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1. Antecedentes judiciales y legales: un paso adele

Como seguro es conocido, el trabajo a tiempo dah@asido objeto de numerosas
reformas parciales en los ultimos afios especiabnemtsu vertienteldboral’, con el
claro objetivo de fomentar su uso por parte demapresas; flexibilizando, para ello, las
condiciones de trabajo aplicables, particularmearteel marco de la ordenacion del
tiempo de trabajo y del puesto de trabajo a ddtarnoor el trabajador relevista. El
ultimo ejemplo —de momento, nos tememos— de estieteia reformadora en materia
laboral se encuentra en el Real Decreto-ley 16/20@320 de diciembre, de medidas
para favorecer la contratacion estable y mejorantgleabilidad de los trabajadores,
donde, entre otras cuestiones, se ampliaron lasbiledes de realizar horas
complementarias por parte de los trabajadores raptieparcial y se les prohibid
nuevamente la realizacion de horas extraordinarias.

Pero también es sabido desde hace tiempo quepeetemde realmente que el trabajo a
tiempo parcial sea elempleo del futurb (como parece deducirse de las udltimas
reformas), al menos para determinados colectivas 4bvenes y las mujeres
principalmente—, el obstaculo —muy importante— aéahen la vertiente deséguridad
social’, por cuanto es muy dificil incentivarlo cuandmsferiormente, al trabajador a
tiempo parcial le es practicamente imposible aacedena pension de incapacidad
permanente o de jubilacion. Problematica de Segdrifocial que era plenamente
conocida y que, comportaba, asimismo, una discaonim indirecta por razon de sexo,
por cuanto la gran mayoria de los trabajadoresrmaptd parcial (hace afios y también
ahora) son mujeres.

Pues bien, ese clardésincentivbdel trabajo a tiempo parcial desde la perspealwa
la Seguridad Social —con un evidente y muy distitibtraso— fue resuelto finalmente
con el Real Decreto-ley 11/2013, de 2 agosto, [@apoteccion de los trabajadores a
tiempo parcial y otras medidas urgentes en el ordeondémico y social, que,
posteriormente y tras la correspondiente tramitap@rlamentaria, se ha convertido en
la Ley 1/2014, de 28 de febrero. Norma que, a nuesttender, supone un importante
“paso adelanteen la necesidad de otorgar el mismo trato arasajadores a tiempo
completo y a los trabajadores a tiempo parcial aterra de Seguridad Social con las
Unicas diferencias derivadas del hecho —obvio— uke & tiempo de prestacion de
servicios y su ordenacion son distintos con lasiguientes consecuencias retributivas
y de cotizacion al sistema de Seguridad Social.

Cabe realizar algunos breves apuntes en relacién etoalcance de esta nueva
regulacion legal:
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1) Aun cuando en la disposicion adicional'28# la Ley 27/2011, de 1 de agdsiya

se preveia una timida reforma de la disposicioni@uhl 72 de la Ley General de la
Seguridad Social, la reforma contenida en el Re&r&o-ley 11/2013 vino provocada
por la actuacion de los Tribunales, tanto del Thdwde Justicia de la Union Europea —
sentencia de 22 de noviembre de 2012, asunto Hib@nd— como, con posterioridad,
del propio Tribunal Constitucional —entre otrasjteacias 61/2013, de 14 de marzo, 71
y 72/2013, de 8 de abrily 116 y 117/2013, de 2tnhdgo.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidamropgea se fundamentdé en la
reclamacion de una trabajadora espafiola que 8aditiNSS una pension de jubilacion
(habia trabajado exclusivamente como limpiadorarem comunidad de propietarios a
razon de 4 horas/semana), y le fue denegada. bajdadora alego que la disposicion
adicional 72 de la Ley General de la Seguridad Social entovigesite exigia un mayor
periodo de cotizacion al trabajador a tiempo phraspecto al trabajador a tiempo
completo, aun con el factor de correccion del fadsa acceder a una prestacion que ya
era proporcionalmente mas reducida en cuanto anporie; y alegaba también una
discriminacion indirecta por razén de sexo, alwsehecho estadistico incontrovertible
que las trabajadoras son las principales benefisiade este tipo de contrato
(aproximadamente el 80 por 100).

Partiendo de ello, el Tribunal de Justicia de l@ddrEuropea entendio que la normativa
espafola perjudicaba a los trabajadores a tiempcdapaomo la demandante que
durante mucho tiempo habian efectuado un trabdjengpo parcial reducido, puesto
que, a causa del método empleado para calcularerbdo de cotizacion, dicha
normativa privaba en la préctica a estos trabagsdde toda posibilidad de obtener la
pension de jubilacién; asumiendo, asimismo, quénadinormativa afectaba a una
proporcion mucho mayor de mujeres que de hombieRilitinal de Justicia concluyd,

! “E| Gobierno presentaré, en el plazo de un afio yipreiscusion con los interlocutores sociales en el
marco del didlogo social, un proyecto de ley qugoneda consideracion de los periodos cotizadosode
trabajadores a tiempo parcial y en los contratgedidiscontinuos. En el citado proyecto se inclojra
entre otras, las siguientes reformas: .... ¢) Mejoeda proteccidn social del trabajo a tiempo patcen
particular mediante el incremento del coeficientaltiplicador establecido actualmente para causar
derecho a las pensiones de jubilacion e incapacjuthanente

2 Sobre actualizacion, adecuacion y modernizacibsisieema de Seguridad Social.

¥ Asunto C-385/2011.

* En dicha disposicién adicional se establecia,sagét Real Decreto-ley 11/2013, qu@ata acreditar
los periodos de cotizacién necesarios para causaecho a las prestaciones de jubilacién, incapadida
permanente, muerte y supervivencia, incapacidadoéeah, maternidad y paternidad se computaran
exclusivamente las cotizaciones efectuadas endnrte las horas trabajadas, tanto ordinarias como
complementarias, calculando su equivalencia en dégsicos de cotizaciofn® horas trabajadas/5,
equivalente del computo de 1826 horas anuales)
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en consecuencia, que el articulo 4° de la Direct®/a/CEE debia interpretarse en el

sentido de que se opone a una normativa de un c&steeinbro que exige a los

trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa nmayaujeres, en comparacion con los
trabajadores a tiempo completo, un periodo de amtm proporcionalmente mayor

para acceder, en su caso, a una pension de jdbilagbntributiva en cuantia

proporcionalmente reducida a la parcialidad deswada de trabajo.

Y en la misma linea se manifestd meses despuésentensia del Tribunal
Constitucional 61/2013, considerando que las redgala disposicion adicional 72 de la
Ley General de la Seguridad Social en relacion eonomputo de los periodos de
cotizacion para causar derecho a una pension dadidim no superaban los parametros
de justificacion y proporcionalidad exigidos poragficulo 14 de la Constitucion, dado
que las medidas de correccidbn en su momento intidalsl N0 conseguian evitar los
resultados especialmente gravosos y desmesuradas éa norma podia condutir
Como consecuencia de ello, el Tribunal Constituai@oncluyd que las diferencias de
trato en cuanto al computo de los periodos de carepe seguian experimentando los
trabajadores a tiempo parcial respecto a los tadbags a tiempo completo se
encontraban desprovistas de una justificacion #zden que guardase la debida
proporcionalidad entre la medida adoptada, el t&dol producido y la finalidad
pretendida, por lo que se vulneraba el articulad4a Constitucion, tanto por lesionar
el derecho a la igualdad, como también, a la dstau predominante incidencia sobre
el empleo femenino, por provocar una discriminadnatirecta por razén de sexo.

2°) La nueva redaccién dada a la disposicion auiti@? de la Ley General de la
Seguridad Social por el Real Decreto-ley 11/20X8tefdel consenso con los agentes

® Directiva 79/7/CEE, relativa a la aplicacién presjva del principio de igualdad de trato entre hasb

y mujeres en materia de Seguridad Social.

® Respecto a la determinacion de los dias teérieasotizacion el Tribunal Constitucional entendi qu
su aplicacion implicaba que los trabajadores ag@eompleto acreditaban como cotizados el total de
dias naturales del periodo trabajado, mientradagugabajadores a tiempo parcial acreditaban umend

de dias inferior, determinado por el nimero de hitnabajadas, por lo que la norma seguia mantemiend
una diferencia de trato en el computo de los pesambtizados entre los trabajadores a tiempo parcia
los trabajadores a tiempo completo, que se vevada por cuanto se tomaba como referencia ladarna
maxima legal y no la habitual de la actividad de ga tratase. Asimismo, en cuanto a la aplicacébn d
coeficiente corrector del 1.5, si bien el Triburatendié que ello atenuaba los efectos derivadda de
estricta proporcionalidad, favoreciendo que lodbajadores a tiempo parcial pudiesen alcanzar los
periodos de cotizacion exigidos, afirmé, no obstagtie su virtualidad como elemento de correccian e
limitada, y ni siquiera en el ambito de la jubitatise conseguia evitar los efectos desproporciengu®

su aplicacién conllevaba en términos de despraiacabcial, ya que cuando el trabajo a tiempo parcia
no era un episodio mas o menos excepcional enléalaboral del trabajador y cuando la jornada habit

no resultaba muy elevada, la aplicacion del catel® proporcionalidad seguiria, a pesar de la regla
correctora, constituyendo un obstaculo despropoacio para el acceso a la pensién de jubilacién.
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socialeé-, es claramente beneficiosa para los trabajadareempo parcial v,
especialmente, para aquéllos que desempeian uraagode trabajo de corta duracion
y/o que gran parte de su carrera laboral se déisaartiempo parcial o que tienen una
escasa carrera de cotizacion. A lo que cabe aiGadirlas ventajas de la normativa
anterior —el coeficiente multiplicador del 1.5 aplle en el ambito de las pensiones de
incapacidad permanente y jubilacibn— se mantiedenqe favorece, ademas, a
aquellos trabajadores a tiempo parcial con unaag@ande trabajo mas larga). Como
deciamos antes, esta nueva normativa supone uragakmte en la equiparacion en el
trato dispensado a los trabajadores a tiempo payce los trabajadores a tiempo
completo en materia de prestaciones de la SeguBdeidl.

De hecho, esta nueva normativa garantiza, por éengpe un trabajador a tiempo
parcial, con independencia de su porcentaje dedlarmle trabajo en relacion con un
trabajador a tiempo completo comparable, si debaruma carrera laboral y cotiza
durante 15 afios pueda acceder siempre a la pedsigubilacion, pudiendo cobrar
ademas, de darse los requisitos, el complementénanos en su cuantia total (sin
aplicacion, por tanto, de una regla de proporcidadl en funcion de la jornada de
trabajo, cuestion ésta que, a nuestro entendedlepesultar discutible).

Y, 39) es cierto que el nuevo sistema de compuiogido en la disposicion adicional 72
resulta bastante complejo al incorporar dos camftels sucesivos: el coeficiente de
parcialidad primero y el coeficiente global de pelrdad después. Pero a pesar de esa
complejidad y el necesario célculo individualizadabajador a trabajador que implica,
la realidad es que, como venimos afirmando, la auegulacién es favorable a los
trabajadores a tiempo parcial y supone, a nuesitender, el pago de una deuda
histdrica contraida con los mismos. Es por ello Ipogue sorprende todavia mas el
“paso atras que en este panorama favorable supone la recsemtiencia del Tribunal
Constitucional 156/2014, de 25 de septiembre, quedve a abrir una brecha entre los
trabajadores a tiempo parcial y los trabajadoréerapo completo en la forma de
calcular las pensiones de la Seguridad Social.

2. Un paso atras en la equiparaciéon entre los trapadores a tiempo parcial y los
trabajadores a tiempo completo en materia de Segutad Social: la reciente
STC 156/2014

Esta sentencia resuelve la cuestiéon de incongiitatidad planteada por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo en relacién, nuevamee un apartado de la disposicion
adicional 72 de la Ley General de la Seguridadgbg¢en concreto, el apartado b) de la

" Acuerdo para la mejora de las pensiones de Idmjadores a tiempo parcial y fijos discontinuos
(firmado por los sindicatos CC.O0 y UGT, el Ministede Empleo y de Seguridad Social y la patronal).
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regla 32 del numero 1), por posible vulneracionlake articulos 9.3 y 14 de la
Constitucion. En este concreto apartado se sefie@aados efectos del calculo de las
pensiones de jubilacion e incapacidad permanenieada de enfermedad comun, la
integracion de los periodos durante los que no hayedo obligacion de cotizar (las
lagunas de cotizaciénse llevara a cabo con la base minima de cotimaeitre las
aplicables en cada momento, correspondiente al mihm@as contratadas en altimo
término.

El Tribunal Supremo considera que esa regla dgriatén de las lagunas de cotizacion
podria resultar contraria al principio de igualdaate la ley del articulo 14 de la
Constitucion porque en un supuesto igual —dos jmedbees con los mismos dias de
cotizacion acreditados a lo largo de su vida profed—, introduce una diferencia
peyorativa para el trabajador que antes de cesar @mpleo que inicia la laguna tenia
suscrito un contrato a tiempo parcial; tratamigrggorativo que no se aplicaria a otro
trabajador que en el momento anterior al cese ieséugontratado a tiempo completo,
aungue este ultimo trabajador tuviera acreditadmismo namero de cotizaciones a
tiempo completo y a tiempo parcial que el primekeimismo, el Tribunal Supremo
defiende que este apartado de la disposicion awicit? también podria considerarse
arbitrario (vulnerando el articulo 9.3 de la Cadusiibn) al no responder al principio
contributivo y actuar de forma aleatoria sin temercuenta el conjunto de la carrera de
cotizacion de los trabajadores. Y, finalmente, rdddnal Supremo también entiende que
la norma cuestionada, aunque en apariencia neesgeda perspectiva del sexo, podria
en su aplicacion practica situar a las mujeresnenposicion de desventaja a la hora de
calcular el importe de sus pensiones.

Pues bien, el Tribunal Constitucional avala la al@onstitucionalidad de la norma
cuestionada por el propio Tribunal Supremo, funddérelose en varios argumentos:

1°) La norma no hace sino trasladar a los trabegada tiempo parcial la misma regla
que rige con caracter general para los trabajadotémsmpo completo: las lagunas de
cotizacién se integraran con la base minima deadtn. No hay, por tanto, una
diferencia de trato entre los trabajadores a tieoguopleto y los trabajadores a tiempo
parcial pues la regla aplicable es la misma, loapere, y de ahi deriva la diferencia,
es que la base minima de cotizacién es diferenta@a caso y el legislador ha decidido

8 Respecto a la funcién que cumple esta figurardpip STC 156/2014 sefiala que: ¢on la finalidad

de evitar que la existencia de meses sin cotizaddrante el periodo que haya de tomarse en
consideracion para el calculo de la base reguladdeala pension redunde en una disminucién drastica
de la base reguladora de la pension y, en consexagete la cuantia final de la misma, la Ley geheie

la Seguridad Social ha previsto la regla de intagdéa de lagunas. Mediante esta regla, sélo aplieabl
las prestaciones de jubilacién e incapacidad peremae, se establece la ficcion legal de que en kEses
sin cotizacion se ha cotizadd'.
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cubrir la laguna con la base minima de cotizac@mespondiente al contrato anterior al
inicio de la misma.

El tratamiento desigual no tiene su origen, pototaen la disposicion adicional 72, sino

en las normas que, con caracter general, regulageterminacion de la base de

cotizacion a la Seguridad Social en uno y otro casqpue inciden del mismo modo en

la determinacion de las bases minimas. Y, adersas,reglas se rigen por el principio

de proporcionalidad, que es el que rige con cargeteeral la equiparacion de derechos
entre unos y otros trabajadores.

De este modo, la proporcionalidad entre salariseluke cotizacion y base reguladora de
las prestaciones, que no es contraria al prinapidagualdad, se traslada en la fijacion
de las bases minimas de cotizacion a la regla ideogn las o6rdenes anuales de
cotizacion, en virtud de la cual la base minimacd#azacion de los trabajadores a
tiempo parcial se calcula multiplicando por unaebhsraria el nimero de horas de
trabajo efectivamente prestado en el contrato. r¥.fie, en opinion del Tribunal
Constitucional, reflejo de esa forma de fijacionla@dase minima de cotizacion de los
trabajadores a tiempo parcial es lo dispuesto eypaitado discutido de la mencionada
disposicion adicional 72 de la Ley General de lguidad Social.

A nuestro entender, resulta admisible, sin duda,apéicacion del principio de
proporcionalidad en el caso del trabajo a tiempwigk pero este principio abarca la
retribucién, la base de cotizacion y la base miniyaaque si la jornada de trabajo es
inferior es logico que la retribucion sea infereota del trabajador a tiempo completo
comparable y que también lo sean las dos baselmsit®ero ello no lleva necesaria y
automaticamente, tal y como hace el Tribunal Chrstinal, a que esa regla de
proporcionalidad se aplique también cuando se diiategrar lagunas de cotizacion en
periodos precisamente en que no se esta en ati@xne cuando, como es el caso de
esta sentencia, el trabajador lo habia sido a tiepgnpleto durante toda su vida
laboral con un pequefio espacio a tiempo parciallzatesgracia de que este espacio
fue previo al periodo de integracion de lagunasatizacién. Con otras palabras, una
cosa es el periodo en activo —que afecta al sajalds cotizaciones y se rige por el
principio de proporcionalidad—, y otra cosa distirds un periodo de inactividad
posterior, sin que, necesariamente las reglas iga®s para el primero tengan que
trasladarse al segundo.

2°) En el supuesto de la integracion de lagunaseseuna ficcion legal en el acceso a
una prestacién contributiva de manera que la laglatee cubrirse segun la presunta
cotizacion que el beneficiario habria realizadondeinterrumpirse la obligacion de

cotizar, lo que supone una suerte de prorrogaifictle la misma, si bien sobre bases
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estandarizadas como son las bases minimas. Estemeosna ficcion legal que afecta a
la base reguladora de la prestacion y esto justdichecho de que el legislador haya
optado por “aplicar un criterio contributivo” pacabrir la laguna. Es cierto que el
legislador podria haber optado por cubrir la lageovauna cantidad igual para todos los
trabajadores reconociendo asi el caracter asistemaio contributivo de la ficcion legal
creada dado que el trabajador no esta prestandaoissry, por tanto, no esta cotizando
al sistema de Seguridad Social. Pero el legisld@omdecidido tener en cuenta las
contribuciones efectivamente aportadas en el mamamierior a la laguna, utilizando
asi una “férmula que responde a criterios de dmuikidad”.

Y también se sefala que no corresponde al TrikDoastitucional determinar si resulta
MAas justo un sistema que tuviera en cuenta lareatdes seguro desarrollada a lo largo
de toda la vida profesional y que ponderara propoatmente los periodos trabajados a
tiempo completo y a tiempo parcial, pero, en todso¢ no se puede olvidar quel “
derecho que los ciudadanos puedan ostentar en raatier Seguridad Social es un
derecho de estricta configuracion legal, disponerel legislador de libertad para
modular la accion protectora del sistema en atencdcircunstancias economicas y
sociales que son imperativas para la propia viaati y eficacia de aquéellSTC
65/1987, de 21 de mayo, entre otras).

A nuestro entender, en este ambito cabe haceradgefiexiones criticas:

a) Como no podia ser de otra manera las lagunestidacion son una ficcion legal que
comportan considerar como cotizado, a los efeabsalculo de la base reguladora de
una pension, un periodo que no lo fue y consideratiemas, cotizado con una
determinada base de cotizacion. El Tribunal Cangtinal sefiala que el legislador ha
optado por aplicar aqui un “criterio contributivpara cubrir la laguna y ese criterio
contributivo se basa exclusivamente en tener emtaugué jornada de trabajo se
desarrollaba en el contrato previo al inicio deldguna sin valorar ningan otro

elemento. Y utiliza precisamente esa referenciariatipio de contributividad cuando

en el parrafo anterior de la sentencia el propitbufral Constitucional declara

expresamente que aquél ha perdido relevancia, afotorque Si bien, en el sistema

espafiol actual, se mantienen las caracteristicdsra®lelo contributivo, no es menos
cierto que, a tenor del mandato constitucional eoido en el art. 41 CE, el caracter de
régimen publico de la Seguridad Social, su configidn como funcion del Estado, y la
referencia a la cobertura de situaciones de ne@abiejue habran de ser precisadas en
cada caso— implica que las prestaciones de la SegdirSocial, no se presenten ya -y
aun teniendo en cuenta la pervivencia de notasrianivas— como prestaciones

correspondientes y proporcionales en todo casosactatribuciones y cotizaciones de
los afiliados, y resultantes de un acuerdo contratt.”. Como minimo la
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argumentacion del Tribunal Constitucional resultatanto confusa y, aun admitiendo
que fuera necesaria la aplicacion de un princigicahtributividad en esta cuestion —
ante la necesidad de que exista una proporcioadidae la prestacion reconocida y la
contribucién econémica realizada, tal y como sefelgropio Tribunal, dicho
principio no estaria tampoco bien aplicado cuamdmo es el caso, dos trabajadores
con una misma carrera de cotizacion y de contrilbuai sistema de Seguridad Social
acaban cobrando pensiones diferentes por el simegleo de que antes de una laguna de
cotizacion uno tenia un contrato a tiempo compietel otro un contrato a tiempo
parcial.

Y, b) el Tribunal Constitucional sefiala que estoiegjue el legislador podria haber
optado por cubrir la laguna con una cantidad igoata todos los trabajadores
reconociendo asi el caracter asistencial o no ibomitro de la ficcion legal creada dado
que el trabajador no esta prestando servicios rytgmbo, no esta cotizando al sistema,
pero que no lo ha hecho y que establecer otraisalum le corresponde. Aqui cabe
sefalar varias cosas:

- Es importante destacar que durante la situaciérecatpor una laguna de cotizacion
esa persona no esta trabajando y que precisanaeptedia finalidad de esta figura
es evitar desprotegerla cuando acceda a una patsidicapacidad permanente o de
jubilacion. Por tanto, la finalidad de esta fig@ws asistencial, de proteccion, para
evitar que periodos de tiempo en los que no sa tdsligacion de cotizar —no es que
no se quisiese— acaben perjudicando una prestdéigira de caracter, ademas,
vitalicio. Y si esa es la finalidad, qué sentident tratar diferente —peor— a quien
trabajaba a tiempo parcial antes del inicio deagpuha de cotizacién. Es mas, cabe
tener presente que en el caso del trabajador adi@@mpleto no se tiene en cuenta
lo cotizado realmente por esa persona antes @sb idé la laguna sino que se cubre
siempre la laguna con la base minima completalopgue es posible incluso que esa
persona a tiempo completo estuviera aportandor{bagendo) menos al sistema de
Seguridad Social que un trabajador a tiempo padmal una base de cotizacion
elevada, lo que resultaria contradictorio desdeelapectiva del propio principio de
contributividad. A nuestro entender, no estamosiremarco contributivo sino ante
una medida de naturaleza asistencial y que, erecoescia, debe aplicarse de la
misma manera a todos los trabajadores, sean adieamppleto o parcial, utilizando
como elemento de ponderacion exclusivamente eluntmjde la carrera de

° El Tribunal Constitucional sefiala en esta senteatéctivamente queel principio de contributividad
que informa nuestro sistema de Seguridad Socididmpue debe existir una proporcionalidad entre la
prestacion reconocida y la contribucién econémiealizada por los trabajadores lo que justifica, @gm
hemos sefalado entre otras en la STC 253/20042de diciembre, FJ 8, que el legislador establezca
que la base reguladora de las prestaciones se bk funcion de lo efectivamente cotizado
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cotizacion de cada trabajador, valorando de esembpeso que en dicha carrera ha
tenido el trabajo a tiempo completo y a tiempo jpértal y como proponia el propio
Tribunal Supremo.

- La integracion de lagunas de cotizacion es unaoficiegal que se cubre con bases
minimas porque asi se ha establecido legalmente pko no implica que
necesariamente deba vincularse dicha figura caiitieho contrato de trabajo del
trabajador previo a dicha situacion. Tal y comoonece el propio Tribunal
Constitucional es una opcion del legislador, pevces la Unica posible. De hecho
utilizar como referencia el ultimo contrato es paeaonable si introduce, como
estamos viendo, desigualdades de trato fundamensadi@lemente en la modalidad
contractual tiempo completo/tiempo partial

- Tal y como también reconoce el Tribunal Constitnalpel beneficiario de la laguna
de cotizacién no esta trabajando precisamente @mesento y, en consecuencia,
tiene todavia menor sentido el que la jornada #tehd contrato de trabajo —un
contrato a tiempo parcial que puede ser el Unictode su vida laboral— condicione
el importe —rebajandolo— de una pension vitaliog iticapacidad permanente o
jubilacion.

- Es muy habitual, desde hace afos, que el Tribuoast@ucional se escude en que
los derechos en materia de Seguridad Social sdediiecta configuracion legal”,
disponiendo el legislador de libertad para modiaaccion protectora en atenciéon a
circunstancias econdmicas y sociales. Baste degir que aunque el sistema de
Seguridad Social sea de conformacion legal susasegb pueden vulnerar o
banalizar derechos fundamentales como es el deeetzhigualdad de trato recogido

19 A estos efectos, en el voto particular formulado @ Magistrado Xiol Rios se manifiesta que:lt..
Unico relevante es el momento —inmediatamenteiantemo a la situacion de laguna de cotizacion— en
que se ha desarrollado el trabajo a tiempo parclaste elemento de temporalidad para establecer la
regulacion cuestionada entiendo que carece de ustfipacion objetiva y razonable. Su justificaciés

la de integrar la laguna mediante la ficcion de dagersona hubiera seguido trabajando en el régime
—a tiempo completo o tiempo parcial- que desarb@lauando se produce el cese de la actividad. A mi
juicio, el Auto de planteamiento de la cuestion destra que esta regla produce resultados arbitrago
inesperados en el funcionamiento real del sistemaudiciente relevancia para poder estimarlos como
generadores de una grave distorsién en relacidnlosrprincipios en que se funda este, particularen
los principios de contributividad y de proporcioitiEld, y sin relevancia alguna para poder ser
explicados como producto de una distincion enteses de trabajo, ni entre situaciones o categorias
determinadas por el propio legislador, ni como protb de una selecciéon de categorias determinadas
por el propio legislador, ni como producto de urelescién de recursos para el mantenimiento del
equilibrio del sistema, ni como resultado de unaiop legislativa dificil o imposible de ser susii@ o
corregida sin afectar a aquel en grandes o pequéiiagorciones..”.
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en el articulo 14 de la Constitucidén y aqui si gu€ribunal Constitucional puede -y
debe- pronunciarse.

- Por otro lado, el argumento “econémico” actia —tiémlen esta sentencia— como un
condicionante absoluto a la hora de tomar decisiogee, para el Tribunal
Constitucional, puedan comportar un mayor gastmoces el caso. Pero, a nuestro
entender, este argumento econOmico no deberia pasty en las decisiones
judiciales, relativizando o banalizando incluso #&plicacion de principios
constitucionales tan relevantes como es el dedaldgd de trato. En esta linea
compartimos totalmente lo sefialado en el voto qdar formulado por el
Magistrado Xiol Rios donde se afirma quel ‘tontrol que debe desarrollar el
Tribunal Constitucional sobre la normativa de lag8adad Social debe tomar
rigurosamente en consideracion el andlisis econondel Derecho, teniendo en
cuenta la incidencia que tiene cualquier medidanesiteria de Seguridad Social,
cuyo disefio corresponde al legislador, en el elgudi econémico financiero del
conjunto del sistema, la aplicacion de los prinogien que se funda éste,
particularmente los del caracter contributivo dedtema y de proporcionalidad, y la
limitacion de los recursos publicos que se invierte el cumplimiento de los fines
de asistencia y prestacion ante situaciones de sid@e; pero esta arquitectura
constitucional implica también que el control juliscional debe ser igualmente
riguroso en el respeto a los derechos fundamentalgsecialmente el principio de
igualdad en conexion con la interdiccion de la émdniiedad que se impone a los
poderes publicds™. En definitiva, la consecuencia econémica no puedalizar el
control de constitucionalidad respecto a la posialneracion del principio de
igualdad de trato en materia de prestaciones 8edaridad Social.

- Y, en fin, es logico, como sefialdbamos anterioreenplicar el principio de
proporcionalidad en el caso de los trabajadoresnapb parcial en el marco de la
retribucién, la base de cotizacién y la base minpae sélo mientras se esta en
activo. Trasladar también ese principio a la irdegm de las lagunas de cotizaciéon
no es objetivamente necesario —el beneficiarioraloajaba en ese momento— vy, en
consecuencia, tal regla solo sirve para desprotalyeplectivo de trabajadores a
tiempo parcial, careciendo de razonabilidad y prapoalidad.

' Afadiéndose a ello quepdr estas mismas razones el hecho de que la iciiitontrovertida en esta
cuestion de inconstitucionalidad se refiera a leegracion de lagunas de cotizacion y, por tantana
institucion que en si misma tiene como finalidadofacer el acceso al sistema de prestaciones de
jubilacién y de incapacidad permanente, no puedtfjoar que el control de constitucionalidad que s
desarrolle sobre las reglas de integracion se deszaa bajo el pretexto de que debe ser més livano
menos riguroso.”.
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Y, 3°) desde la perspectiva del articulo 9.3 de Qanstitucion, el Tribunal
Constitucional considera que la disposicion ad@iaf? no establece discriminacion de
ningun tipo; la norma persigue una finalidad rabd®gy no se muestra desprovista de
fundamento, aunque pueda legitimamente discrepartse concreta soluciéon adoptada,
pues ‘entrar en un enjuiciamiento de cual seria su medidda, supone discutir la
opcion tomada por el legislador, que, aun cuandedauser discutible, no resulta
arbitraria ni irracional”. Y también en opinién del Tribunal, esta reglaidi@gracion
de lagunas no es irrazonable o esta falta de ipatibn, en un sistema en el que la
distribucion de medios escasos requiere pondelidadosamente las situaciones de
necesidad que han de ser protegidas. La reglaiaugda no carece de justificacion
pues de lo que se trata de crear es una ficciGal bpge consiste en entender que el
trabajador habria continuado prestando servicidgerapo parcial si no se hubiera
producido la circunstancia que motivo el cese deoBligacion de cotizar y la
correspondiente laguna.

Se descarta, pues, la opcion planteada por el fallfbupremo, consistente en integrar
las lagunas de forma proporcional a las actividaldeempo completo y a tiempo
parcial desarrolladas durante la vida laboral idddajador.

Para el Tribunal Constitucional, de forma sorpreteleresponde mas al principio
contributivo otorgar menos prestacion por jubilac@& un trabajador que, siendo a
tiempo completo toda su vida lo es a tiempo pargi@r un tiempo breve— justo antes
de una laguna de cotizacion, en relacion con upajador que teniendo el mismo
tiempo cotizado en total el contrato previo a lgutea de cotizacion era a tiempo
completo (pero insistimos, ambos trabajadores anetin el mismo tiempo cotizado a
la Seguridad Social). Si debemos ser “contributivas hay duda que la opcion del
Tribunal Supremo es mas respetuosa con dicho prinal ponderar la totalidad de la
vida laboral del trabajador, a diferencia de lausidin planteada en esta sentencia del
Tribunal Constitucional que perjudica la posici@lads trabajadores a tiempo parcial en
relacion con un periodo en el que, precisamentestaban trabajando, y simplemente
por ser trabajadores a tiempo parcial.

Por otra parte, sorprende especialmente que alfallilConstitucional no entre siquiera
a valorar una cuestion planteada por la Sala @@t@al del Tribunal Supremo y de gran
relevancia como es si la norma cuestionada puedgpabar una discriminacion
indirecta por razon de sexo por cuanto su aplicapractica llevara a que, dado que el
namero de mujeres es superior al de hombres emestalidad de trabajo, mas mujeres
gue hombres se vean y se veran afectadas porezstiiap forma de integrar las lagunas
de cotizacion. Esta opcion la fundamenta el Tribenael hecho de que el demandante
es un hombre y, en consecuencia, aquella alegezsdita irrelevante.

12



IUSLabor 3/2014 Carolina Gala Duran

En esta importante cuestion compartimos totalmeEntrgumentacion recogida en el
voto particular formulado por el Magistrado Xiolddj segun la cual esta solucion
rompe la posicion mantenida con anterioridad pofr@unal Constitucional (entre
otras, en la antes citada, sentencia 61/2013) ghia lieclarado la inconstitucionalidad
y nulidad de normas aplicadas a los trabajadotesrgo parcial y esto determin6 que
no pudieran ser aplicadas ni a las mujeres ni e&néwsbres que trabajaban a tiempo
parcial. En consecuencia, se ha variado el criteni@rior segun el cual una norma
declarada inconstitucional por discriminacion iedta es nula con caracter general y no
s6lo en su aplicacion respecto al grupo indirectaenéiscriminado. Y en coherencia
con ello, el sexo del demandante carece de cualmlevancia en el planteamiento de
las cuestiones de inconstitucionalidad sobre ptesegue pueden suponer una
discriminacion sexual indirecta. Tal y como se kef@erteramente en este voto
particular ‘no se aviene con la doctrina del Tribunal Constidnel mantener que todos
pueden verse favorecidos por la anulacion de unamao indirectamente
discriminatoria (cosa que a mi juicio resulta elertaed mediante consideraciones de
igualdad y de sistematica normativa), pero, al poogiempo, que soélo tienen
legitimacion para instar su anulacion los miembrae grupo indirectamente
discriminado, pues para ello resultaria necesanm@munueva e improbable teoria sobre
el interés legitimo como concepto constitucionanaj al que resulta de sufrir los
efectos desfavorables inherentes a la aplicaciotaderma cuya constitucionalidad se
cuestion&

Como se afirma en este voto particular con totlidhd ‘€l argumento de la falta de
relevancia de la alegacion de discriminacion indig que se formula por el tribunal a
guo ha permitido a la Sala, con aparente facilidad, entrar en el fondo de esta
delicada cuestidh decantdndose el Magistrado Xiol Rios por una ilpes
discriminacion indirecta en la aplicacion de la mar cuestionada, conforme a lo
manifestado en las sentencias del Tribunal Cowstital 253/2004 y 61/2013, y la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Ewap

A nuestro entender, teniendo en cuenta la doctlengales sentencias no puede haber
duda que nos encontramos ante una situacion dendisacion indirecta por razén de
sexo, aun cuando, conforme a la discutible doctrédtagida en esta sentencia, habra
gue esperar a la demanda de una mujer para quabeindl Constitucional se vea
obligado a pronunciarse sobre esta cuestion erretond&s por ello por lo que, junto
con lo ya sefialado paginas atras, esta sentermaaun “paso atras” en la proteccion
social igualitaria de trabajadores a tiempo conopjed tiempo parcial.
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3. Conclusiones finales

Sin reiterar lo sefialado en los apartados antergiraos gustaria hacer hincapié en dos
cuestiones presentes en esta sentencia:

12) Lo discutible que supone incorporar una nuegs tsegun la cual una norma que
puede comportar una discriminacion indirecta nodpuexaminarse por el Tribunal

Constitucional desde ese prisma si no reclama arsopa del colectivo presuntamente
discriminado: una mujer. Esta nueva tesis rompédaa defendida con anterioridad

por el Tribunal Constitucional y abre un caminaeno y peligroso.

Y, 22) al margen de lo anterior, el considerar cqustificado y razonable un sistema de
integracion de lagunas de cotizacién que se basasaxamente en si el Ultimo contrato

era a tiempo parcial o a tiempo completo para darato mas peyorativo en el primer

caso, supone un claro paso atras en el esfuerlas geopios Tribunales —Tribunal de

Justicia de la Unidn Europea y Tribunal Constitoele y del legislador —Real Decreto-

ley 11/2013- por equiparar las condiciones de $aauiiSocial entre los trabajadores a
tiempo completo y a tiempo parcial. Un “paso atrdisg, nuevamente y de forma muy
discutible, pone en peor condicion a los trabajesia tiempo parcial por el simple

hecho de serlo, incurriéndose, por otra parte,nrennueva discriminacion indirecta por
razon de sexo.

Fecha recepcion: 28.11.2014
Fecha aceptacion: 10.12.2014
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