principio en la interpretacién «desde la
Constitucién», suficientemente resaltado por la jurisprudencia constitucional:
la normativa infraconstitucional ha de ser interpretada «en el sentido mas
favorable a los derechos fundamentales». De ahi que la interpretacién defen-
dida en la sentencia del TCT impugnada, aunque era una de las interpretacio-
nes posibles, se entendiera lesiva del articulo 28.2 Const., puesto que habia
lugar para una interpretacién mds favorable a ese derecho, sobre todo una
vez que la norma reglamentaria (articulo 3.5 RPD) habia consagrado la regla
de retroaccion en el tiempo del periodo computable; regla que si era aplicable
a situaciones en las que no estaba en juego derecho fundamental alguno
(articulo 2.1 RPD), habia de ser extendida, con mas razén, a otros supuestos
en los que se viesen implicados derechos de tal condicién (35).

V. LOS PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA SEGURIDAD SOCIAL
Y SU REFLEJO EN LA PROTECCION POR DESEMPLEO

Como ya dijimos, de las sentencias del TCo anteriormente resefiadas
pueden extraerse también criterios cuyo interés trasciende los problemas espe-
cificos que se planteaban en los correspondientes recursos de amparo. Las

(35) Doctrina que se reitera en sentencias TCo 152 y 153/1991, de 8 de julio (BOE 9 de
agosto).
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consideraciones del TCo, en efecto, se han extendido a veces a materias
conexas con la proteccién por desempleo (como los principios y caracteres
del sistema de seguridad social), o a cuestiones que forman parte de lo que
podria entenderse como teoria general de los derechos fundamentales, espe-
cialmente en lo que se refiere a su alcance y a su garantfa a través de la
jurisdiccién constitucional.

1. La dimension asistencial de la seguridad social

Parte de esas consideraciones adicionales se han referido, pues, al régimen
piblico de seguridad social contemplado en el articulo 41 Const., asi como
a los mecanismos adecuados para asegurar su efectividad. En sentencias
anteriores el TCo habia tenido ya oportunidad de hacer referencia a los prin-
cipios que deben informar el sistema de seguridad social a la luz de aquel
precepto constitucional. En esos pronunciamientos se habia declarado, en
sintesis, que dicho precepto supone un avance sobre la concepcidn tradicional
de la seguridad social, por cuanto, alejandose de los caracteres propios de
los sistemas de tipo contributivo, destinados basicamente a la cobertura de
determinadas contingencias, siempre que se cumplieran ciertas condiciones,
contempla un régimen piiblico que garantice «asistencia y prestaciones socia-
les suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desem-
pleo» (36).

El TCo vuelve a recordar estas nuevas caracteristicas a la hora de interpre-
tar el alcance de algunas normas sobre proteccién por desempleo, con ocasion
de los recursos de amparo mencionados en los parrafos anteriores. El articu-
lo 41 Const. —dice, por ejemplo, la sentencia 209/1987— trata de superar
«concepciones anteriores a la seguridad social en las que primaba el principio
contributivo y la cobertura del riesgo o contingencia»; a partir de ese precepto,
en consecuencia, las prestaciones de seguridad social no deben contemplarse
como «prestaciones correspondientes y proporcionales, en todo caso, a las
contribuciones y cotizaciones de los afiliados y resultantes de un acuerdo
contractual», sino como prestaciones dirigidas a la proteccién de situaciones
de necesidad. En parecidos términos se pronuncia la sentencia 4/1991, a la
que también hicimos referencia en su momento.

(36) Vid. BORRAJIO DACRUZ: La seguridad social en la Constitucién espariola, cit., pa-
ginas 1494 y sigs.; J. GARCIA MURCIA: «El derecho a la seguridad social en la jurisprudencia
constitucional: una primera aproximacion», en VII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho
del Trabajo y Relaciones Laborales, Sevilla, CARL, 1991, pig. 343, y GONZALEZ ORTEGA: Los
principios caracteristicos del sistema de seguridad social en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, en la misma obra, pags. 327 y sigs.
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Estas consideraciones tratan de resaltar el caricter primordialmente asis-
tencial del régimen publico de seguridad social que aparece disefiado en el
articulo 41 Const. De ahi que, en el contexto de la proteccién por desempleo,
el TCo las utilice a la hora de interpretar el alcance que debe darse a los
subsidios de desempleo, especificamente previstos para la cobertura de aque-
las situaciones de paro que, por no acreditar los requisitos correspondientes,
no pueden gozar de prestaciones contributivas (37). Y esencialmente las
utiliza para preservar el esquema de proteccién trazado por la ley frente a
limitaciones eventualmente introducidas por via reglamentaria.

En ese sentido, de la jurisprudencia constitucional se puede detraer la
conclusiéon bdsica de que cuando dicho subsidio reviste una determinada
configuracién en la ley, y se prevé como-medio de proteccién de determinados
supuestos, la norma reglamentaria no puede afadir reglas o condiciones que
en realidad supongan restriccién del disefo legal, porque de lo contrario se
enfrentaria no sélo a lo dispuesto en la ley, sino al propio mandato que se
desprende de aquel precepto constitucional. Dicho mds claramente: cuando
las normas legales, tratando de acomodar el sistema de seguridad social a
€sos nuevos principios, han establecido prestaciones de tipo asistencial, como
el subsidio de desempleo, ni el desarrollo reglamentario de esas previsiones
legales, ni la aplicacién de las mismas, puede hacerse en menoscabo o con
reduccién de los derechos reconocidos por la ley, «ni en términos generales
ni en los casos concretos».

Con ello se otorga un refuerzo indudable al subsidio de desempleo, y se
preserva fuertemente su dimension asistencial. De todas formas, esta linea
jurisprudencial quizd deba ser matizada en el sentido de que la separacién
entre subsidio y prestacion de desempleo, o entre prestaciones contributivas
y asistenciales en definitiva, es en buena medida artificial dentro del actual
sistema de proteccion, como la doctrina ha puesto de relieve reiteradamente.
No s6lo porque sean dos piezas de un mismo mecanismo, ni porque sus
funciones, en consecuencia, estén estrechamente conectadas, sino también
porque, como resultado de todo ello, el subsidio de desempleo en muchos
casos tan sélo se concede si se acredita cotizacién previa, mostrando asf un
intenso componente contributivo (38).

(37) Vid. sentencias TCo 209/1987 y 4/1991.

(38) Vid. J. L. TORTUERO PLAZA: Derecho al subsidio por desempleo de los mayores de
55 aros, en M. ALONSO OLEA: Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y seguridad social,
tomo V (1987), Madrid, Civitas, 1988, pag. 413.
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2. La pervivencia de rasgos contributivos en el sistema de proteccion

En cualquier caso, las consideraciones dedicadas a realzar la dimensi6n
asistencial de la seguridad social no pueden oscurecer por completo, y asf lo
estima el TCo, la pervivencia de rasgos contributivos. Estos «restos» del
sistema preconstitucional siguen siendo, incluso, predominantes en la actua-
lidad, por mucho que su persistencia se estime transitoria. De ahi que no
pueda evitarse su influencia, y que el TCo recuerde en muchas ocasiones que
el compromiso que el articulo 41 Const. impone a los poderes publicos «no
es siempre susceptible de una actualizacién inmediata y generalizada», como
hace, por centrarnos en las cuestiones que ahora interesan, en la sentencia
209/1987.

Ciertamente, seria poco menos que imposible prescindir de esas caracte-
risticas tradicionales con la simple entrada en vigor de una férmula legal
como la que recoge el articulo 41 Const., aunque sea de ese rango. Por ello,
los mayores problemas interpretativos no se han de plantear acerca de su
desaparicién o pervivencia, sino mas bien en torno a la delimitacién de sus
efectos y al alcance de su influencia. Y a ese respecto ha de decirse que la
jurisprudencia no siempre se ha mostrado uniforme, quiza por la diversidad
de situaciones que se le han presentado.

En ocasiones, ciertamente, el TCo ha intentado frenar la virtualidad de
los rasgos precedentes de la seguridad social, dejando claro que en ningiin
caso pueden ser pretexto para una interpretacién restrictiva de los derechos
reconocidos en la ley. Ya hemos visto que ésa es la idea que subyace a las
sentencias 209/1987 y 4/1991. Sin embargo, en otros supuestos, bien es
verdad que con perfiles muy diferentes, se ha otorgado bastante relevancia a
los rasgos contributivos que atin se mantienen en las normas de seguridad
social. Asf ha sucedido, por ejemplo, en la sentencia 13/1984.

La ratio decidendi de dicha sentencia se encuentra, en sintesis, en el
carécter contributivo del sistema de seguridad social, de tal menera que siendo
exigencia legal la acreditacién de una cotizacién previa para acceder a las
prestaciones, la denegacion de las mismas por incumplimiento de esa condi-
cién no puede considerarse acto juridicamente censurable. Pero ademas con-
sidera el TCo, como explicacién de esa regla, que el establecimiento de
condiciones de ese tipo constituye «una manifestacién mds de un fenémeno
general en el mundo juridico, en el que el tiempo aparece en muchas ocasiones
como factor determinante para la adquisicién de un derecho o para el cumpli-
miento de las condiciones necesarias para su vilido ejercicio».
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3. Mecanismos de garantia y refuerzo de los derechos
de seguridad social

Uno de los mayores obstdculos con que tropieza la efectividad plena de
los principios consagrados en el articulo 41 Const., al igual que todos aquellos
que pertenecen a su mismo capitulo, es la imposibilidad de su alegacién
directa, sin intermediacién legal, ante la jurisdiccién (39). De ahi que el
recurso a ese precepto para avalar determinadas posiciones suela ir acompa-
fiado de una bisqueda incesante de mecanismos juridicos adecuados para su
garantia. En esas indagaciones ha estado presente también el recurso de
amparo, lo que ha dado lugar a que en diversas ocasiones se haya invocado
el articulo 41 Const. para refrendar las pretensiones ejercitadas a través de
ese instrumento jurisdiccional, normalmente al lado de otros preceptos cons-
titucionales. .

Lo dispuesto en este precepto constitucional, no obstante, no puede ser
objeto de invocacién directa mediante recurso de amparo; fundamentalmente,
porque no se recoge entre los derechos fundamentales y libertades publicas,
pero también porque no son del todo claros los perfiles del derecho a la
seguridad social que parece deducirse del mismo. No ha de extraiiar, por ello,
que el TCo, y no s6lo en demandas materialmente conectadas con la proteccién
por desempleo, haya negado expresamente la posibilidad de su alegacion en
recurso de amparo (40).

Que se cierre esa posibilidad, sin embargo, no ha de llevar a la conclusién
de que los preceptos constitucionales que forman parte de los principios

- rectores de la politica econdémica y social carezcan por completo de virtuali-
dad, ni tampoco que no existan mecanismos que puedan reforzar su presencia
y coadyuvar a su efectivo cumplimiento. Uno de ellos es la proyeccién de
su contenido sobre la legislacién positiva, la préctica judicial y la actuacién
de los poderes publicos, exigida por el art. 53.3 Const.

Ciertamente, no se trata de un medio de proteccién equiparable a los
previstos para los derechos fundamentales. Pero puede cumplir un importante
papel en la interpretacién y aplicacién de la legislacion ordinaria, y asi se
advierte, por cierto, en alguna de las sentencias del TCo que se han ocupado
-de la proteccién por desempleo. En ese sentido se pronuncia, por ejemplo,

(39) En general, sobre el problema de las garantias de los derechos constitucionales, espe-
cialmente de los derechos fundamentales, L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER: Eficacia y garantias
de los derechos fundamentales, en AA. VV.: Estudios sobre la Constitucion espafiola, cit.,
péags. 588 y sigs.

(40) Vid. sentencia TCo 119/1987, de 9 de julio, y autos TCo 460/1984, de 18 de julio, y
142/1985, de 27 de febrero.
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la sentencia 209/1987, en la que, como ya vimos, el TCo tuvo la ocasién de
reafirmar que la Ley 31/1984 «ha de ser interpretada a la luz de lo dispuesto
en el articulo 41 de la Constitucién», con el fin de cerrar el paso a interpre-
taciones que implicaran restriccion en el nivel de proteccién disenado por el
legislador.

V1. EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y DESARROLLO REGLAMENTARIO DE LA PROTECCION POR DESEMPLEO

Las sentencias que se vienen comentando también ofrecen consideraciones
de interés sobre otros aspectos, fuéra ya del marco estricto del sistema de
seguridad social. Ocasionalmente se han pronunciado, por ejemplo, sobre el
alcance de los derechos fundamentales y su influencia en la interpretacién de
laley, sobre la relaci6n del principio de igualdad con el ejercicio de la potestad
reglamentaria, o sobre la proteccién que puede prestar el recurso de amparo,
principalmente frente a normas reglamentarias lesivas o restrictivas de aquellos
derechos.

1. El criterio de la interpretacién mds favorable
a los derechos fundamentales

Como se sabe, uno de los principios interpretativos mas asentados y
caracteristicos de la jurisprudencia constitucional es el que propugna la inter-
pretaciéon més favorable a los derechos fundamentales. De acuerdo con este
criterio interpretativo, la legislacién ordinaria debe ser entendida y aplicada
no s6lo de una forma que sea conforme y no contradictoria con los derechos
fundamentales, sino, mds adn, de la manera que resulte més favorable para
el ejercicio y plena virtualidad de estos derechos.

En principio, este criterio puede verse como manifestacion especifica de
una de las funciones més importantes del texto constitucional: la de actuar
como guia en la interpretacién de las normas de rango inferior (41). Pero
también supone un avance cualitativo sobre esa funcién genérica, que es
llevada a su méxima expresion cuando estdn en juego derechos fundamentales.
En efecto, de acuerdo con aquel criterio interpretativo no sélo se pide una
interpretacion conforme a la norma constitucional, sino la predileccién de
aquella interpretacién, entre las posibles, que se muestre més favorable para
el disfrute pleno del derecho en cuestién.

(41) Cfr. A. PErez LURO: La interpretacion de la Constitucion, en Derechos humanos,
Estado de Derecho y Constitucion, Madrid, Tecnos, 1990, pig. 279.
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Alguna de las sentencias del TCo que se han comentado con anterioridad
aplica expresamente este principio interpretativo. Se trata, concretamente, de
Ia sentencia TCo 48/1991, en la que se recuerda que forma parte de la doctrina
constitucional «el principio de interpretacién de la legalidad en el sentido més
favorable a los derechos fundamentales». Con este punto de partida, y con
el fin concreto, en este caso, de favorecer al maximo el ejercicio del derecho
de huelga, pudo el TCo llegar a la conclusién de que el cémputo de cotizacio-
nes para devengar prestaciones de desempleo no puede verse reducido o
menoscabado por haber participado en huelga legal el trabajador desemplea-
do (42).

Aungque no con tanta rotundidad, consideraciones parecidas pueden encon-
trarse en la sentencia TCo 262/1988, esta vez referidas a la satisfaccién del
derecho a la tutela judicial efectiva en relacién con la solicitud de prestaciones
de desempleo. En esta resolucién el TCo descarta la opcion interpretativa
escogida por la jurisdiccién ordinaria —que conducia a la desestimacién de
la demanda— por la razén fundamental de que habia conducido «a consecuen-
cias contrarias a una correcta comprensién del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva».

2. lIgualdad de trato y libre eleccién de residencia

Un andlisis retrospectivo del recurso de amparo, y un balance de la juris-
prudencia constitucional emitida hasta el momento, llevaria a la conclusi6n,
muy probablemente, de que el articulo 14 Const. es el precepto constitucional
invocado en mayor mimero de ocasiones. Asi lo hemos podido comprobar,
sin ir mas lejos, en las sentencias dictadas acerca de la proteccién por desem-
pleo. No puede extranar por ello que la invocacién del principio de igualdad
presente variadas formas y manifestaciones, ni tampoco que en muchos casos
vaya unida a la de otros preceptos de contenido «material», respecto de los
cuales actiia como una especie de cldusula de refuerzo.

Esta funcién instrumental ha sido desempenada, por lo que ahora interesa,
en relacién con el articulo 19 Const., que reconoce el derecho de libre eleccién
de residencia y de libre circulacién por el territorio nacional. Como se recor-
dara, ese precepto constitucional fue invocado en el recurso de amparo que
dio lugar a la sentencia TCo 90/1989, bajo la alegacion de que la restriccién

(42) Una critica al uso sistematico del criterio de interpretacién mas favorable, propugnando
su utilizacién tan sélo en caso de duda, al igual que otros principios interpretativos (pro reo,
pro operario), en DIEGUEZ CUERVO: Computo de los dias de huelga legal para la determinacion
de la prestacion de desempleo (1), cit., pag. 183.
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territorial- del subsidio de desempleo agricola podia lesionar ese derecho
fundamental, ya que imponia trabas que dificultaban su libre ejercicio.

El TCo, no obstante, respondié negativamente a dichos argumentos. Para
ello considerd pertinente traer a colacién la doctrina que ya habia expuesto
en anteriores sentencias acerca de aquel precepto constitucional, que se asienta
sobre una distincién bésica entre lo que puede considerarse nicleo o contenido
esencial de aquel derecho y las consecuencias que en ¢l plano del derecho
puede llevar consigo la eleccién de un lugar u otro de residencia (43).

Niicleo del derecho reconocido en el articulo 19 Const. es, a juicio del
TCo, la posibilidad de todo ciudadano de elegir libremente el lugar de residen-
cia, lo cual, en un terreno méas concreto, hace inadmisibles los factores,
circunstancias o requisitos que le impidan optar libremente por mantener la
residencia donde ya la tiene o por trasladarla a un lugar distinto. Pero no
considera el TCo que formen parte de ese nicleo basico las consecuencias a
que pudiera llevar el ejercicio libre de aquella posibilidad de opcién, o al
menos no todas ellas. Dicho de manera més clara, no constituiria lesién de
ese derecho una eventual desigualdad de situaciones originada de su mero
ejercicio, ni una variacion respecto de ciudadanos residentes en otro lugar en
los beneficios o perjuicios, o en los derechos y obligaciones, siempre que la
situacién resultante, aun siendo desigual, fuese consecuencia natural de la
adopcién de un determinado lugar de residencia.

Este tipo de diferencias, pues, no tienen siempre la consideracion de
constitucionalmente ilegitimas. Sobre todo porque el articulo 14 Const. no
implica «uniformidad de posiciones juridicas de los ciudadanos en todo el
territorio espafiol», lo cual significa, a estos efectos, que los poderes piblicos
gozan de un margen para conectar unas u otras consecuencias a la residencia
dentro de un territorio o &mbito territorial determinado, siempre que la decisién
correspondiente encaje en su esfera de competencias. Entre estas posibles
diferencias sitia el TCo, volviendo a la cuestién central de nuestro comentario,
la que se deriva de las normas reguladoras del subsidio de desempleo.

Claro estd, la posibilidad de que la eleccién de residencia conlleve diferen-
cias esta sujeta, a su vez, a ciertas limitaciones. No debe olvidarse, por de
pronto, que ciertas previsiones constitucionales tratan de asegurar un estadndar
minimo equiparable para todos los ciudadanos, como se desprende del articu-
lo 149.1.1° Const., que atribuye al Estado competencia para «la regulacién

(43) Vid. sentencias TCo 83/1984, de 24 de julio, y 8/1986, de 21 de enero. Una panoramica
de Ia jurisprudencia constitucional en esta materia en P. J. GONZALEZ-TREVUANO SANCHEZ:
Libertades de circulacion, residencia, entrada y salida de Espafa, Madrid, Civitas, 1991,
péags. 110 y sigs.
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de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles
en €l ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitu-
cionales». Es evidente, asimismo, que las diferencias que eventualmente se
establezcan deberan estar amparadas en todo caso en factores constitucional-
mente admisibles. '

La cuestién que el TCo hubo de plantearse en la sentencia 90/1989 era
si las razones utilizadas por la norma reglamentaria en cuestién cumplian o
no esas exigencias constitucionales. El TCo se incliné finalmente por una
respuesta afirmativa, dado que la diferencia de trato por regiones, y en funcién
—en su dimensién individual— del lugar de residencia, encontraba justifica-
cion no sélo en la diferencia real que desde una perspectiva global, y en
materia de desempleo agricola, se advertia entre las regiones puestas en la
balanza en el momento de la comparacion, sino también en el hecho de que
el texto constitucional habia optado en favor de la correccién de los desequi-
librios interterritoriales (articulos 138.1 y 158.2 Const.).

3. La proyeccién de la igualdad ante la ley
sobre las normas reglamentarias

Entre sus muchas facetas, el articulo 14 Const. incluye una exigencia de
trato igual por parte del legislador; establece, pues, 1a igualdad dentro de la
ley (44). En repetidas ocasiones —y asi sucede en la sentencia 209/1987—
el TCo ha declarado que la ley ante la cual impone la igualdad el articulo 14
Const. es la ley «en sentido material, la norma juridica en abstracto, con
independencia de su rango, de manera que a todos deben ser aplicadas por
igual las normas legales y reglamentarias».

En principio, pues, el articulo 14 Const. se proyecta sobre normas legales
y reglamentarias. En consecuencia, ni la norma con rango de ley ni la norma
reglamentaria pueden imponer entre los ciudadanos o entre las situaciones en
que éstos se encuentren diferencias que no estén justificadas por razones
objetivas y legitimas. Tampoco pueden atribuir a las diferencias que legitima-
mente se establezcan consecuencias que no resulten proporcionadas con el
fin que se persiga a la hora de efectuar la distincién.

De todas formas, frente a esta inicial equiparacién de una y otra norma
ante el articulo 14 Const., es claro que el principio de igualdad no afecta de
la misma manera a la norma de rango legal y al reglamento. Como también

(44) Sobre el alcance y las diferentes dimensiones del principio constitucional de igualdad,
F. RuBiO LLORENTE: «La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», REDC,
ndm. 31, 1991, pags. 15 y sigs.
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ha recordado el TCo, desde el punto de vista de la igualdad ante la ley no se
encuentran en el mismo plano ambos tipos de normas, pues «no es la misma
la relacién que existe entre Constitucion y ley que la que media entre ésta y
el reglamento». El legislador no «ejecuta» la Constitucidn, sino que crea
derecho dentro del marco que ésta ofrece, mientras que ¢l ejercicio de la
potestad reglamentaria ha de operar de acuerdo con la Constitucién y las leyes
(articulo 97 Const.), lo cual, entre otras cosas, hace mas enérgica su sujecién
a la regla de trato igual (45).

Esa diferencia de posiciones trasciende a la regulacién de la proteccion
por desempleo, seglin se desprende de la jurisprudencia constitucional a la
que venimos haciendo referencia. El principio de igualdad no impide que la
norma legal trace diferencias, a estos efectos, segin el tipo de trabajo des-
arrollado previamente por el desempleado. Pero, en cambio, cierra el paso a
toda norma reglamentaria que establezca diferencias de trato no previstas por
la ley (TCo 4/1991). En definitiva, el poder reglamentario no puede impedir
ni obstaculuzar, porque se lo prohibe no sélo la ley, sino también al principio
constitucional de igualdad, el goce de un derecho por parte de quienes lo
tienen reconocido por ley.

Por esa razon, «el juicio sobre la licitud constitucional de las diferencias
establecidas por una norma reglamentaria» conduce necesariamente, aunque
s6lo sea desde esta perspectiva, a un «juicio de legalidad», para averiguar
con carécter previo el grado de ajuste del reglamento a la ley que le sirve de
cabecera; toda vez que el andlisis separado del reglamento desde el punto de
vista de su conformidad al texto constitucional se habrd de centrar sobre lo
que suponga desviacion respecto de lo dispuesto en la norma de rango legal.

Con todo, y pese a esa intensa proyeccion del principio de igualdad sobre
el poder reglamentario, no cabe duda de que también por medio de esta fuente
de regulacién pueden establecerse diferencias. Pero han de estar basadas
siempre en factores suficientemente objetivos y justificados desde el punto
de vista constitucional. Ya hemos visto con anterioridad que para el TCo son
justificadas las diferencias que pretendan hacer efectivo el mandato constitu-
cional de solidaridad interterritorial, o que busquen una mejor proteccién de
la poblacién residente en zonas especialmente depresivas o con problemas de
empleo (sentencia 90/1989).

Es mas, considera el TCo que el establecimiento y disefio de medidas de
este tipo corresponde precisamente al poder ejecutivo, en el sentido de que,
frente a lo que en ocasiones piden los afectados, no son decisiones propias

(45) Cfr. J. SuAaYy RINCON: El principio de igualdad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, en AA. VV.: Estudios sobre la Constitucion espafiola, cit., pag. 855.
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de los 6rganos jurisdiccionales, pues se trata de un tipo de tarea piiblica y de
oportunidad. En cualquier caso, esa politica ha de llevarse a efecto de acuerdo
con el principio de igualdad, lo cual supone, entre otras cosas, que ha de
guiarse por criterios que no sean arbitrarios y que resulten proporcionados a
los fines perseguidos. '

4. Recurso de-amparo y control de los reglamentos ilegales

Las consideraciones del TCo acerca de la proyeccién del principio de
igualdad sobre las normas reglamentarias han estado dirigidas, en algunos
casos, a preparar el terreno para facilitar el control de dichas normas a través
del recurso de amparo. En esta cuestién se detiene, especialmente, la sentencia
TCo 209/1987, en la que, como se recordard, se daba respuesta a las alega-
ciones de discriminacién contra el precepto reglamentario (articulo 7.3 RPD)
que exigia para la percepcién del subsidio de «prejubilacién» que el desem-
pleado acreditase todos los requisitos, excepto la edad, para acceder a la
pensién de jubilacién en un régimen de seguridad social en el que se recono-
ciese «el derecho a la prestacidn o subsidio de desempleo», requisito éste que
no estaba previsto en la ley.

Una demanda de amparo planteada en tales términos obligaba al TCo a
indagar en qué medida podia no sélo examinar la adecuacion de ese requisito
reglamentario al principio de igualdad, sino, més adn, revisar su conformidad
con la ley de cabecera, tarea que en principio estd reservada a la jurisdiccién
ordinaria. A este respecto el TCo declard, en primer término, que no entra
entre sus competencias «revisar la interpretacién que el juez ordinario... hace
de las normas juridicas para precisar su contenido y menos ain corregir la
subsuncién que él opera de los hechos en el supuesto de la norma»; entendien-
do, de esa manera, que le estaba vedado un pronunciamiento sobre ¢l sentido
correcto del articulo 7.3 RPD, el precepto cuya legalidad se habia cuestionado
en el recurso.

No obstante, esa primera constatacién no debia suponer, segin el TCo,
su desentendimiento total del asunto, ya que estaba por medio un precepto
constitucional (articulo 14 Const.). Por ello, aunque el control de legalidad
sobre las normas reglamentarias es competencia de los 6rganos judiciales,
que pueden anularlas o inaplicarlas, las resultas de esa funcién revisora pueden
quedar sometidas al TCo por via del recurso de amparo «cuando a tal resultado
se imputa, como aqui es el caso, una violacién de alguno de los derechos
fundamentales». Considera el TCo que, de lo contrario, se veria impedido
de cumplir su funcién de garante constitucional, pues no podria «examinar
desde la perspectiva del principio de igualdad o, en general de los derechos
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fundamentales, el juicio de legalidad que lleva a cabo el juez ordinario».

El camino que conduce a esa intervencién del TCo, sin embargo, ni es
facil ni estd exento de obsticulos, pues, como se acaba de decir, el juicio
sobre la legalidad de la norma reglamentaria corresponde al juez ordinario.
De ahi que la dnica via posible para el TCo derive de la exigencia constitu-
cional de que la ley utilizada como pardmetro en tal juicio de legalidad sea
interpretada conforme a la Constitucién, toda vez que es competencia del
TCo, ahora si, «examinar la adecuacién constitucional de la interpretacion
que de la norma legal se hace en el juicio de legalidad».

De ese modo, los planos de la legalidad ordinaria y la constitucionalidad,
que en principio pueden contemplarse de modo separado, se mezclan y con-
funden en un juicio de esas caracteristicas; como declaraba expresamente el
TCo, ambos planos «se cruzan al interpretar la ley que a su vez ha de ser
medida de la legitimidad del reglamento». Sobre esta legitimidad el TCo no
se ha de pronunciar «sino en cuanto se ponga en cuestion el respeto a un
derecho fundamental en su contenido constitucionalmente garantizado» (46).

5. Sobre los limites del recurso de amparo

No es infrecuente que se utilice el recurso de amparo con la intencién de
satisfacer pretensiones cuya tramitacin no es propia de ese recurso, ni siquie-
ra, a veces, propia de los mecanismos jurisdiccionales. En muchas ocasiones
se le ha pedido, en efecto, que ocupe el papel de los poderes piblicos que
tienen atribuidas funciones ejecutivas o de gobierno, y que a través del mismo
se adopten medidas propias de la politica social. Otras veces los recursos de
amparo dan pie al TCo para pronunciarse sobre la distribucién de funciones
entre la jurisdiccién ordinaria y la constitucional.

Un ejemplo de la primera tendencia puede encontrarse en la sentencia
13/1984. En ella, como se recordard, se daba respuesta a la pretensién de los
recurrentes de que se les estimara como tiempo cotizado, a efectos de devengo
de prestaciones de desempleo, el periodo de seguimiento de la huelga legal,
utilizando, entre otros, argumentos que podriamos considerar de «justicia

(46) Como ya se apuntd, las sentencias TCo 78/1990 y 69/1992 reiteran esta doctrina; la
primera de ellas llegé incluso a declarar 1a nulidad del articulo 7.3 RPD. Comentarios criticos
a esta declaracién de nulidad a través del cauce abierto por el recurso de amparo, por el riesgo
de que no se lleven al proceso, por sus caracteristicas, todos los intereses en juego, en M. ALONSO
OLEA: «Sobre el derecho al subsidio de desempleo de los mayores de cincuenta y cinco afios
(IT). Ademas, sobre la nulidad declarada al resolver un recurso de amparo de una norma reglamen-
taria», Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y seguridad social, tomo VIII (1990), Madrid,
Civitas, 1991, pags. 206 y sigs.
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material», dado que la solicitud de prestaciones se habia denegado por faltar,
tinica y exclusivamente, un dia de cotizacién. El TCo estimé, tras declarar
la adaptacién a la Constitucién tanto de la normativa aplicada como de las
resoluciones denegatorias, que no entraba entre sus funciones la de «dulcifi-
car» el rigor legal ni, en consecuencia, dar por cotizado un tiempo que, segin
la normativa aplicable, no podia tener esa consideraciéon. Como ya vimos, la
regla que propicié aquellas resoluciones fue modificada con la aprobacién de
un nuevo reglamento de desempleo en 1985.

Otro caso significativo, esta vez referido mas bien al reparto de funciones
entre jurisdiccion ordinaria y constitucional, puede verse en la sentencia TCo
90/1989, que resolvié la impugnacién en amparo de la norma reglamentaria
que distinguia, con vistas a la aplicacién del subsidio de desempleo agricola,
entre unas regiones y otras. A tal efecto considerd el TCo que su funcién
debia cefiirse al andlisis de «la adecuacién a la Constitucién de la normativa
citada», dado que el recurso cuestionaba su aplicacion estricta en via adminis-
trativa y judicial, siendo asi que el TCT «pudo haber inaplicado tal normativa,
de carécter reglamentario, si hubiera considerado que se oponia a los mandatos
constitucionales». Con ello se estd poniendo de relieve la competencia atribui-
da a los tribunales para dejar de aplicar las normas reglamentarias contrarias
a la Constitucién (art. 6 LOPJ), no asi las normas de rango legal, cuyo juicio
de constitucionalidad Gnicamente compete al TCo.
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