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RESUMEN:

En el presente trabajo se realiza un analisis critico de la jurisprudencia europea y
nacional dictada a lo largo de las ultimas décadas en materia de proteccién social de los
trabajadores a tiempo parcial, asi como de las sucesivas modificaciones que dicha
jurisprudencia ha provocado en la legislacion espafiola. Antes de abordar en profundidad
los pronunciamientos recaidos en la materia, y como paso previo imprescindible para
comprender el razonamiento de los tribunales, se lleva a cabo un estudio de la situacién
del contrato a tiempo parcial en Espafia en términos numéricos y de género, asi como de

la regulacion inicial de la Seguridad Social relativa a esta modalidad contractual.

En Esparfia siempre se ha computado la vida laboral de los trabajadores a tiempo
parcial, en el &mbito de la Seguridad Social, de una forma distinta a la empleada para los
trabajadores a tiempo completo, pues su tiempo de cotizacion se veia reducido mediante
la aplicacion de complejas formulas. Ello les ha dificultado, por un lado, el acceso a
prestaciones como la pension de jubilacion y, por otro, el reconocimiento de una cuantia
de estas adecuada al periodo realmente trabajado y cotizado. Ademas, el trato diferencial
en materia de proteccién por desempleo, en cuanto a la determinacién de la duracién de

la prestacion, ha perjudicado durante afios a los trabajadores a tiempo parcial vertical.

El Tribunal de Justicia y el Tribunal Constitucional han destacado en diversas
sentencias que esto es contrario al principio de igualdad de trato entre trabajadores a
tiempo parcial y a tiempo completo, y también a la prohibicion de discriminacién
indirecta por razon de sexo, ya que las mujeres representan alrededor del 75% del total
de contratados a tiempo parcial en nuestro pais, y por tanto son las principales afectadas

de ese trato desigual.

PALABRAS CLAVE: trabajo a tiempo parcial, proteccion social, principio de igualdad,

discriminacion indirecta por razon de sexo, jubilacion.
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1. INTRODUCCION

El contrato de trabajo a tiempo parcial es una figura relativamente nueva en el
escenario laboral espafiol, que ha ido ganando relevancia a lo largo de los afos. La
utilizacion de este tipo de contrato se ha fomentado desde sus inicios, a través de sucesivas
reformas legislativas desde la perspectiva laboral. Sin embargo, la regulacion en materia
de proteccidn social no se ha ajustado correctamente a las caracteristicas propias del

trabajo a tiempo parcial®.

El sistema espariol de Seguridad Social parte de una concepcion conservadora de
las relaciones laborales, basada en el paradigma del trabajo a tiempo completo y de
duracion indefinida?. Esto ha supuesto una gran dificultad para adaptar la normativa a las
circunstancias de los trabajadores a tiempo parcial. Ademas, a ello se le suma una falta
de interés del legislador por abordar esta cuestion®. En efecto, como se expondra a lo largo
del trabajo, han sido el Tribunal de Justicia y el TC los que han ido obligando a efectuar
sucesivas modificaciones legales para corregir el tratamiento desigual que da la normativa

al trabajo a tiempo parcial con respecto al trabajo a tiempo completo®.

Por otra parte, no es posible ignorar el hecho de que las mujeres han ocupado
siempre un papel protagonista en la contratacion a tiempo parcial, dada la facilidad que
esta ofrece a la hora de conciliar la vida familiar y laboral, lo cual va ligado al tradicional
rol de género de la mujer como cuidadora de menores y personas dependientes®. Esta
realidad ha sido tenida en cuenta por los tribunales europeos y nacionales, que han basado
muchas de sus resoluciones en la prohibicion de discriminacion indirecta por razon de
sexo para declarar que las normas espafiolas en materia de Seguridad Social incurren en

este tipo de discriminacion.

IMUNOZ MOLINA, J., “El trabajo a tiempo parcial desde la perspectiva de la Seguridad Social”, ponencia
presentada a las XXXVIII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales, “El nuevo escenario en materia de tiempo de trabajo”, Sevilla, 12 y 13 de diciembre de 2019, p.
1 (https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/c/document_library/get_file?uuid=ad6393f7-828d-
4949-851h-2755285h3a8b&groupld=10128).

2 HIERRO HIERRO, F.J., “Trabajo a tiempo parcial y discriminacién por razon de sexo: consecuencias
desde la perspectiva de la Seguridad Social”, Revista Galega de Dereito Social, 9, 2019, p. 85.

$PEREZ DEL PRADO, D., “Desempleo, discriminacién y trabajo a tiempo parcial: las ensefianzas del caso
Espadas Recio”, en MIRANDA BOTO, J.M. (Dir.), El Derecho del Trabajo espafiol ante el Tribunal de
Justicia: problemas y soluciones, Madrid, CINCA, 2018, p. 297.

4 HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 85.

5 ALTES TARREGA, J.A., “El contrato a tiempo parcial: reflexiones sobre su régimen juridico, flexibilidad
y precariedad”, Lex Social, vol.9, nim. 2, 2019, p. 578.


https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/c/document_library/get_file?uuid=ad6393f7-828d-4949-851b-2755285b3a8b&groupId=10128
https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/c/document_library/get_file?uuid=ad6393f7-828d-4949-851b-2755285b3a8b&groupId=10128

La reciente STC 91/2019, de 3 de julio, que se fundamenta a su vez en la Sentencia
del Tribunal de Justicia Villar Laiz, de 8 de mayo de 2019, ha reabierto el debate sobre la
necesidad de emprender una reforma de la regulacion de la proteccion social de los
trabajadores a tiempo parcial que elimine por completo el trato peyorativo otorgado a

dichos trabajadores.

2. LA SITUACION DEL CONTRATO DE TRABAJO A TIEMPO PARCIAL EN
ESPANA

2.1. Concepto y panoramica general del contrato a tiempo parcial

El contrato a tiempo parcial se encuentra regulado en el art. 12 del Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. Dicho articulo establece que se entendera celebrado a
tiempo parcial aquel contrato en el que “se haya acordado la prestacion de servicios
durante un nimero de horas al dia, a la semana, al mes o al afio, inferior a la jornada de

trabajo de un trabajador a tiempo completo comparable”.

El nimero de contratos a tiempo parcial se ha incrementado de manera
exponencial desde su introduccion en el sistema legislativo espafiol, especialmente en los
ultimos afios. Para entender las razones de este crecimiento resulta conveniente llevar a
cabo un breve analisis preliminar de la evolucion que ha sufrido la regulacion de estos

contratos en nuestro pais.

Podemos distinguir dos fases en la evolucién del contrato a tiempo parcial en
Espafia: una primera fase en la que se configur6 como medida de fomento de empleo y
una segunda fase en la que, sin dejar a un lado dicha finalidad, la regulacién paso a
procurar una mayor proteccion social para los trabajadores y una mejora del régimen
contractual®, dadas las grandes ventajas que ofrecia esta figura para trabajadores
(conciliacion de la vida profesional y personal) y empresarios (posibilidad de adaptar las
jornadas a las distintas circunstancias de produccion)’. A raiz de esa readaptacion en la

regulacion del contrato a tiempo parcial, actualmente esta modalidad contractual es una

® CALVO GALLEGO, F.J. y VALVERDE ASENCIO, A., “La nueva regulacién del contrato a tiempo
parcial y del contrato de relevo”, Temas laborales, 61, 2001, p. 151-153.
"HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 77.



de las mas importantes vias de acceso al empleo para diferentes colectivos, especialmente
para aquellos que tradicionalmente han tenido mas dificultades para acceder al mundo

laboral (personas jovenes, mujeres, etc.).

2.2. Evolucion de la contratacion a tiempo parcial desde su introduccion en la

legislacion espafiola

La primera alusién a la contratacion a tiempo parcial en la normativa espafiola fue
introducida por la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales. Dicha ley hacia
referencia, en su art. 13.1, a los “regimenes de jornadas reducidas” en relacion a los
trabajadores mayores de 40 afios, a los que tuviesen capacidad laboral disminuida o
especiales responsabilidades a su cargo y a los trabajadores jévenes que accediesen a su

primer empleo.

Es el ET de 1980 (ya derogado) el que introduce una regulacion especifica del
trabajo a tiempo parcial, considerandolo una modalidad contractual independiente®, en su
art. 12. Sin embargo, la Disposicion Transitoria Tercera redujo el ambito subjetivo de los
potenciales contratados a tiempo parcial a ciertos sectores: trabajadores en situacion de
desempleo y jovenes menores de veinticinco afos, de ahi el escaso uso de este tipo de

contrato en sus inicios °.

Esta regulacion fue variada por la Ley 32/1984, de 2 de agosto, de modificacion
de determinados articulos de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los
Trabajadores, que llevé a cabo una normalizacion del trabajo a tiempo parcial®?,
derogando expresamente la Disposicion Transitoria Tercera del ET de 1980 y tendiendo
a una mayor flexibilidad de las formas de contratacion. Ello tuvo resultados muy

positivos, ya que provocd un aumento notable de la contratacion a tiempo parcial?. Asi,

8 HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 78.

® GARCIA VALVERDE, M.D. y KHURTSIDZE, N., “Contrato a tiempo parcial. {Qué ha pasado?”, e-
Revista Internacional de la Proteccién Social, 111, 2018, p. 250.

10\/ALDES DAL-RE, F., “Contratacion temporal y a tiempo parcial en Espafia: La normalizacion juridica
de la precariedad laboral”, en AA.VV., Studi in Onore di Giorgio Ghezzi, vol. 2, Padua, CEDAM, 2005, p.
1725.

11 Ibid.

12 GARCIA VALVERDE, M.D. y KHURTSIDZE, N., op. cit., p. 250.
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el nimero de contratos a tiempo parcial pasé de ser inferior a 28.000 en 1982 a superar
los 121.000 en 19853,

Posteriormente, el contrato a tiempo parcial pasé a estar regulado por la Ley
10/1994, de 19 de mayo, de medidas urgentes de fomento de la ocupacion, concretamente
en su art. 4. Esta ley perseguia, entre otros, el fin de convertir el trabajo a tiempo parcial
en un factor favorecedor de las tasas de ocupacion, como ocurria en los paises de nuestro
entorno®*, y en los afios siguientes a su aprobacion se superé ampliamente el millon de

contratos a tiempo parcial registrados, llegando a la cifra de 1.983.000 en 1997%°.

La siguiente gran reforma, que dio paso a la segunda fase de evolucion de esta
figura, vino con la aprobacion del Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre!®, que
traspuso la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al
Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la
CES. Esta Directiva pretendia una “homogeneizacion de minimos™!’ en la regulacion del
contrato a tiempo parcial en todos los Estados miembros, basada fundamentalmente en el
principio de no discriminacion de los trabajadores a tiempo parcial con respecto a los
trabajadores a tiempo completo, asi como en la calidad, voluntariedad y organizacion
flexible de esta modalidad contractual, lo cual se vio reflejado en la regulacion del
mencionado Real Decreto. Como consecuencia de ello, la utilizacién de este tipo de
contrato siguié aumentando: el afio 2000 se registraron mas de 2 millones y medio de

contratos a tiempo parcial®,

La Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de
trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, no derog6 la anterior
regulacion, pero introdujo algunas modificaciones, orientadas a impulsar y dinamizar
estos contratos. Cabe destacar que fue esta ley la que establecié la definicion actual del
contrato a tiempo parcial, eliminando la exigencia de no superar un 77% de la jornada a

tiempo completo establecida en el convenio colectivo de aplicable o, en su defecto, de la

13 CALVO GALLEGO, F.J. y VALVERDE ASENCIO, A., op. cit., 2001, p. 152.

14 Exposicion de motivos de la Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre medidas urgentes de fomento de la
ocupacion.

15 CALVO GALLEGO, F.J. y VALVERDE ASENCIO, A, op. cit., p. 152.

16 Real Decreto Ley 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de
trabajo en relacion con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad.

17 DIEZ FUEGO, F., El contrato de trabajo a tiempo parcial. Universidad de Leon, curso 2017-2018, p. 16.
18 GOMEZ, S., PONS, C., MARTI, C., El trabajo a tiempo parcial: evolucion y resultados. Documento de
investigacion n® 476, 2002, p. 8.
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jornada ordinaria maxima legal®®, para que el contrato pudiera entenderse celebrado a
tiempo parcial (esta exigencia habia sido introducida por el RD-ley 15/1998). La
tendencia al alza de los contratos a tiempo parcial se mantuvo durante la primera década

del siglo XXI, rozando los 4 millones en 2009%°.

Después de afios sin cambios legislativos en la materia, la crisis econdmica
comenzada en 2008 y su impacto en el mercado laboral?! hizo necesaria la aprobacion del
RD-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, y posteriormente de la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la proteccion de los
trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social,
que apostaron por la méaxima flexibilizacién de la contratacion a tiempo parcial. Asi, en
2018 el numero de contratos registrados a tiempo parcial se habia duplicado desde 2009,
alcanzando casi los 8 millones, y suponiendo méas de un tercio de la totalidad de los
contratos suscritos en nuestro pais?2. En cuanto al nimero de ocupados, en el cuarto
trimestre de 2019, segun los datos del INE?, habia en Espafia 2.944.800 trabajadores a
tiempo parcial con contrato registrado, un 14,75% del total. A nivel de la Unién Europea,
el porcentaje de trabajadores con contrato a tiempo parcial con respecto al total es aun

mayor: en la Gltima década, no ha bajado del 18%2*.

Como se puede observar, la evolucion del contrato a tiempo parcial puede
calificarse como muy positiva. Este tipo contractual ha pasado de ocupar una posicién
marginal en el sistema de trabajo en las ultimas décadas del siglo XX a tener una

importancia capital en el panorama laboral actual, tanto nacional como comunitario.

19 DIEZ FUEGO, F., op. cit., p. 25.

20 HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 80.

21 DIEZ FUEGO, F., op. cit., p. 26.

2 HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 80.

23 https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=3961&L=0

24 Eurostat: “Part-time employment rate ”
(https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/tesem100/default/table?lang=en), se toman como
referencia a los trabajadores de entre 20 y 64 afios, y se incluyen los valores de Reino Unido.
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2.3. La feminizacion del trabajo a tiempo parcial

2.3.1. El claro predominio de las mujeres en la contratacion a tiempo parcial

El trabajo a tiempo parcial ha estado claramente feminizado a lo largo del
tiempo?. De las 9.158.300 mujeres ocupadas en el Gltimo trimestre de 2019, 2.182.900
eran trabajadoras a tiempo parcial (un 23,84%); mientras que de los 10.808.600 hombres
ocupados, solo 762.000 lo eran a tiempo parcial (un 7,05%). Si se analizan estos mismos
datos tomando como referencia el conjunto de trabajadores a tiempo parcial, se observa
que el 74,13% eran mujeres, frente a un 25,87% de hombres. Como puede observarse en
la FIGURA N° 1, la brecha entre ambos sexos se ha venido manteniendo en las ultimas

décadas.

FIGURA N° 1: Evolucién del namero de hombres y mujeres trabajadores a tiempo parcial
en Espafia (2002-2019).

Ocupados por tipo de contrato o relacion laboral de los

asalariados, sexo y tipo de jornada
Unidad: Miles de Personas

2500
2000
1500

1000

500 W

=T M =M AN A M AN AN AN A M A M AN A AN AN AN AN AN AN M
FFEEEERFRFEFEFREFEFEEFEFEEEREFRFEFRFEEEEREREEREEERE
N AN OO NI TNV OONNNONNDDOOddANNMONMSTETITWNLWM O ONNOOOWOO O
O O O OO0 O 0000000000 ™ ™ ™ ™ o o o oA A
SO0 0000000000000 0000000000O0O0O0O0O0O0O0O0O0 0O
N AN AN AN AN AN AN A AN AN AN AN AN AN AN A AN AN AN NN AN AN AN AN NN AN AN AN AN NN

e \Ujeres === Hombres

Elaboracion propia a partir de los datos del INE relativos a los afios 2002-2019
(https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=3961&L =0).

% HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 83.
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Los datos expuestos son un reflejo de la situacion existente en Europa, donde, en
términos globales, la diferencia entre géneros es aun mayor. Asi, en 2019, del total de
mujeres ocupadas en la Union Europea, el 31,26% trabajaban a tiempo parcial, frente al
8,69% del total de hombres ocupados que lo fueron a tiempo parcial. Por otra parte, del
total de trabajadores a tiempo parcial en la Unién Europea (43.308.300), la proporcién
fue de un 75,61% de mujeres (32.743.100) y un 24,39% de hombres (10.565.200)%.

Esta asimetria esta ligada, entre otros factores, a la conciliacion entre la vida
personal y profesional®’: segln los datos del INE, en el cuarto trimestre de 2019, un
21,25% de las mujeres que trabajaban a tiempo parcial habia elegido esta modalidad
contractual para atender a obligaciones familiares o personales, mientras que solamente
un 4,79% de los hombres trabajadores a tiempo parcial la habia elegido por esa causa.
Centrando ahora la atencidn, dentro de las posibles obligaciones familiares, en el cuidado
de nifios o adultos enfermos, incapacitados 0 mayores, cabe destacar que el 94% de las
personas que prefirieron trabajar a tiempo parcial por esta causa en el mismo periodo

fueron mujeres?®.

La FIGURA N° 2 y la FIGURA N° 3 permiten apreciar de manera gréafica la
distribucion de los motivos por los que los componentes de uno y otro sexo escogieron
trabajar a tiempo parcial en el Gltimo trimestre de 2019, facilitando asi una comparativa

en términos porcentuales.

%®FEyrostat:  “Full-time and part-time employment by sex, age and occupation (1000)”
(https://appsso.eurostat.ec.europa.eu/nui/submitViewTableAction.do)

21 ALTES TARREGA, J.A., op. cit., p. 545.

28 EpData: “Las mujeres en Espafia, en datos y graficos” (https://www.epdata.es/datos/mujeres-datos-
graficos/254).
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FIGURA N° 2: Motivos de la jornada parcial en hombres (cuarto trimestre de 2019).

Motivos de la jornada parcial en hombres
No sabe el motivo Seguir cursos de
Otros motivos de 0,4% enseilanza o
tener jornada formacioén 14,8%
parcial 16%

Enfermedad o
incapacidad
propia 2%
No querer trabajar
de jornada
completa 7,4%

Cuidado de nifios
o adultos
enfermos,
incapacitados o
mayores 2,4%

No haber podido
encontrar trabajo
de jornada
completa 54,6%

Elaboracién propia a partir de los datos del INE relativos al cuarto trimestre de 2019
(https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=4181&L =0).

FIGURA N° 3: Motivos de la jornada parcial en mujeres (cuarto trimestre de 2019).

Motivos de la jornada parcial en mujeres
Otros motivos de No sabe el motivo Seguir cursos de
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parcial 9% formacion 7%
No querer trabajar Enfermedad o

de jornada
completa 11,5%

incapacidad
propia 1,2%

Cuidado de niiios
o adultos
enfermos,

incapacitados o
mayores 13,2%

No haber podido

encontrar trabajo
de jornada

completa 49,7%

Elaboracidn propia a partir de los datos del INE relativos al cuarto trimestre de 2019
(https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=4181&L=0).
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Pese a la evidente eficacia del contrato a tiempo parcial como instrumento de
creacion de empleo?®, la practica muestra que en numerosas ocasiones actla como un
factor de precarizacion®®, debido a la gran inestabilidad que lleva asociada (unida
normalmente a la temporalidad), a los bajos salarios y a su uso fraudulento para encubrir
jornadas mas amplias que las recogidas en el contrato®!. Esta precariedad laboral tiene un
fuerte impacto en los sectores mas vulnerables del mercado de trabajo, y especialmente,
en el colectivo femenino, lo cual incrementa el riesgo de exclusién de la mujer del mundo

laboral y contribuye a perpetuar los tradicionales roles de género®,

Esta realidad pone de manifiesto la necesidad de que los poderes publicos
controlen los procesos de flexibilizacion laboral®®. Asimismo, es conveniente que
cualquier actuacion del legislador sobre el contrato a tiempo parcial sea medida en
términos de género®*, para garantizar el efectivo cumplimiento del principio de igualdad

y no discriminacion por razon de sexo.

2.3.2. La prohibicién de discriminacion indirecta por razon de sexo: especial importancia

en este ambito

La prohibicion de discriminacién por razon de sexo engloba tanto la
discriminacion directa como la discriminacién indirecta. Esta Gltima adquiere un gran
protagonismo en el ambito de la contratacion a tiempo parcial, y asi lo corrobora una

extensa jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del TC.

El concepto de discriminacion indirecta es de origen norteamericano, de creacion
jurisprudencial, y aparecid por primera vez en la Sentencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, Griggs vs. Duke Power Company, de 1971%. En esta sentencia el

Tribunal se refiri6 al “disparate impact”, que englobaria cualquier acto que, pese a ser

2 GARCIA VALVERDE, M.D. y KHURTSIDZE, N., op. cit., p. 258.

9 ALTES TARREGA, J.A., op. cit., p. 545.

3L ALTES TARREGA, J.A., op. cit., p. 547; GARCIA VALVERDE, M.D. y KHURTSIDZE, N., op. cit.,
p. 259.

32 ALTES TARREGA, J.A., op. cit., p. 557.

3 GARCIA VALVERDE, M.D. y KHURTSIDZE, N., op. cit., p. 259.

3 Ibid.

% ALTES TARREGA, J.A., op.cit., p. 557.
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aparentemente neutro, generase un efecto discriminatorio para un determinado grupo o

colectivo®®,

En la Union Europea, la primera referencia a la discriminacion indirecta fue
recogida por la Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo,
en su art. 2, aunque sin definir dicho concepto. En el &mbito de la Seguridad Social, la
Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social, también se refiere, en su art. 4.1, a la discriminacién por razon de sexo,
tanto directa como indirecta —esta Directiva aln esta en vigor hoy en dia y ha sido
fundamental en los Gltimos pronunciamientos del Tribunal de Justicia sobre proteccién

social de los trabajadores a tiempo parcial, como se vera mas adelante.

Es la Directiva 2002/73/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE, la que define por primera vez
los conceptos de discriminacion directa e indirecta por razon de sexo®’, en el art. 2.2. La
discriminacion directa se define como “la situacion en que una persona sea, haya sido o
pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacién comparable por
razon de sexo”, mientras que se entendera por discriminacion indirecta “la situacion en
que una disposicidn, criterio o practica aparentemente neutros sitlan a personas de un
sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo
que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y
necesarios”. Estas definiciones se mantienen en el art. 2.1 de la Directiva 2006/54/CE, de
5 de julio de 2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en

asuntos de empleo y ocupacion (refundicion).

La Constitucion Esparfiola consagra la prohibicion de discriminacién por razén de
sexo en su art. 14, sin hacer referencia a ambos tipos de discriminacion. Una de las

primeras veces en las que el TC utiliz6 este concepto fue en la STC 145/1991, de 1 de

% DIEZ FUEGO, F., op. cit., p. 75.
3 DIEZ FUEGO, F., op. cit., p. 76.

17



julio, relativa a la existencia de discriminacion en materia salarial®® en el caso de un grupo
de limpiadoras de un hospital que realizaban las mismas funciones que sus comparieros
peones y, segun el convenio colectivo aplicable, percibian una retribucion inferior a ellos.
En esta sentencia, el TC aclaré que la discriminacion indirecta es contraria al art. 14 CE,
y por tanto la prohibicion de la misma es un derecho fundamental que goza de especial

proteccion.

Por otro lado, la STC 22/1994, de 27 de enero se sirvid del concepto de
discriminacion indirecta®® —aun sin mencionarlo expresamente- para tachar como
inadecuadas las diferencias que se implanten (en el caso enjuiciado, por convenio
colectivo) entre los derechos de los trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial
tomando en consideracidn unicamente el menor nimero de horas trabajadas. El Tribunal
apoy0 su razonamiento en la jurisprudencia comunitaria existente hasta la fecha que
calificaba como discriminacién indirecta por razon de sexo la diferencia de trato a los
trabajadores a tiempo parcial cuando no existia una justificacion objetiva que la amparase:
Sentencia Bilba Kaufhaus, de 13 de mayo de 1986%° y Sentencia Kowalska, de 27 de junio
de 1990*, entre otras. Cabe destacar que en cualquier proceso que aborde el analisis de
la discriminacion indirecta por razon de sexo cobran una gran importancia los datos
estadisticos, pues estos son esenciales para probar que la medida cuestionada resulta

desfavorable para un determinado sexo.

A pesar del creciente calado de este concepto en la jurisprudencia, no fue hasta
los inicios del siglo XXI cuando se incorpord a la normativa laboral espafiola la
prohibicion de discriminacion indirecta por razon de sexo. La Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, modificé el art. 4.2.c)
del ET de 1995, que pasé a especificar que la prohibicion de discriminacion de los
trabajadores se refiere tanto a la discriminacion directa como a la indirecta. La redaccion
de este precepto se ha mantenido igual en el ET de 2015. Es la Ley Organica 3/2007, de

22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, la que culmina este proceso

8 ALTES TARREGA, J.A., op. cit, p. 558.

%9 1bid.

40 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de mayo de 1986, Bilba-Kaufhaus GmbH vs. Karin Weber von
Hartz, asunto 170/84 (ECLI:EU:C:1986:204).

41 Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de junio de 1990, Maria Kowalska vs. Freie und Hansestadt
Hamburg, asunto C-33/89 (ECLI:EU:C:1990:265).
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de incorporacion®?, recogiendo la definicion legal de los conceptos de discriminacion
directa e indirecta en su art. 6 (apartados 1 y 2, respectivamente), que se basa en las
definiciones contenidas en la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006.

Elart. 12.4 del ET de 2015 establece las reglas por las que se ha de regir el contrato
a tiempo parcial. El tenor original del apartado d) del citado articulo recogié el principio
de igualdad de derechos de los trabajadores a tiempo parcial y los trabajadores a tiempo
completo —si bien, cuando corresponda por la naturaleza de los derechos en cuestion,
estos seran reconocidos de manera proporcional, en funcion del tiempo trabajado—; no
obstante, en un principio no hacia mencion alguna a la prohibicion de discriminacion por
razén de sexo. Recientemente, el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas
urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
en el empleo y la ocupacidn, ha afiadido a este precepto, a través de su art. 2.4, el deber
de garantizar “en todo caso la ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta,
entre mujeres y hombres”. Como se expondrd en los apartados siguientes, la
discriminacion indirecta por razon de sexo ha tenido una gran incidencia en el plano de
la proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial®, constituyendo el fundamento
de numerosos pronunciamientos de los tribunales europeos y nacionales que han supuesto

importantes avances en esta materia.

3. LA PROTECCION SOCIAL DE LOS TRABAJADORES A TIEMPO
PARCIAL: ANTECEDENTES NORMATIVOS Y JURISPRUDENCIALES

3.1. Regulacién original

El ET de 1980 no contenia una regulacién de la protecciéon social de los
trabajadores a tiempo parcial. Solamente se incluy6 una referencia a la cotizacion de este
tipo de contrato en el Gltimo parrafo de su art. 12*4, el cual dispuso que esta se efectuaria
“a razon de las horas o dias realmente trabajados”, con el fin de fomentar el empleo a

tiempo parcial reduciendo los costes sociales. No obstante, no regulé nada sobre la posible

2 ALTES TARREGA, J.A., op. cit., p. 558.

3 Ibid.

“MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G., “El trabajo a tiempo parcial y su discriminacién
por la Seguridad Social (A proposito de la STC 91/2019, de 3 de julio)”, Revista de Derecho de la Seguridad
Social, Laborum Editorial, 20, 2019, p.12.
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incidencia de esta regla a efectos de los periodos de carencia para acceder a las
prestaciones de la Seguridad Social, ni incluyd ninguna autorizacion expresa para que

esta cuestion se determinase por la via reglamentaria.

El primer desarrollo reglamentario del art. 12 del ET de 1980 vino con el Real
Decreto 1362/1981, de 3 de julio, sobre contratos de trabajo a tiempo parcial, que
confirmd, en su art. sexto, la regla de proporcionalidad de la cotizacion con las horas
trabajadas. La Disposicion Final Tercera de este Real Decreto autorizd al entonces
Ministerio de Trabajo, Sanidad y Seguridad Social a adaptar las normas que regulaban el
régimen de cotizacion y prestaciones de la Seguridad Social y de Desempleo para su
aplicacion a los casos en que los beneficiarios de la accion protectora estuviesen o
hubiesen estado contratados a tiempo parcial. EI Ministerio abordd esta materia en la
Orden de 20 de enero de 19824, que se limit6 a regular detalladamente la cotizacion de
los trabajadores a tiempo parcial®®, pero que no contenia ninguna disposicion sobre los
periodos de cotizacion exigibles. La Disposicion Final Segunda de esta Orden facult6 a
las Subsecretarias de la Seguridad Social y de Empleo y Relaciones Laborales para dictar
las normas precisas para la aplicacion de la misma, en el ambito de sus competencias

respectivas.

Al amparo de esta autorizacién, al mes siguiente se aprobo la Resolucion de 1 de
febrero de 1982, de la Subsecretaria para la Seguridad Social, por la que se dictan normas
en materia de afiliacién y prestaciones econdémicas de la Seguridad Social de los
trabajadores contratados a tiempo parcial. Dicha resolucion dispuso, en el apartado 1 de
su punto tercero, que a efectos de reunir los periodos minimos de cotizacion exigidos en
el régimen de la Seguridad Social de que se tratase, para causar derecho a una prestacion
se computarian las horas o dias efectivamente trabajados. Por lo tanto, en los casos de
trabajo por horas, habria que sumar las horas efectivamente trabajadas y dividirlas por el
namero de horas que conformasen la jornada habitual de la actividad, para asi obtener el

namero de dias tedricos computables.

4 Orden de 20 de enero de 1982 por la que se regula, con caracter provisional, el régimen de la Seguridad
Social y de desempleo para los contratados a tiempo parcial, a los que se refiere la disposicion transitoria
segunda del Real Decreto 1362/1981, de 3 de julio.

4% MUNOZ MOLINA, J., op. cit., p. 1.
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Esta Resolucion, por tanto, contenia una regla de proporcionalidad absoluta, ya
no solo en materia de cotizacion, sino también de proteccion®’ —en concreto, respecto al
coémputo de los periodos de cotizacién. Como es obvio, ello dificultaba el acceso a las
prestaciones de la Seguridad Social por parte de los trabajadores a tiempo parcial, pues
no se tenia en cuenta el periodo de tiempo real durante el cual habian estado trabajando
(y, en consecuencia, a lo largo del cual se habia estado cotizando por ellos), sino que este

se reducia mediante la aplicacion de la formula explicada.

En cambio, la anterior regla de computo no era aplicable a las prestaciones por
desempleo. El Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley
31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo, recogié varias referencias al
trabajo a tiempo parcial y sus implicaciones en relacion con la extincion de la relacién
laboral. A efectos de la determinacion de la duracién de la prestacion por desempleo, su
art. 3.4 establecié que, en el caso del trabajo a tiempo parcial, cada dia trabajado se
computaria como un dia cotizado, con independencia de la duracién de la jornada.

Este fue el criterio seguido por el TSJ de Arag6én en su Sentencia de 23 de junio
de 1992, en relacidon con el subsidio de la entonces llamada incapacidad laboral transitoria
en el caso de los trabajadores a tiempo parcial, que realizan su trabajo por horas. EI TSJ
entendio que la Resolucidn de la Subsecretaria de la Seguridad Social de 1 de febrero de
1982 carecia de rango suficiente para modificar y adaptar al contrato a tiempo parcial las
disposiciones de la LGSS y sus normas de desarrollo con respecto al computo del periodo
de cotizacién necesario para acceder a la prestacion referida; y que por tanto habia que
aplicar por analogia lo establecido por el art. 3.4 del RD 625/1985, de 2 de abril. Esta
interpretacion fue confirmada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en la STS de
26 de mayo de 1993 (Recurso 2739/1992), que resolvio el recurso de casacion para
unificacion de doctrina presentado por el INSS en contra de la anterior sentencia.

Sin embargo, la pretension del legislador era mantener el criterio de
proporcionalidad estricta®, y asi lo hizo, a través del RD 2319/1993, de 29 de diciembre*®,
reproduciendo, en el apartado 1 de su DA novena, la regla sobre el computo de los

periodos de cotizacion contenida por la Resolucién de 1 de febrero de 1982 (y, en

4T ALTES TARREGA, J.A., op. cit., p. 558.

“8 ALTES TARREGA, J.A., op. cit., p. 559.

49 Real Decreto 2319/1993, de 29 de diciembre, sobre revalorizacion de pensiones del sistema de la
Seguridad Social y de otras prestaciones de proteccion social publica para 1994.
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consecuencia, actuando en base a lo que la doctrina ha calificado como “fendmeno de
reaccion de la ley frente a la sentencia™®). De esta forma, esta paso a gozar de eficacia
normativa y a ser aplicable a las prestaciones causadas a partir de la fecha de entrada en
vigor del citado RD (1 de enero de 1994).

En cualquier caso, la elevacion a rango legal de dicha regla, con su consiguiente
consolidacién, se produjo con la aprobacion de la Ley 10/1994, de 19 de mayo. Esta ley
dispuso en su art. 4.3, parrafo tercero, que se computarian exclusivamente las horas o dias
efectivamente trabajados, tanto a efectos de determinar los periodos de cotizacion como
de célculo de la base reguladora de las prestaciones de la Seguridad Social, incluida la de
proteccion por desempleo (aunque, para la prestacion por desempleo, seguia rigiendo la
regla de dia trabajado-dia cotizado establecida por el art. 3.4 del RD 625/1985, de 2 de
abril, a efectos de la determinacion de su duracidn), y también indicé que la forma de
calculo de los dias de cotizacion exigibles y de los periodos en que los mismos deberian
estar comprendidos se determinaria reglamentariamente. Ademas, con respecto a la base
de cotizacion a la Seguridad Social y al resto de aportaciones que se recaudasen
conjuntamente con aquella, se establecié que estaria constituida por las retribuciones
efectivamente percibidas en funcion de las horas trabajadas (art. 4.3, parrafo primero).
Por otra parte, recogi6 una regla especial con respecto a los trabajadores cuya prestacion
efectiva de servicios fuese inferior a 12 horas a la semana o a 48 horas al mes, conforme
a la cual sus derechos de proteccion social incluirian solamente “las contingencias de
accedentes de trabajo y enfermedades profesionales, asistencia sanitaria por
contingencias comunes y Fondo de Garantia Salarial y la prestacion econémica

correspondiente a los periodos de descanso por maternidad” (art. 4.3, parrafo segundo).

Un mes mas tarde, la LGSS de 1994 recogio las mismas reglas en idénticos
términos, en los apartados 1 (relativo a la base de cotizacidon), 2 (relativo al computo del
periodo trabajado) y 3 (relativo a los trabajadores con jornada especialmente reducida) de

su DA séptima, sobre normas aplicables a los trabajadores contratados a tiempo parcial.

A finales de ese mismo afio, el art. 40 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de

medidas fiscales, administrativas y de orden social, modifico el art. 4.3 de la Ley 10/1994,

% MALDONADO MOLINA, J.A., “Nulidad por vulneracién del principio de igualdad y por discriminacion
indirecta de las reglas de calculo del porcentaje de la jubilacion en los trabajadores a tiempo parcial.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 91/2019, de 3 de julio”, Revista de Trabajo y
Seguridad Social, CEF, 429, 2019, p. 180.
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de 19 de mayo, eliminando la referencia a los dias trabajados, de manera que el computo
de los periodos de cotizacién se efectuaria Unicamente en funcion de las horas
trabajadas®. Asimismo, especificdé que los dias de cotizacion exigibles serian
equivalentes a la jornada habitual diaria en la actividad de que se tratase. Al afio siguiente,
el ET de 1995 (que derogd la Ley 10/1994 y el art. 40, entre otros, de la Ley 42/1994)
recogio esta regla, ya modificada, en el apartado 3 de su art. 12, cuyo contenido paso al
apartado 4 dos afios mas tarde en virtud de la reforma operada por el RD-ley 8/1997, de
16 de mayo®. Este ultimo Real Decreto supuso también la eliminacion de la proteccion
diferenciada de los trabajadores que prestasen servicios por menos de 12 horas a la

semana o de 48 al mes®.

3.2. La reforma introducida por el Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre

Las normas sobre proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial
experimentaron una importante reforma con la aprobacién del RD-ley 15/1998, de 27 de
noviembre. Este Real Decreto, que pretendia adaptar a la normativa comunitaria el
régimen juridico vigente en nuestro pais®®, no solo marcd un antes y un después en la
regulacion del contrato a tiempo parcial desde la perspectiva laboral, como ya se ha
explicado, sino que también introdujo importantes novedades en el &mbito de la
Seguridad Social.

La norma establecia en su Exposicion de Motivos la necesidad de garantizar, entre
otros principios basicos, el acceso efectivo a la proteccion social de los trabajadores a
tiempo parcial. Para ello, procedi6 a la reordenacién de los criterios basicos que debian
regir en esta materia, buscando aunar el principio de contributividad (que supone una
proporcionalidad entre la contribucion econdmica realizada por el trabajador y la

prestacion que se le reconozca), con los principios de igualdad de trato y proporcionalidad

5t MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G., op. cit., p. 14.

52 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

53 Real Decreto-ley 8/1997, de 16 de mayo, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo y el
fomento de la contratacion indefinida.

% MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G., op. cit., p. 15.

% GOMEZ RODILLO, R., “Trabajo a tiempo parcial, discriminacién y prohibicién de discriminacion
sexual: revision de la normativa espafiola a la luz del Derecho de la Union Europea y la jurisprudencia del
TJUE y del Tribunal Constitucional”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 47, 2014, p. 160.

% HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 160.
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en el trabajo a tiempo parcial. Tras esta reordenacion, tales criterios basicos estarian
integramente contenidos en la LGSS, fundamentalmente en la DA 7?2, ademas de una
breve referencia a la pensién de jubilacion en caso de jubilacion parcial contenida en el
art. 166.1 (ambas disposiciones se reformaron a tal efecto); y se suprimieron del art. 12
ET los contenidos en materia de proteccién social. Por otro lado, el apartado 1 de la DA
7% pas0 a estar compuesto por cuatro reglas, relativas, por orden, a la cotizacion (regla
primera), a los periodos de cotizacién (regla segunda), a las bases reguladoras (regla

tercera) y a la proteccion por desempleo (regla cuarta).

En cuanto a la cotizacion, la regla primera estableci6 la novedad de que la base de
cotizacion a la Seguridad Social seria siempre mensual. De este modo, la base de
cotizacion estaria integrada por la remuneracion percibida por el trabajador en funcion de
las horas trabajadas en el mes a que se refiere la cotizacion, tanto ordinarias como

complementarias®®.

Con respecto a los periodos de cotizacion, la regla segunda mantuvo el criterio de
proporcionalidad en el computo de los periodos de carencia® para acceder a las
prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad
temporal y maternidad. Al igual que con la regulacion anterior, para acreditar los periodos
de cotizacion requeridos para causar derecho a las citadas prestaciones solo se
computarian las cotizaciones realizadas segun las horas efectivamente trabajadas
(ordinarias y complementarias), calculando su equivalencia en dias tedricos de cotizacion.
Sin embargo, en este punto se introdujeron varias reglas correctoras para atenuar la
aplicacion de este criterio. En primer lugar, se fijo el concepto de dia tedrico de cotizacion
(apartado a)), pasando a definirse como el resultado de dividir el numero de horas
efectivamente trabajadas por cinco, equivalente diario del computo de 1.826 horas
anuales. Ello suponia tomar como referencia la duracion méxima de la jornada anual
recogida en el art. 34.1 del ET de 1995, lo cual, en realidad agravaba los efectos negativos
que generaba la regulacion inicial de la Resolucion de 1982%8 (donde se tomaba como

referencia la jornada habitual de la actividad, que podia ser inferior a la maxima).

En segundo lugar, se introdujo un factor de correccion que seria de aplicacion solo

a las pensiones de jubilacion e invalidez permanente (apartado b)). Dicho factor consistia

5 GARCIA VALVERDE, M.D. y KHURTSIDZE, N., op. cit., p. 260.
57 MUNOZ MOLINA, J., op. cit., p. 5.
8 GOMEZ RODILLO, R., op. cit., p. 162.
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en un coeficiente multiplicador de 1,5, el cual se aplicaba al nimero de dias tedricos de
cotizacion obtenidos conforme a la regla del apartado a). Asi, se obtenia el nimero de
dias que se considerarian acreditados para determinar los periodos minimos de cotizacién
(sin que en ningun caso este numero de dias pudiera ser superior al que le corresponderia
al trabajador de haber prestado los servicios a tiempo completo). Esta medida suponia
reconocer un plus de medio dia cotizado por dia tedrico de cotizacion obtenido mediante
la formula del apartado a)*°, facilitando el acceso a la proteccion por jubilacion y por
invalidez permanente por parte de los trabajadores a tiempo parcial. No obstante, los
trabajadores que no tenian una jornada habitual elevada seguian estando al margen de la
proteccion social, pues en muchos casos, aun aplicando el factor de correccion de 1,5, no

reunian los periodos minimos de cotizacion exigidos para acceder a las prestaciones®.

La regla tercera determind, en su apartado a), que el calculo de la base reguladora
de las prestaciones de jubilacién e incapacidad permanente se llevaria a cabo conforme a
la regla general (que se contenia en los arts. 162 y 140, respectivamente, de la LGSS de
1994), y recogid una regla especifica para el calculo de la base reguladora diaria de la
prestacion por maternidad. El apartado b) establecid, con respecto a las pensiones de
jubilacién y de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun, que la
integracion de los periodos durante los que no hubiera existido obligacién de cotizar se
efectuaria con “la base minima de cotizacion de entre las aplicables en cada momento,
correspondiente al nimero de horas contratadas en ultimo término”. Esto se conecta con
el caracter mensual de la cotizacion, pues cuando el periodo de inactividad laboral de un
trabajador a tiempo parcial fuese superior a un mes, ello daria lugar a una laguna de
cotizacion®! que habria que cubrir aplicando dicha regla. Por su parte, el apartado c)
dispuso que, a efectos de fijar el porcentaje que habia que aplicar a la base reguladora de
la pension de jubilacion, se computaria el tiempo de cotizacion acreditado conforme al
apartado b) de la regla segunda, para asi determinar el nimero de afios cotizados (pues el
porcentaje aplicable varia en funcién de este nimero de afios, tal y como establecia el art.
162 de la LGSS de 1994), computandose la fraccion de afio que pudiera resultar como un

afio completo.

5% MUNOZ MOLINA, J., op. cit., p. 5.
50 1bid.
61 GARCIA VALVERDE, M.D. y KHURTSIDZE, N., op. cit., p. 260.
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Por ultimo, la regla cuarta se remitio a lo dispuesto reglamentariamente en la
normativa especifica sobre prestaciones por desempleo a efectos de determinar los
periodos de cotizacion y de célculo de la base reguladora de dichas prestaciones. Se
habilitaba asi el desarrollo reglamentario, pero este no seria cubierto por una normativa
nueva sino por una anterior, el ya citado RD 625/1985, de 2 de abril, lo cual suscité cierta

polémica®?,

El RD-ley 15/1998, de 27 de noviembre fue desarrollado al afio siguiente por el
RD 144/1999, de 29 de enero®®, que introdujo una regla correctora especial en su art. 3.1,
relativo a los periodos de cotizacion, para facilitar el acceso a determinadas prestaciones.
Esta regla establecio que cuando para poder causar derecho a una prestacién el periodo
minimo exigible debiese estar comprendido en un lapso de tiempo inmediatamente
anterior a la fecha del hecho causante, este lapso se incrementaria en igual proporcién a
la reduccidn de la jornada efectivamente realizada con respecto a la jornada habitual en
la actividad correspondiente. Se excluia expresamente su aplicacion a las pensiones de
jubilacion e incapacidad permanente, de modo que solo se veian afectadas por ella las
prestaciones de muerte y supervivencia, incapacidad temporal y maternidad®.
Posteriormente, RD 144/1999, de 29 de enero fue derogado por el RD 1131/2002, de 31

de octubre®, que reprodujo la misma regla, también en su art. 3.1.

3.3. El criterio del Tribunal Constitucional en la STC 253/2004, de 22 de diciembre

El primer pronunciamiento del TC sobre la regulacién de la proteccion social de
los trabajadores a tiempo parcial tuvo lugar con la STC 253/2004, de 22 de diciembre.
Pese a la fecha de la sentencia, esta no se pronuncié sobre la constitucionalidad de la
normativa introducida por el RD-ley 15/1998%, sino sobre la de la anterior normativa,
pues la cuestion de inconstitucionalidad que dio lugar al proceso fue interpuesta por el

Juzgado de lo Social num. 1 de Pontevedra el 8 de mayo de 1998, cuando aln estaba en

62 PEREZ DEL PRADO, D., op. cit., p. 298.

63 Real Decreto 144/1999, de 29 de enero, por el que se desarrolla, en materia de accidn protectora de la
Seguridad Social, el Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre.

8 MONEREO PEREZ, J.L. y Rodriguez Iniesta, G., op. cit., p. 16.

8 Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, que regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados
a tiempo parcial, asi como la jubilacion parcial.

% HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 95.
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vigor. En concreto, la cuestion se planteaba con respecto al parrafo segundo del art. 12.4
del ET de 1995, en la redaccion dada por el RD-ley 8/1997, de 16 de mayo (que establecia
que se computarian exclusivamente las horas trabajadas a efectos de determinar los
periodos de cotizacion y de célculo de la base reguladora de las prestaciones de la
Seguridad Social, incluida la prestacion por desempleo), por posible vulneracion del
principio de igualdad (concretamente, en su vertiente del principio de proporcionalidad)
y de la prohibicidn de discriminacion indirecta por razon de sexo contenidos en el art. 14
CE.

La cuestion de inconstitucionalidad fue interpuesta a raiz de una demanda
formulada por una trabajadora a tiempo parcial, con la categoria profesional de
limpiadora®’, frente a la negativa del INSS a reconocerle una pension de incapacidad
permanente total, por no reunir el periodo de carencia exigible en la fecha del hecho
causante. Al versar el caso solo sobre los periodos de cotizacion el auto de planteamiento
de la cuestion anicamente denunci6 el inciso del art. 12.4 relativo a estos, y no el relativo

al célculo de la base reguladora.

En la sentencia, el TC recordd, en primer lugar, la doctrina constitucional sobre el
derecho a la igualdad en la ley, el cual exige, por un lado, que cualquier diferencia de
trato sea objetivamente justificada y razonable y, por otro lado, que haya una
proporcionalidad entre la medida adoptada, el resultado producido por esta y el fin
pretendido. El Tribunal estuvo de acuerdo con el 6rgano a quo en que la norma
cuestionada conducia a un resultado desproporcionado, produciendo un efecto
especialmente gravoso sobre los trabajadores que hubieran estado contratados a tiempo
parcial durante un periodo de tiempo extenso, sobre todo en relacion a las pensiones que
exigian periodos de carencia amplios (principalmente, las de jubilacion e invalidez

permanente), pudiendo incluso ocasionar una desproteccion en situaciones de necesidad.

A continuacion, pasé a analizar la posible existencia de una discriminacion
indirecta por razon de sexo generada por la norma, recalcando que, para apreciar este tipo
de discriminacion, ha de producirse un trato distinto y perjudicial hacia un grupo social
formado mayoritariamente por mujeres, sin que haya una justificacion constitucional

suficiente para ello. Ademas, recordd que la doctrina del propio TC indica que el tribunal

7 GARCIA NINET, J.I. y VICENTE PALACIO, A., “Trabajo a tiempo parcial y acceso al sistema espafiol
de Seguridad Social; el caso Elbal Moreno”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 102,
2014, p. 242.
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no debe limitarse a valorar en abstracto esa posible justificacion, sino que debe analizar
de manera concreta si una diferenciacion que parezca formalmente razonable permite
encubrir, en la practica, una discriminacion, para lo cual tendrd que atender
necesariamente a los datos estadisticos. En el caso enjuiciado, de los datos aportados por
el Juzgado de lo Social de Pontevedra se desprendia que mas del 75% de los trabajadores
a tiempo parcial eran mujeres, y el TC consider6 que los efectos perjudiciales de la
medida objeto de debate, que afectaban predominantemente al sexo femenino, no estaban
justificados por el principio de contributividad (como alegaban el Fiscal General del
Estado y el Abogado del Estado), ya que este principio ya se veia satisfecho con la
aplicacion de una proporcionalidad absoluta en el céalculo de la base reguladora de las
prestaciones de estos trabajadores. Por tanto, el trato diferencial con respecto a los

periodos de cotizacidn suponia una doble penalizacién de caracter arbitrario.

Por todo ello, el Tribunal declar6 inconstitucional y nulo el parrafo segundo del
art. 12.4 del ET de 1995, por ser contrario tanto al principio de igualdad (concretamente,
desde la perspectiva del juicio de proporcionalidad) como a la prohibicion de
discriminacion indirecta por razon de sexo®®. En cualquier caso, en el momento de
publicacién de la sentencia ya estaba en vigor la nueva regulacion introducida por el RD-
ley 15/1998, con lo cual sus efectos fueron muy limitados. De hecho, esta nueva
regulacion se mantuvo estable durante quince afios, un espacio temporal amplio®
teniendo en cuenta las continuas modificaciones legislativas que habia experimentado la
materia. No obstante, la STC 253/2004, de 22 de diciembre sentd doctrina que seria de

gran relevancia en futuros pronunciamientos.

4. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA'Y SU INCIDENCIA
EN LA REGULACION ESPANOLA

4.1. Sentencia Elbal Moreno, de 22 de noviembre de 2012
En el afio 2011, el Juzgado de lo Social n° 33 de Barcelona planted una cuestion

prejudicial ante el Tribunal de Justicia sobre la posible inadecuacion a la normativa
comunitaria de la DA 72 de la LGSS de 1994 (en la redaccion dada por el RD-ley

88 Esta resolucion serviria de base para las SSTC 49/2005 y 50/2005, ambas de 14 de marzo.
8 HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 88.
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15/1998). Esta cuestion prejudicial surgié a raiz de la denegacion de la prestacion de
jubilacién, por parte del INSS, a una limpiadora que habia sido trabajadora a tiempo
parcial, por no acreditar el periodo minimo de carencia de 15 afios’™. La mujer habia
trabajado durante 18 afios, con una jornada parcial de 4 horas a la semana, lo que suponia
una parcialidad del 10% (con respecto a la jornada maxima legal de 40 horas semanales);
pero el INSS, aplicando las reglas de la disposicion cuestionada, solo le reconocia un
periodo de cotizacién de menos de 3 afios. A este respecto, el Juzgado de lo Social de
Barcelona entendia que esa regulacion comportaba la doble aplicacion del principio pro
rata temporis (incluso tras la introduccion de las reglas correctoras), pues exigia
proporcionalmente un mayor tiempo de cotizacién para acceder a una pension de
jubilacién, cuando esta pensién también seria proporcionalmente inferior en su salario en
funcién de la parcialidad de la jornada. Ademas, el Juzgado llamaba la atencidn sobre el
hecho de que la aplicacion de la normativa espafiola implicaba que la trabajadora
demandante en el litigio principal tuviese que trabajar cien afos para tener acceso a la

pension.

La cuestion prejudicial planteada dio lugar a la Sentencia Elbal Moreno, de 22 de
noviembre de 2012, que senté un precedente fundamental en esta materia. En ella el
Tribunal de Justicia consider6 que la normativa espafiola, como perjudicaba a los
trabajadores a tiempo parcial y la gran mayoria de estos eran mujeres, incurria en
discriminacion indirecta por razon de sexo, por lo cual dispuso que el art. 4 de la Directiva
79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978 (relativo, como ya se expuso
anteriormente, a la prohibicion de discriminacion por razén de sexo) debia interpretarse

en el sentido de que se oponia dicha normativa.

Este pronunciamiento del Tribunal de Justicia llevé al TC, en la STC 61/2013, de
14 de marzo, a declarar la inconstitucionalidad y nulidad de la regla 22 del apartado 1 de
la DA 72 de la LGSS de 1994, en la redaccion dada por el RD-ley 15/199872 (que era la
que establecia la forma de computo de los periodos de cotizacion a tiempo parcial), por
vulnerar el art. 14 CE desde una perspectiva doble, tanto por la ruptura del principio de

proporcionalidad como vertiente del principio de igualdad como por discriminacion

0 ALTES TARREGA, J.A., op. cit., p. 559.

1 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de noviembre de 2012, Isabel Elbal Moreno vs. Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS) y Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), asunto C-
385/11 (ECLI:EU:C:2012:746).

2 ALTES TARREGA, J.A., op. cit., p. 559.
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indirecta por razon de sexo (misma conclusion a la que habia llegado el Tribunal en
relacion a la redaccion anterior de la norma)”®. Esta sentencia respondia a una cuestion de
inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Social del TSJ de Galicia en el afio 2003,
y en ella el TC valoré que las reglas correctoras introducidas en 1998 atenuaban los
efectos derivados de una proporcionalidad estricta (0, mas bien, solo el coeficiente
multiplicador de 1,5, no la formula de célculo de los dias tedricos de cotizacion); pero no
lograban evitar los efectos desproporcionados de su aplicacion sobre los trabajadores que
hubiesen prestado sus servicios a tiempo parcial durante periodos prolongados y/o con

jornadas no muy elevadas.

La laguna normativa creada por la sentencia fue integrada por el RD-ley 11/2013,
de 2 de agosto’®. En este sentido, la citada norma fue fruto —al igual que lo habia sido en
su momento el RD 2319/1993, de 29 de diciembre— de una politica legislativa reactiva en
materia de proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial, consistente en aprobar
una nueva regulacion solo cuando los tribunales dictaminasen el caracter discriminatorio
de la anterior, pero manteniendo en cierta medida este caracter discriminatorio™. En la
materia que aqui respecta, el RD-ley 11/2013 pretendia ser un desarrollo del Acuerdo
para la mejora de las condiciones de acceso a la proteccion social de los trabajadores a
tiempo parcial firmado el 31 de julio de ese afio entre el Gobierno y los agentes sociales
mas representativos (CCOO, UGT, CEOE y CEPYME), aunque las reglas que introdujo

se apartaron en cierta medida de lo manifestado en el Acuerdo’.

Segun su Exposicion de Motivos, la norma buscaba flexibilizar el nmero de afios
requeridos para acceder a las prestaciones y evitar que se produjesen efectos
desproporcionados entre las cotizaciones realizadas por los trabajadores y la cuantia de

las prestaciones recibidas por estos, cumpliendo con cuatro objetivos concretos: dar una

3 A esta sentencia le seguirian, confirmando plenamente su razonamiento, las SSTC 71y 72/2013, de 8 de
abril, y 116 y 117/2013, de 20 de mayo.

4 Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras
medidas urgentes en el orden econdmico y social.

S RON LATAS, R.P., “Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 61/2013, de 14 de marzo de
2013, sobre la cuestidn de inconstitucionalidad sobre pensiones de jubilacién para trabajadores a tiempo
parcial”, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, 32, 2013, p.
61.

® SEMPERE NAVARRO, A.V., “La Seguridad Social de los trabajadores a tiempo parcial tras el RDL
11/2013, de 2 de agosto”, Noticias Breves, Gomez-Acebo & Pombo Abogados, 2013, p. 3 (https://www.ga-
p.com/wp-content/uploads/2018/03/la-seguridad-social-de-los-trabajadores-a-tiempo-parcial-tras-el-rdl-
11-2013-de-2-de-agosto.pdf).

30


https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2018/03/la-seguridad-social-de-los-trabajadores-a-tiempo-parcial-tras-el-rdl-11-2013-de-2-de-agosto.pdf
https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2018/03/la-seguridad-social-de-los-trabajadores-a-tiempo-parcial-tras-el-rdl-11-2013-de-2-de-agosto.pdf
https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2018/03/la-seguridad-social-de-los-trabajadores-a-tiempo-parcial-tras-el-rdl-11-2013-de-2-de-agosto.pdf

adecuada cobertura a todos los trabajadores, mantener los principios de contributividad,
proporcionalidad y equidad caracteristicos del Sistema Espafiol de la Seguridad Social,
mantener la equidad con respecto a los trabajadores a tiempo completo y evitar fraudes,
irregularidades y desincentivacion de la cotizacion al sistema. Para ello, el art. 5.1 del
RD-ley dio nueva redaccion a la regla segunda del apartado 1 de la DA 72 de la LGSS de

1994, y el art. 5.2 hizo lo propio con el parrafo c) de la regla tercera del mismo apartado.

En laregla segunda, se establecio una nueva forma de computar el tiempo cotizado
por los trabajadores a tiempo parcial y acreditar asi los periodos de carencia legalmente
exigidos para causar derecho a las prestaciones de la Seguridad Social. La nueva formula
de computo era aun méas compleja que la anterior, pero permitia personalizar la situacion
de cada trabajador y facilitarles asi su acceso a dichas prestaciones’’, si bien estas podian
resultar con cuantias inferiores a la minima legal, lo que se corregia con los llamados

complementos a minimos.

En primer lugar, en el apartado a) se recogia expresamente que se tendrian en
cuenta los distintos periodos durante los que se hubiese trabajado a tiempo parcial, con
independencia de la jornada efectuada en cada uno. A tal efecto, habia que aplicar sobre
el periodo de alta con contrato a tiempo parcial el denominado coeficiente de parcialidad,
término novedoso’® consistente en el “porcentaje de la jornada realizada a tiempo
parcial respecto de la jornada realizada por un trabajador a tiempo completo
comparable”, y asi se obtenia el nimero de dias que se considerarian efectivamente
cotizados en cada periodo —a este niumero se le sumarian los dias cotizados a tiempo
completo, si los hubiera, resultando asi el total de dias de cotizacion acreditados

computables.

En segundo lugar, el apartado b) disponia que, una vez determinados los dias de
cotizacion acreditados, habia que calcular el coeficiente global de parcialidad, segundo
término novedoso de la nueva regulacion’. Este coeficiente se definia como “el
porcentaje que representa el nimero de dias trabajados y acreditados como cotizados,
de acuerdo con lo establecido en la letra a) anterior, sobre el total de dias en alta a lo

largo de toda la vida laboral del trabajador” (o sobre un periodo determinado de los

7 ALTES TARREGA, J.A.,, op. cit., p. 560.
78 GARCIA VALVERDE, M.D. y KHURTSIDZE, N., op. cit., p. 260.
7 |bid.
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ultimos cinco afios en el caso del subsidio por incapacidad temporal y de los Gltimos siete

afios —o, en su caso, toda la vida laboral—del subsidio por maternidad y paternidad).

En tercer lugar, el apartado c) establecia que el periodo minimo de cotizacién que
se les exigiria a los trabajadores a tiempo parcial para las prestaciones econdmicas de la
Seguridad Social seria el resultado de aplicarle el coeficiente global de parcialidad al
numero total de dias de cotizacion acreditados —fijandose reglas singulares para los
supuestos en que se exija que una parte o la totalidad del periodo minimo de cotizacién
requerido esté comprendido en un plazo de tiempo concreto®. Por lo tanto, ya no se exigia
a los trabajadores a tiempo parcial el cumplimiento del requisito de carencia en los
mismos términos generales que a los trabajadores a tiempo completo, sino que el requisito
se adaptaba a la carrera personal de cada individuo, para garantizar la proteccién social
de aquellos trabajadores que hubiesen tenido una parcialidad reiterada en su vida

laboral®,

En cuanto a la regla tercera, su apartado c) pasaba a disponer, con relacion a la
determinacion de la cuantia de las pensiones de jubilacion y de incapacidad permanente
derivada de enfermedad comun, que el nimero de dias cotizados acreditados (con
exclusion de los dias cotizados a tiempo completo) se incrementaria mediante la
aplicacion del coeficiente del 1,5, sin que el nimero de dias resultante pudiese exceder
del periodo de alta a tiempo parcial. El porcentaje aplicable sobre la base reguladora se
determinaria de conformidad con el art. 163.1 y la Disposicion Transitoria vigésima
primera de la LSGG, que establecian una escala en funcion del nimero de afios cotizados;
aunque habia una regla especifica para el caso de que, aun aplicando el coeficiente
multiplicador de 1,5 sobre los dias cotizados a tiempo parcial y sumando los dias
cotizados a tiempo completo, no se llegase a un periodo de cotizacién de 15 afios (en ese
supuesto, para calcular el porcentaje aplicable a la base reguladora primero habria que
calcular la proporcion que representaba el periodo de cotizacion acreditado por el

trabajador sobre 15 afios y, a continuacién, aplicar el porcentaje obtenido a 50).

El RD-ley 11/2013, de 2 de agosto fue convalidado la Ley 1/2014, de 28 de
febrero, que mantuvo las reglas expuestas en su art. 5 en idénticos términos®?. En el afio
2015, la LGSS de 1994 seria derogada y sustituida por la LGSS de 2015, que paso a

8 HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 97.
8t GARCIA VALVERDE, M.D. y KHURTSIDZE, N., op. cit., pp. 260 y 261.
8 HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 99.
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regular la proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial en sus arts. 245 a 248 y,
en particular, recogio el contenido de la regla segunda y del apartado c) de la regla tercera
de la anterior LGSS en sus arts. 247 y 248.3, respectivamente.

4.2. Sentencia Cachaldora Fernandez, de 14 de abril de 2015

Pese al gran avance que habia supuesto la Sentencia Elbal Moreno, el siguiente
pronunciamiento del Tribunal de Justicia en relacion con la normativa espafiola en
materia de Seguridad Social de los trabajadores a tiempo parcial supuso un claro retroceso
en el camino hacia la igualdad de condiciones de estos trabajadores con respecto a los que
prestaban sus servicios a tiempo completo. Se trata de la Sentencia Cachaldora
Fernandez, de 14 de abril de 2015%, que se pronuncié sobre la norma espafiola sobre
cobertura de las lagunas de cotizacion de los trabajadores a tiempo parcial en el caso de
las pensiones de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun (también
aplicable a las pensiones de jubilacion). En aquel momento, esta norma estaba recogida
en el apartado b) de la regla tercera de la DA 72 de la LGSS de 1994 (que luego pasaria a
integrar el apartado b) del art. 248.2 de la LGSS de 2015) y también en el art. 7.2 del RD
1131/2002, de 31 de octubre. Conviene en este punto recordar el contenido de las
mencionadas disposiciones: establecian estas que la integracion de los periodos durante
los que no hubiera sido obligatorio cotizar se efectuaria con “la base minima de cotizacion
de entre las aplicables en cada momento, correspondiente al nimero de horas

contratadas en ultimo término”.

La Sala de lo Social del TSJ de Galicia, que fue la que plante6 la cuestion
prejudicial que dio lugar a la sentencia, consideraba que la normativa nacional podia
generar resultados desproporcionados en el caso de personas que hubiesen trabajado a
tiempo parcial durante una pequefia parte de toda su vida profesional. En estos supuestos,
si existia una laguna de cotizacion justo después de uno de esos periodos de trabajo a
tiempo parcial, la base minima de cotizacion con la que se integraria esa laguna se veria

reducida por el coeficiente de parcialidad correspondiente a ese periodo. Justamente eso

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de abril de 2015, Lourdes Cachaldora Fernandez vs. Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS) y Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), asunto C-
527/13 (ECLI:EU:C:2015:215).
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fue lo que le ocurri6 a la demandante en el litigio principal, que habia trabajado a tiempo
completo durante més de 30 afios y a tiempo parcial durante escasos 4 afios, pero tuvo
una laguna de cotizacion de 3 afios inmediatamente posterior a uno de sus trabajos a
tiempo parcial y, para cubrirla, se tomaron en cuenta las bases minimas de cotizacién
vigentes para cada afo reducidas por la aplicacion del coeficiente de parcialidad del

ultimo empleo.

Este método de calculo, a juicio del Tribunal proponente de la cuestion, podria
incurrir en discriminacion indirecta por razon de sexo, proscrita por el Derecho de la
Unién, al afectar mayoritariamente al colectivo femenino. Sin embargo, el Tribunal de
Justicia consider6 que no era asi, y que la normativa espafiola era conforme al art. 4.1 de
la Directiva 79/7/CEE. La explicacién de tal pronunciamiento reside en que el TSJ se
limit6 a probar que la mayoria de los trabajadores a tiempo parcial son mujeres, pero lo
que tenia que haber probado en este caso era que la mayoria de los trabajadores que habian
sido afectados por la concreta disposicion cuestionada eran mujeres. Por otra parte, el
Tribunal de Justicia puso de manifiesto que la medida tenia efectos aleatorios®, puesto
que no siempre era perjudicial para los trabajadores a tiempo parcial: saldrian
beneficiados aquellos trabajadores que hubiesen trabajado durante largos periodos a
tiempo parcial pero que hubiesen estado contratados a tiempo completo en el periodo
inmediatamente anterior a una inactividad profesional con su consiguiente laguna de
cotizacion, pues el importe de la pension que recibirian seria superior a las cotizaciones

efectivamente abonadas.

La Sentencia Cachaldora Fernandez venia a avalar otra dictada por el TC el afio
anterior, la STC 156/2014, de 25 de septiembre, en la que el Alto Tribunal consideré que
la disposicion objeto de debate no era contraria al principio de igualdad del art. 14 CE y
tampoco a la prohibicion de arbitrariedad del art. 9.3 CE. En esta sentencia el TC ni
siquiera entrd6 a valorar la posibilidad de que dicha regulacién supusiese una
discriminacion indirecta por razon de sexo, al ser un varon el que solicitaba la pensién en
el litigio principal®. Cabe destacar que uno de los magistrados emiti6 un voto particular

recalcando que esto contradecia la postura del propio Tribunal en sentencias anteriores,

8 PEREZ DEL PRADO, D., op. cit., p. 301.

8 PANIZO ROBLES, J.A., “El Tribunal de Justicia de la Union Europea y el Tribunal Constitucional estan
de acuerdo: la forma de célculo de la base reguladora de las pensiones en supuestos de tiempo parcial no
es discriminatoria (STJUE de 14 de abril de 2015, asunto C-527/13)”, CEF-Laboral Social, 2015
(http://lwww.normacef.es/noticia.aspx?noticia_id=1940).
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como la STC 61/2013, y ademas, cuando una norma se declara inconstitucional por
discriminacion indirecta, no es nula solo en su aplicacion respecto del colectivo
discriminado (en este caso, las mujeres), sino que lo es con caracter general®. En
cualquier caso, la norma sobre la integracion de las lagunas de cotizacion se ha mantenido
inalterada hasta la actualidad (contenida ahora en el art. 248.2 de la LGSS de 2015).

4.3. Sentencia Espadas Recio, de 9 de noviembre de 2017

Pese a que el Tribunal de Justicia ya se habia pronunciado sobre las reglas
espafiolas de computo de los periodos de cotizacién de los trabajadores a tiempo parcial
relativas a las pensiones de jubilacion e incapacidad permanente, ain no lo habia hecho
con respecto a la forma de computo de la vida laboral de estos trabajadores a efectos del
calculo de la duracion de la prestacion por desempleo, regulacién contenida en el ya
mencionado art. 3.4 del RD 625/1985, de 2 de abril. El dictamen del Tribunal de Justicia
sobre esta Gltima norma llegaria con la Sentencia Espadas Recio, de 9 de noviembre de
20178, que respondia a una cuestion planteada por el Juzgado de lo Social n° 33 de

Barcelona.

La regulacion general sobre la duracion de la prestacion por desempleo se contenia
en el art. 210 de la LGSS de 1994, que aln era de aplicacion al litigio que dio lugar a la
cuestion, y que seria sustituido por el art. 269 de la LGSS de 2015. El apartado 1 de este
articulo establecia que la duracién de la prestacién por desempleo iria en funcion de los
periodos de ocupacion cotizada en los 6 afios anteriores a la situacion de desempleo o al
momento en que termind la obligacién de cotizar, con arreglo a una escala recogida en el
propio articulo. El art. 3.4 del RD 625/1985 concretaba que, en el caso de cotizaciones
correspondientes a un trabajo a tiempo parcial o a trabajo efectivo en los casos de

8 CARRASCOSA BERMEIJO, D., “Capitulo VIIIL Trabajadores a tiempo parcial y su derecho a la igualdad
y a la no discriminacion por razén de sexo. Analisis de la doctrina del TJUE y del TC (TJUE 8-5-19, Villar
Laiz C-161/18y TC 91/2019 y su aplicacién en TSJ Castillay Leon de 11-7-19, REC 1857/17”, en AA.VV.,
Por una pensidn jubilacion adecuada, segura y sostenible, 11l Congreso Internacional y XVI Congreso
Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad (Madrid, 17 y 18 de octubre de 2019), Ediciones
Laborum, 2019, p. 511.

87 Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de noviembre, de 2017, Maria Begofia Espadas Recio vs. Servicio
Publico de Empleo Estatal (SPEE), asunto C-98/15 (ECLI:EU:C:2017:833).
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reduccion de jornada, cada dia trabajo se computaria como un dia cotizado,

independientemente de cuél hubiese sido la duracion de la jornada.

Aunque a primera vista podria parecer que la férmula de dia trabajado-dia
cotizado era beneficiosa para los trabajadores a tiempo parcial, el Juzgado de lo Social de
Barcelona ponia de relieve el hecho de que dicha formula iba en perjuicio de los
trabajadores a tiempo parcial vertical, es decir, de aquellos que concentraban sus horas de
trabajo en determinados dias laborables de la semana, como era el caso de la demandante
en el litigio principal (en contraposicion a los trabajadores a tiempo parcial horizontal,
que trabajan todos los dias laborables de la semana, pero con una jornada mas reducida

que la de un trabajador a tiempo completo comparable).

A juicio del 6rgano a quo, lo que la normativa deberia tener en cuenta no son
unicamente los dias de trabajo efectivo, sino todos los dias durante los que se hubiera
estado en alta en la Seguridad Social y cotizado. No siendo asi, se producia una importante
desigualdad entre ambas modalidades del contrato a tiempo parcial, pues podia darse el
caso de que un trabajador a tiempo parcial vertical hubiese prestado sus servicios durante
el mismo nimero de horas totales, o incluso mas, que uno horizontal, pero al haber
trabajado menos dias, su periodo de ocupacion cotizada seria menor®. En vista de esta
situacion, y teniendo en cuenta que tres de cada cuatro trabajadores a tiempo parcial
vertical son mujeres y que estas serian las principales perjudicadas por la medida, el
Juzgado se planteaba si la normativa cuestionada incurriria en discriminacion indirecta
por razén de sexo. El Tribunal de Justicia respondié afirmativamente a esta pregunta,

declarandola contraria al art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE.

Ante la situacion de vacio normativo generada por la sentencia y para una mayor
seguridad juridica, se aprob6 el Real Decreto 950/2018, de 27 de julio®, cuyo articulo
unico modifico el art. 3.4 del RD 625/1985. Este precepto ha pasado a disponer, en
relacion con el calculo de duracion de la prestacion por desempleo, que, cuando las
cotizaciones acreditadas correspondan a trabajos a tiempo parcial, se computara el
periodo durante el cual el trabajador haya permanecido en alta, con independencia de que
hubiese trabajado todos los dias laborables o solo parte de ellos, y fuese cual fuese la

duracion de la jornada —excluyéndose de este computo los periodos de inactividad

8 GARCIA VALVERDE, M.D. y KHURTSIDZE, N., op. cit., p. 254.
8 Real Decreto 950/2018, de 27 de julio, por el que se modifica el Real Decreto 625/1985, de 2 de abril,
por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por desempleo.
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productiva de los trabajadores con contrato fijo discontinuo, incluidos los que realicen

trabajos fijos y periodicos que se repitan en ciertas fechas®.

4.4. Sentencia Villar Laiz, de 8 de mayo de 2019

Cuando parecia que las normas espafiolas sobre proteccion social de los
trabajadores a tiempo parcial ya se habian adaptado por completo a las exigencias
comunitarias, la reciente Sentencia Villar L&iz, de 8 de mayo de 2019°, ha venido a poner
de manifiesto que las reformas legislativas efectuadas no han sido suficientes. Esta
sentencia dio respuesta a una cuestion prejudicial del TSJ de Castilla'y Leon referente al

sistema de célculo de la pension de jubilacion.

Concretamente, las disposiciones controvertidas eran las relativas al célculo del
porcentaje aplicable a la base reguladora a efectos de la determinacion de la cuantia de la
pension —esto es, el art. 248.3 de la LGSS de 2015 y, por remision del mismo, el parrafo
segundo de la letra a) del art. 247 de la misma ley. Ese porcentaje se determinaba, segun
el art. 210.1 de la LGSS de 2015 (equivalente al antiguo art. 163.1 de la LGSS de 1994),
en funcidén del nimero de afios cotizados. La particularidad estribaba en que los periodos
cotizados a tiempo parcial no se computaban completos, sino que al niamero de dias
cotizados se le aplicaba el coeficiente de parcialidad definido en el art. 247.a), si bien a
continuacion, en base al art. 248.3, el nimero de dias obtenidos mediante este calculo se
incrementaba con la aplicacion del coeficiente del 1,5, sin que el total de dias resultante

pudiera sobrepasar el periodo de alta a tiempo parcial.

El TSJ de Castilla y Ledn consideraba que la formula arbitrada por el legislador
producia efectos desfavorables para todos aquellos trabajadores a tiempo parcial cuyo
coeficiente de parcialidad fuese inferior a dos tercios del trabajo a tiempo completo (los
Ilamados trabajadores a tiempo parcial reducido), que representaban el 65% de la
totalidad de trabajadores a tiempo parcial, pues estos siempre verian disminuido su
periodo de cotizacion real debido a la parcialidad de su jornada, aun tras la aplicacion del

“coeficiente moderador”®? de 1,5 (reduccion que nunca se producia en el caso de los

% HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 105.

91 Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de mayo de 2019, Violeta Villar Laiz vs. Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS) y Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), asunto C-161/18
(ECLI:EU:C:2019:382).

92 CARRASCOSA BERMEJO, D., op. cit., p. 512.
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trabajadores a tiempo completo). En consecuencia, el organo jurisdiccional remitente
entendia que el sistema de célculo de la pension de jubilacion era doblemente perjudicial,
pues no solo el salario y, por consiguiente, también la base reguladora aplicable a las
prestaciones de los trabajadores a tiempo parcial serian inferiores a los de un trabajador a
tiempo completo comparable, sino que, ademas, en gran parte de los supuestos también
seria inferior el periodo de cotizacion tomado en cuenta para calcular el porcentaje
aplicable a esa base reguladora. Sirva como ejemplo el litigio que dio origen a la cuestion
prejudicial, en el que, si los periodos de trabajo parcial de la trabajadora demandante
hubiesen sido tomados en consideracion de la misma forma que los periodos a tiempo
completo, se le habria aplicado a la base reguladora de su pensién de jubilacién un
porcentaje de 80,04%, muy superior al 53% reconocido por el INSS.

Dado que el 75% de los trabajadores a tiempo parcial en Espafia son mujeres, el
caracter perjudicial de este método de calculo se manifestaba principalmente respecto del
colectivo femenino, y por ello, en opinion del 6rgano a quo, la normativa expuesta
generaba una discriminacion indirecta por razén de sexo contraria al art. 4.1 de la
Directiva 79/7/CEE. El Tribunal de Justicia aclaré en su sentencia que los datos
estadisticos son la mejor forma, aunque no la Unica, de demostrar la existencia de
discriminacion indirecta, y debian ser verificados por el 6rgano jurisdiccional nacional,
al cual le correspondia apreciar en qué medida los datos presentados ante €l eran validos

y significativos, y no la expresion de fendmenos fortuitos o coyunturales®.

Aun cuando las mujeres fueran las principales afectadas por la medida, podria
ocurrir que esta se justificase por factores objetivos y ajenos a toda discriminacién por
razon de sexo. No obstante, el Tribunal de Justicia entendié que el hecho de que la base
reguladora de un trabajador a tiempo parcial fuese inferior a la de un trabajador a tiempo
completo comparable (por el propio salario minorado por su parcialidad®) ya permitia
alcanzar el fin perseguido de salvaguarda del sistema de Seguridad Social espafiol. Por
tanto, la reduccidén del porcentaje aplicable a la base reguladora mediante la aplicacién
del coeficiente de parcialidad al nimero de dias cotizados implicaba, para los trabajadores
a tiempo parcial reducido, una disminucion del importe de su pension de jubilacién
superior a la que resultaria si solo se tomase en consideracion su jornada de trabajo pro

rata temporis (y que no se veia corregida por el coeficiente multiplicador de 1,5). Esta

% CARRASCOSA BERMEJO, D., op. cit., p. 514.
% bid.
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ausencia de una justificacion objetiva llevo al Tribunal de Justicia a compartir el criterio
del TSJ y declarar que la normativa espafiola objeto de la cuestion era opuesta al art. 4.1
de la Directiva 79/7/CEE.

5. EL ULTIMO GRAN AVANCE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN
MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL DE LOS TRABAJADORES A TIEMPO
PARCIAL: ANALISIS DE LA STC 91/2019, DE 3 DE JULIO

5.1. Problema planteado y doctrina judicial aplicada al caso

La STC 91/2019, de 3 de julio, dictada por el Pleno del TC, resolvid una cuestion
interna de inconstitucionalidad planteada por la Sala Segunda del propio TC en relacion
con la regla tercera, letra c), de la DA 72, apartado 1, de la LGSS de 1994, en la redaccion
dada por el art. 5.2 del RD-ley 11/2013, de 2 de agosto, por su posible vulneracion del
art. 14 CE en una doble vertiente: la del principio de igualdad ante la ley entre trabajadores
a tiempo completo y a tiempo parcial y la de la prohibicidn de discriminacion indirecta
por razén de sexo. El contenido de este precepto era idéntico al del art. 248.3 de la LGSS
de 2015, que como se ha dicho, habia sido declarado contrario al Derecho de la Unién

por el Tribunal de Justicia en su Sentencia Villar Laiz, dictada dos meses antes.

El planteamiento de la cuestion tuvo lugar a raiz de un recurso de amparo (y con
suspension del plazo para dictar sentencia en dicho recurso) presentado por un hombre
que habia ejercido de profesor asociado de Universidad a tiempo parcial durante la mayor
parte de su vida activa y habia cotizado a la Seguridad Social durante un total de 37 afios
y 10 meses, por lo cual consideraba que deberia corresponderle una pensién de jubilacion
en cuantia del 100% de la base reguladora, pero el INSS le habia reconocido un porcentaje
del 95,06%, en aplicacion de la norma objeto de controversia® (es decir, aplicandole al
periodo cotizado a tiempo parcial el coeficiente de parcialidad del trabajador y
multiplicando el resultado por 1,5).

Basandose en el razonamiento seguido en las SSTC 253/2004, de 22 de diciembre
y 61/2013, de 14 de marzo, y en linea con los argumentos utilizados por el Tribunal de

Justicia en la Sentencia Villar Laiz, el Alto Tribunal entendié que si se producia esa

% MALDONADO MOLINA, J.A., op. cit., p. 182.
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vulneraciéon del art. 14 CE en ambos extremos. EI TC aclaré que el efecto discriminatorio
apreciado procedia realmente de la disposicion a la que se remitia el precepto cuestionado,
esto es, del parrafo segundo de la letra a) de la regla segunda de la DA 72, apartado 1, de
la LGSS de 1994 (equivalente al parrafo segundo del art. 247.a) de la LGSS de 2015),
que era el que imponia la aplicacion del coeficiente de parcialidad. Sin embargo, el
Tribunal tenia que cefiirse en su pronunciamiento a la norma objeto de la cuestion de
inconstitucionalidad y a sus efectos con respecto a la prestacion concernida en el
procedimiento de origen, es decir, a la pension de jubilacién. Por consiguiente, debia
declarar inconstitucional solamente la remision que dicha norma realizaba, en relacion
con la cuantia de las pensiones de jubilacion, a la regla relativa a la aplicacion del
coeficiente de parcialidad. Asi lo hizo el TC, declarando la inconstitucionalidad y nulidad
del inciso “de jubilacion y” del parrafo primero de la regla tercera, letra c), de la DA 72,
apartado 1, de la LGSS de 1994 (en la redaccién dada por el art. 5.2 del RD-ley 11/2013,
de 2 de agosto). La consecuencia de eliminar ese texto del precepto es que, en la
determinacion de la cuantia de las pensiones de jubilacion, se asimila el periodo de
cotizacion de los trabajadores a tiempo parcial a su periodo de alta para determinar el
porcentaje aplicable a la base reguladora®. Esta doctrina constitucional fue aplicada en
la STC 92/2019, de 15 de julio, que resolvié el recurso de amparo que habia dado lugar a

la cuestién de inconstitucionalidad.

El valor de la STC 91/2019 reside en que no se fundamenta Unicamente en la
existencia de una discriminacion indirecta por razén de sexo —como si ocurre en el caso
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia—, sino que se basa con caracter principal en
la diferencia injustificada de trato entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a
tiempo completo que contiene la normativa, y que es contraria al derecho constitucional
de igualdad ante la ley®’. Asi lo hizo notar la Sentencia del TSJ de Castillay Leon de 11
de julio de 2019 (Recurso 1857/2017), que resolvio el caso que habia dado lugar a la
Sentencia Villar L&iz%. Esto es importante porque, si en un futuro el porcentaje de
mujeres y hombres que prestan sus servicios a tiempo parcial tiende a igualarse (opcion

que cabe esperar y que resultaria muy positiva), se correria el riesgo de que el argumento

% SANCHEZ-URAN AZANA, Y. y MORENO ROMERO, F., “Sistema de calculo de la pension de
jubilacion de los trabajadores a tiempo parcial, principio de igualdad y no discriminacién por razon de
sexo”, Revista de Jurisprudencia Laboral, 4, 2019, p. 4.

" HIERRO HIERRO, F.J., op.cit., p. 118.

% MUNOZ MOLINA, J., op. cit., p. 16.
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de la discriminacion indirecta dejase de tener peso, lo que podria conllevar una pérdida
de derechos del conjunto de trabajadores a tiempo parcial®®. Aun asi, con la situacion
actual, este es un importante argumento de refuerzo, fundamental para alcanzar una

igualdad real entre hombres y mujeres.

5.2. Efectos de la sentencia

El TC ha limitado considerablemente el &mbito temporal de los efectos de la
sentencia. En este sentido, dispuso al final de la misma que habra de preservarse la cosa
juzgada en base al art. 40.1 de la LOTC, y que los efectos del pronunciamiento tampoco
se extenderan a las posibles situaciones administrativas firmes, en virtud del principio
constitucional de seguridad juridica del art. 9.3 CE. Se refleja aqui una falta de
correspondencia con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, pues este, cuando una
normativa nacional se opone al principio de igualdad, aclara como deberia haber sido

interpretada y aplicada desde la fecha de su entrada en vigor y no solo de cara al futuro.

Ajustadndose a las indicaciones del TC, el INSS dicto el Criterio de gestion
17/2019, de 12 de agosto, de la Subdireccidén General de Ordenacion y Asistencia juridica,
en el que adopta un criterio interpretativo provisional que se aplicard hasta que el
legislador adapte la regulacion de la LGSS a lo establecido por la sentencia (no solo de la
LGSS de 1994, sino también la de 2015, ya que la prevision del art. 248.3 de esta Gltima
ley relativa a la determinacion de la cuantia de la pension de jubilacion también es
inaplicable por efecto de la STC, al tener un contenido idéntico a la declarada
inconstitucional®®?). A este respecto, llama la atencion el hecho de que un afio después de
la publicacién de la sentencia en el BOE, que tuvo lugar el 12 de agosto de 2019, esta
normativa atn no se haya modificado, lo que refleja una actitud de inaccion por parte del
legislador, e implica que la provisionalidad del citado Criterio del INSS no sera tan breve

como parecia en un primer momento.

El Criterio de gestion precisa que la sentencia surte efectos desde la fecha de su
publicacion y se aplicara a las nuevas solicitudes de pensién, asi como a los expedientes

y reclamaciones previas que a 12 de agosto de 2019 se encontrasen pendientes de

% MALDONADO MOLINA, J.A., op. cit., p. 184.
100 MALDONADO MOLINA, J.A., op. cit., p. 188.
101 MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G., op. cit., p. 22.
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resolucion, y a resoluciones de reconocimiento de pension que en esa fecha no fuesen
firmes. EI INSS estim6 que esto supondria la revision de oficio de alrededor de 8.500
pensiones reconocidas con resolucion no firme, de las que unas 2.200 podrian

incrementarse en torno a un 4%%2,

Como la STC solo despliega sus efectos en el &mbito de la determinacion del
porcentaje aplicable a la base reguladora de la pension de jubilacién, queda inalterada la
aplicacion del coeficiente de parcialidad en el caso del calculo de la cuantia de la pensién
de incapacidad permanente por enfermedad comun, lo cual, a ojos de la doctrina, carece
ya de sentido®. Asimismo, no hay variaciones en relacion a la determinacion de los
periodos de cotizacidn necesarios para causar derecho a estas y otras prestaciones, de
forma que se mantiene la aplicacion de las reglas del art. 247 de la LGSS actual (entre las
que se encuentra el precepto relativo al coeficiente de parcialidad)!®*. No obstante, la
sentencia pone de relieve que estas normas no se ajustan a las exigencias constitucionales
de igualdad y no discriminacion, dejando la puerta abierta a una revision del computo de
la vida laboral de los trabajadores a tiempo parcial*®®, e indicando el sentido de hipotéticos

pronunciamientos futuros del TC al respecto.

102 MJALDONADO MOLINA, J.A., op. cit., p. 187.

103 CARRASCOSA BERMEJO, D., op. cit., p. 519; MUNOZ MOLINA, J., op. cit., p. 16.
104 MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G., op. cit., p. 21.

105 MALDONADO MOLINA, J.A., op. cit., p. 188.
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6. CONCLUSIONES

PRIMERA: La introduccién del contrato a tiempo parcial en el sistema legislativo
espafol se produjo hace menos de medio siglo. Debido al fomento de esta figura como
medida de creacion de empleo, su evolucién en términos numéricos ha sido muy positiva,
hasta el punto de que actualmente los trabajadores que se han acogido a esta modalidad

contractual representan casi un 15% del nimero total de ocupados en nuestro pais.

SEGUNDA: A lo largo del tiempo ha habido una clara feminizacion de la contratacion a
tiempo parcial. Actualmente, alrededor de un 75% de los trabajadores a tiempo parcial
son mujeres, tanto en Espafia como a nivel de toda Europa. Este tipo de contrato facilita
la conciliacién entre la vida personal y profesional, pero estd ligado a la precariedad
laboral.

TERCERA: Cualquier norma que introduzca una diferencia de trato a los trabajadores a
tiempo parcial con respecto a los trabajadores a tiempo completo y que no tenga una
justificacién objetiva tiene altas probabilidades de incurrir en discriminacion indirecta por
razon de sexo, al afectar predominantemente al colectivo femenino. El concepto de
discriminacion indirecta por razdn de sexo estd recogido en la normativa europea y
nacional, y ha tenido un gran calado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del
Tribunal Constitucional.

CUARTA: El legislador espafiol, en materia de proteccién social, siempre ha computado
la vida laboral de los trabajadores a tiempo parcial de forma distinta a la de los
trabajadores a tiempo completo, reduciendo su periodo real de cotizacién a través de la

aplicacion de complejas formulas.

QUINTA: El trato diferencial otorgado a los trabajadores a tiempo parcial ha dificultado
Su acceso a prestaciones como la pension de jubilacién y la de incapacidad permanente
por enfermedad comun, y ha influido negativamente en la determinacion de la cuantia de
estas dos pensiones. Asimismo, en materia de proteccion por desempleo, ha perjudicado
a los trabajadores a tiempo parcial vertical a efectos de la determinacién de la duracién

de la prestacion.

SEXTA: El Tribunal de Justicia ha declarado en sucesivos pronunciamientos que la
normativa espafiola sobre proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial es

discriminatoria por razén de sexo y, por tanto, contraria al Derecho de la Union. Esta
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posicién ha sido secundada por el Tribunal Constitucional, que ha considerado que dicha
normativa también se opone al principio de igualdad ante la ley entre trabajadores a

tiempo completo y a tiempo parcial.

SEPTIMA: El legislador solo ha introducido modificaciones en la regulacion de las
prestaciones cuando se ha visto obligado a ello a raiz de las sentencias del Tribunal de
Justicia y del Tribunal Constitucional. A pesar de las reformas efectuadas, la Sentencia
Villar Laiz, de 8 de mayo de 2019, y la STC 91/2019, de 3 de julio, han puesto de
manifiesto que estas no han eliminado el tratamiento peyorativo a los trabajadores a
tiempo parcial. El trato discriminatorio solo se ha corregido por completo en el caso de la

prestacion por desempleo.

OCTAVA: En vista de todo lo anterior, es necesario llevar a cabo una reforma integral
de la normativa sobre proteccién social de los trabajadores a tiempo parcial con el fin de
adecuarla a los principios de igualdad y no discriminacion por razén de sexo, en linea con

lo dispuesto por la jurisprudencia comunitaria y nacional.
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