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II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Lz cuestion planteada eb el presente recurso estriba en
determinar si ha resultado vulperado el derecho fundamental a fa
tutela judicial efectiva sin que se produzca indefensiéo, reconccido
en ef an. 24.1 de la Constitucitn, por el hecho de no haber sido
emplazados personal y directamente los hoy demandantes de
amparo ¢o €l proceso contenciosp-administrative ndm, 481783,
que dio lugar a lg Sentencia de 19 de octubre de 1981 de la
Audiencia Territorial de Valladolid, cuya pulidad se solicita,
confirmada por la de 27 de diciembre de 1983 dictada por el
Tribunal Supremo. La indefension alegada se funda en que, pese a
debatirse en dicho proceso la legalidad del Acverdo de la Comision
Municipal Permanente del Ayuntamienio de Salamanca que
dispuso, que la Sociedad «Constructora Inmobiliana Salmantinar
derribase ciertas obras que habiz ejecutado sin hicencia, obras que
afectaban a las viviendas propiedad de duchos recummentes, se
mantuvo a éstos, por falta de emplazamiento personal y directo, al
margen de tales procesos judiciales y en desconocimiento de los
Mismos.

2. Desde su Sentencia 9/1981 ha reiterado de manera cons-
tacte este Tribunal que los interesados en ud procest conlencioso-
administrativo ban de ser emplarados directa y personalmente -sin
que sea suficiente el emplazamiento por ediclos previsio en el art.
64 de la LICA- siempre gue dicho emplezamiento sea posible por
scr aquéllos ideptificables a partir de los dalos que consten en la
interposicion del recurso, en la demanda ¢ en el expedente
admunistrativo previo; ¥ que la ausencia del emplazamiento
personal y directo en tales casos constituye una omisién del 6rgano
judicial que, al originar la indefensién del interesado, vulnera el
derecho reconocido en el art. 24.1 de la Constitucion.

Esta doctrina de cardcter general ha sido objeto de matizaciones
¥ precisiones en resoluciones posteriores de este Tribunal, Asi,
dado que la indefension se produce por el hecho de gue €] afeclado
par el acto impugnado, al desconocet iz existencia del correspon-
diente Eroceso contencioso-administrativo, no puede comparecer
en £ y hacer valer sus derechos ¢ intereses legitimos, este Tnbunal
ba declarado que el conocimiento extraprocesal del mismo, feha-
cientemente probado, podria eventualmente llevar a gdesestimar
una pretension de amparo basada en la falta de emplazamiento
personal ¥ directo; y, asimisme, Que € o5t supuesto oo resultaria
admisible valerse de dicha omisién de érgano judicial para no
comparecer en ¢l proceso e invocarla postenormenie como causa
de indefensién.

Por otra parte, también ha sefialado que, si bien & ary, 24.1 de
la Constitucién contiene un mandato implicito &l legislador -y al
intérprete de Iz misma— encaminado a promover la défensa, en ia
mexida de lo posible, mediante la correspondiente contradiceibn,
lo que obliga a los Jueces y Tribunales a emplazar personalmente
& guienes dpued.a.n comparecer como demandados, dicha obligacién
debe ponderarse en funcién de la mayor o menor duficultad que el
organo judicial encuentre para la identificacién o localizacién de
los titulares de los derechos e intereses en cuestion, pues no puede
imponérseles a los Tribunales la obligacion de levar a cabo largas
y complejas indagaciones ajenas & su funcién. Y en el mismo
sentido ha precisado que de una interpretacién ponderada del art.
24.1 de la Constutucion no resulta directamente exigible gue, en
aquellos casos en gque los interesados no aparezcan claramenie
identificados a los efectos de su emplazamiento personal, el érgano
judicial haya de recurrir a la Adminstracién para que ésta los
1demiﬁ:]:|iue in auxilio curiae.

3. En el caso que nos ocupa, la doctring anteriormente
expuesta conduce a la desestimacion de la demanda de amparo. En
efecto, el recurso interpuesto en su dia por la Entidad «Construc-
tora Inmobiliaria Salmantina, Sociedad Anéniman, iba d.il;ifido
contra la desestimacion ticita del recurso de reposicion formulado
contra el Acuerdo de 18 de junio de 1980 de la
Permanente del Ayuntamiento de
iautilizacion de las ﬁe

omisidén Municipal
Salamanca, que dispuso la
ndencias habituales del sobredtico de la
lanta séptima del edificio nim. 1 de la calle Condes de Crespo
én, Y, si bien es cierto que en la fecha ¢n que se resolvid el
expediente municipal, algunos de los hoy solicitantes de amparo
habian adquirido a la antedicha Entidad inmobiliaria Ia propiedad
de las viviendas que hoy ocupan, también 1o es que no figuraban
identificados en el citado expedients sancionador v que en las
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El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesio por don
Francisco Tomas y Valiente, Presidente, y dofia Gloria Begug

pasteriorss actuaciones judiciales no se hace referencia alguna a que
dichas viviendas estuvieran habitadas. o

Los solicitentes de amparo pretenden, no obstante, gue se
estime su demanda, ;a que, en su opinién, del reconocimiento
judscial practicado el 31 de marzo de 1981 s¢ habria denivado para
Iz Sala de lo Contenciosc-Administrative ¢l deber de indagar e
identficar a los posibles propietarios de los sobredticos construidos
ilegalmente, Pero, apane de las consideraciones anterigrmente
expuestas acerca de la exigibilidad de tal actividad indegatoria de
los 6rganos judiciales, ba de entenderse gue, desde el momento del
reconocimiento judicial en el que estuvieron presenies, los hoy
recurTenles en amparo tuvieron conocimiento de la existencia del
proceso contencioso-administrativo, por lo que oo pueden alegar
ahora una sitaacion de indefersion que sélo podria tener su origen
en ¢l desconocimiento de dicho proceso. »

4, Aducen también los recurrentes la presunta vuineracion del
art. 14 de la Constitucién por estimar que la actuacién de ia Sala
de Jo Contencioso-Admimstranve de la Audiencia Territonal de
valladolid es discriminatoria yespecto 2 la seguida en procesos
contenclosos teriores, ya que, mientras ¢n ésios 1a Sala ha
dictado providencia requinendo a los promotores del recurso
que comuniquen al Tribunal la identificacién de los posibles
interesados en el mantenimiento del acto administrativo, ec el caso
de ellos no actus de tal modo.

Sin embargo, £51a alegacion carece igualmente de fundamento.
Es reiterada doctrina de este Tribunal que la violacibn del principio
de igualdad tepe lugar cuando un mismoe 6rgano judicial modif
arbitrariamente ¢l sentido de sus resoluciones en casos sustanciaj-
rente idénticos, sip fundamentar ¢n forma stficiente y razonable
¢l apartamiento de sus precedentes o de los criterios seguidos hasta
entonces. En &l presente caso los recuwrrentes aducen que 1a Sala de
1a Audiencia Territonial de Valladolid, al objeto de aplicar el art. 64
de la LICA a la luz del art, 24.1 de Ia Constituci6n conforme a la
inlerpretacién que de aquel precepto ha levado a cabo la jurispru-
dendia de este Tribunal, ha dictado sendas providencias encamna-
das a emplazar personalmente a los posibles interesados en dos
recursos contencioso-administrativos tramitados ante dicha Sala
con los nims. 253/1984 y 533/1984. No cabe duda, sin embargo,
de gue el término de comparacién aducido es inadecuado, pues se
trata de resoluciones adoptadas no sdlo con posteriondad a la
Sentencia de la Audienciz Termitorial de Valladolid, sino también
a la del Tribunal Supremo gue resolvid el recurso de apelacicn E
como asimismo, viene sefalando reiteradamente este Tribunal,
desigualdad en la aplicacién de la Ley sélo puede pretendefse en
re=lacién con decisiones o critetios sentados con anterioridad, pero
no con los que puedan producirse en ¢l futuro. Por ¢tra parte, en
el periodo en que se adoptaron las resoluciones aportadas como
término de comparacién —esto es, en €l transcurso del abo 1984
existia una doctrina junisprudencial constante y reiterada sobre ¢l
emplazamiento personal, inexistente en Ia fecha -1981-en que la
Enndad «Constructora Inmobiliariz Salmantina, Sociedad And-
nima», interpuso el recurso contenciosc-admimistrative que ha
dado origen a la presente demanda de amparo. Por todo lo cual no
cabe apreciar 1a lesién del principic de igualdad alegada y, en
consecuencia, tampoco £n esle punto procede otorgar el amparo
solicitado.

FALLQO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITU-
Cl1ON DE LA NACION ESPANQLA,

Ha decidido:
Desestimar el presente recurso de amparo, interpuesto por don
Crescencio Sinchez Ségnchez, dofa Maria Jesds Pérez Tabernero

Angoso, don Jesis Ruiz Pefg, doda Maria Sovcorro Tabernero
Garcia y don Antonio Heredia Soriano.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estadon,

Dada ex Madrid a veintisiete de noviembre de mil novecientos
ochenta y siete,—Gloria Bepué Cartén.-Angel Latorre
Segura.-Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral —Carlos de la
Vega Benayas.-Jesis Leguina Villa—Luis Lépez Guerra -Firmados
y rubricados.

Canton, don Angel Latorre Segura, don Francisco Rubio Llorente,
don Lis Diez-Picazo y Ponce de Leén, don Antonio Truyel

don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, don Carlos de 1a
Vega Benayas, don Fugenio Diaz Eimil, don Miguel Rodriguez-
Pifiers y Bravo-Ferrer, don Jesus Leguina Villa y don Luis Lépez
Guerra, Magistrados, ha pronunciado
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EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de ampare niitn, §862/1986, promovida por doia
Dolores Juirez Cabo, representada por la Procuradora dofiz Ana
Prieto Lara Barahona y asistida del Letrado don Joaquin Ruiz de
Adana, contra las resoluciones administrativas dictadas por la

Direccion Provincial de Jaén del Institutc Nacional de la Seguridad .

Social con fachas de 16 de abril y 4 de julio de 1982, asi como
contra la Sentencia de la Magistratura de Trabajo nim. 2 de Jaén
con fecha § de noviembre de 1982 y contra la Sentencia del TCT,
Sala Cuarta, de 20 de jumio de 1986, Han comparecido en el
gcreseute recurse el Ministerio Fiscal v el Instituto Nacional de la

guridad Social, representado por €l Procurador don Eduardo
Morales Price y asistido por el Etrado don Emilio Ruiz Jarabo
Ferrdn, y ha sido Popente el Magistrado don Francisco Tomés y
Valiente, giuen expresa ¢l parecer del Tribunal

1. ANTECEDENTES

1. El 28 de julio de 1986 dofia Dolores Juirez Cobo, sin
representacion procesal, pero asistida de Letrado, interpuso recarso
de amparo contra las resoluciones administrativas dictadas por la
Direccién Provincial de Jaén del Instituto Nacional de la Seguridad
Social (en adelante, INSS) con fechas de 16 de abril ¥ 4 de julio de
1982, as{ ¢oro ecntra Iz Sentencia de la Magistratura de Trabajo
puam. 2 de Jaén con fecha de 8 de noviembre de 1982 y contra la
Sentencia de]l TCT, Sala Cuarta, de 20 de junio de l986yquc le fue
notificada ¢l 4 de julio de aquel afio. Considera que las resoluciones
administrativas, confirmadas después por las Sentencias citadas,
violan su derccho fundamental a la igraldad reconocido por el
art. 14 de la Constitucion.

Los kechos gue se desprenden de su escrito inicial, de la
demands y de la documentacion que la acompafia son en sintesis
los siguientes: -

La recurreate, nacida el 3 de marzo de 19135, solicité, al cumplis
sesenta y siete afics el 3 de marzo de 1982, las prestaciones de
jubitacion del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos {20
adelante RETA), a cuya Mutualidad, integrada en el INSS, estaba
afiliada. Lz Direccidn Provincial del INSS de Jaép, por acuerdo de
16 de abril de 1982, le denegé tales prestaciones alegando que no
hzabia superado el perioda de carencia de ciento diecinueve meses
de cotizacién, dado que no tepnian validez al efecto las cuotas
cotrespondientes a los meses anteriores al alta de la Mutualidad,
producida el 1 de febrero de 1577,

La recurrentz puntualiza en su demanda que «las cuotas a las
que la Mutualidad no concedié validez a los efectos del periodo de
carencia para tener devecho a ta jubilacion eran las comprendidas
entre el ! de marzo de 1972 _7 el 31 de enero de 1977, cotizaciones
que ingreso en abnl de 1977 con un recargo del 20 por 100 y una
multa de 1.000 pesetas. Afirma que «durante el periodo liquidado
habia cjercido efectivemente su actividad como trabajadora auté-
nomas. .

Contrz la denegacidndel INSS de Jaén interpuso reclamacion
previa que le fue expresamente desestimada por resolucion de 4 de
Julio de 1982, contra 1a que recurrid en Magistratura, que desestimd
su demanda por Sentencia de § de noviembre de 1982 recurrié en
suplicacion y e TCT, por Sentencia de 20 de junio de 1986, lo
desestimé, confirmando, como Magistratura, las resoluciones
administrativas.

Entiende que las resoluciones del INSS le han producido
discriminacion, ya que «cumplia con todos los requisitos estableci-
dos para tener derecho a dichas prestaciones, que en general son tan
sélo un delerminado nimero de afios de cotizacién y hallarse en
alia en el momento de la solicitud», a lo cual se le ha denegado
la prestacién por no «concederse validez 2 las cotizaciones efectua-
das 2 requenmiento de la propia eatidad por el solo hecho de
corresponder a periodos en jos que no se habia producide atin la
afiliacions.

Estima que tanto ias resoluciones del INSS de 16 de abnl y 4
de julio de 1982, como Jas posteriores y ya citadas resoluciones
judiciales confirmatorias de aquéllas violan su derecho a Ja
igualdad, por lo que pide la anulacién de todas cllas, v que s¢ le
reconazca su derecho a2l cobro de las prestaciones de jubilacidén
desde el diz | de abril de 1982,

2. En otrosi de su escrito, ia recurrente solicitaba nombra-
miento dc Procurador por turno de oficio, gus2 se tuviera por
designado por ella al Letrado que, previa eleccidn suya, firmaba
con ella su escrito y que se le concediera el beneficic de justicia
gratuita.

La Seccign Primera, por providencia de 29 de octubre, acordd
que se procediera al nombramiente de Procurador de oficio. Por

otra de 21 de noviembre acordd tener por nombrada a dofia Ana
Prieto Lara y tener por designado a) Letrado elegido por la
recurrente, don Joaquin Ruiz de Adana, acordindose asimismo
otorgarles un plazo de veinlte dias para que formalizaran le
demands con arreglo a Jo dispuesto en e art. 49 LOTC.

Tramitado en pieza separada el incidente de josticia gratuita, la
Seccion Primera acordd concedérselo 2 la recirrente por Auto de
11 de marza de 1987,

Presentada en forma y dentro del plazo la demanda, por medio
de un escrito idéntico al micialmetie interpuesto por la recurrente,
la Seccién acordé ponerle de manifiesto a ella y al Fiscal ante este
Tobunal la posibﬂocausa de inadmision del art, 50.2 b) de s
LOTC. Presentados dentro del plazo comin 105 respectivos escritos
de alegaciones, la Seccién, E}r providencia de 11 de marzo de 1987,
acordd admitir 2 trdmite la demanda y reclamar las actuaciones
judiciales correspondientes a la Magistratura mim, 2 de Jaén y al
JTCT, con indicacién de que debia emplazarse 2 quienes hubiesen
sido parte en la via judicial,

3. El Pleno del Tribunal, por providencia de 7 de abril de
1987, conforme & lo dispuesio en el art. 10 K}y de la LOTC, ya
propuesta de su Presidente, acordd recabar para si ] conocinuento
del presente recurso de amparo.

4. La Seccidn Primera, actuando _}ra como Seccitn de] Pleno,
por providencia de 6 de mayc de 1987 acordé tener por recibidas
las actuaciones, tener por comparecido vy parte al Procurador don
Eduardo Morales Price en representacidn del INSS y der vista a la
recurrente, al Ministerio Fiscal y a la representacion procesal del
INSS de las actuaciones, con plazo comin a todos ellos de veinte
dias para que, de¢ acuerdo con el art. 52.1 de la LOTC, pudieran
presentar alegaciones.

5. En la primera de sus alegaciones el Fiscal pone de mani-
fiesto, & la vista de las actuaciones, que la recurrente no cumplié
con el requisito de invocar y razonar ante los Organos administrati-
vos v jurisdiccionales la posible violacién del art. 14 de la
Constitucion. Aunque en el presente caso «no parece haberse
cumplido esta ¢xigencians, dice ¢l Fiscal, «sin embargo, y para el
supuesto de no entenderse asi, entraremos en el fondow.

Ya en relacion con éste, el Fiscal cita y glosa numerosos Autos
de inadmisidn de este Trnibunal relatives a recursos de amparo
sustancialmente gua.les a éste que fueron rechazados en e] tramite
del art. 50 LOTC por ser considerados carentes de modo mani-
fiesto de contenido constitucional, El Fiscal insiste en que la
interpretacion del INSS y del TCT relativas al art. 28,3 d) del
Decreto 253071970 es uniforme ¥ ha sido en todos los Autos del
Tribunal Constitucional evocados considerada como razonable y
no discriminatoria.

No obstante, aflade el Fiscal, admitida esta demanda de amparo
«cabe replantear en sus raices el problema». En favor de «wuna
mjustificada diferencia que explicaria una posible lesién del dere-
cho de iguaided consagrado en el ar, 14» podrian citarse dos
argumentos: a) Que quien paga las cotizaciones atrasadas tras su
alta en el RETA, «ha cumplido las mismas exigencias econdmicas
que guien completd la carencia ingresando oportunamente sus
mensuatidades». b) , wsobre todo, si tales pagos reiativos &
mensualidades atrasa se efectuzron no s6lo con el consenti-
miento de la Mutualidad correspondiente, sino incluso a requeri-
miento de ella y con el recargo exigido, ce falto de fundamento
¥ de coherencia que, después, al producirse e hecho causante de la
prestacidn, se niegue ésta por falta de validez, a los efectos de
carencia de los ingresos realizadoss. Si se estimara, concluye el
Fiscal, que «la falta de coberencia puesta de relieve atribuye
dimensin constitucicnal al asunto, revelando la Jesidn del d 0
de igualdad», seria necesario ctorgar el amparo, En consecuencia
interesa la denegacion del amparo, «aunque c¢on las reservas
indicadas para el caso de gue el Tribunal entrara a conocer del
fondo del asuntoy. _

La representacion gel INSS pide ia desestimacién del recurso,
en primer lugar por incumplimiento de la invocacién previa de 1a
dimensién constitucional del problema y, en segundo lugar,

- entrando va en ¢ fondo del asunto, porque entiende que estamos

ante una cuestién de legalidad no resuelta de modo discriminato-
rio. Es frecuente gue e¢n el ordenmamicntc se otorgue diversas
consecuencias juridicas a las cotizaciones efectuadas atendiendo a
que se esté 0 no dado de ala (art. 92.3.3." del texto articulado
primerg de la LGSS aprobado por Decreto de 21 de abnl de 1566,
art. 94 del mismo texto, en los casos de responsabilidad empresa-
rial, y Disposicion transitoria sexta, 1, de la Ley 21/1986, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado). Centrandose en
¢l caso ohjeto del recurso de amparo, €l representante del INSS
sefiala que el diferente tralamiento que ofrece el art. 28.3 del
Decreto 253071970, de 20 de agosto, se justifica en evitacién de
situaciones fraudulentas, esto es, de la lamada «compra de
pensiones». Por ultimo indica que en el RETA el rabajador es
asimismo empresario, y asf, mientras que en €] Régimen General
si el empresano oo eotiza, reponde de la prestacion causada y debe
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catizar con os y multas, en el RETA «los efectos de las
misrnas causas difieren en 1o que se refiere a la valoracidn de las
catizaciones efectuadas coetineamente al alia por perfodos anterio-
res a éstan. Por todo ello, el representante del S pide que se
wdicte Sentencia por la gue s¢ desestime el recurso de amparo
interpuesto de adverson. . .

6. Por providencia de 15 de julio de 1987 la Seecién Primera
acuerda tener por presentados fos escritos de alegaciones del
Ministario Fiscal ¥ del representante del INSS y hace constar gue
ba transcurrido e! plazo otorgado al respectio sin que haya zlegado
la representacién procesal de ia recurrente, por todoe lo cual declara
conclusos los Autos,

Por providencia de 29 de octubre de 1987 el Pleno nombro
Ponente a su Presidente, excelentisimo sedor don Francisco Tomas
vy Valiente, y sebalé para deliberacion y votacidn el 12 de
noviembre siguiente.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Es cieno, como recuerda el Fiscal en su escrito de alegacio-
nes sobre ¢l fondo {art. 52.1 dc Ia LOTC), que la cxigencia de la
invocacién en la via judicial procedente, al agotar ésta (art. 43.1 ge
la LOTC), del derecho fundamental que se considera lesionado reza
sin duda también para los recursos de amparo que lienen $u cauce
en el art. 43, pues, dada la naturaleza en todo casg subsidiania del
recurso de gmparo, no basta para cumplir con ¢l reguisite det art,
431, jn fine «con recorrer toda la cadena de fases procesules
subsiguizntes a la resolucién administrativa, sino gue es necesano
‘p_blamear en aquéllas como 1ema central le viplacion de derechos

undamentalesy (STC 7971984, de 12 de julio, fundamento juridico
primero), doctrina ésta que ha sido reiterada en muy numergsos
Autos v Senrencias. En el caso que nos ocupz la recurrente no
invocd de moclo expreso ante Magistratura ni ante ¢l TCT el art,
14 de la Constitucion, y por ello, tanto el Fiscal como el
representante del INSS, sehalan el posible incumplimiento del
_requisito del 43.1 de la LOTC; no obstante, 11 perspectiva constitu-
cional del derccho a la igualdad estaba patente en su reclarmacion
ante el INSS y, después, en su demanda y en su recursg de
suplicacion, pues lo inico que en todo momento planted y plantea
es un problema de igualdad o desigualdad de trato, a su juicio
discriminatorio, en relacién con quienes, como ella, sungue en otro
momento que ¢lla, havan pagado las mismas cotizaciones. Por ello,
¥ 2 pesar del imperfecto cumplimiento de la debida invocacion,
constderamos, como también apunta e! Ministerio Fiscal, que en
atencion a ung interpretacon finalista de la exigencia impucsta por
el an. 43.] de la LOTC v al principic pro actione no debimos
tnadmitir ni debemos desestimar por esta causa el presente recurse
de amparo.

Es necesario, sin embargo, acolar su objeto al examen de la
posible lesidn del derecho z la igealdad (art. 14 de 12 C.E.) y sélo
a eso, pues aungue en su escrito de alegaciones en ef tramite de
admsibitidad Ja recurrente invocd (como senala la representacion
procesal del INSS) como vulnerado su derecho nacido, a su juicio,
det art. 25 de la C.E. a no ser objeto de doble sancidn, esta nneva
<imensidn de su demeznda no puede ser admitida, no sélo porgue
respecto & ella no hay invocacion alguna directs ni indirecta, del
precepto ¢ del derecho, en sus escritos aducidos en la via judicial
procedente {incumplimiento del art. 431 de la LOTd , sipd
taimbién porque ¢f contenido del recurso de amparo se delimita en
cada caso en el petitum de la demanda y, como este Tribunal ha
dicho reiteradas veces, no puede ser ampliado en escritos ©
momenlos procesales ulteriores.

2, En una larga seric de resoluciones emanadas de diversas
Secciones de este Tribunal y en la que destacan, entre otros varios,
los Autos 23471983, de 25 de mayo, el 25071983 y 256/1983, ambaos
de 1 de junio, y el Auto 30371985, de 8 de mave, hemos
corsiderado inadmisibles ctros tantos recursos de amparo sustan-
cialmente iguales al presente, en todos los casos por concurnir en
ellos la causa de inadmisibilidad, previamente invocada en ef
tramite del art, 50, de falta manifiesta de contenido constitucional
En algunos de estos Autos se inadmitis el recurso porque lo que en
ellos se denunciaba era la desigualdad de rato recibida por la parte
actora en relacién con otros casos de jubilaciones ds trabajadores
auténomos afiliados tardiamente al RETA, 2 causa de la aplicacian
de diversos criterios tanto en los érganos administrativos como en
los judiciales, y a tal fundamentacién del recurso se le negaba
contenido constitucional afinmando que si bien a raiz de alguna
circilar administrativa pudo haber en esz via oscilaciones &n orden
al cémputo de las cotizaciones extemporéneas (Circular 158 y 17]
de 1977}, no hubo cambio de ¢riterio en los érganos jurisdicciona-
les del orden laboral, ¥ menos en el TCT «uyas resoluciones han
sido de signo denegatorio al reconocimiento ¢ computo de los
periodas de cotizacién de constante referencian (ATC 250/1983),
fundamento juridico 29, No es ésta la cuestién denunciada en ¢l
presenie recurso, donde no se pone em duda la uniformidad
Jurisprudencial ni se alega desigualdad discriminatoria frente a

otros cetizantes extemporaneos en la aplicacion judicial de las
leyes.

YEn otros Auos, por ejemplo, en el 303/1985 ya citado, y, antes
en el 23471983, junio al anterior razonamiento, sc insistia en que
jos recursos planteaban problemas de legalidad v en es¢ terreno, el
de la «interpretacidn auténoma de la Ley», hay gue estar a lo dicho
por los drganos judiciales, cuya imterpretacion «n0 puede ser
sustiiuida por interpretacién contraria de esie Trbunal Constite-
cional, a quien no corresponde efectuar juicios de mera legalidad
cuando ne st esti en presencia de un derecho constitucional»s (Aute
234/1983). Pero como cada trabajador awténomo tardiaments
afiliado que pagé sus cotizaciones al darse de alia y a quien luego
s¢ le deniega la prestacién por jubilacién cres que sise estd ante un
derecho constitucional vulserade, en concrelo su derecho z Ja
igualdad, en algin Aute, por ejemplo, en el fundamento juridico
cuarto de] 303/1085, se entrd a analizar ¢l problema de fondo [pues
tode Aulo de inadrmision a causa dei 50.2, b), implica tal examen)
en los siguientes W¥rminos:

«4.®  Aparte de denunciar la violacidn por los acuer-
dos administratives del principio de igualdad, la recu-
rente combate la resolucion judicial a la que acusa de ser
arbitraria ¥ no estar fundamentada. Desde una perspec-
tiva consititucional, las alegaciones de la recurrente
carecen de trasceadencia y nada dicen ni en nada afectan
al terna de 1a desipnaldad. La crinica que la representacién
de la demuandante hace de la 1esis de Ja “compra de
pensiones” sitda su disentimienlo en el plano de la
estnicia legalidad, sin que a ¢ste TC le competa pronun-
ciarse sobrz la configuracion juridica de la relacion de
Seguridad Social, que la recurrente reconduce, con argu-
mentos forzados, a un lerrens civilista. En ejercicio de
sus funciones, los Tnbunales laborables han sostenido et
criterio de la ineficacia de las colizacipnes ingresadas
fuera del plazo reglarnentario, ineficacia a 12 que no se
opore la matenalidad de la cotizacion. El mantenimiento
de la exigibilidad de la cotizacion por perivdos anteriores
a la formalizacién del alta cuando durante los mismos
concurrian en el trabajador autdnoma las condiciones
para haberse dado de alta en ¢l momento adecuado y el
no computo de tales cotizaciones a efecios de prestacién
son criterios que se fundamentan, en iltima instancia, e
una consideracién piural de las relaciones juridicas de
seguridad social que diferencia la relacién juridica de
eotizacibm y de proteccidn, respondiendo cada una a
reglas propias. La tesis f;;odra ser discutida, pero la misma
ni estd privada de fundamento ni, menos aln, so
apiicacion vulnera derechos susceptibles de ser proteg-
dos por la via del amparo constitucional »

Los razonamientos anteriores y las resoluciones de inadmisién
se han repetido en Autos posteriores, como el Auto 452/1986, de
21 de mayo, y los de 11 y 18 de febrero de 1987 en recursos de
amparo nGms. 875/1986 y. 1.010/1986.

Pese a ello, contindan interponiéndose numerosos recursos de
ampard por lz misma cuestién g en términos casi idénticos, pues
al margen de particularidades subjetivas, se denuncia en 1odos ellos
la desiguatdad, supresiamete discriminatoria, surgida dc la aphca-
cién del art. 28.3, d), del Decreto 253071970, de 20 de agosto.
Cuando con tania frecuencia como se da en este caso NUMETosos
ciudadanos y otros 1antos profesionales de la Abogacia creen gue
un probicma determninado tiene contenido constituciornal y que su
solucién legal y jurisprudencial es discriminatoria, s prudente
admitit que su falta de contenide no g5 «nanifiestan, esto es,
patente o indubitable. Asi las cosas no s6lo, como escribe el Fiscal,
«cabe replantear las raices del problemas, sino que es forzoso
hacerlo, y hacerlo de modo exhaustivo, Poreso no acoFlmos en este
caso la concurrencia del motivo de inadmisibilidad de! art. 50.2, b),
de la LOTC, y por eso también decidimos su avocacion al Pleno.

3. E! objéto de este recurso &5 la inicial resolucién del Director
provincial del INSS en Jaén de 16 de abri de 1982, En ella se
dencgd a la recurrente Ja prestacion de jubilacién porque sélo habia
cotizado sesenta y dos meses ¥ no cicnto diecinueve, «ya que Jas
cuotas anteriores a esta fecha {l2 de alia) ingresadas con posteriori-
dad a la misma no surten efecto, no son computables [art. 28.3, d),
del Decrete 253071970, de 20 de agostojs. Dentro de las posieriores
confirmaciones de esta resclucion en via administrativa y junsdic-
cional destaca el fundamento (inico, pero extenso ¥ denso) de la
STCT de 20 de {u.n.io de 1986. En ella y reiterando otras suyas, el
TCT desarrolla los siguientes argumentos: a) El juego de 10s arts.
2, 3 y 11 del Decreto 2530/1970 determina que el deber de
cotizacion para las personas acogidas al RETA nace desde que se
dan en ellas las circunstancias determinantes de su inclusién en tal
régimen. b) Del mismo hecho de la inclusién en el campo del

TA «surge el deber de afiliacidn» pero, como se Jee cn €l art
66.2 de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS)
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«Ja afiliacién vy allas sucesivas solicitadas fuera del plazo.. no
tendran eftcto retroactive algunos. ¢) Sdlo el cumplimiento de las
formalidades previstas para realizar la afiliacion puede dar tugar a
la existencia de &sta, al margen de que haya nacido antes el deber
de cotizacion, y sin que la exigencia de estc deber pueda originar
consecuencias o efectos juridicos anteriores al cumplimiento del
deber de afiliacidn. d) La Sentencia de Magistratura aplicé correcta-
mente, en consecuencia, ¢l art. 28.3, d), sin que en el caso se haya
producide en favor del INSS enriquecimiento injusto o sin causa,
por que 1} nu puede haberlo cuanto la limitacién de los efectos de
las cotizaciones pagadas exiemporineas se debe «al incumpli-
miento inicial de un deber por €l obligado a satisfacerlass, y 1i)
aquellas cotizaciones tardias tienen otros efectos beneficiosos para
quien las ha satisfecho sungue haya sido inoportunamente,

La ldgica de la norma en ceestion, el tan citada art. 28.3, d), del
Decreto 253071970, v su interpretacién sistemitica dentro del
Decreto regulador del RETA se ponen de manifiesio en €l trans-
crito razonamienio del Tribunal Central de Trabajo. La perspectiva
constituciona! del problemz nos debe llevar, siempre y solo en
relacién con una posible violacion del derecho a la 1gualdad de 1a
recurrente por ella alegada, a un doble anglisis, csto es, a comprobar
$i la norma en cuestion [el ant. 28.3, d), del Decreto 2530/1970] o/y
su aplicacion a la recurrente son o no discriminatorias. En efecto,
dado que guien nos pide amparo se queja ne tanto de violaciones
de su derecho a la igualdad producidas més aild de o que la citada
norma dice, sizo de lo que son cfectos a su juicio discniminatorios
que se¢ derivan del ant. 283, @), correctamente aplicado, podria
suceder que la norma reglamentania fuese, en si misma conside-
rada, discriminatoria, en cuyo caso, por vulnerar directamente
derachos fundamentales, tendriamos que otorgar el amparo frente
al «precepto de caricter mentario», pues como ya dijimos en
otra ocasién (STC 14171985, fundamentos juridicos segundo y
tercero) «en absiracto ¢8 posible admitir que la mera existencia de
un precepto reglamentario pueda violars un derecho fundamental,
que en este caso seria el derecho a la igualdad. Este plantearnienio
resulta ademds obligado en el case presente porque aungue la
recurtente no incluya en el pefizunt de su demanda que declaremos
nulo el art. 28.3, d), s afirma que «ncurre en la violacién del
derecho constitucional que denuncia» no sélo las resoluciones vy
sentencias gue impugna directamente, sino también «el precepto cn
el que se basan, an. 28.3, d), del Decreto de 20 de agosto de 1970»,
Cabe en segundo ¥rmine la hipétesis de que, sin ser discriminato-
rio el art. 28.3, d), del Decreto 2530/1670, lo havan sido las
resoluciones del INSS & través de su Direccion Provincial en Jaén
y las postericTes y confirmatorias Sentencias, Para mayor clanidad
procuraremios desiindar una y owra facetas del doble andlisis que
nos corresponde hacer.

4. El an. 28 regula las «condiciones del derecho a las presta-
ciones»; en su num. 3 se refiere @ qué cotizaciones «no produciran
efectos para las prestacioness, y entre ellas, en su apartade d)
incluye a «las colizaciones efectuadas en relacion con personas que
no estén en alta en este régimen especial en el periodo a que
aquéllas correspordan. Sin embargo, una vez practicada el alta, las
colizaciones que le hayan precedido adguirirdn efectos ¢n cuanto
sean obligatorias, segun lo dispuesto en el an. 13». Este dltimo
articulo establece que «la obligacidn de cotizar nace desde el dia
primero del mes natural en que concurren en la persona de gue se
trala las condiciones determinantes de su inclusién en ¢l campo de
aplicacidn de este régimen especial, 510 gue sean obsticulo para cllo
aquellos actos u omisiones gue puedan constituir ¢l incumphi-
muente de obligaciones quc conciernen al propio interesado o
sujeto responsabie, manteniéndose la obligacxén de cotizar mien-
tras subsisten tales condiciones y extinguiéndose al vencimiento de]
ultimo dia del mes natural en que las mismas dejen de concurrir
en ]2 persona de que se trate, salvo que se pase a situacidn
asimilada a la de alta, ceso en gue persistird la obligacion de
cotizar». Ahota bien, ¢l parrafo segundo del art. 28.3, d) («Sin
embargo...») debe quedar fuera de examen en este recurso, toda vez
que ¢n €| se regula la hipdtesis de quien cotiza sin estar dado de
alta, o lo gue es lo msme, el caso de alta tardia respecto al
momenta en Que naciera la obligacién de afiliacidn, pero con
cotizaciones pagadas con anterionidad al ala, hipétesis que nada
tiene gue ver ¢on el caso de dofia Dolores Juarez, que sélo pagd
(con fecha 23 de abril de 1977) cotizaciones atrasadas, después de
haber sido dada de aha el 1 de febrero del mismo aiio.

El argumento central d¢ su demanda consiste en decir que wal
no concederse validez a las cotizaciones efectuadas a requerimiento
de la propia cntidad por el solo hecho de corresponder a periodos
en los que no se habia producido ain la afiliacions, se discriminan
«as cotizaciones efectiadas por ellaw, y «esta discriminacion no
tiene fundamento vilido alguno, ya que, por una parte, CoOrTespon-
den a periados en los gue exiztia obligacion de cotizar (pues de otro
modo 10 hubieran sido exigibles) y, por otra, se realizan con ¢l
mismo alcance y contenido econdmico que las que si dan dereche
a completar periodos de carencia, ain mis Hevan el correspon-
diente recargo por demoras,
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Deiando a un lado l2 imprecitidn 1écnica consisteniz en hablar
de discrirminacion de cotizaciones, o de colizacines discniminadas,
pues es claro que sdlo puede refenirse la discrimninacidn respecto a
quienes cotizan, lo cierto es que la recurrente fija con su razona-
micnlo cuil es e feriium comparationis respecto al gue se siente
discriminada, a! establecer la comparacion entre colizacianes (o
cotizantes) psgadas por afiliados dados previamente de alta
{podriamaos denominarios afiliados-cotizantes «oportunoss) y coti-
zaciones (0 cotizanies) extemporineos como ella. En un momento
ulterior de nuestro andlisis precisaremos mds los términos de
comparacién {cfr. fapdamenio juridico 7.%). De momento y para
examinar la racionalidad o irracionalidad de la norma supuesta-
mente discriminatoria, el enfoque es correcto. En efecto, si al
analizar o al denunciar una discriminacién cometida en la aplica-
cidn de la ley es necesario determinar respecto a qué resoluciones
administrativas 0 sentencias se imputa el trate discriminatorio del
acto de un poder publico que se impugna, pues la igualdad o
desigualdad ha de medirse entre actos singulares. ciertos y determi-
nados de aplicacion, por el contraro, para apreciar §i Una norma
es o no discriminatoria hemos de movernos en un terreno de
mayor generalidad.

En el caso Que nos ocupa, la comparacion para incagar si existe
o no discriminacion, ha de establecerse entre quienes se afiliaron al
RETA lan pronto como se dieron en ellos las condiciones determi-
nantes del deber de afiliacion (arts. 2.1 y 6.1 del Decreio
2530/1970) v han estado cotizando oportunamente desde entonces
hasta el momento de su jubilacién (ans. 11y 13.3), y, por otro lado,
quienes se acogieron tardiamenie al RETA v pagaron, pero pagaron
extempordneamente, ¢l imporie de cotizaciones atrasadas a(ﬁcgo
veremos de cuantas). A estos dos grupos de asegurados es a los que
el art. 28.3 d) wata de modo difgrente, al establecer que ne
producen efectos para el devengo de prestaciones las cotizaciones
tardiamente pagadas por los asegurados tardiamente afiliados. El
precepto gue examinamos no dice nada respecto a si tales cotizacio-
nes se pagan de modo esponténeo o previo requerimiento, ni
tampoco si han de pagarse con o sin recargo ni, en su caso, con qué
recargo, por lo que, sin perjuicio de volver después sobre uno y olro
(el requenmiento Z el recargo), hemos de proceder & examinar si la
norina del art. 28.3 d} en cuanto priva de efectos para las
prestaciones a las cotizaciones tardias de los afiliados tardios es o
no discriminatoria, para o cual, a su vez, hemos de indagar si es
arbitraria o por el contrario obedece a una racionalidad apreciable
en términos de Derecho v, todavia mas, si la diferencia de wrato que
establece entre los dos grupos ya definides es proporcionada y
razonable, o es todo o contrario.

5. Lo prnmero que podemos percibir es que el arl. 28.3 d) del
Decreto 2530/1970 no contiene una norma extraina, por insdlita, &
nueitro ordenamiento, pues con relacidn al régimen general de la
Seguridad Social el art. 64.1 de la LGSS impone 2 los empresanos
el deber de afiliacién de los trabajadores «gue ingresen a su
servicion, el arl. 70.1 establece que «la obligacion de cotizar nacers
con ¢l mismo comienzo de la prestacion de trabajow, ¥, lo que ya
cizd el TCT en su Sentencia de 20 de junio de 1986 aqui
impugnada, el art. 66.2 sciiala que «Ja afiliacion y altas sucesivas
soficitadas fuera de plazo... no tendrdn efecto retroactivo algunon.
Ahora bien, as{ como en el régimen general, dada la relacién de
trabajo por cuenta ajend, el empresaric g5 el obligado a solicitar la
afiliacién (art. 4.1 '}_GSS) v es también el sujeto responsable del
cumplimicnto de la obligacion de cotizacién (arts. 68.1 y 96.3
LGSS), en el caso de %:s trabajadores por cuenta propia o©
auténomos (art. 2.1 del Decreto 25330/1970) ese deber y csa
responsabilidad versan forzosamente sobre el propio trabajader
autdnomo, vnico que decide afiliarse cuando debe {ex art. 6.1
Decreto 253071970}, o decide no hacerlo hasta un momento dado.

La norma aplicada a la demandante de am afecta a todos
los casos, como el suyo, de incumplimiento conpunto de los deberes
de alta dy de cotizacién ¥ cumple de modo acumuletivo vanias
finalidades, todas ellas razonables y acordes con el sistema de
financiacién de la Seguridad Social en Espafia y, en particular, con
el especifico del RETA.

Cuando el trabajador que dehid afiliarse al RETA y desde
entonces cotizar, hace 1o uno y 1o otro tardiamente, produce con su
decision efecios perturbadores lanwo para las previsiones en la
gestidn del RETA como para ia generalidad de los sujetos protegi-
dos por este régimen. Para la determinacién de los datos concer-
nientes al nimero de pensionistas, masa de las pensiones y recursos
propios para hacer frente a ellas, es necesario que la entidad gestora
en cada caso de la Seguridad Social y en concreto del RETA
conozca ¢l nimero y edad (entre otros datos) de sus afiliados,
vanables con las que puede contar para sus célculos gracias a los
actos de matriculacién {afiliacién y alta). El predominio en la
Seguridad Social de )a financiacién por cotizaciones s¢ intensifica
en ¢ RETA, cuys financiacidn recas en su totalidad sobre los
propios heneficiarios, de modo 1al que la extensitn y nivel de las
prestaciones depende de la capacidad econdmica de los mismos
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colectivos protegidos. En consecuencia, el conocimiento, hecesario
para una buena gestién gue implicz andlisis y previsiones cienas,
de quiénes y cudntos trabajadores 1endrin derecho a prestacioncs
en ahos venideros se ve dif‘lcu]tado por las altas tardias (0, lo que
- es igual, por el no cymplimiento oportuno del deber de afiliacion),
¥ al mismo tiempo el pago iardio de las cotizaciones priva a ta
entidad gestora de unos fondos de ulilizacién inmediata en favoer
de los trabajadores beneficiarnios durante el penodo de retraso.

En consecuencia, no hay duda de que las incorporaciones
tardias distorsionan e} funcionamiento normal del sistema, alteran
la elaboracidn de analisis y previsiones de variables y perjudican a
los cotitzantes puntuzles, sobrc todo habida cuentz de que la
afiliacion tardia se da de hecho no en unos pocos casos aisiados,
sino con frecuencia tal que inicide por fuerza en el cdlculo de las
grandes magnitudes.

Es claro que esta frecuencia, con las correspendientes ¥ propor-
cionadas perturbaciones, se veria estimulada si no ewxstiera la
norma del ast. 28.3 d), ya que lo contrario supondra avalar o al
menos fomentar situaciones de fraude evidente ¢ de difici! indaga-
cién (por abonarse cotizaciones atrasadas correspondientes a anos
cn os que no se trabajé o es muy dificil comprobar si se trabajé
como aut¢nomo}, o implicaria amparar ¢l [cndomeno denominado
«compra de pensiones» {al que ya aludimos en nuestro Aulo
303/1985, antes citado) que se ca s las afiliaciones exjemporineas
s¢ producen inmeacionadamente cuando interesa reclamar presta-
ciones en fecha inmediata o prixima, dispeniendo asi el interesado
de la posibilidad de completar, & su comodidad, ¢l periodo de
carencla.

El anterior andlisis nos penmile con¢lulr gue no estamos ante
una horma discriminatoria por arbitraria o irracional.

6. Vcamos shora si la diferencia de trate impuesta por la
norma es excesiva y desproporcionada, ¥ en cuanto tal discnmina-
tonia, o no.

La diferencia de trato derivada del art. 28.3 d) consiste en la

rivacidn de cficacia en orden al devengo de la prestacion de
Jubilacién de unas colizaciones realmente pagadas, pero pagadas
exterrporancamente. Desde este punto de vista puede decirse que
aborda 1a recurrente su argumenio sobre el enriquecimiento inde-
bido del INSS, puesto que lo gue clla pagé no le sirvié para ¢l fin
subjetivamente esperado. Carece este Tribunal de jurisdiccion para
resolver una pretensién por enriquecimientio injusto. Dentro del
razonemienio sobre la denunciada discriminacion, sélo nos corres-
ponde examinar si ese efec1o nule producido por et art. 28.3 d) del
Decreto es proporcionade a la diferencia de hecho existente cntre
afiliados y couzantes oportunos o extemporineos.

El sistema de Seguridad Social en genera! y en especial el RETA
dada su forma de financiacidn contributiva por los propios
aflliados sblo es viable en ta medida en que gran nimero de
afiliados cotizan por mayor ntmero de mensuzlidades de las
caigidas para tener derecho a cada una de las prestaciones, Todo
aquel afilado al RETA que contribuya desde que se dio de alta con
un numero de cotizaciones supenior al exigido en relacién con cada
prestacien para superar el periodo de carencia impuesto por €l art.
30.1 el Decreto 2530/1970 podria decir, extendicndo la argumen-
tacion defendida por la recurrente, que paga al INSS sin provecho
propio. Y en relacién con la prestacién por vejez lambién son
cotizaciones carentes de cfectos las pagadas por el afiliado gue no
reunan ¢l doble requisito del ant. 3({1 t) del mismo Decreio, que
£xige no 56lo ciento veinte meses de cotizacion, sino lambién qQue
gl menos veinticuatro de ellos estén comprendidos «dentro de los
sicte afos inmediatamente anleriores 3 la fecha en gue se entienda
causada la prestacion». Dados esios cases aplicables al afiliado ¥
cotizante cumplider oportuno de la obligacién de afiliacion y de
cotizacién, no parece discriminatorio que el tardio sufra efectos
ccondmicos no deseados como consecuencia de su incumplimients
del deber de afiliacion. Las colizaciones superiores a] minimo de
carencia son para ¢l wafiliado oportuno» tan exigibles como las
primeras ¥ el incumplimiento de pago estd sujeto al régimen de
prestacion del art. 17 y al de recaudacidn por via gecutiva del art,
25 del citado Decreto. No resulta desproporcionado que al afiliado
y cotizante tardio se le exijan, aunque privindole de electos para
las prestaciones, las cotizaciones debidas y no prescritas hasta el
miximo de cinco ahos permitido por el an. 16 que otorFa el
beneficio de la prescripeion a las cuotas debidas desde una lecha
anterior. :

7. Descendiendo desde el grade de generalidad hasta ahora
aobservado en el andlisis directo de la norma contenida en el
art. 28.3d), hasta niveles de mayor concrecién comparativa,
debemos concentrar ahora nuestro cxamen cntre aquellos afiliados-
cotizanies que habian cotizado sdfo diez afios porque s¢ diercn de
ala dicz ahos antes de Ja fecha de su jubilacion Libremente clegida
por cada ahliado a partir de los 65 205 de edad (art. 43 del Decreto
2530/1970), y la recurrente que también ha cotizade diez ados,
cince de gllos por cuotas atrasadas y cinco desde que se dio de alta.

Guien cotizd solo diez afios en activo puede 8 su vez estar
in¢cluido en uno de estos dos supuestos: a) que se diera de alta
exactamenic cuando nacieran en el las condiciones determinantes
del deber de afiliacién, y b) que se diera de alta en ese momento
especulativamenie elegido por ¢] para devengar diez afos después
pensidn de jubilacién, a pesar de concurrif en €1 desde un tiempo
anterior al alia las condicicnes determinantes de la obligacion de
afiliarse, . .

Respecto al cotizante-afiliado incluible er 1a hipotesis a), dofa
Dolores Judrez no ha sido discrimunada, porgue se trata de un
trabajador auténomo cuirplidor de sus obligaciones de afiliacion y
colizacion, frente 2 una afiliada-cotizante tardia, de modo gue
todos los argumentos aducidos hasta agsii para ¢l andlisis de la
nomma diferenciadora del art. 28.3 d), son aplicables para justificar
como razonable la diferencia de trato. La coincidencia en la cuantia
de lo pagado, diez ados, seria causal y es claro que al afiliado
pportunamente oo s¢ le pudo exigir mas.

Cabria decir que la diferencia entre aquél y dofia Dolores
Juarez, incumplidora de su deber de afiliacion, queda restablecida
al exigirse a ésta el pago con recargo, de modo tal gue éste
cumpliria la funcidn de equilibrar al colizante-afiliado tardio con el
opertuno, y restablecida de esa manera la igualdad en cuanto a lo
pagado deberia restablecerse también la igualdad respecto a las
prestaciones a percibir, El argumento no ¢s aceptable. £ hecho de
que dofia Dolores Judrez hava pagado cinco ados de cotizaciones
atrasadas al haberse afiliado no sigmifica que su obligacidn de
ahliarse naciera exactamente cinco afos antes de su alia, sino que
et virtud de la norma sobre prescripcién de cuotas del art. 16 han
prescrito las anteriores a esos cineo anos; la recurrenie en amparo
z2firma varias veces que durante esos cineo afios debia haberse dado
de alta. pero no dice que antes no fuese ya trabajadora auténoma
en quien concurrieran las condiciones del art. 2.1 de! Decreto
253071370, No habiéndose restablecido a igualdad entre lo pagado
¥ 1o debido, falta 1a premisa sobre Ja cual s¢ monta 1a conclusién
equiparadora.

En cuanto a! afiliado-cotizante incluible cn ¢! supuesto b) antes
descrito, es claro que también a él le serian cxigigles las cuotas
correspondicntes al fiempe anterior a st afiliacién hasta un
méxime de cinco afios {art. 16), con lo que respecio a él no puede
dofia Dolores Judrez sentirse discriminada,

S5i el recarge v el requerimiento de pago no cumplen los
efecios igualaicrios que pretende atribuirles la recurtente, ;lienen
alguna otra justificacion gue permila considerarlos como no
arbitrarios v no discriminatonios?

El requerimiento no es arbitrario porque consistio en exigirala
recuiTente €l pago de lo debido y es claro gue tales cotizaciones eran
exig:bles por aplicacion del art. 11 del Decreto, asi como también
es Clerto que nunca ha negado la recurrente la exigibilidad dei page
para que se le requirid, antes bien 1o que realmente pretendis desde
ci priacipio es gue por ser exigibles las cuotas requeridas fuesen
eficaces. Pero, como a este propdsito dijimos cn el Auto 303/1985
parcialmente transcrito €n el fundamerto 2., 1a exigibilidad de las
cotizaciones qu carencia de efecto respecio a las prestaciones
responden a la diferencia, dentro de la Seguridad Social, entre la
16gica de la cotizacidn y la de la proteccion, «respondicndo cada
una a reglas propias».

Ll recargo tampoco carece la racionalidad, pues se impone
como recargo por mora en ¢l pago de lo debido, ni de cobertura
fegal, que la tiene en ¢l art. 21 de] Decreto v n la remisién expresa
de éste al art. 18§ [exaclamente al 18.1 ¢) de la LGSS{.

Por 1o demds 12 discriminacién (fuera ya de la posible arbitrarie-
dad ¢ urazonabilidad en términos de Derccho) aqui s6lo cabria si
4 otros afiliadoscotizantes tardios, como la recurrente, no se les
hubicra exigido v a elia si. Pero no es éste el caso, pues nunca sitda
epéeste terreno la demandante de amparg su queja por discrimina-
cibn.

Finalnente es de tener en cuenta que, aunque el pago tardio de
las cotizaciones es ineficaz para 1a percepcion de la prestacién de
jubiacion, no es del todo ineficaz m deja de producir otros efectos
favorables para el interesado, en este caso dona Dolores Judrez. El
primer efecio es ¢l de dar por cumplida la obligacidn de cotizar,
reguisito sin ¢! cual, aunque sea con cumplimiento tardio, no se
puede percibir ningiin otro beneficio, mientras que una vez pagadas
las cotizaciones debidas ha dispuesto de beneficios ciertos como el
de asisiencia sanjlana, y lenia y tiene acceso a otros (tales como a
ias prestaciones ¢omrespondientes a invalidez permanente, jubila-
cidn ¥ otros servicios sociales) si accede a la situacion de Convenio
Especial y alcanza por esa via regulada por el art. 71 de la Orden
de 24 de septiembre de 1970 v, en su caso, por la Orden de 30 de
octubre de 19835, las cotizaciones minimas necesarias, para 1o cual
importa tener en cuenta que si bien de la interpretacién conjunta
de los arts, 29 del Decreto 2530/1970; 71 de la Orden de 24 de
septiembre de 1670, ¥ 4 2) de 1a Orden de 30 de octubre de 1983,
drebe solicitar el Convenio dentre de los noventa dias siguientes al
cese, la Sentencia del TCT de 23 de junio de 1987 ha entendido que
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tal plazo queda interrumpido cuando media un procedimiento
administrativo y otro postenior judicial de reconocimiento de
pension,

9. La recurrenie no aduce la existencia en su caso de circuns-
tancias en la aplicacdn por el INSS de Jaén, por la Magistratura o
por el TCT de lz norma del 28.3 d) que conviertan aquella
aplicacién en discriminatona, ni, recibidas y examinadas las
actuyaciones ante el INSS y ante Jos organos jurisdiccionales se
aprecia tampoco minguna sibgulandad que conduzca al otorga-
miente del amparo. En este recurso la argumentacidn de la
recurrente ¥ io gue se desprende del examen de las resoluciones y
Senlencias impugnadas configura €] caso como desnudo de toda
circunstancia de las que se pueden alegar v de hecho se alegan en
OLros recursos.

10.  El andlisis hasta aquf efectuado no nos conduce al otorga-
miento del amparo, sino a la desestimacién del presente recurso,
toda vez que la norma en cuestion no es discriminaloria ni lo ha
side tampoco su aplicacién al caso. No obstante parece conveniente
exponer alguna consideracién final.

Decir que una norma reglamentaria, en este caso el art. 28.3 )
del Decreto 2530/1970 ne viola derechos fundamentales, en el caso
e] derecho a la igualdad, no equivale a decir que sea ni la mejor
porma de las posibles ni Ja méis adecuada a la Counstitucién, pues,
como es obvio, este pénero de pronunciamientos irian mucho mds
alls de Jo que debe decir este Tnbunal. Es cierto que el tanias veces
citado art. 28.3 d) contiene vwna norma severa y, aungue no se ha
levaniado entre la doctrina ninguna voz defendiendo su inconstitu-
cionalidad, ni los 6rganos jurisdiccionales superiores han oscilado
en su interpretacion, ni ninguno {superior o no) ha cuestionado al
constitucionzlidad ante nosotros, ¢s indudable que se trata de una
norma discutible, si bien, por lo que hemos viste no exenta de
racionalidad. No hay que olvidar tampoce que se trata de un
preceplo preconstitucional y que, después de la Constitucion y de
1o que en ella se dispone no sdlo en el art. 14, invocable en via de
amparo, sino también en los arts. 41 y 50 (no protegidos por el
recurse de amparo), sobre Seguridad Social y sobre proteccidn a la
cufemisticamente denominada tercera edad, los poderes publicos
deben buscar los medios para lograr, que la realidad se acerque a los
principios rectores del capfiulo 11T del titulo I de la Constitucién,
v, singularmente para promover condiciones de igualdad real y
efectiva {art. 9.2 C.E}. Pera entre tales poderes publicos son el
legislador y ¢) Gobierno quicnes tienen €l poder de iniciativa, y no
este Tribunal. Son ellos, y no este Tribunal, quienes deben adoptar
decisiones y normes de efectos directos sobre el sistema de la
Seguridad ‘Eocial que lo configuren, deatro de las posibilidades
reales que tampoco este Tribunal puede ni debe conocer ni valorar,
como més adecuado para conseguir los fines constitucionalmente
previstos. (Juizd sea posible combatir el fraude con normas menos
severas que la analizada y quizd ello permitiera dar una imagen de
la Segundad Social mis alejada de una primordial preocupacién
recaudatoria. Pero no debe este Tnbunal, al analizar simplemente
la condicién discriminatoria 0 no de una norma, deslizarse hacia
otros terrenaos, sino gue debe limitarse a decir si la norma vigla o
no el precepto constitucional invocado por el recurrente como
infnngido por aquélia dentro de Jos susceptibles de amparo
Constitucional. Dentro de estos limites y sélo dentro de ellos, debe
ser inerpretado nuesiro pronunciamiento.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITU-
CION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Desestimar el recurso de amparo interpucsto por dofia Dolores
Judrez Cobo.

Publiguese esta Sentencia en el aBoletin Oficial del Estadon.

Dada en Madrid a veinticuatro de noviembre de mil novecien-
tos ochenta y siete.-Firmado: Francisco Tomds y Valiente.-Gloria
Begué Canidn.-Angel Latorre Segura-Francisco Rubio Llo-
rente.~Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén-Antonio Truyol
Serra-Fernando Garcia-Mon i::Gonza’lcz-Regueral.-—Carlos de la
Vegas Benayas.-Lugenio Diaz Eimil.-Miguel Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer~Jesus Leguina Villa.-Luis Lépez Guerra.

Voto particular que jormula el Magistrado excelentisimo sefior don

Eugenio Diaz Eimii, al gue se adhieren los Magistrados excelentisi-

mos sedores don Angel Latorre Segura, don Antonio Truvol Serra

y don Miguel Rodriguez-Piflerc y Bravo-Ferrer, en el recurso de
amparp nim, 862/1986

1. plantea en el recurso un primer problema general, al cual

dedica la Sentencia ios fundamentos 3. al 6.° que consiste en

determinar si el art. 28.3 d) del Decrewo 2530/1970, de 20 de
agosto, vulnera el principio de iguaidad en la Ley garantizado por
el art. 14 de la Constitucion.

La Sentencia, eliminando expresamente del debate procesal el
segundo pirrafo de dicha norma reglamentaria, interpreta su
parrafo pnmero en el sentide de que, dado de alta un trabajador en
el Régirnen Especial de los Trabajadores Aulénomos, las cotizacio-
nes que s¢ reheran a periodos anteriores 2 dicha alta carecen, en
todo cado, de eficacia para ser computables en relacion con el
cumplimiento de! periodo minimo de cotizagion, que candiciona,
en los términos esiablecidos por ¢l an. 43 en relacién con ¢l
30.1 t) del mismo Decreto, 1a adquisicion del derecho a disfrutar
de pension de vejer

. Con base en esta interpretacién, la Sentencia realiza la compara-
€160 entre ¢ grupo de trabajadores que se han afiliado wardiamente
y han pagado extemporineamente las cotizacienss correspondien-
1es & fechas anteriores 2 su alta y el grupo de trabajadores que se
afiliaron ¥ cotizaron oportunamente sin dar lu a que sg
produjera devengo de cotizaciones anteriorss a su hliacidn y, del
Juicio comparativo Jde ambas situaciones, la Sentencia obtiene [a
conclusion de que es razonable y proporcionado que se prnive de
cficacia retroactiva a las cotizaciones extemporaneas, fundando
dicha conclusidn, sustancialmerie, en las consecuencias perturba-
doras que de esa extemporaneidad se deriva, tanto para las
previsiones de la gestion del Régimen Especial como pama la
geveralidad de los sujetos protegidos por este régimen, conside-
rando, en su consccuencia, que €l trato diferenciado que establece
1a norma entre los dos citados grupos de trabajadores no vulnera
¢l principic de igualdad en [a ley.

Mi discrepancia se centra en que, inlerpretada la norma en el
sentido que establece la Sentencia, la conclusion debe ser la
contraria, pues estimo que esa interpretacién, en la gue se unifica,
sin matiz 2lguno, toda clase de cotizaciones exlemporineas condu-
cen a estimar que nos hallamos en presencia de un régimen
normalivo que discriming, de manera irrazonable y desproporcio-
nada, un determinade grupo de cotizantes extémpordneos, segin
los arpumentos que paso a exponer.

2. Fl derecho a obiener pensién de vejez en el Régimen
Especial de los Trabajadores Aulénomos requiere, entre ofros
Tequisitos que no hacen al caso, gue se cumpla un perido minimo
de cotizacion. 8i las cotizaciones efectuadas durante ese periodo
minima ¢oinciden aisladamente, sin nerlas en relacion de
paralelismo con un trabajo auténomo elfectivamente realizado, es
decir, si no se ticne en cuenta que las cotizaciones deben ser
efectuadas por quienes vienen obligados a pagarlas a causa de
dedicarse a les actividades econdmicas que determinan su inclusidn
obligatoria en ¢l régimen especial, es indudable que se deja abierto
una via al fravde legal conocido con el nombre de «compra de
pensiones», pues bastaria para oblener este resultado fraudulents
que, quien no es trabajador autonomo, se alilie al régimen especial
¥ pague las cotizaciones nececsarias para tener cubierto el periodo
minimo en la fecha que cumpla la edad de jubilacion legalmente
prevista o mnicie, anies de Jos siete ahos anteriores a esa edad, un
trabajo autdénomo con ¢l objeto de que las cotizaciones de dichos
afos, sumadas a las de los cinco afos anteriores a fa afiliacion,
cubran el citado periodo minimo.

En evitacién de la posibilidad de esos fraudes de Ley responden
al primer supuesio el art. 28.3 a) y al segundo el art. 28.3 d) del
Decreto por el procedimiento de pnivar de eficacia esas cotizaciones
que, siendo anteriores o posteriores al alta, se realicen por personas
que no son trabajadores autdnomos en las fechas & que se refieren
aguéllas, de acuerdo con la idea de que el pericdo minimo de
carencia para la pensién de vejez debe entenderse referide a
cotizaciones debidas, dado que el] sistema funda la obligacién de
cotizar no en la afiliacidn, sino en el real y efectivo eiercicio de la
actividad econdmica que determina la inclusidn obligatoria en el
régimen especial, en el cual el alta cumple 1a funcion, desde luego
unportante, de acto instrumental de control.

En dichos supuestos de inlento de «compra de pensiones» la
ineficacia de las cotizaciones extemporineas &5 una respuesta
juridicamente irreprochable o su finalidad fraudulenta, que ¢n
modo alguno puede calificarse de discriminatoria, dado que el
cotizante, comparado con el trabajador de afiliacién y cotizacidn
regulares ¥ debidas, presenta la esencial diferencia de tncumplir la
condicién de no haber sido trabajador auténomo durante todo el
periode minimo de cotizacion.

3, Supuesto esencialmente distinto €5 ¢ de aguellas personas
que, siendo trabajadores auténomos incluides obligatoriamcnte en
el régimen especial, no cumplen su deber de afiliacién en el
momento de adquirir dicha condicidn, siendo que lo hacen
tardiamente con la consecuencia de impenérsele por la Administra-
Cifn de 1a-Seguridad Social dentre del Vimite de-la-preseripeidn, el
pago de las cuotas atrasadas que s¢ le giran con el recargo ¥y multa
cofrespondientes,
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Entre este trabajador tardiamente afiliado y aquel que se ha
dado de alta de manera oportuna no existe, juridicamente, mas
diferencia que la del pago extemporineo de las cotizaciones
arrasadas, pues su situacién es idéntica, en lo gque respecta al pago
de colizaciones minimas y correlativo tiempo de trzbajo auto-
nomo, ¢xigidos para superar el periodo de carencia establecido en
relacion con 12 pensidn de vejez.

Dicha diferencia -pago extemporinec en un caso y pago
oportunc en ¢l otro- exige, sin duda, un trato diferenciado, que
resulia razonable y proporcionado en 1a medida en que al cotizante
extemporaneo se le impongan el recargo v Ja muita correspondien-
tes, gue son los que restablecen la igualdad entre ambos grupos de
trabajadores, ¥ se evidencia, a i juicio, irrazonable ¥ despropor-
cionado si £s# pago extemporaneo s¢ sanciona, ademds, con la
gravisima consecuencia de impedir 1a concesidn de la pensisn de
vejez por medio de la declaracion de ineficacia retroactiva de las
cotzaciones anteriores a la afiliacién, a pesar de que su pago por
¢l trabgjador s6lo encuentra sentido, precisamente, en esa eficacia
retroactiva que se le nigga.

Creo, en conseruencia, que la interpretacion dada por la
Sentencia al citado art. 28.3 d), en cuanto priva de efecto a las
cotizaciones extemporineas de pericdos anteriores al alta, pagadas
Por guienes eran (rabajadores autdnomos en esos periodos, entrafia
un trawo desigual ne razonable desproporcionado de eslos
trebajadores respecto 2 los que se diferencian de elios, tan s6lo, en
haber cotizade oporlunamente y, por lanto, esa diferenciacitn
mtreducida por la norma vulnera el principio de igualdad en la
Ley. .

Por e} contrario, 5i fuese posible interpretar la norma como
dnicamente aplicable a las cotizaciones extemporaneas efectuadas
por quienes carecian de la condicién de trabajadores autdéaomos en
tos periodos a gue las mismas se refieren, no #xistiria vulneracién
de dicho prncipic ¥ el problema se trasiadaria a resolver si en el
case concre1o plameado las resoluciones administrativas y judicia-
les respeteron esta interpretacién que es, 4 mi entender, la anica
constitucional desde la perspectiva de) principio de igualdad.

4. Para no prolongar mas este ya excesivamente extenso volo
particular, me hmitaré, sin mdas desarrolle, a afadir: a) Que la
diferencia gue existe entre Quien, por haberse dadoe de aita cuando
lenfa obiigacion de hacerlo, paga mas cotizaciones que el afiliado
tardio beneficiado por el limite de la prescripeidn tiene zdecuada
comreccidn, gue resiablece la pualdad enire ambos, como ocurre
también en el supuesto de diferencia de afios trabajados v cotizados
entre trabajadores, jodos ellos oportunamente afiliados, en el
derecho a pension de superior cuantia, conforme a lo establecido en
el art. 44 del Decreto, ¥ b} gue el enterio de razenabilidad de la
diferencia de trato, fundado en los efectos perturbadores que las
colizaciones extempordncas pueden producir en las previsiones de
ia gestién del régimen especial y en la generalidad de los sujetos
protegidos por ¢l mismo me parece que no alcanza la suficiente
tuerza de conviceidn, si se tiene en cuenta, en primer lugar, que
resulta muy dudosp apreciar que la exiemporaneidad de %as
cotizaciones pueda alcanzar relevancia apreciable en el funciona-
miento econotnico del sistema de la Seguridad Social; en segundo
término, que la implantacion del Régimen Especial de los Trabaja-
dores Auténomos, en el que notoniamente iba a integrarse un
numeroso colective de trabajadores, gran parte de ellos de avan-
zada edad, impide pensar gue el legislador y ¢! ejecutive decidicran
¥ regularan su establecimiento v organizacion sin haber previa-
mente conocido y previsto la viabilidad financiera del sisterna, asi
como la repercusion que en €l podria producir el pago extempord-
neo de parte de las cotizaciones y, por Gltimo, que esas posibles
consecuencias periurbadoras son datos puramente economicos gue
no justifican, ni convierten en razonable el tratamiento, a mi juicio,
discriminatorio, prohibido por el art. 14 de la Constitucién que
origina el arl. 28.3 d) del Decrete 2530/1070, de 20 de aposto,
inicrpretado en ¢! sentido que acoge 12 Scntencia; vulneracién que,
ademds, se produce en el dmbito del Derecho social en relacién con
una prestacién de tan vital necesidad para el trabajador, en la
mayoria de los casos, como ¢s la pension de vejez, cuyo reconoci-
miento fue admitido inicizlmenie por la Administracion, sin
inconveniente alguro, con fundamentc en upa interpretacién
favorable al trabajador, que fue después redicalmente sustituida
por la contrana, al parecer por motivos de orden econdmico.

Explicitados Jos metivos de mi Volo particular en Ja forma mis
concisa gue me ha permitido la complejidad del recurso, s6lo me
resta dejar constancla expresa de mi aceptacion y acatamiento de
la Seniencia dictada por el Tribupal

Madrid, treinta de noviembre de mil novecienios ochenta vy
sicte ~Firmade; Evgenio Diaz Eimil.~Angel Latorre-
Segura.—Antonio Truyol Serra.-Miguel Rodrignez-Pifiero y Bravo-
Ferrer.

Voto particular que formula el Magistrado don Francisce Rubio
Llorente a la Sentencia dictada en el recurso de amparo nim.
862/1986

He disentido en ¢l presente caso de la decisidn de la mayoria
porque consider0, en contra del criterio mayoritaro, que la
denegacién de pension de jubilacion 2 la recurrente wviola el
prancipio de igualdad que consagre el art. 14 de nuestra Constity-
cidn.

Tal principio despliega su eficacia, coma bien se sabe, en dos
planes distintos en cuanto que exige, de una parle, que las normas
sean aplicadas por igual 2 todos los espanioles e implica, de la otra,
la necesidad de que el legislador no introduzea entre ellos diferen-
cias artificiosas, no basadas en razones objetivas a las que se
anuden después consecuchcias juridicas distintas, o que no confi-
gure &stas de modo tan radicalmente diverso que la diferencia de
ralamiento no resulte proporcionadz a la existente entre las
situaciones ficticas, en la medida en que ésta puede ser legitirna-
mente tomada en consideracidn,

En el presente caso, la mayoria limita ¢l andlisis que conduce a
la decision a uno solo de estos planos, €] de 1a igualdad en la Ler
Tal limitacién es, 2 mi juicio, inadecuada, pues si bien la
disposicién gque ha llevado al INSS a denegar la pensidn de
jubilacién es ya en si misma contraria al principie de igualdad, el
cargcter discniminatorio de la denegacion s¢ hace adn mas patente
si se Ja examina como acto de aplicacién concreto de la norma en
comparacién col Oros ¢asos idénticas a los que lz misma
Administracion de la Seguridad Socigl, aplicando igual norma, ha
dado soluciones diametralmente opuestas. Es cierto que la
demanda de amparo, muy sucinta, reducia.el reproche de discrimi-
nacién al contenido misma de la norma, pero no menos cierto €3
¢l hecho de que el Tribunal, a través de otras demandas de ampara
dirigidas también contra denegaciones de la pensidn de jubilacion
a trabajadores auténomos basadas en la carencia de efectos
retroactivos de las cotizaciones pagadas con retraso, tenia un
conocimiento mucho més amplio de 1a situacion real, cuyo examen
completo resultaba tanto mas aconscjable, cuanto que ha sido
precisamente el gran namere de demandas de amparo andlogas la
razdn por la gue se avocd al Pleno el conocimiento de ésta. Cada
peticion de amparo ha de ser resuelta, ciertamente, en atencién a
sus caracieristicas especificas, pero resulta artificioso y poco ade-
cuado 2 la funcidn propiz de la jurisdiccidén constitucional aislar
cada uno de los zsuntos que fiJ::rman parte de un conjunto y
decidirlo sin tener en cuenta todas las circunstancias que definen la
(siiéuacién, que stlo la consideracién de) conjunto permite aprehen-

T,

La decisidn de la mayoria que concluye con una invitacién a la
modificacion de la norma calificada de «severan, se limita, segian
queda dicho, al andlisis de la misma para determinar si su
contenido es contrario al principio de igualdad. La conclusién,
negativa, de este andlisis, se basa en dos razones, ninguna de las
cuales encuentro convincentes, pese a lo cuidado de la argumenta-
¢ién: la de que la norma no es irracional o arbitraria y la de que
tampoco es desproporcionada.

Aunque, en gpariencia, este tratzmiento separado de Jo que
pudiera ser irracional (como falto de razén suficiente u objetiva) ¥
de lo que resultara desproporcionado, atiende 2 los dos aspectos
que antes sefialaba, esto es, la legitimidad de la diferenciacién entre
1os supuestos de hechio ¥ Ia proporcionalidad en las consecuencias
juridicas, no hay tal. Ya al considerar la legitimidad de la distincion
entre quienes se dieron de alta en la Seguridad Social al surgir en
ellos la obligacién y guienss lo hicieron con retraso —tan evidente
que nadie podria cuestionarla- se introducen, en efecto, unas
razones (las de Ia necesidad de que la Seguridad Social conozca con
antelacidn cudles son las prestaciones a que deberd hacer frente en
el futuro y de que& pueda contar a tiempo con las cotizaciones de
los obligados) que, ademds de inconsistentes, resultarian superfluas
si no sirviesen realmente para ocultar o difuminar otro hecha: el de
que ia distincién entre los supuestos ficlicos no puede ser a la vez
admitida y abolida; considerada a unos efectos, pero no a otros. Y
esto £51o que efecuvamente sucede con la norma en cuestion, como
parte de un sistema que, de un lado, oblipa a quienes se dan de alta
en una fecha posterior a aquella en la que debieron hacerbo 2 pagar
(y a pagar con considerable recargo) las cotizaciones debidas desde
¢l momento en que para ellos nacid la obligacién, en cuanta no
estén prescritas, y del otro, niega todo valor a tales cotizaciones. La
diferencia entre las situaciones ficticas es asi, al mismo tiempo,
destruida y raantenida por ¢l legislador, quien, al exigir ¢l pago de
las cotizaciones atrasadas, restaura la igualdad entre tales situacio-
nes y, por ello, viela ¢l principio de igualdad al ignorar la que él
mismo habfa restablecido. Una vez aceptado este modo de proce-
der carece ya de sentido la indagacién acerca de la proporcionali-
dad o faltz de proporcionalidad en las consecnencias juridicas de 1a
diferencia, consecucncias gque no serian seguramente ni despropor-
cionadas ni severas si ¢l alta en €l régimen especial de trabajadores
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autdnomos se hubiers considerado eficaz a todos los efectos sdio
desde la fecha en gue efectivamente se produjo, sin inlentar traer
a este régimen, en conira el trabajador, que es a la vez el obligado
a Ja cotizacién y el titular del derecho a la prestacién, un sistema
que s6lo tiene sentido cuando las titularidades de la obligacion ¥
del derecho estdn disociadas, como sucede en ef Régimen General
de 1a Segundad Social. .

Si ya £] contenido mismo de la norma aplicada es contrzrio al
principio de igualdad en la Ley, mas fl: te afin es 1a viclacién
de este pnncipio en la aplicacién gue de la norma se ha venido
haciendo desde la fecha de su promulgacién (mas precisamente,
desde 1975) hasta ¢l presente. En lo que precede be aceptado, sin
discutirla, la imterpretacién que de la rorma se hace en la Sentencia
de la gue disientc, guc es también la gue de clla ha hecho el
Trnbunal Central de Trabajo. Tal interpretacidn es, desde luego,
posible, pero no 12 nica. Tan no ic es, que hasta 1981 1a Seguridad
Social estuveo interpretando el precepie en sentido diametralmente
opuesto ¥y otorgando, £n consecuencia, las pensiones de jubilacion
solicitadas por trabajadores sutdnomos que habian efectuado
exiemporineamente su alta en la Seguridad Social y abonado con
retraso las cohizacioncs correspondientes al periodo anterior. Aun-
que ya en 1977 una Circular de la Delegacidn General de
Muteahdades Laberales {Circular nim. {58, de 14 de noviembre)
basada en diversas Semiencias del Tribunal Central de Trabajo,
cuyp criteno, 2 juicic del autor de la Circular, «complementa lo
determinado en el aitl. 28.3 d} del Decreto 25306/1970» resolvié gue
s¢ negara eficacia, a2 efectos de! derecho z la prestacion, a las
cotizaciones ingresadas con posterioridad a la fgrmalizacic)n del
ala, apenas un mes mds tarde {Circular ndm. 171, de 7 de
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Sala Primera. Recurso de amparo nimero 573/1986.
Svntencia mimere I90/1987, de I de diciembre.

La Saja Primera del Tribunal Constitucicnal, compuesta por
don Francisco Tomés y Valiente, Presidente, don Francisco Rubio
Llcrente, don Lms Dhez-Picazo y Ponge de Ledn, don Antonio
Truyol Serra, don Engemio Diaz Fimil, don Miguel Rodriguez-
Pifiero y Bravo-Ferrer, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
Ia siguiente

SENTENCIA

En el recurse de amparo niim. 373/1986 promovido por don
Joseba Iiiaki Aramaio Egurrola, represemiado por la Procuradorz de
los Tribunales dona Concepcién Hoyos Moliner y bajo la direccidn
de Letrado, respecto del Acuerdp de la Junta J]e Régimen y
Administracién del Centro Penitencigrio de Detencién de Bilbao
fBasauri} de 3} de febrero de 1986, resolutoric de expedienie
disciplicario, ¥ en ¢f que ha sido parte ¢l Ministerio Fiscal, siendo
Ponente el Mﬂrada don Antonio Truyol Serra, quien expresa el
parccer de la

1. ANTECEDENTES

1. Por esorito que tuvo entrada oo el Registro de este Tribunal
el dia 28 e mayo de 1986, don Joseba Iiaki Aramaio Egurrola
solicetd gque s¢ tuviese por manifestade su desco de interponer
recurso de amparo relativo a 1a Resalucion de la Junta de Régimen
y Administracién de ia prisién de Basauri (Bilbao) de 3 de febrero
de 1986, ¥ a los Autos del Juzgado de Vigilancia penilenciaria de
Hilbao de 25 de marzo y 6 de mayo de 1986, y que se le designase
Abogado ¥ Procurador de oficio.

2. La Sexitr Primera de esie Tribunal, tmas la tramitacién
correspondiente, tuvo, por providencia de § de octubre, por
nombrados como Abogado a dofia Araccli Santamaria Sédnchez v
como Procuradora a dofia Concha Hoyos Moliner, y concedié un
plazo de veinte dias para formalizar la demanda.

3. Con fecha de Registro 7 de noviembre de 1986, 1a referida
Procuradora formulé co pombre y representacién del recurrente ta
demanda de amparo gue se fundamen:a en los hechos siguientes;

a) La Junta de Régimen y Administracion de 1a prisiée de
Basauri incoé al recurrente expediente disciplinario ndmero
75/1986 como presunto antor de una falta grave tipificada en el
arl. 169 b) de! Reglarmento Penitenciario.

] Tras la formuiacion del plicﬁio de descargo en el que el actor
solicité: 1) Gue descaba realizar {a defensa en euskera; 2? Que
deseaba ser asistido vy defendido por el Abogade don Angel Elias
Ortega, 3) Que deseaba conoter integramente ¢l contenido de la
denuncia; 4) Que deseaba fuera publice la celebracién de la Juniy;

diciembre} dicha orden fue suspendida provisionaimente y se
volvid al anterior criterio que ha venido aphedndose, segin parece,
hasta 1981.

Esta diferencia radical en Ja aplicacién de lz norma, de 1z que
este Tribupa! ticne cumplida noti¢ia, no puede ser ignorada mi
resuha compatible con el principio de igualdad ante la Ley. Es
cierto que las diferencias ¢n la aplicacidn se producen sélo en el
plano administrativo ¥ que la interpreiacidn de la norma gue en
este caso ha hecho l2 Administracién de Ia Seguridad Social ha sido
confirmada por la jurisdiccién competente. También es cierto, sin
embargn, que la imerpretacién contraria, que fue, corno se dice, ia
que durante large ticmpo kizo la Administracién, no fug entonces
declarada contraria a Derecho ni razonablemente hubiera pedido
serlo nunca, puesto que no resulla verosimil ?uc hubiera sido
impugnadz por los que con ella resultaban beneficiados, que eran
los dnicos en situzcién de hacerlo. EI precedente en generat no es
vinculante para la Administracion, segan una doctnna constante
del Tribunal Supremo, pero desde ¢l punto de vista del principio
de iguaidad anie la ley, cuya plena vigencia garantiza esie
Tribunal, no podemos nmi debemos condenar las desigualdades que
se producen en la practica de la Administracién, especialmente de
la Administracién prestacional, sobre todo en casos en los que,
como £n £l presente ocurre, la extension ¥ 1a continuidad de una
?réc:ica administrativa ha genermdo en Jos ciudadanos una con-
ianzz determinante de su conducta.

Madrid, wreinta de noviembre de mil novecientos ochenta y
siete.-Firmade. Francisco Rubic Llorente.

£} Que se tomara deciaracién al funcionario presents en los hechas,

6) Que se tomara declaracion a otros presos; la junia de Gobierno
K: impuso por resolucién de 3 de febrero de 1936 la sancidn de tres
fines de semana de aislamnicato en celda por considerarle autor de
una faha grave del ar3. 109 b} del citado R ento penintenciario
{desobediencia a 6rdenes de Autoridades y Funcionanos o resistirse
a cumplirfas). .

c) Interpuesto recurso de alzada ante ef Jucz de Vigilancia
peritenciaria de Bilbao contra la sancign impuestia, fuc desesti-
mado por Auto de fecha 25 de marzo de 19856,

d) Formulado recurse de reforma contra el mismo, fue deses
tirnago por Auto del mencionado Juez de Vigilancia, de 6 de mayo
de 1786,

En cuante a la fundamentacion en Derecho, la representacidn
procesal del recurrente afirma escuetarmente gue s¢ dan los requisi-
tos formales de admisidn, solicita de este Tnibunal que declare la
nulidad de la resolucién de !a Junta de Régimen y Adminjsiracion
de Bzsaun, de facha 3 de febrero dc 1986, v la consecuente nulidad
de los Autos del Juez de Vigtlancia Penitenciaria de 25 de marzo
g’ﬁ de mayvo de 1986, e indica como viclados los arts. 24.1 y 2, 25.1,
2y 3 asicomoelant, 3.2 enrelaciéncon el art 2313dets LOPY,
pero sin fundamentar las lesiones constitucionales invocadas.

4, Por providencia de 18 de marzo de 1987, Ia Secaién
Primerz de este Tribuna!l acordd admitir 2 tramite la demanda, ¥
en cumplimiento de lo dispuesto exn i anl. 51 de Iz LOTC interesé
del Centro Penitenciario de Baseuri la remisién de folocopia
adverada o certificacién de las actuaciones correspondientes al
expediente disciplinaric tramitado coz el nim. 75/1986 contra el
hoy solicitante de amparo, asi como del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria de Bilbao la remision del expediente tramitado con
motivo del recurso interpuesio Jx:r ¢! hoy solicitante de amparo
contra el Acuerdo de la Juntz de Régimen y Administracién del
Centra Penitencianio de Basauri, de 3 de febrero de 1986, ¥ cuyo
recusso foe desestimado por Auto de dicho Juzgado de 25 de marza
de 1986, asi como cl emplazamiento dre quienes hubiesen sido parte
en la via judicial para que pudieran, si asi lo desean, sostener sus
derechos en el presenie recurso, o .

5. La Sccoidn, per providencia de 10 de junio, acusé recibo al
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Bilbac y al Centro Peniten-
ciano de Basaurt de Ias actuacianes remitidas, ¥ dio, conforme a o
dispuesto en el art. 32.1 LOTC, vista de las actuaciones a la
represeniacion del solicitante de amparc y al Ministerio Fiscal,
parz que en el plazo de veinte dias formulasen las alegaciones que
eslimasen periinentes. .

6. En su escrito de alegaciones la representacion actora adujo
que se infringd el art. 24.2 C.E,, a! no guardar lz Juniz de Régimen
¥ Administracién la indrpendencia ¢ imparcialidad que exige el
indicade precepto, ya que uo hay, objetivamente, imparcialidad al
estar los intereses de los miembros de la Junta muy préximos a una
de las partes del procedimiento, 1a del funcionane gue elevd el
pliego de cargos. También s ha producido violacién del derecho a




