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Sobre el ambito de cobertura de la prestacion de desempleo parcial: A propésito de la STCO
213/2005 de 21 de julio
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Profesora Titular de derecho del trabajo y de la Seguridad Social

ESADE Universitat Ramon-Llull

1. Introduccion

La Sentencia comentada da solucidn a una cuestion de inconstitucionalidad presentada por el Juzgado de lo
Social de Zamora, en relacidon con el art. 203.3 LGSS. La cuestion surge a propoésito de la reclamacién judicial
de una trabajadora que vio reducida su jornada, con ocasion de una modificacién sustancial de condiciones de
trabajo instada por la empresa al amparo del art. 41 ET, y que tras solicitar la prestacion por desempleo
parcial, obtuvo denegacion por la Direccién Provincial del INEM, de conformidad con lo dispuesto en el art. 208
LGSS, al no haber sido autorizada su reduccién de jornada por resolucién de la autoridad laboral dictada en
expediente de regulacion de empleo.

En efecto, tal y como prescribe el art. 203 .3 LGSS, “el desempleo serd parcial cuando el trabajador vea
reducida temporalmente su jornada ordinaria de trabajo, al menos en una tercera parte, siempre que el salario
sea objeto de andloga reduccidn. A estos efectos, se entenderd por reduccion temporal de la jornada ordinaria
aquella que se autorice por un periodo de regulacion de empleo, sin que estén comprendidas las reducciones de
jornadas definitivas o que se extiendan a todo el periodo que resta de la vigencia del contrato”.

Estima el Auto del Juzgado de lo Social, que dicha regulaciéon niega un beneficio prestacional a colectivos que
estan en situacion objetivamente igual, vulnerando por ello el art. 14 CE. Seria el caso, en primer lugar, de
aquellos trabajadores que ven reducida su jornada durante un lapso temporal determinado por aplicacién del
art. 41 ET y, en segundo, de los trabajadores pluriocupados, en el caso de que pierdan uno de los empleos.
Esta desigualdad, arrastra a su juicio una afectacidon del art. 35 CE, especialmente en el primero de los
supuestos, en los que el trabajador si tendria derecho a la prestacion por desempleo en el caso de que
ejercitase la accion resarcitoria prevista en el art. 41.3 ET, de donde paraddjicamente el legislador estaria
menoscabando el derecho al trabajo. E igualmente, resulta a su criterio una vulneracién del art. 41 CE.

2. La falta de identidad de los términos de comparacion

Sabido es que, como reitera el TC en la sentencia, “lo propio del juicio de igualdad es su caracter relacional
conforme al cual se requiere como presupuestos obligados, de un lado, que, como consecuencia de la medida
normativa cuestionada, se haya introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o
categorias de personas, y de otro, que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la comparacion sean,
efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el término de comparacién no resulte arbitrario o
caprichoso”.

Con este punto de partida, el Tribunal Constitucional entiende que no cabe considerar como igual, la situacién
del trabajador que ve reducida su jornada en el marco de un expediente de regulacion de empleo, de la que se
encuentra un trabajador pluriempleado, que ve reducida su actividad laboral por haber extinguido uno de los
contratos. Efectivamente en este caso no puede admitirse el término de comparacion, no sélo porque no
estamos ante una reduccidén de jornada -sino de actividad laboral-, sino porque este trabajador se encontraria
en la situacién que le permitiria acceder de pleno derecho a la prestacidon por desempleo, pese a que puedan
plantearse problemas de compatibilizacion entre ésta y las rentas obtenidas del contrato vigente, cuya
resolucion -en todo caso- no trasciende al &mbito constitucional, sino que debe mantenerse en el ambito de la
legalidad ordinaria.
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Diferente valoracién merece, a nuestro juicio, la consideracion del Tribunal Constitucional con respecto a los
supuestos de reduccion de jornada ex art. 41 ET. Se parte en la sentencia de la diferencia ontoldgica entre los
arts. 47 y 51 ET y el art. 41 ET, especialmente como consecuencia de la “secularizacién” de éste ultimo. Esto
es, pese a que en ambos casos las causas que justifican las medidas de modificaciéon son literalmente las
mismas, la valoracién que de ellas han hecho el propio legislador y los Tribunales, llevan al Tribunal
Constitucional a considerar que la modificacidon ex art. 41 ET es una medida que “se inscribe en el marco de
una actuacion ordinaria de gestion de los recursos humanos en la empresa”, a diferencia de lo que ocurre con
la reduccion de jornada operada a propdsito del art. 47 o 51 ET, con la que se persigue “/a superaciéon de una
situacion coyuntural negativa o de riesgo para la viabilidad de la empresa”.

Utilizando los términos de la sentencia, “desde la perspectiva analizada no parece casual, ni que responda a
una consideracion meramente formal, el que la ley reserve el reconocimiento de las prestaciones por desempleo
a aquella medida que se configura como <de regulacién de empleo> y que constituye —-también en el caso de la
reduccion de jornada- un mecanismo de ajuste cuantitativo de los voliumenes de empleo; y que frente a ello,
otorgue un tratamiento legal diferente y basado en una légica puramente contractual a aquellas medidas de
flexibilidad y de adaptacion cualitativa de las condiciones de trabajo adoptadas por la empresa en el ejercicio de
sus facultades de gestion mediante la modificacion de los contratos de trabajo”. Esta es la razén por la cual se
entiende que la accidn del sistema de proteccion por desempleo “desborda el campo de la mera cobertura de la
situacion individual de necesidad derivada de la disminucién de ingresos que conlleva, para desarrollar al
mismo tiempo, a través del acompafamiento de los procesos de reestructuracién y ajuste empresarial, una
funcién reguladora del mercado de trabajo intrinseca a una concepcién del sistema de proteccion por desempleo
integrada y coherente con los objetivos de la politica de empleo”.

Dicho argumento rompe radicalmente con la teoria del “escalonamiento aplicativo” (LUQUE PARRA), segun la
cual todos los mecanismos de reestructuracion interna previstos en el ET, en la medida en que otorgan
flexibilidad y adaptabilidad pueden articularse entre ellos. De este modo, en funcion de su impacto individual y
colectivo y de su intensidad modificativa, dicha teoria explica que pueda recurrirse a ellas —en el marco de una
politica preventiva y defensiva- tanto de forma correlativa o gradual (primero modificacion y, si no se consigue
el objetivo, extincidn), como de forma alternativa (primero medidas de caracter individual, aunque comporten
extincion, que medidas modificativas de alcance colectivo o general).

En consecuencia, el Tribunal Constitucional rompe la conexidon que el art. 41 ET pudiera tener con el principio
de “estabilidad en el empleo”, en cuanto medida alternativa a un expediente de regulacion de empleo de bajo
impacto. Igualmente desconoce como, el rigor procedimental del art. 47 ET, provoca en la practica que el art.
41 ET se utilice en muchos casos como su sustitutivo cuando la Autoridad Laboral deniega la autorizacion
solicitada por el empresario (SOLA MONELLS).

Cierto es que, como asi se apunta en la sentencia, la reforma del art. 12 ET reduce considerablemente el
calado del debate juridico, por la prohibicion de que a través del 41 ET pueda reducirse la jornada de un
trabajador, arrastrando con ello la novacién contractual o su conversién en trabajador a tiempo parcial. Sin
embargo, no puede olvidarse que -situados ya en el ambito del contrato a tiempo parcial y, por tanto, a nivel
“intracontractual”- el problema persiste, desde el momento en el que el art. 41 ET vuelve a ser operativo, de
donde necesariamente cobra una relevancia decisiva el caracter temporal o indefinido de la modificacién
jornada-salario.

En este sentido, no cabe duda de que el Tribunal Constitucional pretende clarificar el enclave juridico de las
modificaciones temporales de jornada y salario y cerrar definitivamente su ubicacion en el art. 47 ET, en logica
con el caracter especial del precepto y su mejor adaptacion al contexto que eventualmente exija su adopcion
(SOLA MONELLS). Sin embargo, parece obviar la problematica de las modificaciones permanentes y su juego
como medida diferenciada de otras alternativas de flexibilidad en jornada (pactos de jornada irregular y bolsas
de horas, esencialmente), que se traducen en la practica en verdaderos instrumentos de oportunidad o
conveniencia y que, incluso, pueden llegar a convertir en marginal el recurso al art. 41 ET para modificar
jornada y salario.

En definitiva, curiosamente y alterando nuestro discurso, parece que a los ojos del Tribunal Constitucional el
art. 203.3 LGSS, en el marco de la proteccion de la contingencia por desempleo, debe interpretarse
precisamente desde una perspectiva de “escalonamiento aplicativo” realmente Util para la Seguridad Social. A
saber, el desempleo parcial tiene su sentido, no tanto como instrumento compensatorio del perjuicio salarial
resultante de una decision empresarial de reduccién de jornada, sino como instrumento de cobertura de un
estado de necesidad, que podria verse agravado, de extinguirse el contrato de trabajo.

Desde esta perspectiva, y en la medida en que el planteamiento de partida es que con la reduccion de jornada
se preserva el principio de estabilidad en el empleo al evitarse la extincion contractual, resulta que la
limitacion en los términos de interpretacion del art. 203.3 LGSS contribuye claramente a preservar mas los
intereses de la entidad gestora, que los de los trabajadores potencialmente afectados.
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Cabe sefalar que esta dimensidon econémica es apuntada, si bien sutilmente, por el TCO, cuando afirma que “e/
art. 41 CE convierte a la Seguridad Social en una funcion estatal en la que pasa a ocupar una posicién decisiva
el remedio de situaciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser apreciadas y determinadas teniendo
en cuenta el contexto general en que se producen y en conexiéon con las circunstancias econémicas, las
disponibilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos sociales” o con mayor claridad cuando
autolimita su actuacidon reconociendo que “este Tribunal Constitucional no debe interferir con decisiones
singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio econémico financiero del conjunto del sistema, salvo que la
diferencia controvertida esté desprovista de toda justificacion objetiva y razonable”.

3. La necesidad de control administrativo: éel verdadero desencadenante del
fallo?

La diferente funcion que, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, tienen los arts. 47 y 51 ET con respecto al
41 ET, tiene su traduccion légica en las diferencias de régimen juridico, diferencias que le permiten ahondar en
el argumento sobre la ausencia de término comparativo desde el que estimar vulnerado el art. 14 CE.

En esta ldgica, la configuracidn de la reduccidn jornada-salario como medida de reacciéon o respuesta y no
como medida situada en el campo de la oportunidad, viene avalada por la intervencion de la Autoridad Laboral,
desde la que se permite trazar un punto de conexion con las politicas publicas de Seguridad Social.

Notese como dicho argumento ya fue esgrimido de forma explicita en el escrito del Fiscal General del Estado,

cuando se apuntaba que “toda la normativa que regula el reconocimiento y abono de prestaciones publicas
exige un control fiscalizador previo a sus satisfaccion y este control debe realizarse por la Administracién que
fuere competente en la materia. Se trata con ello de evitar posibles situaciones de fraude o abuso, dado que, de
facto, la iniciativa para generar el derecho a la prestacion corresponderia exclusivamente a uno de los
protagonistas primordiales de dicho mercado, como es el empresario, pues bastaria con que decidiera, al
amparo del art. 41 ET, una reduccion significativa de la jornada laboral de sus trabajadores para que se
originara automaticamente el derecho al percibo de la prestacion por desempleo por parte de éstos”.

La misma linea argumental sigue el Tribunal Constitucional cuando afirma que “el legislador considera ajena a
la configuracién del sistema de cobertura de aquellos supuestos en los que la reduccién de jornada, por su
caracter definitivo, implica una nueva situacion econdémica y profesional /../ consideracion en la que
legitimamente puede intervenir el criterio de que el reconocimiento de la prestacion en tales supuestos
resultaria contradictorio con la naturaleza misma de la contingencia, careceria en gran parte de los casos de
toda posibilidad de control -tanto sobre la justificacion de la medida como respecto de la involuntariedad para
el trabajador de la situacion resultante-/.../”.

A ello aflade que “el eventual control judicial posterior sobre el caracter justificado o
injustificado de la medida no constituye una garantia a los efectos del art. 51.5 ET,
entre otras razones porque sdlo actua a iniciativa del propio trabajador”.

Es cierto que la Ley 31/1984, de proteccion por desempleo, que con anterioridad a la entrada en vigor de la
LGSS se encargaba de regular la prestacién por desempleo parcial, entré en vigor en un momento en el que las
diferentes vias legales a través de las que operar una reduccion de jornada, arts. 41, 47 y 51 ET, requerian
procedimentalmente la intervencién de la Autoridad Laboral, intervencion que se suprimié en 1994,
exclusivamente para el primero de los preceptos citados. Sin embargo, resulta claro que dicha supresién trajo
como consecuencia la modificacion del art. 1.4 RD 625/1985, acogiendo la redacciéon actual que restringe
expresamente el supuesto de reduccion temporal de la jornada al operado en el marco de un expediente de
regulacion de empleo, de donde resulta evidente la concurrencia entre control y atribucidn del derecho.

No obstante, entendemos que no cabe llevar esa concurrencia al extremo de entender que la voluntad del
legislador era conectarlas necesariamente. Asi, teniendo en cuenta que, la reforma de la prestacion por
desempleo operada por la Ley 45/2002, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por
desempleo y mejora de la ocupabilidad, otorgd al acto extintivo, sin necesidad de intervencidén publica
articulada a través del acto de conciliacion, el poder de activar la situacion legal de desempleo y, con ello, la
posibilidad de que el empresario desencadene una obligacidn prestacional a cargo del INEM, no se entiende,
en abstracto, el argumento esgrimido por el Tribunal.

En cualquier caso, téngase en cuenta que el Tribunal Constitucional acaba poniendo en evidencia toda una
serie de contradicciones y falta de correlacion sistematica entre instituciones, que comprometen si no el art. 14
CE, si la funcién compensadora del Derecho del Trabajo, en un terreno especialmente sensible, visto como las
exigencias economicas del mercado, estdn llevando a muchas empresas a estrategias de flexibilidad que
sacrifican de forma constante la jornada y el salario de los trabajadores y a las que siguen expedientes de
regulacion de empleo que, incluso, cuentan con dificultades de ajuste legal.

En esta linea, resulta ldgico que se trate de evitar que la Administracion se vea sobrecargada al pretenderse
que asuma la responsabilidad econdmica por actos de modificacion de la empresa.
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Sin embargo, esta idea, que subyace claramente en la fundamentacién de la sentencia y a la que aludimos
mas arriba, no puede servir de base objetiva y razonable desde la que excluir, sin mas, la aplicacién del 14 CE.
Menos, cuando a las razones expuestas se afade otra relacionada con el caracter “involuntario” que debe tener
la situacion de desempleo a efectos prestacionales y que queda comprometido desde el momento en que el
trabajador opta por aceptar la modificacion, en lugar de ejercitar la accidn extintiva prevista en el art. 41 ET.

A nuestro entender, resulta del todo improcedente admitir que una diferencia entre los arts. 47 y 51 ET y el 41
ET estad en el caracter imperativo o forzoso de las medidas de reduccidén de jornada y salario incardinadas en
aquéllos y que no cabe apreciar en éste. Del mismo modo entendemos que dicha consideraciéon no puede servir
de base para defender que, reconocer el derecho al desempleo parcial, “implicaria en ultima instancia, una
disparidad de trato con respecto a los trabajadores inicialmente contratados a tiempo parcial, que no lucran tal
prestacion salvo que hayan accedido al nuevo contrato desde una previa situacion de desempleo protegido”, por
tratarse, ahora si, de dos situaciones claramente diferenciadas.

4. El principio de transversalidad como argumento alternativo a favor de la
inconstitucionalidad

Apunta el Tribunal Constitucional que la evolucidon normativa del art. 41 ET y del art. 203.3 LGSS ponen
claramente de manifiesto que la “voluntad del legislador es configurar el desempleo parcial como contingencia
protegida en relacién unicamente con los supuestos de reduccion de jornada autorizados de forma temporal por
la autoridad laboral como medida de regulacién de empleo, dejando por el contrario fuera de dicha cobertura a
las reducciones definitivas o de duracion indefinida decididas por el empresario al amparo del art. 41 LET”.

En apoyo de esta tesis, argumenta que la reforma del art. 12 ET, por el que se regula el contrato a tiempo
parcial, cierra practicamente las posibilidades de que se opere una reduccién de la jornada a través del art. 41
ET, dado que ello supondria una novacion contractual, en consecuencia s6lo podria llevarse a cabo de forma
consensuada vy, siendo ello asi, no procederia la solicitud de desempleo parcial por faltar el elemento esencial
de la “involuntariedad” propia de esta contingencia.

Se trata, sin embargo, de un argumento limitado a las modificaciones que pudieran operarse en el ambito de
un contrato a tiempo completo, pero no con respecto a las que puedan imponerse, con caracter temporal o
indefinido, en el marco de un contrato a tiempo parcial, donde la operatividad del art. 41 ET no puede
discutirse. Téngase en cuenta, que la definicidon del contrato a tiempo parcial vigente desde el Real Decreto-Ley
39/1998 permitiria facilmente una reduccién unilateral de la jornada de un contrato a tiempo parcial, sin que
pudiera ser considerada como novacion extintiva, en los casos en los que se parta de una jornada muy cercana
a la de un trabajador comparable a tiempo completo.

Siendo ello asi, cabria plantearse hasta qué punto no pudieran ser de aplicacién los mismos argumentos que
esgrimio el Tribunal Constitucional en su sentencia 253/2004, de 22 de diciembre.

Esto es, una vez constatado estadisticamente, a partir de los datos de la encuesta de poblacién activa, un
mayor porcentaje de mujeres que de hombres contratadas a tiempo parcial, cabria defender que la limitacion
operada por el art. 203.3 LGSS, tiene un impacto especialmente perjudicial para las mujeres, de donde se
podria concluir la vulneracién del art. 14 CE, no por los motivos esgrimidos, sino por no cumplirse con el
principio de transversalidad que, en materia de discriminacion indirecta por razéon de género, impone dicho
precepto.

Cuestion distinta, aunque relacionada con la proteccion por desempleo parcial, es hasta qué punto cabria
equiparar la situacion de reduccidén de la jornada pactada —en el caso de transformacion de un contrato a
tiempo completo por otro a tiempo parcial-, o la de suscripcién inicial de un contrato a tiempo parcial, con la
solicitud de reduccion de jornada por cuidado de menores y otros familiares (art. 37 LET). Si bien, en los tres
casos, la reduccién de la actividad viene derivada de un acto voluntario y, por tanto, que excluiria a priori la
posibilidad de acceso a la prestacion por desempleo, no cabe duda de que el Ultimo de los supuestos
mencionados reviste ciertas particularidades, que deberian ser tenidas en cuenta en el debate que suscita la
sentencia que comentamos.

De hecho, a partir de una interpretacion sistematica y acorde con el principio de transversalidad, se podria
concluir que del mismo modo en que la excedencia por cuidado de menores y otros familiares recibe el
tratamiento normativo de la excedencia forzosa, la reduccién de jornada que obedece a la misma finalidad aun
siendo menos traumatica, deberia ser calificada también como “reducciéon forzosa” de la jornada. De este
modo, podria obtenerse cierta cobertura prestacional que, en ldgica con la normativa en materia de conciliacion
de la vida familiar y laboral, permitiese dotar de mayor utilidad y eficacia practica a una prevision normativa
que, hoy por hoy, esta infrautilizada, como consecuencia de la merma econémica que arrastra su ejercicio y
que, como tal, contribuye a que, en todo caso, sea la mujer la que lo solicite mayoritariamente, por cuanto, con
caracter general, el salario de la mujer es mas bajo que el del marido y, consiguientemente, es éste el que se
acaba sacrificando.

Es cierto que, como afirma la STCO, que si bien “"el derecho que puedan ostentar en materia de Seguridad
Social es un derecho de estricta configuracion legal, disponiendo el legislador de libertad para modular la acciéon
protectora del sistema en atencién a circunstancias econémicas y sociales que son imperativas para la propia
viabilidad y eficacia de aquél”, no es menos cierto -y de acuerdo con sus propias palabras- que el art. 41 CE
“consagra en forma de garantia institucional un régimen publico cuya preservacion se juzga indispensable para
asegurar los principios constitucionales”.
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En base a esta ldgica, y retomando uno de los argumentos basicos del Juzgado de lo Social de Zamora, no
parece adecuada la interpretacidn que realiza la STCO, ya que “si bien el art. 41 CE no obliga a dar proteccion a
las situaciones de desempleo parcial, si el legislador asume y desarrolla la proteccién por tal contingencia, no
puede hacerlo excluyendo de la misma a supuestos idénticos o incluso mas graves desde el punto de vista de la
necesidad de proteccion que los incluidos, por afectar con ello al derecho a la igualdad en la ley del art. 41 CE”.

UPF, Barcelona
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