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1. INTRODUCCION

El trabajo que se presenta en estas paginas pretende, como
objetivo principal, poner de manifiesto la existencia de una
discriminacion de cardcter indirecto por razén de sexo, como
efecto principal de la “desproteccién social” que van a sufrir
las personas trabajadoras a tiempo parcial, con respecto al
acceso y disfrute de dos de las prestaciones que contempla
nuestro sistema de seguridad social: la pension por jubilaciéon
y la pensién por incapacidad permanente, cuando se derive
de contingencias comunes. Decimos que se trata de una dis-
criminacién indirecta por razén de sexo porque a pesar de
que la regulacion perjudica a las personas usuarias del con-
trato a tiempo parcial, como veremos a lo largo del desarrollo
del trabajo, sera la mujer la que se constituya como principal
usuaria del contrato a tiempo parcial y, por lo tanto, la prin-
cipal afectada por este claro desfavorecimiento, quedando
abocada a sufrir las consecuencias nefastas de una regulacion
injusta y discriminatoria. Para ello se hara un estudio de la
evolucion normativa que ha regulado la cuestién y de los dis-
tintos pronunciamientos jurisprudenciales que se han venido
produciendo como consecuencia de las multiples situaciones
de perjuicio causadas por el régimen juridico, al efecto.

El origen generador de esta “desproteccion social” se en-
cuentra en la incapacidad de adaptacion que ha desarrollado
el propio sistema de seguridad social ante una circunstancia
atipica de la relacion laboral como es el contrato de trabajo
a tiempo parcial. Las circunstancias que dan pie a tal des-
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proposito social son dos: la primera, el sistema que ha im-
puesto el legislador espafiol para computar los dias cotizados
durante los periodos de trabajo a tiempo parcial. Este sistema
ha afectado de manera negativa los derechos de las trabaja-
doras en dos aspectos: por un lado, ha impedido, en no po-
cas ocasiones, el propio acceso a la prestacidn; por otro lado,
ha influenciado negativamente aminorando la cuantia de la
pension a percibir por la solicitante. El hecho se agrava y la
reduccién de derechos es mayor cuanto mayor tiempo haya
estado trabajando la mujer mediante jornadas parciales y
cuanto menor haya sido el porcentaje representativo de horas
trabajadas con respecto a una persona trabajadora a jornada
completa, comparable. La segunda circunstancia que anali-
zamos es el sistema establecido para la integracion de lagunas
cuando la prestacion laboral llevada a cabo en el momento
inmediatamente anterior a la laguna se desempena a tiempo
parcial. En estos casos, el efecto pernicioso se traduce en una
minoracién de la base reguladora y, por tanto, de la cuantia
de la pension a percibir. Esta circunstancia se agrava cuanto
mayor sea el periodo en el que haya que integrar la laguna de
cotizacion.

Con independencia de que el analisis de investigacion que
se presenta en estas paginas tenga una trascendencia dirigi-
da, evidentemente, hacia el ambito doctrinal y académico de
la disciplina en la que se enmarca el Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, la oportunidad que ofrece la Coleccién
de estudios de género “Simone de Boauvoir” de la Universi-
dad de Cérdoba, mediante la presente convocatoria, se ma-
nifiesta Unica para realizar un ejercicio divulgativo y acercar
la problemadtica a la ciudadania, desconocedora de la materia,
pero sufridora de la misma, por la cotidianidad con la que a
menudo debe de enfrentarse a la problematica que suscita la
cuestion.
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El trabajo se enmarca dentro de una investigacion de tipo
documental basada en el analisis y en el estudio de textos ju-
ridicos (normativa, sentencias, acuerdos legales, etc.) donde
se ha intentado tratar de plantear tanto la evolucién normati-
va como los casos en los que la jurisprudencia ha tenido que
pronunciarse de la manera mas minuciosa y exacta posible
para que tanto lectores y lectoras no expertos en la materia
encuentran las menores dificultades para poder comprender
la situacién que se trata de analizar.
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2.
LA PARADOJICA PROBLEMATICA DEL
CONTRATO DE TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

El contrato a tiempo parcial nacid, fundamentalmente, como
instrumento para facilitar la adaptacion empresarial a los
cambios producidos en los modelos de produccion y de or-
ganizacion del trabajo' provocados por los efectos de la glo-
balizacién que han afectado, practicamente, a la totalidad de
los mercados mundiales.

Ante este fendmeno econémico y social, la reaccion de la
Unién Europea (UE) como institucién gubernamental no se
hizo esperar y, durante los afios noventa del siglo pasado, co-
menz6 a instar a los Estados miembros a cambiar su modelo
de relaciones laborales hacia otro nuevo, construido sobre los
cimientos de la unién innovadora de dos conceptos, ya exis-
tentes: la articulacién de una regulacion laboral flexible que
favoreciese los intereses empresariales y la adopcion de me-
didas de seguridad laboral para la persona trabajadora (flexi-
guridad)®. En efecto, el concepto de flexibilidad conllevaba y

1 Sénchez-Urdn Azafia, M. Y. 2013. “Readaptacion del trabajo a tiempo parcial
a los principios configuradores del sistema de Seguridad Social”. Documenta-
cién Laboral. Vol. II1. N.° 99: 108.

2 Libro Blanco de 1993, Comunicacion de la Comisién a las Comunidades Euro-
peas Crecimiento, competitividad, empleo, retos y pistas para entrar en el siglo XXI
(Boletin de las Comunidades Europeas. Suplemento 6/93, 1993); Libro Verde de
2006, Modernizar el Derecho Laboral para afrontar los retos del siglo XXI. COM
(2006) 708 final; Comunicacién de la Comision de 27 de junio de 2007, al Parla-
mento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comi-
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conlleva la idea de crear una legislacion laboral que genera-
se instrumentos juridicos que permitiesen y facilitasen a las
empresas, con un coste econémico razonable, la adaptabili-
dad de sus recursos humanos a las necesidades cambiantes
del mercado, como es el caso del contrato a tiempo parcial®.

Desde las instituciones europeas, se ha venido promocio-
nando el contrato a tiempo parcial como herramienta id6-
nea, repartidora de empleo, sobre todo en contextos de es-
casa oferta de empleo; es decir, la reduccion del tiempo de
trabajo posibilita una mayor distribucion del empleo®. Ade-
mas, en aquellas situaciones en que, por determinadas cir-
cunstancias socioeconémicas, las empresas se vean obligadas
areducir su fuerza de trabajo, la reduccion de jornada resulta
un instrumento eficaz y un mal menor en comparacion con
la extincion contractual.

Por otra parte, el contrato a tiempo parcial también se ha
presentado como herramienta util que permite compaginar
la vida familiar y la laboral o, en su caso, compaginar varios
trabajos a la vez®.

Sin embargo, el legislador espafiol, ha conseguido generar
un efecto pernicioso de precariedad laboral y de vulneracion de

té de las Regiones Hacia los principios comunes de la Flexiguridad: mds y mejor
empleo mediante la flexibilidad y la seguridad. COM (2007) 359 final; Decision
del Consejo Europeo relativas a las orientaciones para las politicas de empleo de
los Estados miembros para 2015. Decisién (UE) 2015/1848 del Consejo, de 5 de
octubre de 2015; Decision (UE) 2016/1838 del Consejo, de 13 de octubre de 2016;
propuesta de proclamacion interinstitucional sobre el pilar europeo de derechos
sociales. COM (2017) 251 final.

3 Véase Monereo, J.L. y Fernandez, J.A. 2008. “Para una critica del modelo de
flexiseguridad liberal: flexiseguridad y garantismo juridico-social (Segunda y
ultima parte)”. Tribuna social: Revista de Seguridad Social y Laboral. N.° 208.

4 Garcia, M.D. y Khurtsidze, N. (2018). “Contrato a tiempo parcial: ;qué ha
pasado?”. e-Revista Internacional de la proteccién social. Vol. 3. N.° 1: 258.

5 Ambos puntos de vista se pueden apreciar en GARCIA VALVERDE, M.D. y
KHURTSIDZE, N. (2018). “Contrato a tiempo parcial..”; op. cit., pag. 258.
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los derechos laborales de los usuarios y usuarias del contrato de
trabajo a tiempo parcial. En este sentido, parece haber tenido se-
rias dificultades para entender, de una manera adecuada, como
aplicar el modelo europeo de flexiguridad y con ello el caracter
positivo que, a priori, se le estimaba al contrato de trabajo a tiem-
po parcial, como una medida que ofrecia soluciones aceptables a
contextos socioecondmicos y laborales dificiles.

Las multitudinarias reformas laborales implantadas en las
ultimas décadas han proporcionado grandes dosis de flexi-
bilidad, tanto externa (medidas que faciliten tanto la contra-
tacion como el despido), como interna (modificacion de las
condiciones de trabajo, movilidad geogréfica y funcional, re-
ducciones de jornada, etc.), a favor de las necesidades empre-
sariales®y sin embargo, parecen haberse olvidado del caracter
tuitivo del Derecho Laboral’, es decir, de la seguridad laboral
de los trabajadores y trabajadoras, en este caso, de aquellos
que desarrollan su actividad a tiempo parcial.

Esta precariedad laboral, y por ende, deficiente proteccion
social se refleja en situaciones desfavorables como pueden ser la
exclusion en la retribucion de ciertos complementos salariales
o extrasalariales con lo que, ademas de producirse un perjuicio
economico para la persona, procura una menor cobertura so-
cial, o el hecho de que, la mayor incidencia que tiene el trabajo
a tiempo parcial, lo sea sobre empleos de escasa cualificacion
profesional, conllevando con ello una infrautilizaciéon de las
capacidades y cualificaciones profesionales de sus usuarios y
usuarias, dificultdndose asi, su progresion profesional®.

6 Eneste sentido, Doménech, R, Garcia, J.R. y Ulloa, C. 2018. “Hacia un merca-
do de trabajo més flexible y seguro”. Revista del Ministerio de Empleo y Seguri-
dad Social. N.° E: 37.

7  Esteaspecto es tratado ampliamente por Arce, J.C. (2013). Derecho del trabajo
y crisis econémica. La invencién del porvenir. Thomsom Reuters Aranzadi.

8 Cabeza Pereiro, J. 2013. El trabajo a tiempo parcial y las debilidades del modelo
espariol. Albacete: Bomarzo: 19-20.
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Sin embargo, el aspecto que traemos al analisis en este tra-
bajo es la falta de adaptacion de un sistema de seguridad so-
cial, concebido para regir relaciones de trabajo normalizadas
(contratos a tiempo completo), a las situaciones atipicas de
los contratos a tiempo parcial, provocando con ello situacio-
nes de desproteccion social para los trabajadores y trabaja-
doras usuarios de dichos contratos, generando, con ello, un
trato desfavorable y, por tanto, discriminatorio para las per-
sonas trabajadoras a tiempo parcial, en su mayoria, mujeres.

Por ello, el contrato de trabajo formalizado a tiempo par-
cial se encuentra imbuido en una realidad paraddjica: a pesar
de haber nacido con la idea de dar solucién a determinadas
situaciones laborales desfavorables, el legislador nacional no
logra evitar que su utilizacién genere situaciones de precarie-
dad laboral, especialmente en las mujeres.

20



3.
LA RELACION EN EL MERCADO DE TRABAJO
ENTRE LA MUJER'Y EL CONTRATO DE TRABAJO
A TIEMPO PARCIAL

Debemos partir de una realidad incontestable: la mujer es
la principal usuaria del contrato de trabajo a tiempo parcial.
Los datos de la tabla N.° 1, asi lo corroboran. Durante las
dos ultimas décadas, el uso del contrato a tiempo parcial
en mujeres ha venido alcanzando medias del 76,39% frente
al 23,61% de los hombres, llegando a rozar, en varios anos
(sobre todo, en los afos anteriores al comienzo de la crisis
economica de 2008), el 80% del total de las contrataciones
a tiempo parcial. Por lo que podemos afirmar que las situa-
ciones laborales de jornada parcial se dan, de una manera
muy clara y mayoritaria, en mujeres.

Y es que la incorporacién progresiva de la mujer al mer-
cado de trabajo se esta haciendo latente en las ultimas dé-
cadas debido a los cambios sociales, politicos e ideolégicos
que estan experimentando las sociedades modernas’. Ello
esta suponiendo, de manera lenta pero imparable, una su-
peracion del modelo tradicional de familia donde los roles
sociales, tanto del varéon como de la mujer, quedaban cla-
ramente delimitados: mientras que el varén se encargaba
de suministrar los recursos econémicos suficientes para el

9  Sabater Fernandez, M.C. 2014. “La interaccién trabajo-familia. La mujer y la
dificultad de la conciliacion familiar”. Lan harremanak: Revista de relaciones
laborales. N.° 30: 165 y 166.
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mantenimiento de la unidad familiar, la mujer se ocupaba de
las tareas no remuneradas de reproduccion y cuidado de sus
miembros™.

Sin embargo, a pesar de encontrarnos en un proceso de
cambio social, persisten dos aspectos que impiden, aun, una
completa imposicion del nuevo modelo familiar. Por un lado,
aunque las tareas domeésticas estan cada vez mas repartidas
entre los miembros de la unidad familiar, el hombre no ter-
mina por completar el cambio y no acaba de desprenderse de
su rol de suministrador principal de recursos econémicos y
sustentador del hogar familiar. Por su parte, y como conse-
cuencia de esto, la mujer sigue soportando la mayor carga de
obligaciones domésticas, por lo que su incorporacion al mer-
cado de trabajo se viene realizando, en la mayoria de los casos,
de manera parcial para poder compaginar la vida laboral con
la vida familiar (cuidado de ascendientes, descendientes y pa-
rentescos)'!, convirtiéndose, el contrato de trabajo formaliza-
do a tiempo parcial, en el instrumento idoneo para adaptarse
a dicha situacién'.

10 Cebridn, I y Moreno, G. 2013. “Mujeres, hogares y mercado de trabajo en
la obra de Luis Toharia”. Revista de Economia Laboral. Vol. 10, N.° 1: 105.
Rodrigo Rojo, C. 2006. “La situacion de las mujeres espafiolas en el mercado
de trabajo ;diferencia o discriminacién?”. Trabajo: Revista iberoamericana de
relaciones laborales. N.° 17: 21.

11 Cebridn, I y Moreno, G. 2013. “Mujeres, hogares..”, op. cit.: 105.

12 El ordenamiento juridico laboral espafol cuenta con un amplio despliegue de
herramientas que permiten la conciliacion de la vida familiar y laboral, sobre
todo a raiz de la promulgacion de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabaja-
doras (BOE N.° 266 de 6 de noviembre de 1999) y de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE N.° 71,
de 23 de marzo de 2007).
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Tabla N.° 1. Relacion de niimero de contratos de trabajo a tiempo parcial
formalizados con mujeres y hombres asalariados.

SERIE TOTALN.c [CONTRATOS | CONTRATOS | PORCENTAJE PO,ESEN-
CONTRATOS | HOMBRES MUJERES HOMBRES MUJERES
2021° 4.920.400 1.170.200 3.750.200 23,78% 76,22%
2020 9.586.200 2.311.100 7.275.300 24,11% 75,89%
2019 10.503.500 2.566.600 7.936.800 24,44% 75,56%
2018 10.250.800 2.455.400 7.795.200 23,95% 76,04%
2017 11.275.600 3.007.800 8.267.700 26,68% 73,32%
2016 11.162.000 3.105.800 8.056.000 27,82% 72,17%
2015 11.248.800 3.091.400 8.157.400 27,48% 72,52%
2014 11.035.100 2.948.500 8.086.300 26,72% 73,28%
2013 10.829.100 2.919.400 7.909.600 26,96% 73,04%
2012 10.218.800 2.533.000 7.685.900 24,79% 75,21%
2011 9.992.300 2.415.600 7.576.800 24,17% 75,83%
2010 9.752.600 2.226.600 7.525.900 22,83% 77,17%
2009 9.586.800 2.094.200 7.942.400 21,84% 78,15%
2008 9.624.000 1.985.500 7.638.400 20,63% 79,37%
2007 9.538.200 1.990.500 7.547.600 20,87% 79,13%
2006 9.399.200 2.063.800 7.335.500 21,96% 78,04%
2005 9.373.300 2.100.600 7.272.500 22,41% 77,59%
2004 6.302.100 1.267.900 5.034.200 20,12% 79,88%
2003 5.689.700 1.145.200 4.544.500 20,13% 79,87%
2002 5.314.700 1.093.700 4.221.100 20,58% 79,42%

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica. Elaboracion propia.

Por otro lado, también nos encontramos casos donde,
aun cuando la trabajadora demanda un empleo a tiempo
completo, la mujer se puede ver relegada a la modalidad de
contrato a tiempo parcial, de manera involuntaria, al chocar
sus pretensiones y disposiciéon temporal con los prejuicios y
reticencias empresariales derivados de las multiples situacio-
nes propias de la condicién de mujer que pueden interrum-
pir y que interrumpen la relacion laboral, como pueden ser
la maternidad, la lactancia, el riesgo durante el embarazo, el

13 El computo de los contratos de trabajo solo incluye los dos primeros trimes-
tres del afo.
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cuidado de familiares, etc.'*; por lo que nos encontramos con
situaciones de contratacion laboral no deseadas por parte de
las trabajadoras que, aunque no van a ser objeto de estudio
de este trabajo, podrian estar dando lugar también a indicios
discriminatorios, por razon de sexo®.

Tabla N.° 2. Numero de contratos realizados a tiempo parcial por rama de

actividad

RAMA ACTIVIDAD 2019 2020
Agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca. 218.400 220.800
Industrias extractivas. 1.600 3.200
Industrias manufactureras. 502.300 519.100
Summ.ls.tro de energia eléctrica, gas, vapor y aire 15.500 19.400
acondicionado.
Suministro de agua, saneamientos, gestion de re-

33.200 27.100

siduos y descontaminacion.
Construccién. 241.500 231.100
Comercio al por mayor y al por menor; repara-
cién de vehiculos motor y motocicletas.

1.950.100 1.872.600

Transporte y almacenamiento. 330.000 336.600
Hosteleria. 1.728.100 1.438.000
Informacién y comunicacidn. 163.800 159.300
Actividades financieras y de seguros. 89.900 94.300
Actividades inmobiliarias. 87.400 98.100
Actividades profesionales, cientificas y técnicas. 439.500 459.100
Actividades administrativas y servicios auxiliares.| 1.156.500 1.081.700

Administracion Publica y defensa; Seguridad So-

. . . 242.000 225.800
cial obligatoria.

Educacion. 1.133.700 927.500
Actividades sanitarias y de servicios sociales. 1.094.700 1.071.200
A(j,thldadeS artisticas, recreativas y de entreteni- 486.100 410.100
miento.

Otros servicios. 361.700 406.400
ACth,ld.adeS realizadas en los hogares. Actividad 1309300 | 1.185.700
doméstica

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica. Elaboracion propia

14 Rodrigo Rojo, C. 2006. “La situacién de las mujeres..”, op. cit.: 23. Garcia,
M.D. y Khurtsidze, N. 2018. “Contrato a tiempo parcial..”, op. cit.: 255.

15 Garcia, M.D. y Khurtsidze, N. 2018. “Contrato a tiempo parcial..”, op. cit.:
268.
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Un aspecto que resulta, al menos, curioso o sorprenderte
de la tabla N.° 1, es que los porcentajes, tanto de hombres
como de mujeres, permanecen practicamente invariables a lo
largo de la serie (19 afios), con una escasa variacion entre el
mayor y el menor de 7,7 puntos porcentuales. Es como si hu-
biese una serie de actividades y puestos de trabajo ocupados
o destinados a las mujeres mediante contrato a tiempo par-
cial, de manera permanente en el tiempo, con escaso margen
de variacion.

Para confirmar esta tesis se hace necesario la revision del
numero de contratos realizados a tiempo parcial en las distin-
tas ramas de actividad que nos muestra la tabla N.° 2 y los grafi-
cos N.° 1y 2. Asi, el sector econémico espafiol que ha utilizado
y que utiliza con mayor asiduidad la figura atipica del contrato
de trabajo a tiempo parcial es el sector servicios, en actividades
como el comercio en general (mayorista y minorista), seguido
de la hosteleria y de las actividades realizadas en los hogares.

Grdfico N.° 1. Numero de contratos realizados a tiempo parcial por rama
de actividad.

ANO 2019

Actividades realizadas en los hogares. Actividad...
Otros servicios.

Actividades artisticas, recreativas y de...
Actividades sanitarias y de servicios sociales.
Educacion.

Administracion Publica y defensa; Seguridad Social...
Actividades administrativas y servicios auxiliares.
Actividades profesionales, cientificas y técnicas.
Actividades inmobiliarias.
Actividades financieras y de seguros.
Informacién y comunicacion.
Hosteleria.
Transporte y almacenamiento.

Comercio al por mayor y al por menor; reparacion...
Construccion.

Suministro de agua, saneamientos, gestion de...

Suministro de energia eléctrica, gas, vapor y aire...
Industrias manufactureras.
Industrias extractivas.
Agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca.

0 500.000 1.000.000 1.500.000 2.000.000 2.500.000

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica. Elaboracién propia
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Grdfico N.° 2. Numero de contratos realizados a tiempo parcial por rama
de actividad.

ANO 2020

Actividades realizadas en los hogares. Actividad...
Otros servicios.

Actividades artisticas, recreativas y de...
Actividades sanitarias y de servicios sociales.
Educacion.

Administracion Publica y defensa; Seguridad Social...
Actividades administrativas y servicios auxiliares.
Actividades profesionales, cientificas y técnicas.
Actividades inmobiliarias.
Actividades financieras y de seguros.
Informacién y comunicacién.
Hostelerfa.
Transporte y almacenamiento.

Comercio al por mayor y al por menor; reparacion...
Construccion.

Suministro de agua, saneamientos, gestion de...

Suministro de energia eléctrica, gas, vapor y aire...
Industrias manufactureras.
Industrias extractivas.
Agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca.

0 400.000 800.000 1.200.000 1.600.000 2.000.000

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica. Elaboracion propia

En una segunda linea, pero en posiciones avanzadas nos en-
contramos actividades como la educacion, las actividades ad-
ministrativas o las actividades sanitarias y de servicios sociales.

En el lado opuesto, es decir, entre las actividades que
menos utilizan la contratacion a tiempo parcial nos encon-
tramos con las actividades extractivas, las de suministro de
energias, agua, etc., o las actividades financieras, de seguros,
de informacién y comunicacion, la construccién o las activi-
dades de transportes.

Una vez que hemos analizado qué ramas de actividad son
mds propensas a realizar contratos a tiempo parcial debemos
comprobar qué grado de participacién muestra la mujer en
dichas actividades y, por tanto, si los datos arrojan un alto
grado de coincidencia. En este sentido, aunque con ligeras
diferencias, parece claro que la tabla N.° 3 y los graficos N.° 3
y 4 muestran un alto grado de coincidencia entre las ramas de
actividad en la que la participacion femenina resulta mayor y
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las ramas de actividad en las que prolifera de manera mayo-
ritaria la contratacién a tiempo parcial.

Tabla N.° 3. Numero de contratos suscritos por mujeres por rama de actividad

RAMA ACTIVIDAD 2019 2020
Agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca. 739.900 685.700
Industrias extractivas. 17.000 24.900
Industrias manufactureras. 2.724.900 | 2.703.500
Suministro de energia eléctrica, gas, vapor y aire
acondicionado. ’ ¢ Y 102.800 121.400

Suministro de agua, saneamientos, gestion de resi-
duos y descontaminacion.

Construccion. 456.500 407.500
Comercio al por mayor y al por menor; reparacion
de vehiculos motor y motocicletas.

118.700 110.400

6.041.400 | 5.957.300

Transporte y almacenamiento. 814.400 813.600
Hosteleria. 3.681.000 | 2.956.600
Informacién y comunicacion. 740.600 788.900
Actividades financieras y de seguros. 910.500 917.700
Actividades inmobiliarias. 332.100 341.300
Actividades profesionales, cientificas y técnicas. 2.044.600 | 2.087.200

Actividades administrativas y servicios auxiliares. | 2.226.100 | 2.169.900

Administracion Publica y defensa; Seguridad So-

. . . 2.346.500 | 2.325.200
cial obligatoria.

Educacion. 3.676.300 | 3.487.300
Actividades sanitarias y de servicios sociales. 5.137.300 | 5.401.700
Acfuv1dades artisticas, recreativas y de entreteni- 648.800 631.100
miento.

Otros servicios. 1.280.400 | 1.269.900
AC'[IV/Id'fideS realizadas en los hogares. Actividad 2.089.400 | 1.882.800
doméstica

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica. Elaboracion propia
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Grdfico N.° 3. Nuimero de contratos suscritos por mujeres por rama de actividad

Actividades realizadas en los hogares. Actividad...
Otros servicios.

Actividades artisticas, recreativas y de...
Actividades sanitarias y de servicios sociales.
Educacion.

Administracion Publica y defensa; Seguridad Social...
Actividades administrativas y servicios auxiliares.
Actividades profesionales, cientificas y técnicas.
Actividades inmobiliarias.
Actividades financieras y de seguros.
Informacién y comunicacion.
Hosteleria.
Transporte y almacenamiento.

Comercio al por mayor y al por menor; reparacion...
Construccion.

Suministro de agua, saneamientos, gestion de...

Suministro de energia eléctrica, gas, vapor y aire...
Industrias manufactureras.
Industrias extractivas.
Agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca.

ANO 2019

0 2.000.000 4.000.000 6.000.000

Fuente: Instituto Nacional de

Estadistica. Elaboracién propia

Grdfico N.° 4. Nuimero de contratos suscritos por mujeres por rama de actividad

Otros servicios.

Actividades sanitarias y de servicios sociales.
Educacion.

Actividades administrativas y servicios auxiliares.
Actividades profesionales, cientificas y técnicas.
Actividades inmobiliarias.

Actividades financieras y de seguros.
Informacién y comunicacion.

Hosteleria.

Transporte y almacenamiento.

Construccion.
Industrias manufactureras.

Industrias extractivas.
Agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca.

Actividades realizadas en los hogares. Actividad...

Actividades artisticas, recreativas y de...

Administracion Publica y defensa; Seguridad...

Comercio al por mayor y al por menor; reparacion...

Suministro de agua, saneamientos, gestion de...
Suministro de energia eléctrica, gas, vapor y aire...

ANO 2020

0 2.000.000 4.000.000 6.000.000

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica. Elaboracion propia
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En este sentido, el comercio, en general, se establece como
la rama de actividad en la que la participacion femenina re-
sulta mayor, seguida de las actividades sanitarias y de servi-
cios sociales, de la hosteleria y de la educacion existiendo,
ademas, en todas ellas una tradicién arraigada de alta partici-
pacion laboral femenina's.

En una segunda linea, aparecen algunas actividades que
en los graficos anteriores se mostraban en posiciones inter-
medias, como serian las actividades pertenecientes a la indus-
tria manufacturera, las actividades profesionales, cientificas o
técnicas o las actividades relacionadas con la Administracion
Publica. Entendemos que este resurgir de nuevas actividades
entre la contratacion laboral femenina se debe a la incursién
que esta protagonizando el colectivo de mujeres en el merca-
do de trabajo acaparando y ocupando, cada vez con mayor
fuerza, un numero mayor de actividades laborales.

De nuevo mostrando un alto grado de coincidencia, en
el lado opuesto, las actividades con menor participacion fe-
menina coinciden con aquellas en las que la contratacién a
tiempo parcial era practicamente testimonial (industrias ex-
tractivas, suministros de energia y agua, saneamientos, cons-
truccion, etc.).

Por lo tanto, podriamos estar en situacion de afirmar la
existencia permanente en el tiempo de una serie de activi-
dades econdmicas o ramas de actividades cuyas caracteris-
ticas hacen mas factible la realizacion de jornadas laborales
parciales, siendo quiza dicho motivo el causante de que, de
manera mayoritaria, sea la opcion elegida por un nimero
importante de personas trabajadoras en nuestro pais.

16 Véase Cabeza Pereiro, J. 2013. El trabajo a tiempo parcial..., op. cit.: 13 y 14.
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4.
EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO ANTE
LA LEY Y LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION

El principio de igualdad de trato viene establecido y definido
en la Directiva 2000/78/CE como la ausencia de cualquier
tipo de discriminacion ya sea indirecta o directa y que se en-
cuentre basada en cualquiera de los motivos que establecia
el art. 1 de dicha Directiva, entre los que se encontraba la
orientacion sexual de los individuos (art. 2.1). A estos efec-
tos, seguia diciendo la norma, se considerara discriminacion
directa “cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tra-
tada de manera menos favorable que otra en situacion anélo-
ga por alguno de los motivos mencionados en el art. 1”. Por
su parte, aquellas disposiciones, criterios o practica que, apa-
rentando neutralidad, puedan ocasionar desventajas particu-
lares a cualquier persona por razoén de la religion, conviccion,
discapacidad, edad u orientacion sexual determinada, con
respecto a otras personas, seran consideradas actuaciones de
discriminacion directa, salvo que (art. 2.2):

a) Dicho criterio, disposicion o causa pueda justificarse de
manera objetiva, siempre que pretenda una finalidad legi-
tima y los medios utilizados para dicha consecucién sean
los adecuados y necesarios.

b) Con respecto a las personas con discapacidad, el empre-
sario o persona u entidad a la que le sea de aplicacion lo
dispuesto en la presente Directiva esté obligado, en virtud
de la legislaciéon nacional, a adoptar medidas adecuadas
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de conformidad con los principios contemplados en el
art. 5, con el objetivo de eliminar las desventajas que su-
ponga dicha disposicidn, criterio o practica.

El art. 14 de nuestra Constitucién de 1978 (en adelante, CE),
también establece la igualdad de trato de cualquier ciudadano
espafiol, ante la Ley. Esta proclama tan genérica ha necesitado
de una concrecion conceptual por parte del propio Tribunal
Constitucional (en adelante, TC). La Sentencia del Tribunal
Constitucional (en adelante, STC) 76/1990, de 26 de abril", en
su FJ9, establecia en primer lugar, que “no toda desigualdad
de trato en la Ley supone un atentado contra el principio de
igualdad”. Por lo que, para que existiese una vulneracion del
principio de igualdad, debia producirse una diferencia de tra-
to entre dos situaciones que se pudiesen considerar iguales'® y
que, dicha diferencia, careciese de una justificacion objetiva y
razonable. Asi, el art. 14 CE no prohibe al legislador cualquier
desigualdad de trato, sino solo aquellas que resulten artificio-
sas o injustificadas por no venir fundadas en criterios obje-
tivos y razonables. Por tanto, la vulneracion del principio de
igualdad solo se puede producir cuando, en la consideracion
de dos supuestos de hecho iguales, se introducen o se utilizan
elementos diferenciadores de manera arbitraria o sin funda-
mento racional.

La sentencia establecia también un segundo elemento
igual de importante que el primero: el principio de igualdad
exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales
consecuencias juridicas. En efecto, se afirmaba que “para que
una diferencia en el trato resulte constitucionalmente licita

17 BOE N. ° 129, de 30 de mayo de 1990.

18 La STC 181/2000, de 29 de junio, en su FJ6 manifestaba que el principio de
igualdad prohibia al legislador configurar supuestos de hecho de la norma
de tal modo que se diera trato distinto a personas que se encontrasen en la
misma situacion.
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es indispensable que, ademas de que el fin..., lo sea, las con-
secuencias juridicas..., sean adecuadas y proporcionadas a
dicho fin, de manera que la medida adoptada, el resultado y
el fin pretendido deben superar un examen de proporciona-
lidad, evitando resultados gravosos o desmedidos™".

Los casos de estudio que traemos a analisis en este trabajo
basan su razon de ser en la vulneracion del principio de trato
igualitario ante la Ley y de no discriminacién por razén de
sexo, por parte de aquellas normas que han regulado el acce-
so y la concesidn de pensiones por incapacidad permanente,
derivada de contingencias comunes, y por jubilacién, en los
trabajadores y trabajadoras a tiempo parcial que, como com-
probaremos a través de la distinta casuistica jurisprudencial,
en su mayoria son mujeres.

Para ello serd necesario plantear la conceptualizacion del
principio de igualdad ante la Ley y de prohibicién de discri-
minacion por razén de sexo, desde dos perspectivas: la ge-
neral y la que se desprende del sistema espaiiol de seguridad
social en lo que respecta al acceso y disfrute de las pensiones
de incapacidad permanente y de jubilacion.

4.1. El principio de igualdad de trato ante la Ley y no discri-
minacién por razon del sexo

La evolucién de las sociedades modernas hacia sistemas
mercantilistas enormemente competitivos ha hecho que estas
tengan que aprovechar al maximo todos los recurso posibles

19 En el mismo sentido, SSTC 22/1981, de 2 de julio (FFJJ 3y 9); 49/1982, de 14
de julio (FJ2); 2/1983, de 24 de enero (FJ4); 75/1983, de 3 de agosto; 23/1984,
de 20 de febrero (FJ6); 209/1987, de 22 de diciembre (FJ3); 209/1988, de 10
de noviembre (FJ6); 20/1991, de 31 de enero (FJ2); 150/1991, de 4 de julio y
222/1992, de 11 de diciembre; 110/1993, de 25 de marzo (FJ6); 177/1993, de
31 de mayo (FJ2); 340/1993, de 16 de noviembre (FJ4); 117/1998, de 2 de ju-
nio (FJ8);22/1998, de 27 de enero (FJ3 y 4) y 200/2001, de 4 de octubre (FJ4).
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para la creacién o el mantenimiento de ventajas competiti-
vas que las lleven a posiciones de liderazgo en sus respectivos
contextos socioeconomicos. En este determinado escenario
general, se debe abogar por la creacion de sociedades inclusi-
vas y que ofrezcan situaciones de igualdad de oportunidades
a todos sus miembros, no teniendo cabida aquellas situacio-
nes que provoquen desigualdad o discriminacién por razén
alguna, siendo, por tanto, la igualdad de género y la no dis-
criminacion por razén de sexo una de las prerrogativas sin
las que una sociedad moderna pueda alcanzar un desarrollo
social y econdmico®.

Esta evolucion social ha permitido que la mujer, relega-
da tradicionalmente a trabajos reproductivos, haya experi-
mentado una fuerte incorporacién al mercado de trabajo*,
exigiendo un trato igualitario, con respecto al hombre, tanto
en el momento de la incorporacién, como a la hora de man-
tenerse en él, de optar a las mismas condiciones laborales, de
progresar profesionalmente o de recibir la cobertura social
adecuada, en las situaciones que la requieran y que se reco-
gen en nuestro sistema de seguridad social.

La Directiva 2006/54/CE* estableci6 dos tipos de discri-
minacién por razon de sexo, definiéndolos de la siguiente
forma: discriminacién directa [art. 1 a)], situacion en la que

20 Garrigues Giménez, A. (2019). “El trabajo de las mujeres en Espana: estereo-
tipos, sesgos e inercias. Una mirada hacia tres dmbitos de perentoria interven-
cién normativa” Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social, N.° Extra 1, pag. 15.

21 Véase como ejemplo el apunte que se hace sobre la incorporacién de la mujer
al sector publico en Séez Lara, C. (2019). “La igualdad entre mujeres y hom-
bres en el Empleo Publico” Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y
Seguridad Social. N.° Extra 1, pags. 79-80.

22 Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio
de 2006 relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién
(refundicion). DOUE L 204/23.
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una persona es “tratada por razén de sexo, de manera menos
favorable que otra, en situacién comparable”; discriminacion
indirecta [art. 1 b)], situacién en la que “una disposicion, cri-
terio o practica, aparentemente neutros, situan 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” Como se puede comprobar, ambas
definiciones se ajustan a la definicién general adoptada por
la Directiva 2000/78/CE. Ejemplo de este ultimo aspecto
que excepciona la regla general podemos verlo reflejado en
las medidas de discriminacion positiva, donde se otorga un
trato beneficiario y diferente a mujeres, con respecto a los
hombres, bajo una causa justificada de alcanzar un equilibrio
social.

En este sentido, la jurisprudencia europea también ha ve-
nido elaborando el concepto de discriminacion indirecta por
razon de sexo cuando en SSTJCE?®, de 27 de junio de 1990
(asunto Kowalska); de 7 de febrero de 1991 (asunto Nimz);
de 4 de junio de 1992 (asunto Botel); de 9 de febrero de 1999
(asunto Seymour-Smith y Laura Pérez) se venia oponiendo a
la formulacién de medidas de dmbito nacional, formuladas
de manera neutra, perjudicasen a un porcentaje muy superior
de mujeres que de hombres, salvo que dicha medida quedase
suficientemente justificada por factores objetivos y ajenos a
cualquier discriminacién por razén de sexo.

Como consecuencia de la defensa del principio de igual-
dad ante la Ley, el art. 14 CE también prohibe la existencia
de cualquier tipo de discriminacién, entre otras causas, por
razon de sexo. En este sentido, la STC 240/1999, de 20 de

23 Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.
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diciembre, en su FJ6 aclaraba que el amparo del art. 14 CE
sobre la discriminacién por razén de género abarcaba, no
solo la discriminacion directa, sino también, la denominada
discriminacién indirecta*.

La materializacién en el ordenamiento juridico espaiiol
del principio de igualdad y no discriminacién por razén
de sexo se produjo con la promulgacién de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres. Establecia dicha ley, en su art. 3, que la igualdad
de trato entre hombres y mujeres debia suponer la ausencia
total de cualquier tipo de discriminacion, tanto directa como
indirecta, por razon de sexo. En este sentido, la norma con-
templa el principio de igualdad de trato y de oportunidades
entre hombres y mujeres como un principio informador del
ordenamiento juridico nacional que debera integrarse y ob-
servarse tanto en la interpretacion como en la aplicaciéon de
cualquier norma juridica (art. 4).

En cuanto a la distinciéon entre los conceptos de discrimi-
nacion directa e indirecta, la LO seguia las pautas dadas por
sus antecesoras europeas estableciendo que, por discrimina-
cién directa por razén de sexo, debia de entenderse cualquier
situacion en la que una persona “sea, haya sido o pudiera ser
tratada, en atencién a su sexo, de manera menos favorable
que otra en situaciéon comparable” (art. 6.1). Por su parte,
una situacion de discriminacién indirecta por razén de sexo,
aparecera cuando “una disposicidn, criterio o practica, apa-
rentemente neutros, pone a personas de un sexo en desven-
taja particular con respecto a personas del otro sexo®, salvo

24 En el mismo sentido STC 198/1996 (FJ2); STC 145/1991; STC 286/1994; STC
147/1995.

25 Entendemos que esta expresion deberia ser modificada y actualizada por el
legislador dado la variedad de posibilidades de condiciones sexuales que se
reconocen en la actualidad.
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que dicha disposicion, criterio o practica puedan justificarse
objetivamente en atencién a una finalidad legitima y que los
medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y ade-
cuados” (art. 6.2).

En relacién a los casos y situaciones que traemos a cola-
cién en este trabajo, las referencias normativas que regulan
el régimen juridico de las coberturas sociales en las presta-
ciones por jubilacién y por incapacidad permanente, deri-
vadas de enfermedad comun, estan realizadas sobre aquellas
situaciones donde se da el trabajo a tiempo parcial, con lo
que en principio, estariamos ante disposiciones de caracter
neutro no dirigidas a ningtin colectivo concreto, sino al con-
junto de personas trabajadoras que suscriban contratos de
trabajo a jornada parcial. Sin embargo, debemos constatar
dos situaciones claras que se dan en los supuestos analizados:
en primer lugar, y como veremos a lo largo del desarrollo del
estudio, la jurisprudencia, de manera continuada ha venido
posicionandose sobre el abuso perjudicial que supone el sis-
tema de computo de los dias cotizados y sobre las dudas que
general el sistema de integracion de lagunas en las personas
trabajadoras a tiempo parcial, lo que implica, en cualquiera
de los supuestos, la inexistencia de causa alguna justificada
de manera objetiva y que atenda a una finalidad legitima; la
segunda, la constatacion clara y contundente que se deriva de
los datos del mercado de trabajo, de que el contrato de traba-
jo a tiempo parcial es utilizado, de manera mayoritaria, por
un sexo determinado, en este caso el colectivo de mujeres.

En este sentido, debemos posicionarnos del lado de la
doctrina cuando apunta que el factor principal de considera-
cion de la existencia de situaciones discriminatorias se debe
situar en la intensidad con la que el efecto, en este caso de la
medida utilizada (aparentemente neutra y legitima), afecta al
colectivo en cuestion. Por lo tanto, el resultado de la aplica-
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cién de una medida sobre un colectivo determinado debera
medirse en funcion del resultado perjudicial que esta provo-
que*, por lo que estamos ante situaciones que se ajustan, de
manera evidente, a las definiciones de discriminacién indi-
recta, por razon de sexo, establecidas tanto en la normativa
europea como en la nacional.

4.2. Las trabajadoras a tiempo parcial, el derecho a la
igualdad de trato ante la Ley y el principio de no
discriminacidon en el ambito de la Seguridad Social

Junto a los principios basicos que el art. 2 del RD Legislati-
vo 8/2015, de 30 de octubre?, atribuye al sistema de Seguridad
Social, cabria afiadir los de igualdad de trato y no discrimina-
cién como principios infranqueables pertenecientes al dmbito
de los derechos fundamentales®. Y es en este ambito donde
van a presentarse una serie de problemas derivados de la escasa
adaptacién que presenta un sistema de Seguridad Social dise-
nado para un trabajo a tiempo completo cuya normalidad ve-
nia presidiendo la mayoria de las relaciones laborales. Ademas,
debemos destacar, la relacion tan estrecha que la casuistica ha
establecido entre la discriminacion sexista y la discriminacién
de las personas trabajadoras a tiempo parcial®.

26 Rodriguez Crespo, M.J. 2017. “Politicas activas de empleo para mejorar la
insercion laboral de las mujeres: politicas publicas en retroceso y derechos in-
disponibles en tiempos de crisis”, en AA.VV. Séez Lara, C. (Coord.). Igualdad
de género en el trabajo: estrategias y propuestas. Murcia: Laborum, 2® Edicion,
pag. 22, citando a Navarro Nieto, E

27 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (BOE n.° 261, de 31
de octubre de 2015).

28 Sanchez-Urdn Azafa, M. Y. (2013). “Readaptacion del trabajo..”; op. cit.: 109.
Para mayor referencia sobre los principios que informan el sistema de segu-
ridad social espanol véase Alarcén Caracuel, M. R. 1999. La Seguridad Social
en Espania. Pamplona. Aranzadi, pags. 59 y ss.

29 Esta relacién queda reflejada en los datos del INE, en la jurisprudencia eu-
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El sistema de Seguridad Social espaiol, tradicionalmente, se
ha venido construyendo a partir de una estructura social clasica
donde la mujer adquiria un papel subsidiario, secundario y de-
pendiente del hombre, sustentador familiar. Asi, seria el varén
el elemento de la unidad familiar del que derivarian las posibles
prestaciones sociales a las que podia optar la familia. Por tanto,
la cobertura social de la mujer dependia de la capacidad de pro-
teccion social que el hombre generase.

El caracter no retributivo del trabajo reproductivo impe-
dia y atin impide, la inclusién en ningtin régimen de seguri-
dad social del prestador de dicho trabajo, lo que conlleva una
carencia total de cotizacion vy, con ello, la falta de una debida
proteccion social. Asi, con respecto al nivel contributivo y en
el mejor de los casos, tradicionalmente la mujer solo optaba
a la pension de viudedad que otorgaba el marido a su falleci-
miento, negandosele el derecho a la proteccion de cualquier
otro tipo de contingencia como la prestacion por incapacidad
temporal, la pensién por incapacidad permanente o la jubi-
lacion; ya no hablemos de prestaciones relacionadas con el
embarazo o con el cuidado de familiares, contingencias estas
que han sido las ultimas en incorporarse a nuestro sistema
de coberturas sociales, a favor de la mujer. Desde este punto
de vista, la mujer ha sido considerada, por nuestro sistema
de seguridad social, como un mero elemento a expensas de
la manutencién masculina sin tener en cuenta que su labor
como cuidadora de la unidad familiar ha resultado ser uno
de los pilares basicos sobre los que se ha sustentado nuestro
“afiorado” Estado de Bienestar.

Sin embargo, como apuntabamos con anterioridad, la fa-
milia esta diversificando sus patrones de manera distinta a la

ropea (el asunto Jenkins o en el asunto Elbal Moreno) y en la jurisprudencia
espanola, como se verd en el desarrollo del punto siguiente.
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tradicional, con lo que la incorporacion masiva de la mujer
al mercado de trabajo resulta un hecho. Deciamos que esta
incorporacion se venia llevando a cabo, en la mayoria de los
casos, mediante la contratacion parcial. Asi, nos encontra-
mos casos donde la carrera de seguro de cualquier mujer sue-
le tener prolongados periodos de trabajo realizado a tiempo
parcial. Esta situacion exigiria que un sistema de seguridad
social disefiado para situaciones de contratos a tiempo com-
pleto debiera ajustarse a las nuevas modalidades de contrata-
cion laboral®, de lo contrario, mostrard sus desajustes provo-
cando con ello situaciones de desigualdad entre dos tipos de
personas trabajadoras, a tiempo completo y a tiempo parcial,
derivando irremediablemente, en base a los datos estadisti-
cos, en una cuestion de género*.

El principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en cuanto al acceso al empleo, a la formacién y promocién
profesional y a las condiciones de trabajo ya habia sido dado
por la Directiva 76/207/CEE®. Asi, tres aflos mas tarde, el
Consejo* propuso la Directiva 79/7/CEE* con la que apli-
car, de manera progresiva, el principio de igualdad de trato
entre el hombre y la mujer, en el ambito de la seguridad so-
cial (art. 1). En su segundo considerando planteaba que uno

30 Convenio OIT C175, sobre el trabajo a tiempo parcial, 1994 (art. 6).

31 Guerrero Padrén, T. 2003. “Directivas comunitarias sobre el principio..., op.
cit.: 64

32 Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la apli-
cacién 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 promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo (DOCE de 14 de febrero de 1976, N.° L 39/40).

33 Consejo de la UE. Su funcién consiste en representar a los Gobiernos de los
Estados miembros, adoptar la legislacion europea y coordinar las politicas de
la UE.

34 Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la
aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en materia de seguridad social (DOCE de 10 de enero de 1979, N.° L 6/24.
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de los primeros aspectos que debian estar protegidos por el
principio de igualdad entre hombres y mujeres eran los re-
gimenes legales que debian asegurar las coberturas sociales
que pudieran provocar ciertos riesgos, entre otros, la “invali-
dez” yla “vejez” [también, art. 3.1 a)]. Su art. 4.1 aclaraba que
el “principio de igualdad” debia suponer la ausencia total de
cualquier tipo de discriminacidn, ya fuese directa o indirecta,
mostrando especial interés en “el ambito de aplicacion de los
regimenes y las condiciones de acceso a los mismos” y “en el
calculo de las prestaciones’, entre otros. También establecia
un mandato a los Estados miembros para tomar las medidas
necesarias con el objeto de suprimir cualquier tipo de dispo-
sicién normativa (legal, reglamentaria o administrativa) que
pudiera ser contraria al principio de igualdad de trato (art. 5).

La Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre de 1992, del
Consejo, relativa a la aplicacion de medidas para promover
la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que hubiese dado a luz o que se en-
contrase en periodo de lactancia (décima Directiva especi-
fica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva
89/391/CEE)* anunciaba, en su art. 3, el establecimiento de
una serie de directrices (referidas a movimientos, posturas,
fatiga mental vy fisica, etc.), para evaluar tanto a los agentes
como a los procedimientos productivos de la actividad labo-
ral que se pudieran considerar como peligrosos para la salud
de las trabajadoras embarazadas, que hubiesen dado a luz o
que estuviesen en periodo de lactancia. Ademas, constataba
una serie de garantias para este grupo de trabajadoras:

1. En primer lugar, se exigia una evaluacion de cualquier
actividad que pudiera presentar un riesgo, ya fuese de

35 DOCE, de 28 de noviembre de 1992, L 348/1.
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exposicion a agentes, de procedimientos productivos
o de condiciones de trabajo, por parte del empresario
(art. 4).

2. En segundo lugar, en caso de que existiese el riesgo,
el empresario deberia de evitarlo mediante una adap-
tacion provisional de las condiciones o del tiempo de
trabajo; en caso de que no fuese técnicamente posible,
el empresario deberia procurar un cambio de puesto
de trabajo; en el caso de que tampoco fuese posible di-
cho cambio, la trabajadora deberia quedar dispensada
del trabajo con arreglo a la legislacion nacional (art.
5)%*.

3. En tercer lugar, la Directiva enviaba un mandato a los
Estados miembros para evitar que las trabajadoras tu-
vieran que realizar trabajos nocturnos durante los es-
tados anteriormente mencionados, estableciendo para
ello, la posibilidad de traslado hacia un trabajo diurno
o la dispensa del trabajo (art. 7).

4. En cuarto lugar, se establecia un permiso de materni-
dad de un minimo de catorce semanas ininterrumpi-
das, incluyendo un permiso de maternidad obligato-
rio de dos semanas (art. 8).

5. En quinto lugar, mandaba a los Estados miembros que
proveyeran a las trabajadoras embarazadas de permi-
sos retribuidos para realizar los exdmenes prenatales
cuando estos se produjeran en horario laboral (art. 9).

6. En sexto lugar, como garantia para las trabajadoras en
las situaciones mencionadas anteriormente, los Esta-
dos miembros debian de tomar las medidas necesarias
para prohibir el despido de las trabajadoras durante el

36 Laadaptacion a nuestro ordenamiento juridico de este mandato comunitario
lo lleva a cabo el art. 26 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion
de Riesgos Laborales.
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periodo comprendido entre el comienzo del embara-
zo y el final del permiso de maternidad del art. 8, salvo
los casos no inherentes a su estado admitidos por las
legislaciones nacionales (art. 10).

En los casos contemplados en los articulos 5, 6, 7 y 8 se
debian garantizar los derechos inherentes al contrato de tra-
bajo incluyendo el mantenimiento de una remuneracién o
prestacion adecuada con arreglo a la legislacion nacional
(art. 11). Por ultimo, el art. 12 introducia una tutela judicial
debiendo para ello incorporar, los Estados miembros en sus
respectivos 6rdenes juridicos, medidas para la defensa de los
derechos perjudicados por via jurisdiccional y/o mediante el
recurso a otras instancias competentes.

También establecia que en el concepto de discriminacién
debia incluirse el acoso y el acoso sexual, asi como cualquier
trato menos favorable que se basara en el rechazo de tal com-
portamiento o su sumision al mismo, la orden de discriminar
por razon de sexo, el trato desfavorable o menos favorable a
una mujer por el hecho de estar embarazada o por optar al
permiso de maternidad, en el sentido de la Directiva 92/85/
CEE (art. 2.2).

La Conferencia General de la Organizacion Internacional
del Trabajo (en adelante, OIT) aprobé su Convenio C175,
sobre el trabajo a tiempo parcial, 1994, obligando con ello
a adoptar, a los miembros ratificadores, medidas que asegu-
rasen que, las personas trabajadoras a tiempo parcial iban a
tener la misma proteccién en cuanto a discriminacion en el
empleo y la ocupacion, que las personas trabajadoras a tiem-
po completo en situacién comparable (art. 4). Por su parte,
y de manera especial resaltamos que también estableci6 la
obligatoriedad de adaptar los regimenes de seguridad social
al trabajo a tiempo parcial de tal forma que las personas tra-
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bajadoras pudiesen gozar “de condiciones equivalentes a las
de las personas trabajadoras a tiempo completo en situacion
comparable’”, en proporcién al tiempo de trabajo, a las co-
tizaciones o a los ingresos (art. 6). Sin embargo, hay que ad-
vertir que dicho Convenio no ha sido ratificado por Espaiia.

El Acuerdo Marco de 1997 sobre el trabajo a tiempo par-
cial, reflejado en la Directiva 97/81/CE,* establecia en su
preambulo una clara intencién de evitar situaciones discri-
minatorias sobre los usuarios del contrato a tiempo parcial
y planteaba estimulos para su mayor utilizacién tanto por
personas trabajadoras como por empresarios. Para ello, las
partes firmantes del Acuerdo partian de la Declaracién sobre
el Empleo del Consejo Europeo de Dublin de diciembre de
1996%, en la que se subrayo6 la necesidad de que los sistemas
de proteccidn social se debian enfocar mas hacia la creacion
de empleo, desarrollando nuevas férmulas legales capaces de
adaptarse a los nuevos modelos de trabajo, como era el caso
del contrato a tiempo parcial®. Con ello, acordaron un texto
con un objetivo claro: “garantizar la supresion de las discri-
minaciones contra las personas trabajadoras a tiempo parcial
y mejorar la calidad del trabajo a tiempo parcial” (clausula
1). La cldusula 4 del Acuerdo intentaba establecer, en cua-
tro parrafos, el principio de no discriminacion para las per-

37 La normativa establece que un trabajador comparable es aquel que desem-
pefia las mismas funciones y el mismo puesto de trabajo que un trabajador a
tiempo parcial, solo que mediante una jornada de trabajo a tiempo completo.

38 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. DOCE L 14/9.

39 Conclusiones de la presidencia, consultado el dia 15 de marzo de 2019
en: https://www.consilium.europa.eu/es/european-council/conclu-
sions/1993-2003/

40 Preambulo del Acuerdo Marco sobre el Trabajo a Tiempo Parcial.
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sonas trabajadoras a tiempo parcial. Sin embargo, a nuestro
parecer, el Acuerdo dejo flecos de incertidumbre, en cuanto
al principio de no discriminacion, al hablar solo de las con-
diciones de empleo y no tocar el tema de la proteccion social.

Por ultimo, la Directiva 2006/54/CE, en su Capitulo 2, ge-
nera un espacio para promover la igualdad de trato en los
regimenes profesionales de la seguridad social, dejando muy
claro en su art. 5 la prohibicién de discriminacion directa e
indirecta por razén de sexo en el ambito de aplicacion de los
propios regimenes, en las condiciones de acceso a los mis-
mos, sobre la obligacion de cotizar, en el calculo de las cotiza-
ciones y sobre el célculo de las prestaciones, la duracién y su
mantenimiento. El ambito material que cubria dicha prohi-
bicion hacia referencia a la enfermedad y el accidente laboral,
el desempleo, la invalidez y la jubilacién (art. 7).

Como podemos observar existe todo un elenco de dispo-
siciones supranacionales (ademas de nuestra propia Consti-
tucion) que deberian afectar a las disposiciones de nuestro
ordenamiento juridico a favor de la igualdad de trato y no
discriminacién por razén de sexo, en general y en el 4ambi-
to de la seguridad social, en particular. Sin embargo, como
veremos a continuacion, el criterio seguido por el legislador
espafiol a la hora de proteger la incapacidad permanente, de-
rivada de contingencias comunes y la jubilacion de las traba-
jadoras a tiempo parcial, ha provocado numerosas situacio-
nes desfavorecedoras de tales derechos.
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5.
EL SISTEMA DE COMPUTO DE LOS DIAS
COTIZADOS EN LOS PERIODOS TRABAJADOS A
TIEMPO PARCIAL

La interaccién entre el sistema espafol de seguridad so-
cial y las relaciones de trabajo a tiempo parcial siempre ha
sido compleja y dificultosa*, derivada de la escasa adapta-
bilidad que, una regulacién, diseflada para regir la situa-
cién tradicional del “paradigmatico” persona trabajadora
a tiempo completo, ha mostrado para regular relaciones
atipicas como la del contrato a tiempo parcial*?, generando
con ello, dificultades de cobertura social hacia estos traba-
jadores y trabajadoras.

Como venimos diciendo, el analisis realizado en este tra-
bajo va a situar su objeto de estudio sobre las pensiones de
incapacidad permanente, derivada de contingencias comu-
nes, y de jubilacién, cuya justificacién deriva de la especial
trascendencia que supone el cardcter vitalicio de un instru-
mento juridico cuyo objetivo va a consistir en procurar un
nivel de vida digno, mediante la debida proteccion social, a
sus beneficiarios y beneficiarias cuando estos ya no puedan
mantenerse activos en el mercado de trabajo, bien por pa-

41 Loépez, J y Toscani, D. 2014. La proteccién social de los trabajadores, a tiempo
parcial, y fijos discontinuos. Albacete: Bomarzo. 22 Ed.: 7.

42 Fernéndez Prol, E. 2013. “Trabajadores a tiempo parcial y proteccion social:
novedades en materia de cotizacién y reformulacion de las reglas de computo
de los periodos carenciales” Revista de Derecho Social. N.° 64: 87.
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decer limitaciones funcionales incapacitantes permanentes,
bien por llegar a la edad de ejercer su derecho a jubilarse.

Pues bien, el trabajo a tiempo parcial va a generar dos
situaciones, cuya cobertura social, se presenta desfavorable
para aquellas personas que han realizado, a lo largo de su
vida profesional, periodos de trabajo remunerado por cuenta
ajenay a tiempo parcial:

1.

Por un lado, el sistema de computo de los dias coti-
zados imposibilita reunir el requisito del periodo de
carencia®, sin el cual, no se accede a la pension.

Por otro lado, y derivado de una duracién menor de
jornada, el salario que se percibe suele ser menor con
respecto al que pueda percibir un trabajador o tra-
bajadora que realice una jornada completa, en com-
paracion. De un salario menor se deriva una menor
cotizacion al sistema de Seguridad Social, lo que con-
lleva que las pensiones concedidas a los trabajadores
y trabajadoras que hayan realizado largos periodos de
trabajo, a tiempo parcial, van a ser de menor cuantia
que las concedidas a los trabajadores y trabajadoras a
tiempo completo. Sin embargo, el sistema de compu-
to de los dias cotizados va a aminorar, ain mas, dicha
cuantia por incidir, de manera negativa, en la mino-
racion de las bases reguladoras, con el consiguiente
efecto de reducir la cuantia de la pension.

Ambas situaciones van a dificultar o incluso, imposibili-
tar, el acceso a una pension digna; sin embargo, va a ser el
sistema de computo de los dias cotizados el que va a generar

43 El periodo de carencia es un periodo minimo de cotizaciéon que se establece
como requisito previo sine qua non no se logra el acceso al derecho en cues-
tion, en este caso, la pension por IP o por jubilacion.
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desigualdad y discriminacién indirecta para las trabajadoras,
a tiempo parcial. Para el siguiente estudio, vamos a tratar de
analizar, por un lado, la evolucién de la normativa que ha
regulado el sistema de computo del periodo cotizado y los
distintos pronunciamientos de inconstitucionalidad, por vul-
neracion de los principios de igualdad de trato y no discri-
minacién por razén de sexo (art. 14 CE) que el TC ha tenido
ocasion de llevar a cabo al respecto. Por otro lado, vamos a
ver qué postura adopta la actual normativa y en qué medida
ha evitado la posible vulneracion de dichos principios, dada
la vinculacién existente entre el sexo femenino y los contra-
tos de trabajo, a tiempo parcial.

5.1. Un sistema que imposibilita el acceso a las pensiones
por IP y por jubilacién a las trabajadoras a tiempo
parcial. Un sistema inconstitucional

Para poder conceder el derecho de acceso a cualquiera de
las pensiones establecidas en el sistema nacional de seguri-
dad social, el modelo espaiiol ha venido descargando toda
su exigencia en el cumplimiento del periodo de carencia, es
decir, hay que tener cubiertos ciertos periodos de cotizacion,
con anterioridad al hecho causante*, para poder acceder al
derecho®. Sin embargo, el sistema utilizado para computar el

44 Suceso acaecido en una realidad al que una norma le atribuye efectos juri-
dicos y que es el causante del inicio de una nueva situacion juridica. En este
caso, fecha a partir de la cual, se inicia la situacién de IP o de jubilacion.

45 En la regulacién actual se exige los siguientes periodos de cotizacién para
acceder a la pensién correspondiente:

1. Para una incapacidad permanente (art. 195.2 y 3 TRLGSS), derivada de con-
tingencias comunes, 1.800 dias comprendidos en los 10 dltimos afios, en los
casos de IP parcial. En el resto de las situaciones de IP, si el solicitante es me-
nor de 31 afios, la tercera parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que
cumple 16 afios y el hecho causante; si el solicitante tiene cumplidos los 31
afos, la cuarta parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplio los
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periodo de carencia exigido ha imposibilitado, en no pocas
ocasiones, que el solicitante de la pensién (en su mayoria mu-
jeres) cumpliera con dicho requisito cuando, en algin mo-
mento de su vida laboral, habia realizado su carrera de seguro
mediante jornadas a tiempo parcial.

Veamos, por tanto, en primer lugar, una prospeccién de la
evolucion normativa reguladora del sistema de computo de
los periodos de cotizacion.

5.1.1. Evolucion de la normativa que ha regulado el sistema de
computo de los dias cotizados, trabajados a tiempo par-
cial

El art. 12 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatu-
to de los Trabajadores*, regulaba la contratacion a tiempo
parcial, tanto en su aspecto laboral como en su dimensién
de Seguridad Social. Asi, establecia que la cotizacién de las
personas trabajadoras a tiempo parcial se llevaria a cabo en
funcion “de las horas o citas realmente trabajadas” Con di-
cha afirmacién, ponia fin a una etapa donde la parcialidad
no tenia repercusion alguna®’, con respecto a la cotizacién,
es decir, hasta entonces, las personas trabajadoras a tiempo
parcial cotizaban por el minimo establecido, al margen de la
duracién de la jornada de trabajo. Sin embargo, este art. 12

20 anos y la fecha del hecho causante, exigiéndose, en todo caso un minimo
de 5 afios. En este supuesto, al menos la quinta parte del periodo debe haber
transcurrido en los 10 afios inmediatamente anteriores al hecho causante.

2. Enlos casos de jubilacién [art. 205.1 b) TRLGSS], tener cubierto un periodo
de cotizacion de 15 afios, donde al menos 2 deberan estar comprendidos den-
tro de los ultimos 15 afios inmediatamente anteriores al hecho causante.

46 Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (BOE N.° 64, de
14 de marzo de 1980).

47 Elart. 13 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, regulaba
las condiciones en que se podia llevar a cabo una contratacién de “jornada
reducida’, en exclusiva sobre ciertos colectivos.
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no hacia mencién alguna al modo de computar esas horas o
dias cotizados®, por lo que el criterio aplicable que imperé
fue el de computar dia trabajado como dia cotizado, con in-
dependencia de la duracién de la jornada laboral®.

En 1982, la Subsecretaria General de la Seguridad Social,
dicta Resolucion de 1 de febrero, por la que se dictan normas
en materia de afiliacién y prestaciones econdémicas de Seguri-
dad Social a las personas trabajadoras contratados, a tiempo
parcial®. Dicha Resolucion introdujo, en su articulo tercero,
por primera vez, el computo de los periodos minimos de co-
tizacién necesarios para acceder al derecho. El criterio fue
computar “las horas o los dias efectivamente trabajados”. Para
convertir las horas en “dias tedricos computables” de cotiza-
cidn, tal disposicion estableci6 dividir el total de horas tra-
bajadas por el numero de horas que constituyesen la jornada
habitual de trabajo, dependiendo de la actividad en cuestion.
El cambio que produce dicha regulacién resulta muy signifi-
cativo ya que de considerar un dia trabajado como cotizado,
con independencia del nimero de horas con que contase la
jornada laboral, solo se iban a contar como dias cotizados los
que resultasen de dividir el total de horas trabajadas entre
el nimero de horas que constituyese una jornada de trabajo
a tiempo completo, reduciéndose de manera significativa, el
resultado de nimero de dias cotizados del trabajador y traba-
jadora a tiempo parcial.

Sin embargo, hubo pronunciamientos del Tribunal Supre-
mo (en adelante, TS) estableciendo que el criterio de una Re-
solucién de la Secretaria General no tenia eficacia normativa
para entender modificado el régimen juridico establecido en

48 Barcelon Cobedo, S. 2013. Trabajo a tiempo parcial y Seguridad Social (con las
reformas introducidas por el RDL 11/2013). Valencia: Tirant lo Blanch: 88.

49 Lépez, ] y Toscani, D. (2014). La proteccién social..., op. cit.: 25.

50 BOE N.° 31, de 5 de febrero de 1982.
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los arts. 12 y 128 del Estatuto de los Trabajadores y de la Ley
General de Seguridad Social, respectivamente, y sus normas
de desarrollo®'.

Asi, el RD 2319/1993, de 29 de diciembre, sobre revalo-
rizacién de pensiones del Sistema de Seguridad Social y de
otras prestaciones de proteccion social publica para 1994%,
vino a dar relevancia normativa a dicha cuestion regulandola
en su Disposicion Adicional 92, apartado primero, reprodu-
ciendo la regla sefialada en la Resolucion anterior, elevan-
do asi el rango de la regulacién. La suficiencia de rango fue
aceptada por la jurisprudencia del TS, precisando que dicha
regla de proporcionalidad se aplicaria a las prestaciones cau-
sadas a partir de la entrada en vigor de este Real Decreto
(01/01/1994).

La aprobaciéon del Real Decreto-Ley 18/1993, de 3 de
diciembre, de Medidas Urgentes de Fomento de la Ocupa-
cién>, convertido posteriormente en la Ley 10/1994, de 19 de
mayo’*, mantuvo esta misma linea en su art. 4.3. Esta Ley de-
rogé el art. 12 del Estatuto y el RD-Ley 18/1993. Mas tarde la
Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y de orden social, en su art. 40, modificaria el art.
4.3 dela Ley 10/1994 eludiendo la referencia a los dias traba-
jados, de modo que el cémputo de los periodos de cotizacién
se realizase siempre en funcion de las horas trabajadas.

51 La STS 3401/1993, de 26 de mayo de 1993, establecio, en su FJ1, que en el
trabajo a tiempo parcial la jornada debia computarse como dia cotizado con
independencia de las horas realizadas, criterio elegido por analogia a lo dis-
puesto para la prestacion por desempleo, al faltar rango suficiente a la Reso-
lucién de la Subsecretaria para modificar la regulacion del contrato a tiempo
parcial.

52 BOE N.° 313, de 31 de diciembre de 1993.

53 BOE N.° 292, de 7 de diciembre de 1993.

54 Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre medidas urgentes de fomento de la ocupa-
cion (BOE N.° 122, de 23 de mayo de 1994).
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En junio de 1994 se aprueba el Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley General de la Seguridad Social, y el legislador
decide introducir, en el apartado 2 de la Disposicion Adicio-
nal 72, la regulacion sobre el computo del periodo de cotiza-
cién de las personas trabajadoras a tiempo parcial, cuyo tenor
literal establecia que s6lo se computarian “exclusivamente las
horas o dias efectivamente trabajados”.

En 1995 se promulga un nuevo Estatuto de los Trabajado-
res” (LET), cuyo art. 12.3% recogia la regulacion de los con-
tratos a tiempo parcial. Dos afios mas tarde, dicho articulo
fue modificado por el art. 1.3 del RD-Ley 8/1997, de 16 de
mayo”’, pasando su contenido a quedar regulado por el apar-
tado 4 del mismo articulo, manteniendo el mismo criterio de
computar, con absoluta exclusividad, las horas efectivamente
trabajadas, para determinar los periodos de cotizacion.

Y es en este momento, desde donde parte nuestro analisis
jurisprudencial ya que fue la STC 253/2004 la que establecid
el primer pronunciamiento de inconstitucionalidad sobre el
régimen regulador del cémputo del periodo de cotizacion en
las personas trabajadoras a tiempo parcial, recayendo preci-
samente sobre el art. 12.4, 2° parrafo LET, en su redaccién
dada por el RD-Ley 8/1997.

55 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 (BOE N.° 75, de 29
de marzo, de 1995).

56 Este articulo resultaba de la refundicion del art. 4.3 de la Ley 10/1994, de 19
de mayo, segn la redaccién dada por el art. 40 de la Ley 42/1994, de 30 de
diciembre.

57 Real Decreto-Ley 8/1997, de 16 de mayo, de medidas urgentes para la mejora
del mercado de trabajo y el fomento de la contratacién indefinida (BOE N.°
118, de 17 de mayo, de 1997).
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Articulo 12:

4.(...)

Para determinar los periodos de cotizacion y de cdlculo
de la base reguladora de las prestaciones de Seguridad So-
cial, incluida la de proteccion por desempleo, se computardn
exclusivamente las horas trabajadas. (...)”

5.1.2. Pronunciamiento de la STC 253/2004, de 22 de diciem-
bre (BOE n.° 18, de 21 de enero de 2005)>8

Esta Sentencia resolvia la cuestiéon de inconstitucionali-
dad* N.° 2045/98 por presunta violacion del art. 14 CE, plan-
teada por el Juzgado de lo Social N.° 1 de Pontevedra sobre el
art. 12.4, parrafo 2°, LET, en su redaccion dada por el RD-Ley
8/1997, de 16 de mayo.

La cuestion se suscit6 sobre los siguientes hechos: D* RFR
habia solicitado al Instituto Nacional de la Seguridad Social
(en adelante, INSS) reconocimiento de pension por incapa-
cidad permanente total (IPT), derivada de enfermedad co-
mun, la cual le habia sido denegada por no reunir el periodo
minimo de cotizacién exigible a la fecha del hecho causante
debido a que la actora presentaba periodos de trabajo y de
cotizacién a tiempo parcial que impedian, a tenor del art.
12.4, 2° parrafo LET, alcanzar el periodo minimo de carencia

58 Véanse los andlisis de dicha sentencia realizados por Cavas Martinez, E 2005.
“La Seguridad Social de los trabajadores a tiempo parcial: historia de un des-
agravio . Aranzadi Social. N.° 5: 315 y ss.; Lousada Arochena, J.F. 2005. “El
contrato de trabajo a tiempo parcial y la Seguridad Social: puntos criticos”
Aranzadi Social. N.° 5: 1305 y ss.

59 “La cuestion de inconstitucionalidad” es una accién que solo puede ser pro-
movida, de oficio o a instancia de parte, por Jueces y Tribunales, y cuyo objeto
es trasladar al Tribunal Constitucional la consideracién de que una norma
con rango de ley aplicable al proceso del que conocen y de cuya validez de-
pende la decision que hayan de adoptar en el mismo, pueda ser contraria a la
Constitucién Espanola.
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para acceder al derecho, debido a que el nimero de horas
efectivamente trabajadas eran insuficientes para alcanzar el
numero de dias exigidos.

El Juzgado de lo Social se cuestiond una posible incons-
titucionalidad del art. 12.4, 2° parrafo LET, por violacion del
art. 14 CE, en base a dos motivos:

1. Deun lado, planteaba que el art. 12.4, 2° parrafo LET
“rompia” el principio de proporcionalidad® al enten-
der que, dicho principio, se satisfacia suficientemente
al establecer una pensién menor en comparacion a la
de una persona trabajadora a tiempo completo com-
parable; por lo que influir, ademas, negativamente en
el computo del periodo cotizado, impidiendo el acce-
so a la prestacidn, resultaba excesivo, produciéndose,
por tanto, “una doble penalizacién” para la trabajado-
ra. Segun esta regla, una trabajadora a tiempo parcial
necesitaria trabajar durante mucho mas tiempo que
una persona trabajadora a jornada completa para cu-
brir el periodo minimo de carencia exigido.

2. Por otro lado, también consider6 una posible discri-
minacidn indirecta por razén de sexo, basandose en
dos motivos: por un lado, los datos estadisticos apor-
tados en autos ponian de manifiesto que las mujeres
constituian, de manera mayoritaria, el colectivo des-
tinatario de los contratos, a tiempo parcial y, por lo
tanto, perjudicadas como colectivo de género. Ade-
mas, el Juzgado no encontraba una justificacion obje-
tiva al impacto negativo que provocaba en el colecti-
vo de mujeres, el sistema de computo de los periodos

60 Uno de los aspectos principales del principio de igualdad establecido por la
STC 177/1993, de 31 de mayo (FJ3).
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de cotizacién establecido en el art. 12.4, 2° parrafo,
LET.

La abogacia del Estado defendi6 la necesidad de establecer
aquellas disposiciones mas convenientes con las que regular
un sistema de proteccién de la Seguridad Social, sobre todo,
cuando se trataban de prestaciones de naturaleza contribu-
tiva. Con esta argumentacion se pretendia justificar la nor-
mativa en cuestion en aras del “principio de contributividad”
que pretendia garantizar el equilibrio econémico necesario
para la viabilidad del sistema de Seguridad Social®.

Asi, alegaba que las situaciones que se pretendian relacio-
nar (la proteccién de la persona trabajadora a tiempo comple-
to y la proteccién de la persona trabajadora a tiempo parcial)
no eran comparables y encontraba justificado la diferencia de
trato a la hora de computar los periodos de carencia en aras
del principio contributivo ya que, segun su argumento, un
régimen que computase de igual manera los dias cotizados
de las personas trabajadoras a tiempo completo y a tiempo
parcial, produciria un resultado desproporcionado y perjudi-
cial, en demérito del mayor esfuerzo de cotizacién que habian
hecho las personas trabajadoras, a tiempo completo frente a
las personas trabajadoras, a tiempo parcial. Por tanto, termi-
naba concluyendo que resultaba razonable discriminar ambos
tipos de jornada, atribuyéndole, por tanto, diferentes efectos
juridicos.

En primer lugar, podriamos decir que la cuestion a tratar
no era poner en tela de juicio ni la facultad ni la potestad
del legislador de establecer aquellas disposiciones mds con-
venientes y apropiadas segun la disponibilidad de recursos y
las circunstancias del momento, si no, si dichas disposiciones

61 El apoyo jurisprudencial de esta argumentacion lo encontraba en el desarro-
llo de la STC 77/1995, de 22 de mayo.
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provocaban desigualdad y discriminacién, ante la Ley. En se-
gundo lugar, el Abogado del Estado pretendi6 llevar el prin-
cipio de proporcionalidad hasta sus ultimas consecuencias,
planteando un desproporcionado perjuicio inexistente para
las personas trabajadoras a tiempo completo, ya que el hecho
de que las trabajadoras a tiempo parcial pudiesen acceder
a la pensién correspondiente, teniendo en cuenta el menos
cabo en la cuantia de la misma en proporcidn a la cotizacion
aportada al sistema, cuando reuniesen los dias trabajados ne-
cesarios, con independencia de la duracion de la jornada, no
repercutiria de manera negativa sobre los derechos adquiri-
dos por las personas trabajadoras a tiempo completo.

En cuanto ala discriminacion indirecta por razon de sexo,
argumentaba el Abogado del Estado que el art. 12.4 LET no
era contrario al art. 14 CE, ya que éste prohibe las diferencias
de trato que no estén justificadas de manera objetiva “por
el fin licito de la norma”, pero no dice nada de que la nor-
ma pueda tener repercusiones indirectas, no deseadas. Se-
guia diciendo que, de seguir la argumentacion del Juzgado
de lo Social, también se podria hablar de otros supuestos de
inconstitucionalidad por el hecho estadistico de que estos
contratos fuesen mayoritariamente llevados a cabo por las
personas trabajadoras jovenes o de un determinado sector
social. Por lo tanto, manifestaba, por un lado, que el criterio
que rige el computo del periodo de carencia en las personas
trabajadoras a tiempo parcial podria afectar de igual modo
tanto a mujeres como a hombres, argumentando que la re-
lacion entre el tiempo trabajado y su contribucién al sistema
de Seguridad Social, era un criterio razonable y no arbitrario.

En este sentido, tendriamos que decir que lo que argu-
mentaba el Abogado del Estado era una verdad a medias,
dado que la afectacién mayor de las mujeres se habia apor-
tado, mediante datos estadisticos en autos. Con lo cual, la
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situacion se correspondia con el concepto establecido por el
Derecho Comunitario® y su jurisprudencia sobre discrimi-
nacion indirecta por razén de sexo. Ademds, con esta argu-
mentacion, admitia implicitamente, que se estaba producien-
do un efecto negativo derivado de la aplicaciéon de un criterio
de proporcionalidad, quiza, demasiado estricto.

Cuando entr6 a valorar el TC la cuestién, con respecto a
la determinacién de los periodos de cotizacion exigibles para
causar derecho a la prestacion de IPT, en su FJ6, consider6 que
el art. 12.4, 2° parrafo LET se mostraba demasiado estricto y
desproporcionado. Desde la perspectiva del derecho a la igual-
dad, la aplicacion del criterio de proporcionalidad a efectos del
computo del periodo de carencia dificultaba, “injustificada-
mente’, el acceso a la prestacion social por exigir unos periodos
de actividad laboral mucho mas extensos que los exigibles para
las personas trabajadoras, a tiempo completo ya que obligaba,
a las personas trabajadoras a tiempo parcial, a reunir las horas
necesarias para computar un dia cotizado a tiempo completo,
comparable, necesitando para ello varios dias cotizados a tiem-
po parcial. Por lo tanto, la linea normativa propuesta por el
legislador resultaba mucho mas gravosa y excesiva en aquellas
situaciones donde las personas trabajadoras hubiesen realiza-
do extensos lapsos de vida laboral a tiempo parcial y en los ca-
sos de prestaciones en los que los periodos de carencia fuesen
amplios (como es el caso de la IPT).

62 Enaquel momento, el art. 2.2 de la Directiva 97/80/CE, del Consejo, de 15 de
diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discrimina-
cion por razdn de sexo, establecia el concepto de discriminacion indirecta por
razén de sexo: A efectos del principio de igualdad de trato contemplado en el
apartado 1, existird discriminacién indirecta cuando una disposicion, crite-
rio o practica aparentemente neutro afecte a una proporcion sustancialmente
mayor de miembros de un mismo sexo salvo que dicha disposicion, criterio
o préctica no resulte adecuado y necesario y pueda justificarse con criterios
objetivos que no estén relacionados con el sexo.
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Con respecto a la posible discriminacién indirecta por
razon de sexo, el TC sefialaba que, para que se entienda su
existencia, deberia “producirse un tratamiento distinto y
perjudicial de un grupo social formado de forma claramente
mayoritaria por mujeres... y sin que exista justificacién cons-
titucional suficiente que pueda ser contemplada como posi-
ble limite al referido derecho” (FJ7, al hilo de lo que estable-
cia el art. 2.2 de la Directiva 97/80/CE).

Anterior jurisprudencia del TC y del Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Europea (en adelante, TJCE) se habia
pronunciado utilizando similares argumentos estableciendo
que, para que se considerase la existencia de una discrimina-
cién indirecta por razén de sexo, se necesitaria “una norma,
una interpretacion o una aplicacion de la misma que produz-
ca efectos desfavorables para un grupo formado mayorita-
riamente, aunque no necesariamente de forma exclusiva, por
trabajadoras”. Ademads, se requeriria que los poderes publicos
pudieran probar que, la diferencia de trato que dispensase la
norma controvertida respondiese a una medida de politica
social justificada por razones objetivas y ajenas a toda discri-
minacién por razén de sexo®.

En resumen, el TC interpretd que el legislador habia esta-
blecido un trato diferente entre personas trabajadoras a tiem-
po completo y a tiempo parcial, en cuanto al cumplimien-
to del requisito de carencia para acceder a las prestaciones
contributivas de Seguridad Social, que resultaba arbitrario y
conducente a un resultado desproporcionado, situacién que
afectaba predominantemente a las mujeres (FJ8). Por lo que,

63 SSTC 22/1994, de 27 de enero (FJ4) y 198/1996 (FJ2); En el mismo sentido
SSTJCE, de 27 de junio de 1990, asunto Kowalska; de 7 de febrero de 1991,
asunto Nimz; de 4 de junio de 1992, asunto Bétel; de 19 de octubre de 1995,
asunto The Queen v. Secretary of State for Health; 11 de septiembre de 2003,
asunto Steinicke)
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bajo esta premisa analizada, el TC concluyé que el art. 12.4,
20 parrafo LET vulneraba el art. 14 CE, al provocar un trato
no igualitario entre ambos tipos de personas trabajadoras y,
teniendo en cuenta la afectaciéon mayoritaria al colectivo de
mujeres, una discriminacién indirecta por razén de sexo, es-
timando la cuestion de inconstitucionalidad planteada por el
Juzgado de lo Social (FJ9).

Lo curioso de este pronunciamiento es que se produjo 8
afios después de que el art. 12.4, 2° parrafo LET, hubiese sido
modificado por el RD-Ley 15/1998%, llevando la regulacion
del computo de los dias cotizados a la Disposicion Adicional
72. 1, regla segunda del RD Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
por el que se aprobaba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social (en adelante, TRLGSS)®, lo que pro-
voco que, a efectos de modificacion de la norma, el pronun-
ciamiento no tuviera consecuencias reales.

Sin embargo, la declaracion de inconstitucionalidad tuvo
su efecto en las SSTC posteriores 49/2005 y 50/2005, conce-
diendo el amparo solicitado por sus recurrentes, mujeres.

5.1.3. Pronunciamiento de la STC 49/2005, de 14 de marzo
de 2005 (BOE n.° 93, de 19 de abril de 2005)

Esta sentencia resolvia el recurso de amparo® N.° 608/98

64 Dicha norma pretendia acomodarse a los compromisos establecidos en el
Acuerdo Marco sobre el Trabajo a Tiempo Parcial concluido por la UNICE,
el CEEP y la CES, recogido en la Directiva 97/81/CE, del Consejo, de 15 de
diciembre.

65 BOE N.° 154, de 29 de junio de 1994.

66 El recurso de amparo es una competencia del TC y que consiste en un pro-
ceso cuyo objeto es proteger al ciudadano de la vulneracion a sus derechos y
libertades fundamentales, reconocidos en los arts. 14 a 29 y 30.2 de la CE. Esta
vulneracién puede ser originada por disposiciones, actos juridicos, omisiones
o simples vias de hecho de los poderes publicos del Estado de las CCAA y
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promovido por D* ABP contra la sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, de 22 de diciembre de 1997,
que estimo el recurso de casacidn para la unificacion de doc-
trina n.° 1687/97, interpuesto contra la sentencia de la Sec-
cion Tercera de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 18 de febrero de 1997, que estimé el
recurso de suplicacién n.° 3180/96 interpuesto contra la sen-
tencia del Juzgado de lo Social N.° 24 de Madrid, de 13 de
marzo de 1996, dictada en los autos 860/95 sobre invalidez.

Esta sentencia, aunque dictada en un momento posterior,
pretendia dar solucién a una problematica surgida de una
disposicién normativa cuya vigencia correspondia a un pe-
riodo anterior a la analizada en la sentencia anterior.

En este supuesto, los hechos fueron los siguientes: D*. ABP
solicité al INSS prestacion por incapacidad permanente. La
Direccion Provincial del INSS de Madrid, en resolucién de
11 de octubre de 1995, acordé su denegacion por no cumplir
con el periodo de carencia exigido para acceder al derecho
de la pensién. En el aquel momento, el periodo minimo de
cotizacion exigible era de 3.860 dias y, aunque la recurren-
te habia cotizado durante 5.584 jornadas, dicha cotizacién
se habia producido a jornada parcial, con lo que, segtn el
sistema de cémputo establecido, tan solo acreditaba un total
de 1.208 dias cotizados®. La recurrente en amparo interpuso
demanda ante el Juzgado de lo Social N.° 24 de Madrid cuya

demads entes publicos de caracter territorial, corporativo o institucional, asi
como de sus funcionarios o agentes. La Ginica pretension que puede aspirar el
recurrente en amparo es el restablecimiento o preservacion de los derechos o
libertades, por razon de los cuales se promueve el recurso.

67 Fue el art. 12.3 LET, en su redaccion originaria dada por el RD Legislativo
1/1995 el que dio cobertura al acto que dio origen al recurso de amparo. Di-
cho articulo fue la refundicién del art. 4.3 de la Ley 10/1994, de 19 de mayo,
segtin la redaccion dada por el art. 40 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre,
que fue el precepto invocado en la demanda.
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desestimacion se sustentd en la aplicacion de la DA 92.1 del
RD 2319/1993 que establecia lo siguiente:

“Disposicion Adicional Novena

1. En los supuestos de contratos de trabajo a tiempo par-
cial, a efectos de reunir los periodos minimos de cotizacion
exigidos en el Régimen de que se trate, para causar derecho
a las prestaciones correspondientes, se computardn las horas
o dias efectivamente trabajados. A tal fin, cuando se trate de
trabajo por horas, el nimero de dias tedricos computables
serd el resultado de dividir la suma de las horas efectiva-
mente trabajadas por el niimero de las que constituyan la
jornada habitual para la actividad de que se trate.”

Como hemos comentado con anterioridad, la DA 92.1 del
RD 2319/1993 fue la norma que provocé el cambio en el sis-
tema de computo de los periodos de cotizacion al sistema de
Seguridad Social. A partir del 1 de enero de 1994, fecha que
entro en vigor el reglamento, el computo de los dias cotizados
se comenzo a realizar en funcion de las horas efectivamen-
te trabajadas, lo que redujo considerablemente el nimero de
dias cotizados cuestion que imposibilito reunir el requisito
del periodo de carencia en las trabajadoras a tiempo parcial.

La Seccion Tercera de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid estimd el recurso de suplicacion
interpuesto por D2. ABP apoyandose en la STS de 21 de sep-
tiembre de 1995 donde dicho Tribunal habia establecido que
el computo de los dias cotizados para el periodo de carencia
se debia efectuar en funcion de los dias trabajados, con inde-
pendencia de la duracién de la jornada®.

Ante tales acontecimientos el INSS recurre en casacién

68 Hay que sefalar que el hecho causante de este proceso, al que dio resolucién
la STS de 21 de septiembre de 1995, se produjo en el aiio 1992, fecha en que
no habia entrado en vigor el RD 2319/1993.
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ante el TS y éste estima el recurso ya que las SSTS de 12 de
mayo y de 10 de noviembre de 1997% ya habian resuelto el
problema de como debian computarse las cotizaciones efec-
tuadas en las personas trabajadoras a tiempo parcial cuando
el hecho causante era posterior a la entrada en vigor del RD
2319/1993 y de la Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre medidas
urgentes de fomento de la ocupacién’, aunque dichas cotiza-
ciones se hubiesen efectuado con anterioridad a la entrada en
vigor de dichas normas.

El informe propuesta de la Unidad de Valoraciéon Médica
se habia emitido el 22 de junio de 1995 y, segun la doctrina
del TS, esta era la fecha que habia de tomarse para sefialar el
hecho causante. Con este criterio, el TS sigui6 el principio
general en el Derecho de la Seguridad Social, segtn el cual,
la nueva norma se aplica a las prestaciones causadas durante
su vigencia.

La demandante recurrié en amparo al considerar que se
estaba vulnerando su derecho a ser tratada de manera igual
ante la Ley (art. 14 CE), ya que esa era la consecuencia de
la normativa aplicable al tratar de manera igual situaciones
diferentes. Es decir, la recurrente alegaba que de aplicar lo
establecido en las resoluciones impugnadas, D* ABP tendria
que haber trabajado 69 afios para poder acceder al derecho
de la prestacion solicitada. Ademas, también alegaba la vul-
neracion del art. 41 CE, pues de mantenerse el criterio sos-
tenido en las resoluciones impugnadas, jamds podria llegar
a acceder a la prestacion solicitada. Si recordamos la duda
que planteaba el Juzgado de lo Social de Pontevedra, en la
STC anterior, compartia el mismo argumento que evocaba
D= ABP, en su cuestion de inconstitucionalidad.

69 STS 3296/1997, de 12 de mayo de 1997 y STS 6702/1997, de 10 de noviembre
de 1997.
70 BOE N.° 122, de 23 de mayo de 1994.
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En primer lugar, el TC se pronuncié diciendo que la vul-
neracion del art. 41 CE no era susceptible de amparo consti-
tucional, légicamente, por no tratarse de un articulo donde
se regule la defensa de ningun derecho fundamental de los
recogidos en la Carta Magna. Por lo tanto, sélo se iba a pro-
nunciar por la supuesta vulneracion del art. 14 CE (FJ2). Ade-
mads, en nuestra opinidn, no estariamos del todo de acuerdo
con lo que alegé la recurrente, con respecto a la vulneracién
del art. 41 CE, ya que la via asistencial del sistema de pen-
siones de la Seguridad Social, precisamente, protege aquellas
situaciones donde, por falta de contribuciones al sistema, los
ciudadanos no pueden acceder a una pension contributiva.

En la época que entré a tramite el recurso de amparo
interpuesto por D* ABP se estaba, a la vez, resolviendo la
cuestion de inconstitucionalidad n.° 2045/98, analizada en
la Sentencia anterior. Por tanto, una vez resuelta esta, el TC
se posicion6 argumentando que, a raiz de dicho pronuncia-
miento, otorgaba el amparo solicitado a la recurrente (FJ3).

5.1.4. Pronunciamiento de la STC 50/2005, de 14 de marzo
de 2005 (BOE n.° 93, de 19 de abril de 2005)

Dicha sentencia resolvia un recurso de amparo N.° 1341-
1999, sobre la vulneracion del derecho a la igualdad frente
a la Ley, promovido por D* NA de la P, respecto a la senten-
cia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha, de 28 de enero de 1998, dictada en
recurso de suplicacion N.° 689/97 interpuesto contra la sen-
tencia de 2 de enero de 1997, del Juzgado de lo Social N.° 1
de Toledo, en autos 402/96, asi como contra el auto de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, de 10 de febrero de 1999,
que inadmitid el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina N.° 1102/98 interpuesto contra la STSJ de Castilla
La Mancha.
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Los antecedentes de hechos fueron los siguientes: D* NA
de la P solicit6 pensioén por jubilacién que fue denegada por
el INSS por resolucién de la Direccién Provincial de Toledo
de 21 de marzo de 1996. La causa fue, de nuevo, la falta del
periodo minimo de cotizacién exigido (en este caso, 15 aflos
de carencia genérica y 2 afios en los 8 inmediatamente ante-
riores al hecho causante, de carencia especifica). La actora
interpuso demanda contra dicha resolucion que fue estimada
por sentencia de 2 de enero de 1997 del Juzgado de lo Social,
n.° 1 de Toledo, argumentando que, aunque la fecha del he-
cho causante fuese posterior a la entrada en vigor de la Ley
10/1994, norma que regulaba el computo de los periodos de
cotizacion, lo determinante debia ser la fecha en que se rea-
lizaron las cotizaciones, la normativa que en ese momento
regulaba dichas situaciones y la doctrina jurisprudencial que
interpretd dicha norma. De otro modo, decia, “se estaria ha-
ciendo una interpretacion restrictiva contraria al art. 9.3 CE
y atentatoria del art. 14 CE, al tratar de un modo desigual, en
funcion de las respectivas fechas del hecho causante, a unas
y otras personas trabajadoras en relacion con el valor de las
cotizaciones realizadas en el mismo tiempo, dando ademas
eficacia retroactiva a una norma que nada dice al respecto”.

Hemos traido a colacidn esta Sentencia porque nos parece
relevante poner de manifiesto la falta de intencién del legis-
lador por establecer un periodo transitorio, cuando decidié
cambiar el criterio regulador del computo de los periodos
cotizados, primero a través del RD 2319/1993 y mads tarde
con la Ley 10/1994 (art. 4.3), y con el que se podria haber
evitado diferencias de trato entre las personas trabajadoras a
tiempo parcial, que cotizaron bajo la regulacién y el criterio
jurisprudencial que se venian aplicando con anterioridad al
31 de diciembre de 1993 (dia trabajado-dia cotizado) y aque-
llos otros afectados por la nueva norma que solo permiti6
computar las horas efectivamente trabajadas.
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En este caso, los periodos cotizados por D* NA de la P,
fueron los siguientes:

a) Entre 1 de febrero de 1979 a 31 de octubre de 1983,
trabajo a tiempo completo.

b) Entre 1 de noviembre de 1983 a 31 de diciembre de
1984, trabajo a tiempo parcial.

¢) Entre 1 de enero de 1985 a 31 de diciembre de 1991,
trabajé a tiempo parcial.

d) Entre 1 de enero de 1992 a 31 de diciembre de 1994,
trabajo a tiempo parcial.

e) Entre 1 de enero de 1995 a 20 de febrero de 1996, tra-
bajé a tiempo parcial.

Como podemos observar, la mayor parte del periodo coti-
zado se produce con anterioridad a 31 de diciembre de 1993.
En el recurso de amparo, la demandante alegaba que las co-
tizaciones efectuadas debian integrarse por la normativa y
jurisprudencia que las regulase en cada momento, es decir,
lo que defendia era que, ante la falta de una regulacion tran-
sitoria, se estaban dando situaciones donde dos personas tra-
bajadoras que hubiesen compartido periodos de trabajo y de
cotizacidn, incluso computando el mismo nimero de horas
trabajadas, sin embargo, una de ellas no pudiese acceder a la
prestacion, cuando a la otra personas trabajadora ya le hubie-
se sido concedida, por haberla solicitado con anterioridad a
la fecha de entrada en vigor de la nueva regulacion.

En nuestra opinion, entendemos que los elementos tran-
sitorios son necesarios en este tipo de cambio normativo,
precisamente para evitar perjuicios graves entre situaciones
comparables conllevando con ello una posible vulneracion
del principio de igualdad. Ademas, la utilizacién de argu-
mentos que se amparen, Unicamente, en el interés econémico
y la viabilidad del sistema de Seguridad Social, resultan des-
provistos de suficiente razonabilidad objetiva para establecer
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diferentes y graves consecuencias juridicas entre situaciones
comparables, dando como resultado, denegar el derecho de
acceso a una pension, en base a una fecha concreta, cuando
la cuantia de dicha pension ya va a estar supeditada al princi-
pio contributivo del sistema.

En este caso, el TC también otorgd el amparo solicitado
bajo los mismos argumentos ya esbozados en las sentencias
analizadas anteriormente, de aplicacién de criterios de pro-
porcionalidad estricta y dificultad injustificada para lograr el
acceso a la proteccion social.

5.1.5. Pronunciamiento de la STC 61/2013, de 14 de marzo
de 2013 (BOE n.° 86, de 10 de abril de 2013)

Como hemos dicho, con anterioridad al pronunciamiento
de inconstitucionalidad del afio 2004, el art. 2.2 del Real De-
creto-Ley 15/1998 privo al art. 12 del LET de sus contenidos
de Seguridad Social que pasarian a ser regulados por los arts.
166.1 y la DA72 del TRLGSS, convirtiéndose la DA72 en el
nucleo normativo basico, a efectos de la proteccion social de
las personas trabajadoras, a tiempo parcial.

“Disposicion Adicional Séptima:

1.(..)

Segunda. Periodos de cotizacion.

a) Para acreditar los periodos de cotizacién necesarios
para causar derecho a las prestaciones de jubilacion, inca-
pacidad permanente, (...) se computaran exclusivamente
las cotizaciones efectuadas en funcion de las horas traba-
jadas (...), calculando su equivalencia en dias tedricos de
cotizacion. A tal fin, el niimero de horas efectivamente tra-
bajadas se dividird por cinco, equivalente diario del compu-
to de mil ochocientas veintiséis horas anuales.

b) Para causar derecho a las pensiones de jubilacion e
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incapacidad permanente, al niumero de dias tedricos de co-
tizacion obtenidos conforme a lo dispuesto en la letra a) de
esta regla se le aplicard el coeficiente multiplicador de 1,5,
resultando de ello el niimero de dias que se considerardn
acreditados para la determinacién de los periodos minimos
de cotizacion. En ningtin caso podrd computarse un niimero
de dias cotizados superior al que corresponderia de haberse
realizado la prestacion de servicios a tiempo completo.”

A pesar delos evidentes cambios legislativos,la STC 61/2013
volvia a resolver una nueva cuestiéon de inconstitucionalidad
con N.° 5862-2003 planteada diez afios antes por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, esta vez so-
bre el inciso inicial de la letra a) de la regla 22 del apartado 1
de la Disposicion Adicional 72 [en adelante, DA72.1.2 a)] del
TRLGSS, en su redaccion dada por el RD-Ley 15/1998, por
posible vulneracion del art. 14 CE. A diferencia del art. 12.4 del
Estatuto de los Trabajadores, en la DA7* TRLGSS, a nuestro
juicio, se dan tres cuestiones fundamentales:

En primer lugar, la DA72.1.2 a) TRLGSS seguia mante-
niendo el criterio del computo exclusivo de las horas efecti-
vamente trabajadas, con lo que, a priori, no evitaba, en nada,
los parametros de inconstitucionalidad fijados en la STC
253/2004.

En segundo lugar, introdujo el concepto de dia tedrico de
cotizacidén que equivalia a 5 horas diarias de trabajo efectivo
o su equivalente anual de 1.826 horas, la duracién de la jorna-
da maxima legal”'. Dicho criterio, al tomar como referencia la
jornada maxima legal, originaba desigualdad ya que la jorna-

71 Criterio establecido por Resolucién de 17 de febrero de 1983, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se ordena registro y publicacion del texto del
Acuerdo Interconfederal 1983 y seguido por Sentencias como la STS de 22 de
febrero de 2006.
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da completa habitual de la actividad concurrente’, regulada
en las disposiciones anteriores, podia ser inferior a la jornada
maxima legal establecida, por lo que no solo no consiguio6
plantear un criterio de proporcionalidad razonable, sino que,
por contra, endurecia la consecucion de acceder a la pensién
correspondiente, volviendo asi a la estricta proporcionalidad,
declarada inconstitucional por la STC 253/2004.

En tercer lugar, el apartado b) introdujo, lo que podriamos
llamar, una regla correctora del estricto criterio de propor-
cionalidad, la cual establecia la aplicacion de un coeficiente
multiplicador de 1,5 al numero de dias tedricos de cotizaciéon
obtenidos conforme a la regla del apartado a)”. Con exclu-
sividad de accién sobre las pensiones de jubilacion e IP, esta
segunda regla suponia el reconocimiento a los trabajadores
y trabajadoras, a tiempo parcial, de un plus de medio dia co-
tizado mas por cada dia tedrico de cotizacion. Sin duda, una
medida atenuante de los efectos derivados de una reconocida
estricta proporcionalidad, por parte del legislador, que inten-
taba propiciar una regulacién compatible con los criterios de
“contributividad”, igualdad y proporcionalidad en el trabajo a
tiempo parcial”™.

En definitiva, esta maniobra legislativa produjo dos efec-
tos que, en la practica, se manifestaron contraproducentes
con los pronunciamientos del TC: lejos de equiparar un siste-

72 La referencia a la jornada habitual de la actividad la encontrabamos estable-
cida, desde un primer momento, en la DA9* del RD 2319/1993, y, més tarde,
en el art. 12.1 del LET en su versién de 1998. En esta normativa previa a la
DA7* TRLGSS, el concepto de dia tedrico de cotizacién resultante provenia
de calcular la proporcion entre la jornada real a tiempo parcial y la jornada
habitual en la actividad, a tiempo completo, y que, obviamente, podria ser
inferior al maximo legal.

73 Su desarrollo reglamentario se produjo a través del RD 144/1999, de 29 de
enero, que desarrollaba al Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre
(BOE N.° 40, de 16 de febrero de 1999).

74 Barcelén Cobedo, S. 2013. Trabajo a tiempo parcial..., op. cit.: 90.
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ma proporcional y equitativo para el calculo de los periodos
cotizados, si cabe, lo endureci6 al asimilar el dia cotizado con
la jornada maxima legal, con lo que el resultado del cémputo
de los dias cotizados podria ser menor, en estos casos. Por
otro lado, inserta una medida que sin duda atentia los efectos
negativos del sistema de computo de dias cotizados al adicio-
nar medio dia mas por cada dia cotizado pero que, en la ma-
yoria de las situaciones, el resultado ofrecido demostré que la
medida fue insuficiente’.

Los hechos que acaecieron en este caso fueron los si-
guientes: D* MSF solicité pension de jubilacién el dia 5 de
noviembre de 1999, solicitud que le fue denegada por el INSS
por Resolucién de 11 de noviembre de 1999, por no reunir
el periodo minimo de cotizacién. Contra esta resolucion la
actora interpuso demanda que fue desestimada por sentencia
de 5 de octubre de 2000 del Juzgado de lo Social n.° 2 de la
Corufa.

Elevados los autos a la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Galicia, ésta dict6 providencia de 4 de julio
de 2003 acordando plantear una cuestion de inconstituciona-
lidad por posible vulneracion del principio de igualdad y no
discriminacion por razon de sexo en su vertiente de discrimi-
nacion indirecta (vulneracion del art. 14 CE), respecto de la
DA72.1.2 a) TRLGSS. A juicio de la Sala de lo Social del TS]
de Galicia, la norma cuestionada podria ser contraria al art.
14 CE por dos motivos’:

75 Fernandez Prol, E 2013. “Trabajadores a tiempo parcial..”, op. cit., pag. 98.
Con respecto al establecimiento del coeficiente multiplicador, véase el andlisis
tedrico que se realiza del porcentaje establecido por la norma (1,5) y su conve-
niencia de elevarlo a 1,62 para que sus efectos se equiparasen, de manera real
en el computo de los dias cotizados, al de una persona trabajadora a tiempo
completo, Alarcén Caracuel, M.R. (1999). “Luces y sombras del nuevo con-
trato a tiempo parcial”. Revista de Derecho Social, N.° 5, pag. 233.

76 La argumentacién de la Sala se producia en los mismos términos en los que
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1. Primero, porque podia estar sobrepasando el prin-
cipio de proporcionalidad al producirse una “doble
penalizacion”. La argumentacion de la Sala se produ-
cia en los términos parecidos en los que se expreso el
Juzgado de lo Social n°.1 de Pontevedra al plantear
su cuestion de inconstitucionalidad, resuelta por STC
253/2004.

2. Elsegundo motivo estaba basado en la evidencia que
mostraban los datos estadisticos aportados donde
el trabajo a tiempo parcial era, mayoritariamente,
realizado por mujeres. Esto permitia argumentar la
existencia de un impacto adverso que, de no quedar
justificado objetivamente, sin que existiese relacién
alguna con el sexo o si los medios empleados no fue-
sen los adecuados o necesarios para satisfacer los fi-
nes, se podria considerar la existencia de una discri-
minacion indirecta por razén de sexo.

Por providencia de 11 de noviembre de 2003, la Seccién
Segunda del TC admitio la cuestion a tramite. Durante el pe-
riodo de alegaciones, D* MSE, al igual que hizo la recurrente
enla STC 253/2004, volvié a argumentar que se habia produ-
cido una vulneracién del principio de igualdad (art. 14 CE)
en la medida que, al computar solo las horas efectivamente
trabajadas, disminuia considerablemente las posibilidades
del derecho al acceso de la pension.

Tanto el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado, el Fiscal
General del Estado y la propia Administracién de la Seguri-
dad Social volvian a defender un sistema de cémputo tempo-
ral distinto entre personas trabajadoras a tiempo completo y a

se expresé el Juzgado de lo Social N.° 1 de Pontevedra, al plantear su cuestion
de inconstitucionalidad, resuelta por STC 253/2004.
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tiempo parcial, basaindose en que el principio de igualdad no
exige que todas las situaciones iguales deban recibir un trato
igual y que el art. 14 CE solo prohibe las desigualdades in-
justificadas sin fundamento en objetivos razonables, que no
se corresponde con la finalidad del caso que no era otra que
el equilibrio econémico del sistema de Seguridad Social y su
viabilidad.

El Abogado del Estado planted una pobre justificacion al
argumentar que tampoco apreciaba vulneracién alguna en
cuanto al “principio de igualdad desde la perspectiva de la
proporcionalidad”, ya que, el sistema de coémputo de periodo
de cotizacion basado en el concepto de dia tedrico de coti-
zacion era una cuestion que no resultaba ni “caprichosa’, ni
“incorrecta’. Sin embargo, la realidad se manifestaba diame-
tralmente contraria para las trabajadoras a tiempo parcial.

Parecia que el objetivo de la nueva normativa era salvar
los efectos desfavorecedores que habian conducido a la in-
constitucionalidad del art. 12.4 LET (por STC 253/2004),
sin embargo, la apreciacion del TC, llevada a cabo en su FJ6
sobre la DA72.1.2 a), fue que no lograba solventar dicho ob-
jetivo, entre otras cosas, porque las reglas para computar el
periodo de carencia no superaban los parametros de justi-
ficacion y proporcionalidad del art. 14 CE, dado que las dl-
timas medidas de correccién introducidas no conseguian
evitar los mismos resultados gravosos y desmesurados de la
anterior regulacion. En cuanto al cémputo de los dias teori-
cos de cotizacion, decia el TC que “mas que tratarse” de una
correccion del estricto principio de proporcionalidad, “nos
encontramos’, afirmaba, “ante un procedimiento de calculo
mas preciso” donde las personas trabajadoras, a tiempo com-
pleto, acreditaran el total de dias trabajados mientras que las
personas trabajadoras, a tiempo parcial, acreditaran un nu-
mero de dias inferior. Por lo tanto, la consideracion del TC
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fue que la norma seguia perjudicando doblemente a las per-
sonas trabajadoras, a tiempo parcial.

En cuanto a la aplicaciéon de un coeficiente corrector, el
TC lo consideré como un elemento de correccién limitado.
Aun cuando podrian ser menor el nimero de personas tra-
bajadoras perjudicadas con la introducciéon de esta medida,
sin embargo, habria de merecer, por parte del TC, los mismos
reproches que la anterior cuestion, en el sentido de que un
plus de medio dia cotizado por cada dia tedrico de cotizacién
facilitaria el acceso a aquellas trabajadoras a tiempo parcial
con jornadas de trabajo de duracién mas elevada, asi como a
aquellas en cuya vida laboral los periodos de trabajo a tiem-
po parcial representasen una pequefia proporcion, respecto
del conjunto. Sin embargo, cuando el trabajo a tiempo par-
cial fuese la tonica constante o la jornada laboral no resultase
muy elevada, la aplicacién del criterio de proporcionalidad
de manera estricta seguiria constituyendo un obstaculo que
impediria acceder al derecho a las mujeres (FJ6).

A pesar de la advertencia que se llevaba a cabo en la ST-
JUE, de 22 de noviembre de 2012, asunto Elbal Moreno”, so-
bre la primacia del Derecho Comunitario europeo sobre el
interno, diciendo que dicho Derecho Europeo “no integra en
si mismo el canon de constitucionalidad bajo el que hayan
de examinarse las leyes del Estado Espaiiol’, el TC daba por
bueno lo sentenciado por dicho Tribunal Europeo (FJ5) al
afirmar que la norma perjudicaba a los trabajadores y traba-
jadoras, a tiempo parcial, puesto que, a causa del método em-
pleado para calcular el periodo de carencia, dicha norma pri-
vaba, en la practica, a dichos trabajadores y trabajadoras, de
toda posibilidad de obtener una pension (apartados 30 y 38).

77 Dicha sentencia resolvia una cuestion prejudicial planteada sobre la 2 regla
del apartado 1 de la DA7* del TRLGSS.
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Dicha cuestion fue interpretada, por el STJUE, en el sentido
de que se oponia al art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE relativa
al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, en
materia de seguridad social.

En cuanto al presupuesto de la posible discriminacién
indirecta, la respuesta dada por el TC contenia los mismos
argumentos que los esbozados en la anterior STC 253/2004.
Aunque la norma cuestionada resultaba neutra, por aplicar-
se con independencia del sexo de las personas trabajadoras,
los datos estadisticos volvian a constatar que una abrumante
mayoria de contratos, a tiempo parcial, estaban destinados
a mujeres, con el consiguiente mayor impacto que la aplica-
cién de la norma cuestionada podia tener sobre las trabaja-
doras. E1 TC, en su FJ4, volvia a insistir que para que existiese
discriminacién indirecta era necesario que no estuviese justi-
ficada objetivamente y que no fuese proporcional al objetivo
perseguido, considerando que para que estuviese justificada
tendria que ser adecuada para garantizar la realidad del ob-
jetivo legitimo que persiguiese y no exceder de lo que fuese
necesario para alcanzarlo (en este sentido, también se mani-
festaba STJUE, de 13 de abril de 2010, asunto Bressol y otros).

Tras estos analisis el TC concluia, una vez mds, no con-
siderar justificado que se estableciese una diferencia de tra-
to entre trabajadores y trabajadoras, a tiempo completo, y a
tiempo parcial, en cuanto al cumplimiento del requisito de
carencia, diferenciacion que consideraba de nuevo arbitraria
y conducente a un resultado desproporcionado al dificultar
el acceso a la proteccién que brinda el sistema de Seguridad
Social. Por tanto, estas diferencias de trato se encontraban
desprovistas de una justificaciéon razonable que guardase la
debida proporcionalidad entre la medida adoptada, el resul-
tado producido y la finalidad pretendida (FJ6). Asi, el TC de-
claraba que la DA7* TRLGSS vulneraba el art. 14 CE tanto
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por lesionar el derecho a la igualdad como por provocar una
discriminacion indirecta por razén de sexo. Por tanto, se ma-
nifestd en la misma linea del anterior pronunciamiento (STC
253/2004, art. 12.4, 2° parrafo LET) al considerar inconstitu-
cional y, por lo tanto, nulo a todo el inciso inicial de la letra
a) de la regla 22 del apartado 1 de la DA72 TRLGSS por no es-
tablecer un criterio de proporcionalidad adecuado en cuanto
al computo del periodo de carencia.

Ademas, en virtud del art. 39.1 Ley Organica 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional, considerd conve-
niente extender la declaracion de inconstitucionalidad y nu-
lidad a la letra b) de la misma regla, lo que supuso la decla-
racion de inconstitucionalidad y, por tanto, de nulidad, toda
la regla 22 del apartado 1 de la DA72 del TRLGSS, estimando
con ello la cuestidon de inconstitucionalidad planteada.

En sentencias posteriores a la STC 61/2013, como fueron
SSTC71/2013y72/2013,ambas de 8 de abril y SSTC 116/2013
y 117/2013, ambas de 20 de mayo, también se cuestiond el
sistema de calculo de los periodos de cotizacion durante los
que la jornada se desarrolld a tiempo parcial, apreciandose
por el propio TC el criterio sefialado en sus sentencias pre-
cedentes.

5.2. La normativa surgida tras los pronunciamientos de
inconstitucionalidad del TC, sobre el computo de los
periodos de cotizacién’®

Al contrario de lo que ocurrié con el art. 12.4, parrafo
2° LET, declarado inconstitucional por la STC 253/2004, la

78 Véase Callau Dalmau, P. 2017. “Implicaciones de la tltima reforma legislativa
en materia de proteccion social del trabajo a tiempo parcial: Condiciones de
acceso y efectos de su aplicacion. Acciones e Investigaciones Sociales. N.° 37.
Cabeza, ] y Lousada, J.E. 2018. “El trabajo a tiempo parcial: algunos comenta-
rios valorativos”. Derecho de las Relaciones Laborales. N.° 4.
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DA72.1, regla segunda, TRLGSS se encontraba en pleno vi-
gor con lo que le afecto, de pleno, el pronunciamiento de in-
constitucionalidad de la STC 61/2013.

Tras el pronunciamiento del TJUE en el asunto Elbal Mo-
reno'y el pronunciamiento de inconstitucionalidad de la STC
61/2013 sobre la DA72.1, regla segunda, apartados a) y b),
Gobierno e interlocutores sociales alcanzaron un acuerdo”
donde decidieron revisar, de urgencia, la DA7* TRLGSS, con
el objeto de dictar una norma que rellenase el vacio legal que
dichos pronunciamientos habian provocado con respecto “al
computo de los periodos de carencia, para causar derecho a
las prestaciones de Seguridad Social en el caso de las perso-
nas trabajadoras contratadas a tiempo parcial”®.

Fruto de ello nace por la via de urgencia el 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 econé-
mico y social®’, donde el legislador va a disefiar una nueva for-
mula para computar los periodos de cotizacién de las personas
trabajadoras a tiempo parcial, con el objeto de evitar los tratos
discriminatorios. Asi, el art. 5 del RD-Ley 11/2013, modificaba
ala DA72 TRLGSS, en los siguientes términos:

“Articulo 5:
(...)

Uno. La regla segunda del apartado 1 queda redactada en
los siguientes términos:

79 El 31 de julio de 2013, el Ministerio de Empleo y Seguridad Social junto con
CEOE, CEPYME, CCOO y UGT firman el Acuerdo para la mejora de las
condiciones de acceso a la proteccion social de los trabajadores a tiempo par-
cial,  http://www.ccoo.cat/pdf_documents/baix%20llobregat/Acuerdo%20
130731%20Nueva%?20regulaci%F3n%20cotizaci%F3n%20Tiempo%20Par-
cial.pdf.

80 Asi se establecia en la exposicién de motivos del RD-Ley 11/2013.

81 BOE n.° 185, de 3 de agosto de 2013.
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Segunda. Periodos de cotizacion

Para acreditar los periodos de cotizacion necesarios para
causar derecho a las prestaciones de jubilacion, incapacidad
permanente (...), se aplicardn las siguientes reglas:

a) Se tendrdn en cuenta los distintos periodos durante los
cuales el trabajador haya permanecido en alta con un con-
trato a tiempo parcial, (...).

A tal efecto, el coeficiente de parcialidad, que viene deter-
minado por el porcentaje de la jornada realizada a tiempo
parcial respecto de la jornada realizada por un trabajador
a tiempo completo comparable, se aplicard sobre el periodo
de alta con contrato a tiempo parcial, siendo el resultado el
niimero de dias que se considerardn efectivamente cotiza-
dos en cada periodo.

Al ntimero de dias que resulten se le sumardn, en su caso,
los dias cotizados, a tiempo completo, siendo el resultado el
total de dias de cotizacion acreditados, computables para el
acceso a las prestaciones.

b) Una vez determinado el numero de dias de cotizacion
acreditados, se procederd a calcular el coeficiente global de
parcialidad, siendo este el porcentaje que representa el nii-
mero 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. (...)

¢) El periodo minimo de cotizacion exigido a los trabaja-
dores a tiempo parcial, para cada una de las prestaciones
econdémicas que lo tengan establecido, serd el resultado de
aplicar al periodo regulado con cardcter general el coeficien-
te global de la parcialidad a que se refiere la letra b).
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En los supuestos en que, a efectos del acceso a la correspon-
diente prestacion econdémica, se exija que parte, o la tota-
lidad del periodo minimo de cotizacién exigido, esté com-
prendido en un plazo de tiempo determinado, el coeficiente
global de parcialidad se aplicard para fijar el periodo de
cotizacion exigible. (...)”

Dicho articulo también modificaba la letra c) de la regla
tercera del apartado 1 que quedaba redactado en los siguien-
tes términos:

«c) A efectos de la determinacion de la cuantia de las pen-
siones de jubilacion y de incapacidad permanente derivada
de enfermedad comiin, el niimero de dias cotizados que re-
sulten de lo establecido en el segundo pdrrafo de la letra a)
de la regla segunda, se incrementard con la aplicacion del
coeficiente del 1,5, sin que el nimero de dias resultante pue-
da ser superior al periodo de alta a tiempo parcial.

El porcentaje a aplicar sobre la respectiva base reguladora
se determinard conforme a la escala general a que se refiere
el apartado 1 del articulo 163 y la disposicion transitoria
vigésima primera, con la siguiente excepcion:

Cuando el interesado acredite un periodo de cotizacion in-
ferior a quince arfios, considerando la suma de los dias a
tiempo completo con los dias a tiempo parcial incrementa-
dos ya estos tiltimos con el coeficiente del 1,5, el porcentaje
a aplicar sobre la respectiva base reguladora serd el equiva-
lente al que resulte de aplicar a 50 el porcentaje que repre-
sente el periodo de cotizacion acreditado por el trabajador
sobre quince afios.”

Al analizar el respectivo precepto, se detecta una especie
de solucién personalizada del problema dando como resul-
tado una flexibilizacion de los afios requeridos para alcanzar
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el periodo de carencia, al aplicar dos nuevos conceptos, el
coeficiente de parcialidad (en adelante, CP) y el coeficiente
global de parcialidad (en adelante, CGP).

Por un lado, introduce la figura del CP con el objeto de
calcular los dias efectivamente cotizados. El CP se aplica so-
bre los periodos en alta con contrato a tiempo parcial®’. Con-
siste en un porcentaje que se aplica a dichos periodos y que
representa la duracién de la jornada trabajada con respecto
a la jornada de una persona trabajadora a tiempo completo
comparable. Dicho célculo se haria de la siguiente manera:
en un periodo de trabajo que comprendiese de 01/01/2020 a
31/12/2020 (365 dias), siendo la jornada semanal laboral de
12 horas (30% de una jornada a tiempo completo, compa-
rable), daria un total de 110 dias®® efectivamente trabajados
(365 x 30%). Esta operacidn se repetiria con el resto de los
periodos en alta mediante contrato a tiempo parcial, en fun-
cioén de sus propios porcentajes de jornada.

Ahora bien, entendemos que bajo la literalidad de la nor-

82 Puntualizamos que sobre lo que disponen los arts. 12.5 i) y 35.3 del RD Legis-
lativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE N.° 255, de 24 de octubre de 2015),
la jornada a tiempo parcial comprendera el computo de horas ordinarias y
complementarias trabajadas, no asi las horas extraordinarias derivadas de
fuerza mayor. Véase en este sentido Fernandez Prol, F. 2013. “Trabajadores a
tiempo parcial..”, op. cit.: 100-101 y Lousada Arochena, J.E 2013. “Proteccion
social del trabajo a tiempo parcial segtin el RD-Ley 11/2013, de 2 de agosto”.
Aranzadi Social. Revista Doctrinal. Vol. 6, N.° 7: 98.

83 El resultado real es de 109,5 dias. A este respecto, la norma tampoco dice nada
sobre la decision de elegir el nimero entero cuando al aplicar el CP al niimero
de dias trabajados, a jornada parcial, el resultado es un nimero decimal. Po-
driamos entender que una decision logica seria optar por el numero siguiente
en los casos en que la primera cifra decimal sea 5 o superior y, el niimero ante-
rior, en caso de ser menor de 5. Sin embargo, cuando la primera cifra decimal
fuese inferior a 5 se estarian dejando sin computar horas reales trabajadas, en
cualquier caso, el nuevo sistema pone de manifiesto las dificultades que impone
un criterio falto de sentido y abusivo con los trabajadores y trabajadoras a tiem-
po parcial.
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ma “periodos en alta con contrato a tiempo parcial” habria
que incluir, ademas de los periodos en que se lleve a cabo la
prestacion laboral de manera efectiva, aquellos otros perio-
dos en los que, estando de alta el trabajador o la trabajadora,
no se desarrolla la prestacion laboral porque el contrato que-
de en suspenso, como sucede en las siguientes situaciones:

1. Durante las situaciones de incapacidad temporal (en
adelante, IT) [art. 45.1 ¢) RD Legislativo 2/2015% y
art. 169 RD Legislativo 8/2015].

2. Durante las situaciones de maternidad, paternidad,
acogimiento, adopcién, guarda con fines de adop-
cidn, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia [art. 45.1 d) y e) RD Legislativo 2/2015 y
arts. 177, 181, 183, 186, 188 RD Legislativo 8/2015].

3. Durante las situaciones de excedencia forzosa [art.
45.1 k) RD Legislativo 2/2015 y art. 166.3 RD Legis-
lativo 8/2015].

4. Durante las situaciones de huelga o cierre patronal
[art. 45.11) y m) RD Legislativo 2/2015], entre otros.

Sin embargo, al no prestarse el servicio de manera efectiva
surge la duda de si durante el periodo de suspensién deberia
aplicarse un CP, en funcion de la duracién de la jornada de
la que deriva la situacion de suspension, o conforme a dia
completo trabajado. En este sentido y a efectos de cumplir
con el “principio de contributividad”, no hay que olvidar que
la cantidad de dinero que se ingresa en concepto de cotiza-
ciones a la seguridad social estd en funcion de los distintos
conceptos retributivos que percibe la persona por prestar el

84 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 (BOE N.° 255, de
24 de octubre de 2015).
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servicio de trabajo y no por la duracién de la jornada®. Es
decir, que incluso en los periodos de suspension contractual
donde la persona trabajadora no realiza una prestacion efec-
tiva de trabajo y por lo tanto la duracion de la jornada carece
de sentido total, el sistema de seguridad social va a ingresar
la misma cantidad en concepto de cotizaciones.

Siguiendo con la explicacion del método de cémputo de
los dias cotizados, al resultado anterior, se le sumarian los
“dias cotizados a tiempo completo’, lo que nos daria el total
de dias cotizados. Sin embargo, la expresion “dias cotizados
a tiempo completo” vuelve a generar la siguiente duda: al no
existir relacién ninguna entre la cantidad ingresada en con-
cepto de cotizaciones y el tiempo de duracién de la jorna-
da laboral, no sabemos si el legislador esta dando a enten-
der el computo exclusivo de los dias en alta con un contrato
de trabajo a tiempo completo y efectivamente cotizados o,
ademas, cabria computar aquellas situaciones en las que, sin
que exista una situacion de alta con contrato de trabajo en vi-
gor a tiempo completo, se computan periodos considerados
efectivamente cotizados a efectos de las prestaciones de IP y
jubilacion. A las situaciones a las que nos referimos son las
siguientes. Por un lado:

1. La excedencia por el cuidado de cada hijo o menor,
a contar desde la fecha del nacimiento o desde la
resolucion judicial o administrativa en los casos de
adopcidén, con un maximo de 3 afos (arts. 46.3 RD
Legislativo 2/2015 y 237.1 RD Legislativo 8/2015).

2. Al primer afio de excedencia por cuidado de familia-
res, hasta el segundo grado de consanguinidad o afi-
nidad que, por razones de edad, accidente, enferme-

85 De esta disyuntiva se genera la situacién resuelta por el TS] de Asturias, expli-
cada mds adelante.
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dad o discapacidad, no puedan valerse por si mismo
y no desempefien actividad retribuida (arts. 46.3 RD
Legislativo 2/2015 y 237.2 RD Legislativo 8/2015).

También existen situaciones asimiladas a las de alta, por las
que se realiza la correspondiente cotizacién, como, por ejem-

plo:

1.

La situacion legal de desempleo (arts. 166.1, 262 y ss.
RD Legislativo 8/2015).

La situacion correspondiente a vacaciones anuales
no disfrutadas y retribuidas, a la finalizacién del con-
trato de trabajo (arts. 147.1 y 166.2 RD Legislativo
8/2015).

Las situaciones en las que se firma un Convenio Es-
pecial con la Administraciéon General de la Seguri-
dad Social (art. 166.3 RD Legislativo 8/2015 y Orden
TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regu-
la el convenio especial en el Sistema de la Seguridad
Social®®).

También nos encontramos otras situaciones que podria-
mos denominar de cotizacidn ficticia como ocurre, para las
prestaciones de IP y jubilacion, con los periodos de cotiza-
cién asimilados al parto en favor de la trabajadora (112 dias
completos de cotizacion por cada parto de 1 solo hijo y de 14
dias mas por cada hijo a partir del segundo, en caso de parto
multiple, salvo que, se hubiera cotizado durante las 16 sema-
nas o el periodo correspondiente, en caso de parto multiple,
art. 235y DT14® RD Legislativo 8/2015)%.

En base a los propios desarrollos de las normas esbozadas
y a falta de una concrecion legal o reglamentaria del computo

86 BOE N.° 250, de 18 de octubre de 2010.
87 También plantea estas dudas Sdnchez-Urdn Azana, M.Y. (2013). “Readapta-
cion del trabajo..”, op. cit.: 120.
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de los dias en dichas situaciones, nos atreveriamos a enten-
der que estas situaciones deberian tomarse en cuenta para el
cémputo total de dias cotizados, a todos los efectos®.
Siguiendo con el ejemplo explicativo, vamos a suponer que
en el periodo 01/01/2019 a 29/06/2019 nuestra trabajadora
hubiese realizado su prestacion laboral a jornada completa
(180 dias), la suma total de dias cotizados daria un resultado
de 290 dias (180 dias + 110 dias). Ademads, vamos a suponer
que la trabajadora tuvo un hijo y que genera el derecho del
art. 235 RD Legislativo 8/2015, por lo que supondria sumar
112 dias mas de cotizacion a tiempo completo. Por lo tanto, el
total de dias cotizados seria de 402 dias (290 dias + 112 dias).
Por otro lado, el CGP nacié con el objeto de equiparar los
requisitos de acceso a las prestaciones de Seguridad Social de
las personas trabajadoras a tiempo parcial, con respecto a las
personas trabajadoras a tiempo completo. Sin embargo, este
requisito solo se lo plantea el legislador en un aspecto que es
el de la carencia. Es decir, el CGP calcula un porcentaje que
resulta de dividir el total de dias cotizados entre “el total de
dias en alta a lo largo de toda la vida laboral del trabajador”
con el objeto de reducir el periodo de carencia tanto general
como especifica, en la proporcion establecida por dicho CGP.
Aqui también hallamos un detalle que, a nuestro enten-
der, tiene connotaciones desfavorables para las trabajadoras
a tiempo parcial. En el calculo del CGP, el legislador habla de
dias en alta pero no ha incluido, los dias cotizados o conside-
rados como efectivamente cotizados. Si atendemos a la litera-

88 Art. 165.1 [“Para causar derecho a las prestaciones del Régimen General, las
personas incluidas en su campo de aplicacién habran de cumplir, (...), el re-
quisito general de estar afiliadas y en alta (...) o en situacion asimilada ala de
alta (...)”]; art. 235 [“A efectos de las pensiones contributivas de jubilacion y

de incapacidad permanente (...)”]; art. 237.2 [“(...) se considerardn efectiva-
mente cotizado (...)”] RD Legislativo 8/2015.
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lidad de la norma, solo cabria computar aquellos periodos en
que la persona trabajadora ha estado en situacion de alta por
tener un contrato de trabajo en vigor (bien a tiempo comple-
to o a tiempo parcial). Por lo tanto, algunas de las situacio-
nes dudosas que hemos puesto de manifiesto y que al mismo
tiempo hemos interpretado, en base a su régimen juridico,
que van a dar pie a su inclusion para el computo del total
de dias efectivamente cotizados, podrian no entrar a formar
parte de la totalidad de los periodos de alta a lo largo de la
vida profesional de la persona trabajadora. Nos estamos re-
firiendo a las ya mencionadas situaciones de excedencia vo-
luntaria, las situaciones asimiladas a las de alta o los periodos
de cotizacion ficticia, por el hecho de referirse a situaciones
que se producen fuera de una relaciéon contractual laboral.
Por lo tanto, con el criterio que se desprende del literal
modificado del apartado b) de la regla segunda de la DA7?
TRLGSS (solo las situaciones de contrato en vigor) obten-
driamos, en el dividendo, un coeficiente mayor del que ob-
tendriamos si incluyésemos aquellas situaciones de exceden-
cia voluntaria, las asimiladas a las de alta o los periodos de
cotizacion ficticia, siendo esta una situacién mas equitativa
siempre que dichas situaciones se computasen también para
el célculo del total de dias computados. En este ultimo caso,
obtendriamos como resultado un cociente menor y, por tan-
to, también un periodo menor de carencia exigible®.
Siguiendo con el ejemplo y atendiendo a la literalidad de
la norma, la totalidad del periodo en alta serian 545 dias (365
dias a tiempo parcial + 180 dias a tiempo completo), lo que
nos daria un CGP del 73,76% (402 x 100 / 545). En este caso
no hemos introducido los 112 dias de cotizacion ficticia por

89 También plantea el siguiente dilema Fernandez Prol, F. 2013. “Trabajadores a
tiempo parcial..”; op. cit.: 103.
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nacimiento de hijo. Sin embargo, al incluir la totalidad de los
dias en alta mas los periodos considerados efectivamente co-
tizados obtendriamos un resultado menos perjudicial y mas
justo para la solicitante de la prestacion (ya que se tuvieron
en cuenta para el cdmputo del total de dias cotizados), tra-
duciéndose en un cociente menor. Si seguimos con nuestro
ejemplo, la totalidad del periodo en alta serian 657 dias (365
dias a tiempo parcial + 180 dias a tiempo completo + 112
dias por nacimiento de hijo), lo que nos daria un CGP del
61,19% (402 x 100 / 657). Asi, en el supuesto de pretender
acceder a una pension por jubilacién, cuya carencia general
es de 15 afos (5.475 dias), en el primer caso serian exigibles
4.039 dias, de periodo de carencia (5.475 dias x 73,76%) y en
el segundo supuesto, solo 3.351 dias (5.475 dias x 61,19%).
Del mismo modo, también el CGP seria aplicable a la caren-
cia especifica en el caso de que la prestacion la exigiese.

Por lo tanto, en nuestra opinidn, el nuevo instrumento re-
gulador genera dudas que no han sido suficientemente aclara-
das por la nueva normativa reguladora, provocando con ello
el surgimiento de la duda razonable sobre las verdaderas in-
tenciones del legislador. La nueva férmula para el calculo del
periodo de carencia establecida en el actual art. 247 TRLGSS,
aunque aparenta exteriormente un equilibrio proporcionado
sobre los derechos de ambos tipos de personas trabajadoras,
deja serias dudas sobre la cabida de ciertas situaciones, con
respecto a la literalidad del propio precepto. Por otro lado,
hay que sefalar que tampoco ha habido intencién de llevar a
cabo un desarrollo reglamentario o modificacién de regula-
cién establecida donde se aclarasen tales dudas.

Por ello, tenemos el convencimiento de que la intencién
del legislador, al disefiar esta nueva férmula, fue la de querer
mantener el espiritu contributivo, declarado desproporcio-
nado e inconstitucional por el TC, que la normativa anterior
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aplicaba al periodo de carencia. Y asi se puede apreciar cuan-
do en la propia Exposicién de Motivos, el RD-Ley 11/2013
establecia que el objetivo de la nueva férmula debe consistir
en “evitar que se produzcan efectos desproporcionados entre
las cotizaciones realmente efectuadas por el trabajador y la
cuantia de la prestacion que recibe”. Mas adelante, volvia a
hacer mencion sobre la necesidad de dictar una norma que
mantenga la proporcionalidad tanto en el acceso a la presta-
cién como en la cuantia. Todo ello parece ir encaminado para
volver a aplicar el principio contributivo, de manera enmas-
carada y desproporcionada, a todo el proceso de calculo de
las pensiones.

En nuestra opinidn, si la intencién verdadera hubiese sido
la de equiparar el computo de los periodos cotizados entre
ambos tipos de personas trabajadoras, el legislador podia ha-
ber optado por computar como cotizados, directamente los
dias de contrato a tiempo parcial en alta, con independencia
de la duracién de la jornada de trabajo, los dias cotizados
a tiempo completo y los asimilados como tales®, eliminan-
do asi los complejos calculos que conlleva el CP y el CGP
y que como hemos podido comprobar, pueden dar lugar a
interpretaciones que sigan tratando de manera desigual a las
personas trabajadoras a tiempo parcial, especialmente a las
mujeres.

Ademas, queremos apuntar otra cuestion, cuyo despropo-
sito nos parece mayusculo. El legislador ha dejado vigente la
aplicacion del coeficiente multiplicador del 1,5 por cada dia co-
tizado a tiempo parcial o como fijo discontinuo. Si la razén del
surgimiento de esta medida fue pretender conseguir atenuar
la flagrante discriminacion en el trato de la norma anterior, ya

90 En este mismo parecer se manifiesta parte de la doctrina Lousada Arochena,
J.E. 2013. “Proteccion social del trabajo..., op. cit.: 98.
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reconocida por el propio legislador, y que imposibilitaba, en
no pocos casos, el acceso al derecho de las pensiones en cues-
tién, qué sentido tiene mantener una norma cuando la situa-
cion actual se supone estar totalmente equilibrada, ;no estara
provocando un tratamiento mas favorable a los trabajadores y
trabajadoras contratados, a tiempo parcial, sin que medien ra-
zones objetivamente justificadas? Es decir, en un sistema donde
la carencia se exige en proporcion al tiempo cotizado, equipa-
randose asi en derechos y obligaciones a ambas personas tra-
bajadoras, el establecimiento de un elemento atenuante de una
situacion desequilibrada (cuando en teoria no deberia existir
porque la nueva regulacion se supone que habia solucionado el
desequilibrio anterior) carece totalmente de justificacion obje-
tiva, razonable y provocaria unos efectos juridicos despropor-
cionados, por lo tanto, seria discriminatorio, en este caso, para
los trabajadores y trabajadoras a tiempo completo.

Por ultimo, queremos apuntar que en la nueva regulacién
se elimina la referencia a la jornada maxima®' a la hora de
establecer, en este caso el CP, por lo que la jornada de refe-
rencia serd, de nuevo, la jornada habitual de la actividad, tal
como se establecié en la DA92 del RD 2319/1993. Con lo que
se demuestra que el RD-Ley 15/1998, lo que provocé fue un
recrudecimiento de las condiciones de acceso a las pensiones
de jubilacion y de IP para las personas trabajadoras a tiempo
parcial.

5.3. Los efectos de una regulacion con ambigiiedades

Esta serie de incertidumbres que hemos puesto de mani-
fiesto en el apartado anterior provocada por la disposicion
analizada, han visto su reflejo real en los siguientes asuntos
que traemos a colacion.

91 Impuesta por el RD-Ley 15/1998.
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5.3.1. STS] de Asturias, de 12 de junio de 2018 (Rec.:
795/2018)

La STSJ de Asturias, de 12 de junio de 2018 (Rec.:
795/2018), estimaba el correspondiente recurso de suplica-
cién interpuesto por D* T. Esta sefiora habia solicitado la
concesion de una prestacion por IP, en grado de absoluta, de-
rivada de enfermedad comun, que habia sido denegada por
el INSS por no reunir el periodo de carencia especifica (un
quinto del periodo de cotizacién exigible, necesariamente
comprendido en los diez afios inmediatamente anteriores a
la fecha del hecho causante, art. 195.3 y DA12 RD Legislativo
8/2015), aunque si reunia la carencia general.

La situacion que provocé la falta de carencia especifica
fue la siguiente: el ultimo periodo de trabajo de D? T., (del
21/03/2016 al 20/06/2016) se habia realizado en régimen
de trabajo a jornada parcial (60% de una jornada completa
comparable), durante el cual, habia iniciado proceso de IT,
el dia 9 de junio. El dia 20 de junio, la trabajadora vio extin-
guido su contrato de trabajo, siéndole reconocida, a partir de
ese momento, una prestacion de IT-desempleo. Transcurri-
dos un periodo de 365 dias en IT, sin obtener recuperacion,
la demandante solicita prestacion por IP, en grado de abso-
luta, derivada de enfermedad comun. Sin embargo, el INSS
desestima la solicitud por falta de reunién del requisito de
carencia especifica.

Para el computo, tanto de la carencia general como es-
pecifica, el INSS calculé un CGP del 98,52%, sin embargo,
considero aplicar ciertos criterios que merecen la pena ser
analizados. En primer lugar, no consideré computados el
periodo superpuesto de 112 dias que le correspondian a la
trabajadora por parto, hecho que no fue motivo de recurso
porque no afectaba a la carencia especifica y si a la general.
En segundo lugar, considerd aplicar un CP del 60% a todo el
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periodo que duro el contrato de trabajo. En tercer lugar, con-
sideré como asimilado a cotizado, el periodo de incapacidad
temporal, una vez finalizado el contrato de trabajo, aplicando
nuevamente un CP del 60%. Este criterio fue el que impidi6
reunir el requisito de la carencia especifica.

Ante esta postura, ratificada por la sentencia de instan-
cia®, la recurrente expuso en el recurso de suplicacién que,
tanto INSS como el Juzgado de lo Social, ignoraron la juris-
prudencia del TC en el sentido de que ambos pronuncia-
mientos provocaban falta de equiparacién entre los trabaja-
dores y trabajadoras, a tiempo parcial, y a tiempo completo.

El problema que planteaba el caso era cdmo computar los
dias cotizados durante tres situaciones diferentes que se die-
ron durante el periodo en cuestion: la primera, correspondia
a una situacion en alta con contrato a tiempo parcial desa-
rrollado al 60% de una jornada a tiempo completo compara-
ble; la segunda, correspondia a una situacién de incapacidad
temporal que se inici6 durante el alta laboral de la trabajado-
ra y la tercera, correspondia a una situacion de incapacidad
temporal, pero en la que ya no existia relacion laboral, devi-
niendo, pues, en una situaciéon de desempleo.

El Tribunal resolvié diciendo que el CP del 60% seria de
aplicacion durante la situacién con contrato de trabajo en
alta a tiempo parcial, pero no durante la situacién una vez ex-
tinguido dicho contrato de trabajo (acogiéndose, con ello, al
literal de la norma) por no estar bajo la cobertura del contra-
to, sin embargo, dicho periodo ha de computarse a efectos de
causar derecho a la prestacion por IP (FD4). Asi, se entiende
que el periodo cotizado durante la situacién de desempleo
debe computarse como jornada completa.

92 Sentencia del Juzgado de lo Social, n.° 3 de Oviedo, dictada el 5 de febrero de
2018.
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Por dltimo, resolvia diciendo que, ademas, habia que to-
mar en cuenta, tanto el periodo maximo de 365 como la pro-
rroga legalmente establecida de 180* dias, pero sin aplicarles
el CP del 60%.

5.3.2. STS] de Andalucia, de 29 de marzo de 2017 (Rec.:
2205/2016)

En la STSJ de Andalucia, de 29 de marzo de 2017 (Rec.:
2205/2016) se resolvia un caso donde, a la recurrente, se le
negaba el acceso a la pension de jubilacién por no acreditar el
periodo de carencia especifico. Esta falta de acreditacion fue
provocada porque la entidad gestora aplicé un CP del 50% a
un periodo de cotizacidon correspondiente al percibo de una
prestacion por desempleo.

El Magistrado en la instancia resolvié diciendo que no
debia ser aplicable ningun CP al periodo en que la trabaja-
dora percibi6 la prestacion por desempleo. Pues bien, el TS]
de Andalucia interpreta que aplicar un CP de un periodo de
trabajo a tiempo parcial a un periodo en el que se percibe
una prestacioén por desempleo, una vez finalizada su anterior
relacion laboral, es totalmente injusto.

Sin embargo, va un paso mads alld que la STS] de Astu-
rias, estableciendo el siguiente criterio: el computo de los
dias cotizados, durante el percibimiento de una prestacion

93 Dicha apreciacion se basa en la aplicacion del art. 4.4 del RD 1799/1985, de 2
de octubre, para la aplicacién de la Ley 26/1985, de 31 de julio, en la materia
de racionalizacion de las pensiones de jubilacion e invalidez permanente:
“En el caso de trabajadores que, encontrdndose en situacién de incapacidad
temporal o de prorroga de sus efectos, no hayan llegado a agotar el periodo
mdximo de duracion de la misma, incluida su prérroga, establecido en el pdrra-
fo a), apartado 1, del art. 128 de la Ley General de la Seguridad Social, los dias
que falten para agotar dicho periodo mdximo se asimilardn a dias cotizados
a efectos del computo del periodo minimo de cotizacion exigido para causar
derecho a la pension de incapacidad permanente””
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por desempleo, se hara en funcién del CP aplicable al pe-
riodo computado para el calculo de la base reguladora de la
prestacion por desempleo. Es decir, en este caso, la base re-
guladora para la prestacion por desempleo se habia calcula-
do promediando los 6 meses inmediatamente anteriores al
hecho causante. De estos 180 dias tenidos en cuenta, 103 se
trabajaron a razén de un coeficiente del 50% y 77 a razén de
un coeficiente del 100%. Asi, decia el Tribunal, “el porcentaje
a aplicar durante las cotizaciones por desempleo se debera
ponderar en atencion a dicha circunstancia” Por tanto, los
103 dias se convertian en 51,5 (103 x 50%) y suponen con
respecto a la base reguladora el 28,61% (51,5 x 100 / 180); los
77 dias (100%) suponen un 42,78% de la base reguladora (77
x 100 / 180). Sumando ambos porcentajes se obtendria un
total de un 71,39% que aplicado sobre los 242 dias que durd
la prestacion por desempleo arrojarian un total de 173 dias™
a efectos de dias efectivamente cotizados.

Por lo tanto, podemos comprobar como la legislaciéon ha
dejado vacios legales que pueden limitar los derechos de los
trabajadores y trabajadoras a tiempo parcial, teniendo que
ser la jurisprudencia la que acabe regulando una situacion
compleja en la que, dependiendo de las circunstancias del
caso a quo, ademas pueden aparecer varias lineas interpreta-
tivas jurisprudenciales para situaciones similares, como ob-
servamos en ambas sentencias.

Tendremos que esperar a los pronunciamientos del TC
para determinar e ir despejando las incertidumbres cuya
anormalidad se basa en las multiples dudas generadas por
una regulacion deficiente, no solo en el aspecto interpreta-
tivo que hemos analizado, sino en la propia razén de ser del

94 En la FJ3, entendemos que el TS] incurre en un error de célculo en el que
daba un total de 180 dias.
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nuevo sistema incorporado para evitar la situacion de vulne-
rabilidad de los arts. 14 y 9.3 CE, razén de ser del presente
trabajo y que como veremos en el analisis de la STJUE de 9
de mayo de 2019 y de la STC 91/2019, de 3 de julio, la nueva
regulacion sigue vulnerando dichos principios, afectando a
las personas trabajadoras a tiempo parcial y, por ende, a las
mujeres.

Antes de acabar con el apartado, también queremos apun-
tar que en la nueva regulacion se elimina la referencia a la
jornada maxima® a la hora de establecer, en este caso el CP,
por lo que la jornada de referencia sera, de nuevo, la jornada
habitual de la actividad que se establecié en la DA9* del RD
2319/1993. Con lo que se demuestra que el RD-Ley 15/1998,
lo que provoco fue un recrudecimiento de las condiciones de
acceso a las pensiones de jubilacién y de IP para las personas
trabajadoras a tiempo parcial, en especial, para las mujeres.

A favor de la nueva disposicion reguladora y por alusion
a la critica realizada al RD 2319/1993 y la Ley 10/1994, en el
analisis de la STC 50/2005, sobre la falta de transitoriedad a la
hora de aplicar la nueva regulacion, en este caso, la DT1# del
RD-Ley 11/2013 procurd eficacia retroactiva a todas aque-
llas situaciones anteriores a su entrada en vigor en las que se
hubiese denegado la pensién por no acreditar el periodo de
carencia exigible, cuyo objeto, sin duda era reparar todas las
situaciones reconocidas tanto por el TC como por el TJUE de
discriminatorias®.

Por ultimo y con respecto a la legislacion actual, hay que
decir que la ultima modificacién que sufrié la Ley General
de la Seguridad Social, con respecto al tema en cuestion, co-
rresponde con la promulgacién del Real Decreto Legislativo

95 Impuesta por el RD-Ley 15/1998.
96 Fernandez Prol, F. 2013. “Trabajadores a tiempo parcial..”. Op. Cit.: 104.
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8/2015, donde se mantiene la literalidad dada por el art. 5 del
Real Decreto-Ley 11/2013, en su nuevo art. 247.

5.4. El sistema de computo de los dias cotizados afecta, tam-
bién de manera desfavorable, a la cuantia de la pension

Nuestro sistema de seguridad social ha previsto satisfa-
cer la cobertura social tanto de la IP como de la jubilacién
mediante pension vitalicia. Sin embargo, sobre la IP hay que
hacer una matizacion previa. De los cuatro grados que se dis-
tinguen (parcial, total, absoluta y gran invalidez) el grado de
parcial, no ha estado nunca protegido por pension vitalicia,
por lo que no va a ser objeto de estudio.

Con respecto a la gran invalidez y a la incapacidad ab-
soluta, el sistema les ha otorgado siempre una pension vi-
talicia como instrumento protector de la contingencia. Sin
embargo, para el grado de total, no seria hasta la llegada del
Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicaciéon de la
Ley 24/1972, de 21 de junio, en materia de prestaciones del
régimen general de la seguridad social”’, cuando su art. 3°.3,
estableciera la pension vitalicia como opcién de cobertura
principal, coexistiendo con la opcion de poder ser sustituida
con caracter excepcional, por una indemnizacion, a tanto al-
zado, cuando el beneficiario fuese menor de 60 anos. Dicho
criterio se mantiene en la actualidad®.

97 BOE n.° 154, de 28 de junio de 1972.

98 Elart. treinta y tres de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre bases de la
Seguridad Social (BOE n.° 312, de 30 de diciembre de 1963) para la incapa-
cidad permanente total, ofrecfa en un principio, por una parte, el derecho a
recibir tratamientos de recuperacion y cursos de formacion profesional para
la readaptacion y rehabilitacion del incapacitado, con obligacién de someterse
alos mismos, y, por otra, el derecho de la percepcion de una cantidad a tanto
alzado. Tan solo en aquellos casos donde la incapacidad permanente hubiera
sobrevenido en personas mayores de 45 afos, el sistema daba la opcion de
elegir entre someterse a los procesos de rehabilitacion y adaptacion descritos
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Aclarada la cuestion, lo que nos interesa analizar es cdmo
calcula el sistema de seguridad social la cuantia de ambas
pensiones (IP y jubilacién), conforme a la regla general, y
qué efectos ha tenido y tiene sobre las personas trabajadoras
que, en algiin momento de sus vidas, han realizado trabajos
a tiempo parcial.

En lo que se refiere a la regla general, tradicionalmente,
para el calculo de la pension por IP como por jubilacion, en
la modalidad contributiva, nuestro sistema de seguridad so-
cial ha venido utilizando dos parametros:

1. La base reguladora, que seria una cantidad econémi-
ca representativa de las bases de cotizacion® tomadas
durante el periodo que genera el derecho a la pension
en cuestion.

2. Eltipo aplicable a la base reguladora, cuyo resultado
dara la cuantia de la pensidn, y que representa, bien
el periodo cotizado (en caso de la pensién de jubila-
cidén), bien el grado de limitacién que protege la pen-
sién (en el caso de la IP).

En el caso de la IP, derivada de contingencias comunes, en
sus grados de total, absoluta o gran invalidez, el criterio del
legislador para calcular la cuantia de la pension venia siendo
el siguiente: elegir un periodo de tiempo cotizado represen-
tativo para calcular la base reguladora'®. Tras el calculo de
dicha base reguladora, se le aplicaba un porcentaje en fun-

anteriormente o percibir una pension vitalicia.

99 Hay que decir que, hasta la entrada en vigor del Decreto 1646/1972, de 23 de
junio, el legislador habia establecido que, el célculo de la pension de incapa-
cidad permanente en los grados de absoluta y gran invalidez, se establecieses
sobre los salarios reales de las personas trabajadoras y no sobre las bases de
cotizacion.

100 Actualmente, el criterio a seguir es hallar el cociente de dividir por 112 las ba-
ses de cotizacion del solicitante durante los 96 meses anteriores al mes previo
al del hecho causante, art. 197.1 a) RD Legislativo 8/2015.
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cion del grado de incapacidad.

Sin embargo, la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de me-
didas en materia de seguridad social®' modifico el apartado
1 del art. 140 TRLGSS que regulaba el calculo de la base re-
guladora incorporando, al calculo tradicional de la base, un
porcentaje en funcién de los afos cotizados durante la vida
laboral del solicitante!®* (considerando a tal efecto cotizados
los afios restantes hasta cumplir la edad de 65 afios, a partir
de lIa IP). Por lo tanto, en el calculo final resultante de la base
reguladora iba a quedar reflejado los periodos de cotizaciéon
del o de la solicitante.

Con esta nueva medida, el sistema de computo de los pe-
riodos cotizados entraba a formar parte de la discordia en la
IP, no solo en el requisito de acceso al derecho, sino también
en la propia cuantia de la pensién. Asi, con caracter general
y en la mayoria de los casos, lo que se consiguié fue, direc-
tamente, reducir la primigenia base reguladora. Con carac-
ter particular, se perjudicaba, doblemente, a los trabajadores
y trabajadoras, a tiempo parcial'®. En la actualidad, el art.
197.1 b) del RD Legislativo 8/2015, mantiene el mismo crite-
rio con la salvedad obvia de la referencia a los 65 afios donde
se cambia por el criterio de “la edad ordinaria de jubilacién”

Una vez calculada la base reguladora se aplica el tipo por-
centual en funcién del grado de incapacidad que, en la ac-
tualidad, para el grado de total, el porcentaje aplicable es del

101 BOE n.° 291, de 5 de diciembre de 2007.

102 Semejante al criterio elegido para calcular la base reguladora en la prestacion
por jubilacién. De hecho, el porcentaje aplicado fue el regulado en el art. 163.1
TRLGSS, donde se regulaba la cuantia de la prestacion por jubilacion, actual-
mente regulado en el art. 210 RD Legislativo 8/2015.

103 En este sentido, ver la STS] de Cataluiia, de 26 de septiembre (Rec.: 3713/2017)
donde se pone de manifiesto que la actual normativa que regula el sistema de
céomputo de dias cotizados supone un célculo de la base reguladora menor,
con respecto al criterio anterior.
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55% con la posibilidad de incrementarse en un 20% cuando
el solicitante, por su edad (mayores de 55 afios), falta de pre-
paracion y circunstancias del lugar sociales o laborales, tenga
dificultades de encontrar un empleo en una actividad distinta
de la que venia realizando (incapacidad permanente cualifi-
cada). Para el grado de absoluta, es el 100% y para el grado
de gran invalidez es el 100% mas un complemento destinado
a remunerar a la persona que atienda al beneficiario (art. 12
Decreto 3158/1966'** y art. 196 RD Legislativo 8/2015).

En cuanto a la jubilacién, su proteccion social ha revestido
siempre forma de pension vitalicia cuya cuantia ha dependi-
do de las bases de cotizacion tenidas en cuenta y del nume-
ro de afios cotizados. Si bien es cierto que el criterio elegido
para calcular la base reguladora ha venido sufriendo diversas
transformaciones, en la actualidad, el art. 209.1 del RD Le-
gislativo 8/2015 mantiene el criterio propuesto por el art. 4.3
delaLey27/2011, de 1 de agosto'®, cuyo tenor establecia que
la base reguladora para la pension de jubilacion iba a ser el
resultado de dividir por 350 las bases de cotizacion de los 300
meses inmediatamente anteriores al mes previo en el que se
produce el hecho causante'™.

En cuanto al porcentaje aplicable a la base reguladora de
la pension de jubilacién en funcién de los afios cotizados a lo

104 Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
General que determina la cuantia de las prestaciones econémicas del Régi-
men General de la Seguridad social y condiciones para el derecho a las mis-
mas (BOE n° 312, de 30 de diciembre de 1966).

105 Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y moderniza-
cion del sistema de Seguridad Social (BOE ne 184, de 2 de agosto de 2011). El
art. 4.3 modificaba el art. 162.1 TRLGSS.

Dicha modificacién no entrd en vigor hasta el 1 de enero de 2013.

106 Recordamos que dicha cantidad se alcanzara en el afio 2022 y que aun segui-
mos en un periodo de transitoriedad donde, para 2020, corresponde dividir
por 322 las 276 bases de cotizacién inmediatamente anteriores al mes previo
del hecho causante.
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largo de la carrera profesional, la norma, a lo largo de su evo-
lucién, también ha venido contemplando distintos criterios.
En la actualidad, el art. 210.1 del RD Legislativo 8/2015 man-
tiene el criterio propuesto por el art. 4.5 de la Ley 27/2011'":
por los primeros 15 anos de cotizacion se aplicara un 50%,
por cada mes adicional a partir del afilo décimo sexto, se
aplicara un 0,19% para los meses 1 y 248, ambos incluidos.
A partir del mes 249 se aplicard un 0,18%, siendo un 100%
el maximo porcentaje a aplicar. Ademas, hay que decir que
la DF22 de la Ley 23/2013, de 23 de diciembre introdujo la
aplicacion del factor de sostenibilidad'® correspondiente en
cada momento.

Ahora bien, cudl ha sido el criterio a seguir por el legisla-
dor, para ambas pensiones, con respecto a los trabajadores y
trabajadoras, a tiempo parcial. La tonica general ha venido
siendo, tradicionalmente, la de asimilacion a la regulacién
general en proporcion al trabajo prestado:

1. “Los trabajadores vinculados por contrato de traba-
jo a tiempo parcial disfrutaran de todos los derechos
que sean compatibles con la naturaleza del contrato,
si bien en la proporcidn correspondiente a los servi-
cios que presten” (art. 4° RD 1362/1981, de 3 de julio,
sobre contratos de trabajo a tiempo parcial'®).

107 El art. 4.5 de la Ley 27/2011 modificaba el art. 163 TRLGSS.

108 El factor de sostenibilidad es un instrumento que permite vincular la cuantia
de las pensiones de jubilacién a la evolucion de la esperanza de vida de los
pensionistas (art. 211.1 RD Legislativo 8/2015). La Ley 6/2018, de 3 de julio,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018 (BOE ne 161, de 4
de julio de 2018) estableci6 en su DF38* Cinco, que la aplicacion del factor
de sostenibilidad se llevaria a cabo cuando la Comisiéon de Seguimiento y
Evaluacion de los Acuerdos del Pacto de Toledo acordase aplicar las medidas
necesarias para garantizar la sostenibilidad del sistema y, en todo caso, nunca
se produciria en fecha posterior al 1 de enero de 2023.

109 BOE n.° 165, de 11 de julio de 1981.
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2. El art. 4° de la Resolucion de 1 de febrero de 1982,
para el calculo de las bases reguladoras de las dis-
tintas prestaciones, pretendia tomar el periodo de
cotizacién necesario para que resultase un periodo
equivalente al establecido con cardcter general y asila
base reguladora seria el resultado de dividir la suma
de las bases de cotizacién correspondientes al perio-
do elegido entre el divisor que estableciese la presta-
cion (en el mismo sentido, DA92.4 RD 2319/1993).

3. Laregla tercera de la DA72 del TRLGSS, en su redac-
cién dada por el art. 2.2 del RD-Ley 15/1998, estable-
cia que la base reguladora de las prestaciones de jubi-
lacion e incapacidad permanente, en los trabajadores
a tiempo parcial, se calcularian conforme a la regla
general.

Por lo tanto, y siguiendo la via tradicional, la actual regu-
lacién [art. 248.1 a) RD Legislativo 8/2015], también remite a
seguir la regla general (arts. 197 y 209 RD Legislativo 8/2015).
Y asi, resulta de nuevo clave el concepto del CP ya que la
aplicacion de dicho coeficiente sobre los periodos cotizados,
a tiempo parcial, mds los periodos trabajados a tiempo com-
pleto, daran como resultado el periodo total cotizado por el
beneficiario de la pension al que le correspondera un porcen-
taje cuya aplicacion dara como resultado la base reguladora
de la pensidn. Por lo tanto, el tamafio de la base dependera de
dicho porcentaje, afectando irremediablemente, a la cuantia
de la pension [art. 197.1 b) RD Legislativo 8/2015].

Por otro lado y afectando de manera directa ala cuantia de
la pension tenemos que hacer referencia al hecho de que so-
bre la regla tercera de la DA72 TRLGSS, el art. 5.2 del RD-Ley
11/2013 introducia un nuevo apartado c) en el que se dispo-
nia que, a efectos de determinar las cuantias de las pensiones
de IP, derivada de enfermedad comun, y jubilacién, el total
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de dias cotizados seria incrementado con la aplicaciéon de un
coeficiente de 1,5 (sin que el numero de dias totales pudiera
llegar a ser superior a los dias trabajados reales a tiempo par-
cial) aumentando, con ello, el tipo porcentual aplicable a la
base reguladora (actual, art. 248.3 RD Legislativo 8/2015). El
legislador vuelve a rescatar esta vieja medida cuyo origen fue
servir de instrumento atenuante para mitigar los efectos des-
favorables e inconstitucionales que provocaba el sistema de
coémputo de los dias cotizados sobre el periodo de carencia de
los solicitantes de las pensiones y sobre la que la STC 61/2013
extendi6 su pronunciamiento de inconstitucionalidad y, por
lo tanto, de nulidad [DA72.1, regla segunda b) TRLGSS].

Es decir, jpor qué la insistencia de nuestro legislador de
aplicar una medida, que es claramente favorable a los tra-
bajadores y trabajadoras, a tiempo parcial, si se supone que
no existe una explicacion razonable? ;Por qué no aplicarla a
los trabajadores y trabajadoras, a tiempo completo? ;No sera
que el legislador es plenamente consciente de que el sistema
de cémputo de los dias cotizados sigue perjudicando clara-
mente a los trabajadores y trabajadoras, a tiempo parcial, y
la vuelve a utilizar como medida atenuante de una situacién
desfavorable hacia un colectivo determinado?

La posicion que tradicionalmente ha adoptado nuestro le-
gislador a la hora de justificar la regulacién de la cuantia de
las pensiones de IP, derivada de contingencias comunes y de
jubilacion, ha sido defender la tesis de que se ha elaborado
sobre los principios de proporcionalidad y de “contributivi-
dad” sobre los que se afianza nuestro sistema de coberturas
sociales. Es decir, cuanto mds tiempo se contribuye al siste-
ma y cuanto mayor sea la cantidad cotizada, mayor serd la
base reguladora obtenida, mayor el tipo porcentual aplicable
Y, por tanto, mayor sera la proteccion que devuelva el sistema
en forma de prestacion, al sujeto cotizante. Asi, la respuesta
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en forma de pension que el sistema devuelve a las personas
trabajadoras a tiempo parcial como consecuencia de la coti-
zacién aportada, ha sido considerada, por nuestro TC, como
una actuacion proporcional, razonable y justificada. Ya en la
STC 253/2004, de 22 de diciembre, el TC no se pronunciaba
en contra, con respecto a que el trabajo a tiempo parcial con-
llevase una pension de cuantia proporcionalmente inferior a
la de un trabajo a tiempo completo, todo ello en aras del prin-
cipio de “contributividad” al sistema de Seguridad Social, en
la medida que la persona trabajadora a tiempo parcial pro-
porcionaba un menor esfuerzo contributivo en comparacién
con el que lleva a cabo una persona trabajadora a jornada
completa (FJ6)''°. Incluso, cuando dicha menor protecciéon
afectase de manera mayoritaria claramente a las mujeres,
tampoco considerd vulnerado la prohibiciéon de discrimina-
cién por razon de sexo establecida en el art. 14 de nuestra
Constitucion.

Sin embargo, el perjuicio para los trabajadores y trabaja-
doras a tiempo parcial va a radicar en el sistema de computo
del periodo cotizado al instalarse también en el sistema de
calculo de la cuantia de ambas pensiones, como asi lo puso
de manifiesto la STJUE, de 8 de mayo de 2019.

5.5. La perspectiva del TJUE ante el actual sistema espaiiol
de computo de los dias cotizados (STJUE, de 8 de mayo
de 2019, asunto Villar Ldiz)

Estamos ante una sentencia que ha dado la vuelta de nue-
vo al sistema de computo de los periodos de cotizaciéon cuan-
do existen periodos trabajados a jornada parcial. De nuevo el

110 Véase en el mismo sentido SSTC 49/2005, de 14 de marzo, (FJ3); 50/2005,
de 14 de marzo (FJ3); 61/2013, de 14 de marzo (FJ6); 156/2014, de 25 de sep-
tiembre (FJ5) y 110/2015, de 28 de mayo (FJ4).
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Tribunal Europeo pone en tela de juicio las decisiones del le-
gislador espanol con respecto a esta cuestion y cuyos efectos
esperemos que procuren, de una vez por todas, una legisla-
cién en el ambito de las pensiones de seguridad social acorde
con las circunstancias actuales.

Los hechos que han dado pie al pronunciamiento fueron
los siguientes: la Sra. Villar Laiz solicité pension de jubilacion
al INSS, cuya resolucién favorable arrojé un importe calcula-
do por la aplicacién de un coeficiente del 53% a la base regu-
ladora en concepto de vida laboral cotizada, reflejando con
ello la realizacion de periodos de trabajo a tiempo parcial.

El computo de los periodos de cotizacion se realizé en base
al art. 247 a) RD Legislativo 8/2015, aplicando el CP. La Sra.
Villar Laiz, no estando de acuerdo con el sistema de computo
de los dias cotizados, reclamo la aplicacién de un porcentaje
del 80,04%, ya que consideraba que los periodos trabajados a
tiempo parcial deberian computarse de igual manera que si
se hubiesen trabajado a tiempo completo. Tras desestimarse
la reclamacién administrativa y la posterior demanda ante
el Juzgado de lo Social n.° 4 de Valladolid, la Sra. Villar Laiz
recurre en suplicacion ante el TS] de Castilla y Leon quién a
su vez interpela al Tribunal de Justicia Europeo para que re-
suelva las cuestiones prejudiciales planteadas sobre silos arts.
247 a) y 248.3 del RD Legislativo 8/2015 son contrarios al art.
4.1 de la Directiva 79/7/CEE donde se postula el principio de
igualdad de trato y la ausencia de cualquier discriminacién
por razon de sexo, directa o indirecta, en este caso, en lo re-
ferente al calculo de las prestaciones en materia de seguridad
social.

Bien, el TJUE se pronuncia sobre dos aspectos principales.
En primer lugar, analiza si existe un tratamiento desfavorable
sobre las personas trabajadoras que han realizado periodos
de su carrera de seguro mediante la opcién del contrato de
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trabajo a jornada parcial, a la hora de calcular el periodo total
cotizado, afectando como consecuencia de ello, la cuantia de
la pensioén [art. 247 a) y art. 248.3 RD Legislativo 8/2015]. En
segundo lugar, analiza si existe discriminacién por razén de
sexo (vulnerando el art. 4.1 Directiva 79/7/CEE) por perjudi-
car, el sistema de computo regulado, especialmente al colec-
tivo de mujeres por ser las principales usuarias del contrato
de trabajo a tiempo parcial.

La primera posicion del TJUE es de no considerar la existen-
cia de discriminacién directa por razén de sexo (ap. 36) en la
normativa en cuestion, ya que la norma trata del mismo modo a
hombres que a mujeres. Sin embargo, seguidamente, manifiesta
que la desventaja que proclama la discriminacién indirecta por
razdn de sexo pudiera quedar demostrada con los datos estadis-
ticos presentados en el litigio nacional, sobre la vinculacién del
trabajo a tiempo parcial con el colectivo de la mujer, siendo al
tribunal nacional a quién corresponde la valoracién de dichos
datos para su consideracion, es decir, “si no constituyen la expre-
sion de fenémenos meramente fortuitos o coyunturales y si, de
manera general, resultan significativos” (aps. 37 y ss.).

Por lo tanto, en su ap. 47 establece que, si el 6rgano remi-
tente concluye que la normativa nacional sitia a las mujeres
en una posicion de desventaja que la de los hombres en base
a los datos estadisticos aportados, dicha normativa seria con-
traria al art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE, salvo que existiesen
razones justificativas en base a factores objetivos y ajenos a
cualquier tipo de discriminacién por razén de sexo.

Sin embargo, el terremoto juridico lo provoca la idea clave
de considerar que la reduccién de la cuantia de una pension,
en este caso de jubilacion, en una proporcién mayor a la que
debiera corresponderle por el hecho de trabajar un tiempo re-
ducido no puede considerarse que contenga una justificacion
objetiva (ap. 51). En este sentido, el TJUE se esta cuestionando
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si el calculo espafiol del coeficiente de parcialidad es un siste-
ma justo; y entiende que no, que es un sistema que perjudica
doblemente a los trabajadores y trabajadoras, a tiempo parcial.
Y ello decia porque la base reguladora de la pension de jubi-
lacion se calcula en funcién de las horas trabajadas, lo que ya
supone una menor base para los trabajadores y trabajadoras, a
tiempo parcial, con respecto a los que desarrollan su trabajo, a
tiempo completo comparable, permitiendo con ello cumplir
con el principio de “contributividad” que informa el sistema
de seguridad social. Si, ademds, a dicha base se le aplica un
porcentaje en funcion de los dias cotizados, calculados éstos en
funcién de un coeficiente de parcialidad, dicha aplicacion “va
mas alld de lo necesario para alcanzar tal objetivo’, represen-
tando para las personas trabajadoras que han realizado gran
parte de su vida laboral a tiempo parcial “una reduccion del
importe de la pension de jubilacion superior a la que resultaria
unicamente de tomar en consideracion su jornada de trabajo
pro rata temporis” (aps. 52y ss.).

5.6. Pronunciamiento de la STC 91/2019, de 3 de julio (BOE
n.° 192, de 12 de agosto)

El pronunciamiento del TJUE tuvo un reflejo inmediato
en la STC 91/2019, de 3 de julio, que resolvia una cuestion
interna de inconstitucionalidad, n.> 688-2019 planteada por
la Sala Segunda del propio TC ante el Pleno sobre la letra c),
de la regla tercera de la DA72.1 del TRLGSS, en la redaccién
dada por el art. 5.2 del RD-Ley 11/2013, de 2 de agosto, para
la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras me-
didas urgentes en el orden econémico y social, y que venia
causada por la interposicion de un recurso de amparo admi-
tido a tramite por la Secciéon Cuarta de dicho Tribunal, a raiz
de un caso muy parecido al resuelto por la STJUE en el asunto
Villar Ldiz.
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En este caso, el TC de nuevo considerd que la forma de
calcular la cuantia de la pensidn de jubilacion, en las perso-
nas trabajadoras a tiempo parcial, resultaba contraria al art.
14 CE. Admitié que el método de calculo de los periodos
cotizados impide que el periodo cotizado de un trabajador o
trabajadora, a tiempo parcial, se corresponda con el que de
manera natural deriva de los meses y los ailos materialmen-
te cotizados, produciéndose, no solo una diferencia de trato
sino que ademas, dicho método castiga en mayor medida a
aquellas personas trabajadoras con menor porcentaje de par-
cialidad a lo largo de su vida laboral que son los que con-
forman el eslabén mas débil del mercado de trabajo (FJ9).
Sin embargo, a pesar de los argumentos esbozados por el TC
para justificar su postura, lo que anula la sentencia solo es el
inciso “de jubilacion y” que aparece en el parrafo primero, del
apartado c), de la regla tercera, de la DA72 TRLGSS'"! (FJ12)
y cuya razon, nos dice el TC, se encuentra en el propio objeto
de la cuestion de inconstitucionalidad: “la adecuaciéon cons-
titucional de la determinacion de la cuantia de la pension de
jubilacion de las personas trabajadoras a tiempo parcial”(-
FJ3), sin que se vea afectada la regla, por el pronunciamiento,
para los casos de IP.

Esto significa que los efectos que va a producir la STC
91/2019 solo afectaran al calculo de la cuantia de la pension
de jubilacién. Es decir, cada dia que se haya estado en alta en
seguridad social, se considerara cotizado con independencia
del nimero de horas trabajadas, por lo que el calculo de la
cuantia de la pension de jubilacién no se vera reducido por la
aplicacion del CP. Sin embargo, tan recatada y escueta fue la
sentencia que en lo que respecta a la acreditacion de los pe-

111 Cuya afectacién se producird sobre su equivalente en el art. 248.3 del RD
Legislativo 8/2015.
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riodos de carencia, no se establecia nada al respecto, siendo
el sistema de computo del periodo cotizado el mismo y ello
porque entiende el Tribunal que la penalizaciéon que pueden
sufrir las personas trabajadoras a tiempo parcial con el siste-
ma de calculo del CP se compensa con el efecto modulador
que va a producir la aplicacion del CGP.
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6.
EL SISTEMA DE INTEGRACION DE LAGUNAS
EN LOS TRABAJADORES Y TRABAJADORAS A
TIEMPO PARCIAL

El otro bastién que pretendemos analizar en este trabajo es
el sistema de integracién de lagunas cuando el periodo in-
mediatamente anterior a la integracion de lagunas, ha sido
trabajado a tiempo parcial. Para ello, en primer lugar, se hace
necesario explicar en qué consiste la integracion de lagunas.
Dicha figura juridica implica una accidén ficticia de cotiza-
cion, mediante la cual, el sistema de seguridad social, para
el calculo de la base reguladora de las pensiones de IP y de
jubilacion, considera cotizado un periodo en el que no ha
existido la obligacion de cotizar''%

La regulacién actual sobre la integracion de lagunas en
las personas trabajadoras a tiempo parcial, la lleva a cabo el
art. 248.2 del RD Legislativo 8/2015, manteniendo la literali-
dad que en su momento estableci el apartado b), de la regla
tercera, de la DA7* TRLGSS, cuya redaccion fue introducida
por el RD-Ley 15/1998'". Dicha regulacion establecia que,
la integracién de lagunas para el calculo de la base regulado-
ra a efectos de las pensiones de IP, derivada de enfermedad

112 No existe obligacion de cotizar cuando el trabajador o la trabajadora se que-
dan sin empleo y no tienen derecho a prestacion por desempleo; si no se per-
cibe prestacion alguna ni salario no nace la obligacion de cotizar.

113 Version modificada por el art. 2.2 del RD-Ley 15/1998. Esta regla tercera de
la DA7? surtiria efectos segtin lo indicado en la DF22 del RD-Ley 15/1998.
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comun, y jubilacioén, se llevaria “a cabo con la base minima
de cotizacion de entre las aplicables en cada momento, co-
rrespondientes al numero de horas contratadas en ultimo
término”.

Es decir, la propuesta legislativa consiste en proyectar una
cotizacioén ficticia sobre un periodo en el que no se ha coti-
zado y cuya cantidad va a ser la base minima de cotizacién
correspondiente en el momento, reducida en proporcién a la
duracién de la jornada de trabajo llevada a cabo inmediata-
mente anterior a la laguna. La filosofia del legislador se basa-
ba en la presuncion de que la trabajadora hubiera continuado
trabajando con la misma reduccién de jornada que tenia en
el momento de iniciarse el periodo de inactividad.

Esto que en principio parecia un criterio razonable, no
falto de objetividad, e incluso favorable al interesado, puesto
que se le integra una cotizacién en un periodo vacio de tal
obligacién, en el fondo de la cuestion opinamos que el le-
gislador peca de arbitrariedad al haber disefiado una norma,
basada en criterios alejados de la equidad, resultando menos
favorecedores para las personas trabajadoras que utilicen el
contrato a tiempo parcial, en su mayoria, mujeres, poniéndo-
se en tela de juicio, de nuevo, la vulneracion del art. 14 CE.
Prueba de ello, se manifiesta en la casuistica jurisprudencial.

Dicha afirmacion la basamos en la siguiente tesis: una vez
que el legislador se decide a llevar a cabo la integraciéon de
lagunas en aquellos periodos vacios de cotizaciéon computa-
bles para el célculo de la base reguladora, ;por qué tratar de
manera diferente a los trabajadores y trabajadoras a tiempo
parcial con respecto a los de tiempo completo? ;Por qué fi-
jarse en el ultimo contrato de trabajo y no llevar a cabo una
integracion de lagunas neutral o representativa de la vida la-
boral cotizada? No hay que olvidar que lo que estd en juego
es el acceso y disfrute de una pension vitalicia para lo cual,
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el trabajador o la trabajadora han estado aportando al Tesoro
Publico, durante gran parte de su vida laboral, las cotizacio-
nes correspondientes, con el fin de poder acceder a una pen-
sién vitalicia digna, al final de su vida.

6.1. El pronunciamiento de la STC 156/2014, de 25 de sep-
tiembre de 2014 (BOE n.c 262, de 29 de octubre de
2014)

Dicha sentencia resolvia una cuestion de inconstitucional, n°
3361-2012, promovida por la Sala Cuarta de lo Social del Tribu-
nal Supremo, en relacion al apartado b), de la regla tercera, de la
DA72.1 TRLGSS, en la redaccién dada por el RD-Ley 15/1998,
de 27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejora del
mercado de trabajo en relacién con el trabajo a tiempo parcial y
el fomento de la estabilidad, vulneraban el derecho fundamen-
tal a la igualdad y a la no discriminacién por razén de sexo (art.
14 CE) y el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos (art. 9.3 CE) y que establecia lo siguiente:

“Disposicion adicional séptima. Normas aplicables a los tra-
bajadores contratados a tiempo parcial

1. La proteccion social derivada de los contratos de trabajo
a tiempo parcial se regird por el principio de asimilacion del
trabajador a tiempo parcial al trabajador a tiempo comple-
to y especificamente por las siguientes reglas:

Tercera. Bases reguladoras.

b) A efecto de las pensiones de jubilacion y de la incapacidad
permanente, derivada de enfermedad comiin, la integracion
de los periodos durante los que no haya habido obligacion
de cotizar se llevard a cabo con la base minima de cotiza-
cion de entre las aplicables en cada momento, correspon-
diente al niimero de horas contratadas en tiltimo término.”
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En este caso los hechos fueron los siguientes: D. JMM so-
licitd pensioén por incapacidad permanente absoluta (IPA)
derivada de enfermedad comun ante la Direccién Provincial
de Granada del INSS quién, por resoluciéon de 11 de marzo
de 2009, le reconocid la pension solicitada por el 100% de su
base reguladora (585,89€).

Para el célculo de la base reguladora, el INSS tuvo en cuenta
el periodo comprendido entre el 1 de diciembre de 2000 y el 30
de noviembre de 2008, asi como que no existié obligacion de
cotizar desde el mes de febrero de 2001 hasta el mes de enero
de 2004. En este periodo, el INSS realizé una integracion de
lagunas atendiendo a la base minima de cotizacion correspon-
diente a la jornada parcial que desarroll6 en el ultimo contrato
de trabajo, inmediatamente anterior, al periodo de integracion
de lagunas, lo que implicé una reduccién de su base reguladora.

Disconforme con el calculo que realizé el INSS de la base
reguladora, el actor formulé reclamacién administrativa pre-
via; y tras su denegacion, interpuso demanda ante el Juzgado
de lo Social n° 2 de Granada solicitando que, para el calculo
de la base reguladora de la pensién por IPA, se computasen
las bases minimas para mayores de 18 afios entre el periodo
de marzo de 2002 y febrero de 2009 (sin reduccion de horas).
En sentencia de 18 de octubre de 2010, el Juzgado desestima
la demanda, por la aplicacion del apartado b) de la regla 3= de
la DA72.1 del TRLGSS.

Contra dicha sentencia interpone el actor recurso de supli-
cacion que fue estimado parcialmente por la Sala de lo Social
del TS] de Andalucia. Asi, el TS] de Andalucia entiende que
desde marzo de 2001, en que se produjo la extincién del con-
trato a tiempo parcial (iniciado en diciembre de 2000) y hasta
enero de 2004 en que el trabajador volvid a ser contratado se
han de integrar lagunas con las bases minimas de cotizacién
correspondientes al periodo de referencia para mayores de 18
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afos a tiempo completo, ya que entiende que esta solucion
se ajusta a la realidad especifica del trabajador que presto, de
manera ocasional y limitada, servicios a tiempo parcial, en
toda su carrera profesional''.

Dicha Sentencia fue recurrida por el INSS en casacion para
la unificacion de doctrina ante la Sala de lo Social del TS, adu-
ciendo que se habia producido una vulneraciéon de la DA72.1,
regla 32 b) del TRLGSS provocada por la sentencia recurrida y
aportando como sentencia de contraste la dictada por la Sala de
lo Social del TSJ de Andalucia, de 1 de julio de 2009. Por provi-
dencia de 30 de junio de 2011, la Sala de lo Social del TS admite
el recurso.

En este caso, el TS albergaba dudas sobre si la norma po-
dria ser contraria al principio de igualdad y a la tutela an-
tidiscriminatoria por razén de sexo, por afectar de manera
especial a las mujeres (art. 14 CE), y al principio de inter-
diccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3
CE). Por ello, la Sala de lo Social del TS decide plantear una
cuestion de inconstitucional sobre la DA72.1, regla tercera, b)
TRLGSS en base a las siguientes situaciones:

El TS senalaba, en providencia de 13 de diciembre de
2011'5, que la duda sobre la constitucionalidad de la norma
cuestionada se generaba en si establecer las bases minimas
por horas correspondientes a un contrato a tiempo parcial
realizado en ultima instancia introducia un trato desigual,
arbitrario y peyorativo para aquellas personas trabajadoras
que han mantenido amplios periodos de cotizacion a tiempo

114 En el FJ2 de la Sentencia se recogia que el trabajador habia cotizado un total
de 8.865 dias y solamente 37 dias, de entre el total, correspondian a un trabajo
a tiempo parcial (40 % de la jornada).

115 Providencia de la Sala de lo Social del TS, mediante la cual, se concede un
plazo de 10 dias a las partes y al Ministerio Fiscal para formular las alegacio-
nes pertinentes sobre la conveniencia de la cuestion de inconstitucionalidad.
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completo durante toda su vida laboral y que, tras un cier-
to periodo a tiempo parcial, van a ver reducida de manera
desproporcionada la pension correspondiente, al realizar la
integracion de la base minima por horas.

Para el TS, llevar a cabo la ficcién de proyectar hacia el fu-
turo la situacion anterior a la integraciéon de lagunas resulta-
ba doblemente perjudicial para el trabajador que, en ultimo
término, contraté a jornada parcial de tal suerte que, por un
lado, la aceptacion de un contrato a tiempo parcial excluia la
posibilidad de la integracién de lagunas con la base corres-
pondiente a un contrato a tiempo completo y, por otro lado,
la proyeccion de ese contrato a tiempo parcial va a alargar
esa cotizacion parcial, con lo que la consecuencia de ambos
efectos seria una reduccién importante de la base reguladora,
introduciendo con ello un trato desigual, arbitrario y peyo-
rativo, para los trabajadores y trabajadoras, a tiempo parcial,
vulnerandose, con ello, el art. 14 CE.

También argumentaba que la reduccién sufrida en la base
reguladora no guarda relacién con la carrera de seguro del
trabajador, en aras del principio contributivo. Ante esta si-
tuacion, decia el TS, que una persona trabajadora que hu-
biese permanecido en activo y a tiempo completo, durante
la mayor parte de su carrera profesional, optaria, al final de
su carrera, por la inactividad laboral frente a la actividad
a tiempo parcial, con lo que el empleo a tiempo parcial se
desincentivaria. Incluso en el caso contrario, donde el traba-
jador o trabajadora hubiesen llevado una vida laboral pre-
dominantemente a tiempo parcial, igualmente produciria un
beneficio desproporcionado si se integrase una laguna con
una base en funcion de un periodo corto a tiempo completo
(hay que tener en cuenta que la integracioén de lagunas puede
suponer afios de cotizacion ficticia, sobre todo, en situacio-
nes donde lo que se produce es una IP).
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Por ello, el TS consideraba que la norma podria ser con-
traria al principio de igualdad (art. 14 CE), ya que en un su-
puesto donde dos trabajadores o trabajadoras acreditasen un
mismo numero de dias cotizados, a lo largo de su vida profe-
sional, la norma introducia una diferencia de trato peyorativa
para la persona trabajadora que, en tltima instancia, tuviese
suscrito un contrato a tiempo parcial. Afiadia el TS, que la
diferencia de trato no podia explicarse en funcion del princi-
pio de “contributividad”, pues las dos personas trabajadoras
comparados podian tener el mismo periodo de cotizacién
acreditado, variando unicamente, el orden de los periodos
cotizados, a tiempo completo y a tiempo parcial.

También el TS se cuestion6 la posible vulnerabilidad del
principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos del art. 9.3 CE, en la medida que la norma adolecia
“de una explicacion racional suficiente”, apareciendo como
una “medida inconsecuente o incoherente susceptible de
crear tratamientos desiguales” Afirmaba que la presuncion
resultaba innecesaria ya que, al proceder al calculo de la base
reguladora, la carrera de seguro del trabajador ya habia fina-
lizado, lo que conlleva poder obtener “conclusiones exactas
de la misma, sin necesidad de presunciones”.

En cuanto a una posible discriminacion indirecta por ra-
z6n de sexo, el TS, con base en la STC 253/2004, indicaba que
la norma cuestionada podria, “situar a las mujeres en una po-
sicién de desventaja a la hora de la determinacion del impor-
te de sus pensiones” por ser, el contrato a tiempo parcial, una
institucion utilizada preferentemente por el sexo femenino.

Ante estas pretensiones se presentaron las siguientes ale-
gaciones. El Abogado del Estado establecia que la regla cues-
tionada no adolecia de inconstitucionalidad, sino que daba
pie a poderse interpretar o entenderse tanto, desde el punto
de vista del INSS, como desde el punto de vista que proponia
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la Sala del TS. En este sentido, proponia directamente la in-
admision de la cuestion por falta de relevancia. Subsidiaria-
mente, el Abogado del Estado solicita la inadmisién parcial
de la cuestion respecto al art. 14 CE por discriminacién indi-
recta por razon de sexo, al resultar irrelevante en el proceso
a “quo” ya que el demandante es var6n. En el mismo sentido
se pronuncio el Fiscal General del Estado alegando que en el
analisis que hubiese que hacerse sobre el fondo de la cues-
tion no podria tomarse en consideracion la referencia a las
mujeres, pues tal extremo carecia de incidencia en este caso,
precisamente porque el interesado era un varén. En nuestra
opinion, la circunstancia de que el demandante fuese un va-
rén no elimina el hecho de que la mayoria de los contratos a
tiempo parcial son formalizados por mujeres, con lo que la
cuestion de la posible discriminacion indirecta no estd falta
de sentido.

Para el INSS, la integracion de lagunas respondia a un
principio de 16gica de la accién protectora conforme al “prin-
cipio de contributividad” y el principio de proporcionalidad
entre lo cotizado y lo amparado. Ficticiamente se presupo-
nia la prolongaciéon de la misma situacién que se tenia si el
contrato no se hubiera extinguido. Por tanto, la integracion
de lagunas debia realizarse seguin la presunta cotizacién que
el beneficiario hubiese realizado de no haberse interrumpido
la obligacion de cotizar. Ello, argumentaba el INSS, impedia
integrar, con bases diferentes, el vacio de cotizacién, siendo
perfectamente congruente con los principios que inspiran
nuestro sistema de Seguridad Social, sin que ello supusiese,
en ningun momento, lesién del principio de igualdad de trato
y no discriminacion para los contratos a tiempo parcial.

El TC, como consecuencia de que el recurrente resulté ser
varén, decidié no entrar a valorar la posible discriminacién
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indirecta por razén de sexo (FJ2)"¢. En cuanto a la cuestion
de la interdiccion de la arbitrariedad del art. 9.3 CE, por un
lado, decidio dejar claro la necesaria respetuosidad que debia
de ofrecerse al legislador para elegir de entre las diferentes
opciones que puede manejar para adoptar un criterio. Inclu-
so, reconociendo que podian existir otras opciones y criterios
bajo los cudles se podria haber llevado a cabo la integracién
de lagunas y a pesar de reconocer que la norma podia per-
judicar a unas personas trabajadoras frente a otras, sin em-
bargo, argumentaba que no era aleatorio ni diferente a lo que
ocurria con otros aspectos de la relacion laboral, por lo que
dicha opcidén respondia a criterios de “contributividad” (FJ5).
La norma se justificaba porque lo que pretendia la ficcién
legal era mantener la situacién del trabajador o trabajadora
como si no se hubiese producido el cese en la obligacién de
cotizar.

Por lo tanto, siendo discutible la opcién elegida por el le-
gislador, en cuanto si es mas o menos justa que otras, el TC
se posicionaba estableciendo que la norma “no resulta ni ar-
bitraria ni irracional ya que se inserta en un sistema de Se-
guridad Social en el que la distribucién de medios escasos
requiere ponderar cuidadosamente las situaciones de necesi-
dad, estableciéndose los requisitos” Ademas, el TC manifes-
taba, no sin razon, que no era él quién debia resolver sobre si
resultaba mds o menos justo la opcion del legislador.

Por otro lado, el Tribunal dispuso que la regla tenia su
origen en las normas que regulaban la determinacion de las

116 De conformidad con el art. 35.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal que exige que la norma con rango de ley de la que tenga dudas un Juez o
Tribunal debe ser “aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo”, el TC
consider6 que dicha cuestién no resultaba relevante para resolver el caso a
“quo” e iba a suponer “un control abstracto” de la cuestion de inconstitucio-
nalidad y también “una desconexion con el litigio a quo™
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bases de cotizaciéon y que incidian en la determinaciéon de
las bases minimas. Dichas reglas se regian por el principio
de proporcionalidad. La norma cuestionada trasladaba a los
trabajadores y trabajadoras, a tiempo parcial, la misma regla
que regia, con caracter general, para las personas trabajado-
ras a jornada completa: las lagunas se integrarian con la base
minima de cotizacién. Por lo tanto, no habia diferencia de
trato entre personas trabajadoras, a tiempo completo, y per-
sonas trabajadoras, a tiempo parcial, pues la regla aplicable
es la misma. Sin embargo, decia, la base minima es diferente
en cada caso y el legislador ha decidido cubrir la laguna con
la base minima de cotizacidon correspondiente al contrato
anterior al inicio de la misma. Por tanto, el tratamiento des-
igual entre personas trabajadoras a tiempo parcial y a tiempo
completo no tiene su origen en la norma que ahora se cues-
tiona, sino en las normas que, con cardcter general, regulan
la determinacién de la base de cotizacion a la Seguridad So-
cial y que inciden del mismo modo en la determinacién de
las bases minimas. Y dichas reglas se rigen por el principio
de proporcionalidad. Por lo tanto, no resultaba contrario al
art. 14 CE en aras al principio contributivo, que el trabajo a
tiempo parcial conllevase una pensién de cuantia proporcio-
nalmente inferior a la de una persona trabajadora a tiempo
completo.

En resumen, lo que el TC vino a decir fue que el hecho
de integrar por la base minima de cotizacion, el periodo de
laguna, era un criterio que habia que respetar en base a la
competencia que el legislador tiene de aplicar el criterio que
vea conveniente siempre y cuando se ajuste a los principios
que informan nuestro sistema de seguridad social. Por otro
lado, defendia que las reglas que establecian, de manera ge-
neral, las bases de cotizacion, no se cuestionaba su constitu-
cionalidad ya que afectaban, por igual, tanto a trabajadores y
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trabajadoras, a tiempo parcial como a tiempo completo.

En este sentido, no consideré que la norma cuestionada
produjese diferencia de trato entre trabajadores y trabajado-
ras, a tiempo completo, y a tiempo parcial, ni que la regla pu-
diera considerarse “irrazonable o falta de justificacion” (FJ6)
“ya que se inserta en un sistema de Seguridad Social en el que
la distribucién de medios escasos requiere ponderar cuida-
dosamente las situaciones de necesidad, estableciéndose los
requisitos”. En definitiva, el TC no aprecié vulneracion del
art. 14 CE ni aprecié discriminacién de ningun tipo, consi-
derando que la norma perseguia una finalidad razonable sin
que se mostrase desprovista de fundamento.

En nuestra opinion, esta tesis tiene la siguiente fisura: no
se pone en tela de juicio que la persona trabajadora a tiempo
parcial consiga una pensioén de cuantia menor que la perso-
na trabajadora a tiempo completo, que sin duda asi sera en
base al cumplimiento del principio contributivo, sino que lo
que se cuestiona es el criterio propuesto por la disposicion
controvertida para llevar a cabo la integracién de lagunas y
cuyos efectos son aminorar, ain mds, la base reguladora en
comparacion con otros criterios, como establecer una base
de cotizacidn representativa del periodo a tener en cuenta o
representativa de la vida laboral que resulte neutra e indife-
rente con respecto el tipo de contrato formalizado en dltima
instancia. En este sentido, tener en cuenta la carrera de segu-
ro de la persona trabajadora para tomar una base de cotiza-
cion representativa y conforme al principio contributivo, ha-
ria que la participacion en el mercado laboral se convirtiese
en un incentivo para aumentar dicha base.

La proyeccion del ultimo periodo cotizado, no es una situa-
cién representativa ni proporcional a las cotizaciones aporta-
das por el trabajador, por lo que tampoco se ajusta al principio
contributivo, sino que, en el peor de los casos, lo que provoca
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es una reduccion de la base reguladora. Por tanto, al no con-
siderar que el criterio elegido para la integracién de lagunas
esté provisto de toda la equidad posible entendemos que pue-
de estar produciendo una posible vulneracion del principio de
igualdad y una posible discriminacién indirecta por razén de
sexo.

En nuestra opinion, entendemos que no se llevaba el caso
ante el TC para que valorase lo justo o equitativo del criterio
elegido, competencia que como bien afirma nuestro TC no
le es propia, sino de, si la mas que posible y reconocida falta
de equidad del criterio, podria estar vulnerando tanto el art.
14 como el art. 9.3 CE. En este sentido, se trata de establecer
reglas lo mds justas posibles y que no adolezcan de desigual-
dades ni generen situaciones de desproteccion social. El pro-
pio TC pone en duda que sea el criterio elegido el mas justo,
asi pues, no tiene sentido prorrogar una situacién que ya no
existe. En cualquier caso, tendria sentido si el criterio elegido
generase efectos favorables hacia las personas trabajadoras
afectadas, y no en contra. Cuando una norma no genera si-
tuaciones de justicia o de equidad legal, puede desembocar
en situaciones de desigualdad social en el momento en que
haya un grupo social mas afectado que otros, como pensa-
mos que ocurre en este caso.

6.2. El pronunciamiento de la STC 110/2015, de 28 de mayo
de 2015 (BOE n.° 159, de 4 de julio de 2015)

En esta sentencia se resuelve de nuevo una cuestion de
inconstitucionalidad con n.° 2502-2014, y que fue planteada
por el Juzgado de lo Social n.> 3 de La Coruna, en orden a
determinar si los apartados a) y b) de la Regla 32, apartado 1,
de la DA72 del TRLGSS en la redacciéon dada por el RD-Ley
15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes para la
mejora del mercado de trabajo en relacion con el trabajo a
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tiempo parcial y el fomento de la estabilidad'’, vulneraban el
derecho fundamental a la igualdad y a la no discriminacién
por razdén de sexo (art. 14 CE) y el principio de interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE).

“Disposicion adicional séptima. Normas aplicables a los
trabajadores contratados a tiempo parcial.

1. La proteccion social derivada de los contratos de trabajo
a tiempo parcial se regird por el principio de asimilacion del
trabajador a tiempo parcial al trabajador a tiempo comple-
to y especificamente por las siguientes reglas:

Tercera. Bases reguladoras.

a) La base reguladora de las prestaciones de jubilacion e
incapacidad permanente se calculard conforme a la regla
general''®...

b) A efecto de las pensiones de jubilacion y de la incapa-
cidad permanente, derivada de enfermedad comun, la in-
tegracion de los periodos durante los que no haya habido
obligacion de cotizar se llevard a cabo con la base minima
de cotizacion de entre las aplicables en cada momento, co-
rrespondiente al niimero de horas contratadas en tltimo
término.”

En este caso, los hechos que acontecieron fueron los si-
guientes: D2 GLR tenia reconocidos un total de 7.437 dias
cotizados desde el 30 de noviembre de 1970. Habia estado
durante practicamente toda su carrera profesional contrata-
da ajornada completa. Sin embargo, el ultimo periodo, desde

117 Téngase en cuenta que la modificaciéon que introdujo el RD-Ley 15/1998
sobre la Regla 32 b) del apartado 1 de la DA72 en el RD Legislativo 1/1994,
permanecié hasta la derogacion del Texto Refundido. En este supuesto, la
version analizada correspondia al afio 2010.

118 La regla general a que se refiere el apartado a) es la establecida en el art. 162
TRLGSS, para el cilculo de la base reguladora en los supuestos de jubilacion,
asi como en el art. 140 TRLGSS para los supuestos de IP.
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el 6 de junio de 2006 al 17 de noviembre de 2006, lo habia
hecho con un contrato a tiempo parcial, en un porcentaje del
12,8% con respecto al tiempo completo. A partir de este ul-
timo contrato a tiempo parcial ya no volvio la obligacion de
cotizar, es decir, ya no volvio a trabajar.

D= GLR solicitaba pension de jubilacion al INSS, siéndo-
sele concedida el 10 de febrero de 2011. Para el calculo de la
pension fue necesario la integracion de lagunas por el perio-
do comprendido desde la extincién del ultimo contrato de
trabajo, que lo fue a tiempo parcial (noviembre 2006), hasta
la fecha del hecho causante (diciembre 2010). Dicha integra-
cién de lagunas se llevd a cabo mediante una base minima
de cotizacion anual disminuida a la proporcién del 12,8%, es
decir, se tomaron las bases minimas en funcién del nimero
de horas trabajadas en el ultimo periodo trabajado, lo que
produjo un importante descenso en la base reguladora y, por
tanto, en la cuantia de la pension.

Ante dicha resolucion administrativa, D*. GLR interpone
demanda ante el Juzgado de lo Social de La Corufa porque
no esta conforme con la base reguladora calculada y, en con-
creto, con la forma en la que el INSS habia integrado las la-
gunas y, en consecuencia, solicitaba en la demanda una base
mucho mayor que la establecida por el INSS. En el proceso,
el juez plantea una cuestion de inconstitucionalidad en or-
den a determinar si los apartados a) y b) de la DA72.1 Regla
32 TRLGSS, vulneran el derecho fundamental a la igualdad
y a la no discriminacioén por razén de sexo (art. 14 CE) y el
principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos (art. 9.3 CE), en parecidos términos en los que se
planteaba la cuestiéon de inconstitucionalidad en la STC an-
terior.

En opinién del Juzgado, con respecto a los apartados a) y
b) de la Regla 32 DA72 TRLGSS, llevar a cabo la integracion
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de lagunas en funcién de las bases reales cotizadas durante
el periodo de parcialidad, suponia a la trabajadora una base
reguladora inferior que, si se hubiese integrado por las bases
minimas, en aplicacion del art. 162.1.2 TRLGSS (en el caso
de no haber aceptado el trabajo a tiempo parcial y haber op-
tado por la opcién de quedarse sin trabajar). El Juzgado no
encontraba justificado que un trabajador o trabajadora que
desarrollase su prestacion laboral a tiempo completo se le in-
tegrasen las lagunas de cotizacion con las bases minimas y al
trabajador o trabajadora a tiempo parcial se le computasen
las “bases reales”!” durante el trabajo a tiempo parcial (sobre
todo si las bases reales de la persona trabajadora a tiempo
parcial resultaban inferiores a las bases minimas)'* ya que
se produciria un trato desfavorable sobre el trabajador o
trabajadora a tiempo parcial en comparacion con el que no
trabajé. Del mismo modo, que tampoco resultaba justificado
que dos trabajadores o trabajadoras, con un mismo numero
de dias cotizados a lo largo de su carrera profesional, pudie-
ran corresponderle distintas bases reguladoras y, por tanto,
distintas cuantias de pension, por el mero hecho de haber
realizado un trabajo a tiempo parcial, en un momento, inme-
diatamente anterior, a una integracion de lagunas.

Por lo tanto, entendia el Juzgado que no resultaba justifi-
cado la integracion de lagunas escogiendo la base minima re-
ducida en proporcion al tiempo trabajado del ultimo periodo
cotizado, en lugar de aplicar las bases minimas sin reduc-

119 Para las personas trabajadoras a tiempo parcial, se toman las bases mini-
mas reducidas en el porcentaje de parcialidad, a diferencia de las personas
trabajadoras a tiempo completo para los que se toma las bases minimas, sin
reduccion.

120 La duda del Juzgado de lo Social no estaba exenta de razon si advertimos que
pueden darse situaciones desproporcionadas tanto si la base real de la perso-
na trabajadora a tiempo parcial es mayor como si es inferior a la base minima
de cotizacion que se establezca en cada momento.
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cidn, tal como lo establecia la regla general del art. 162.1.1.2
TRLGSS.

Por ultimo, esgrimia la posibilidad de una vulneracion del
art. 14 CE por discriminacion por razéon de sexo, en la me-
dida de que dicho trato desfavorable iba a recaer, de manera
mayoritaria, en las mujeres, al ser el colectivo mads represen-
tativo del contrato a tiempo parcial.

Ante dicha cuestion de inconstitucionalidad, se presen-
taron las siguientes alegaciones. El Abogado del Estado se
posicionaba argumentando que, aunque la norma pudiera
favorecer la inactividad laboral, como se ha postulado con
anterioridad, sin embargo, sefialaba que la regla 32 de la
DA72.1 TRLGSS no resulta arbitraria en cuanto a la forma de
integrar lagunas bajo la figura de la ficcién de prérroga de la
situacion que se tenia hasta la extincion del contrato. Por ello,
descartaba la vulneracion del art. 14 CE en su vertiente de de-
recho a la igualdad ante la ley. Con respecto a la prohibicién
de discriminacion por razén de sexo decia que no resulta su-
ficiente el dato de afectacion mayoritaria a las mujeres para
determinar la discriminacion ya que la diferenciacién queda-
rd justificada sila disposicion atiende a una finalidad legitima
y se acredita que los medios son adecuados y proporcionados
a las circunstancias que concurren, al obedecer esta regla al
principio de contributividad y al de proporcionalidad.

El Letrado de la Administracién de la Seguridad Social,
actuando en nombre y en representacion del INSS, considerd
improcedente el planteamiento de la cuestion de inconstitu-
cionalidad, alegando que la suficiencia y la proporcionalidad
sustentaban el principio de integracion de lagunas. Ademas,
manifestaba que el criterio elegido no era caprichoso sino
objetivo e igual para todas las personas trabajadoras, lo que
permite descartar la vulneracién del principio de igualdad
de la prohibicién de discriminacion por razén de sexo y del
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principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos.

En lo que respectaba a la discriminacién indirecta por ra-
z6n de sexo, el letrado obviaba la cuestion de que existieran
mads mujeres que hombres que trabajasen a tiempo parcial y
planteaba el problema desde el punto de vista de, “si estadis-
ticamente, la integracion de lagunas, tras el cese del trabajo a
tiempo parcial, se produce, y de una forma mas significativa,
en mujeres que en hombres en supuestos en los que existe
una larga vida laboral de trabajo a tiempo completo” A este
respecto, se adjuntaba un informe donde, en su opinion, se
ponia de manifiesto que en 2013 se integraron un numero
mayor de lagunas a tiempo parcial en hombres que en muje-
res. Este punto de vista no llegd a acreditarse en la cuestion
de inconstitucionalidad.

Con respecto a la teorfa desincentivadora de los contratos a
tiempo parcial, que explicaria una preferencia a la inactividad
frente a una actividad a tiempo parcial, el Letrado de la Seguri-
dad Social decia que “la finalidad del Sistema de Seguridad So-
cial era la de sustituir las rentas de trabajo dejadas de percibir a
consecuencia de la suspension o extincion de la relacion laboral,
pero no la de animar al mercado de trabajo”. Por lo tanto, dicha
desincentivacion la consideraba como un “efecto colateral”.

El Fiscal General del Estado aleg6 que la problemdtica real
se basaba en una insuficiencia normativa, en tanto que no es
que el precepto cuestionado incidiese de modo directo en el
derecho a la igualdad, sino que, en relaciéon con las circuns-
tancias de cada caso, sus efectos podian llevar a ofrecer tra-
tamientos distintos a supuestos idénticos. Por lo tanto, decia
el Fiscal, el criterio adoptado por la DA72 es “arbitrario en
cuanto a su resultancia’, con respecto a fijar la base regulado-
ra al depender, exclusivamente, del tipo de contrato disponi-
ble inmediatamente antes del inicio de la laguna.
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Desde nuestro punto de vista debemos apuntar que, cen-
trandose la problematica planteada por la actora sobre el sis-
tema de integracion de lagunas y sobre la notable influencia
desproporcionada que ejercia sobre el calculo de su base re-
guladora, aspectos regulados en el apartado b) de la Regla 32
de la DA72 TRLGSS, entendemos que plantear dudas sobre la
constitucionalidad del apartado a), nos parece desproporcio-
nado y falta de motivacion suficiente.

A pesar de que la STC 156/2014 afirmé que las reglas de
relleno de lagunas debian ser puestas en relacion con las reglas
que regulan, en situaciones normales de cotizacion y la cuantia
de la base minima de cotizacién, el TC en su STC 110/2015
establecié una nueva argumentacion para desestimar la cues-
tion de inconstitucionalidad, diciendo que las dos categorias
de personas, entre las que se proponia el juicio de igualdad,
(personas trabajadoras a tiempo parcial y personas trabajado-
ras sin trabajo)'*! no eran ni “homogéneas ni equiparables’, ya
que mientras un grupo realizaba un trabajo, obtenia un salario
y cotizaba en proporcion a su salario (personas trabajadoras a
tiempo parcial) el otro grupo se encontraba en una posicién
muy distinta al no desempefar ningun trabajo, con lo que no
recibia ningun salario y por el que no cotizaba, aun habiendo
desempefiado un trabajo a tiempo completo en el periodo in-
mediatamente anterior al periodo de integracién de lagunas.
Asi, dado “que la categoria de personas que se ofrecian al con-
traste no era un término de comparacion valido para realizar
un juicio de igualdad, lo que determinaba la falta del primer
requisito de los exigidos por la doctrina constitucional, para
que se pudiera apreciar que una ley vulneraba la clausula de

121 Esta comparacion la realizé el TC en base a la argumentacion del Juzgado de
lo Social de La Coruiia sobre la existencia de que se estaba produciendo un
trato desfavorable sobre el trabajador a tiempo parcial en comparacién con el
que decide no trabajar, a la hora de la integracién de lagunas.
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igualdad del art. 14 CE”, desestimaba la cuestién de inconstitu-
cionalidad propuesta por el Juzgado de lo Social de La Coruia
(FJ4).

En nuestra opinidn, los grupos de personas trabajadoras
a comparar en los que se basa el TC resultan equivocados,
para poder llevar a cabo un analisis real de la situacién. Lo
equiparable hubiese sido haber realizado una comparacién
entre trabajadores y trabajadoras, cuya integracién de lagu-
nas tuviese que haberse fijado bajo la influencia de un tra-
bajo a tiempo parcial y trabajadores y trabajadoras, cuya in-
tegracion de lagunas, se hubiese realizado en funcién de un
trabajo a tiempo completo. De este modo, quedaria clara la
diferencia de base reguladora que resultaria de la regulacion
actual sobre la integracién de lagunas, pudiendo afectar de
manera decisiva a la cuantia de la pension, constatando una
vez mas que los usuarios de los contratos a tiempo parcial
vuelven a quedar desprotegidos frente a las circunstancias
del mercado de trabajo.

En el FJ5 trata el tema de la interdiccion de la arbitrarie-
dad del apartado a) de la regla 3= de la DA72.1 TRLGSS. En
este sentido, el TC manifestaba que la arbitrariedad consis-
tirfa, segtn el auto del planteamiento, en que quién trabajé
a tiempo parcial durante un cierto periodo recibe un trata-
miento legal peor en cuanto a la fijacion de la cuantia de la
pension, que quien no trabajé durante ese periodo. Para que
se produjese tal situacion, deberia existir, bien discrimina-
cion (porque en toda discriminacion hay una arbitrariedad),
o bien una carencia total de explicacion racional (lo que evi-
dentemente también supondria arbitrariedad).

En este caso, decia el TC, la disposicién se justificaba
racionalmente, basdandose en que tanto la base regulado-
ra como la cuantia de la pensiéon encontraban apoyo en el
principio de contributividad. Por otro lado, tampoco deve-
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nia de manera plena, irracionabilidad ya que encontraba su
justificaciéon cuando se ponia en contexto con el apartado b),
segun el cual quién no cotizé durante un cierto periodo veria
reconocida, en virtud de una ficcion legal, una base regula-
dora que podria llegar, incluso a ser superior a la de quien
si hubiese cotizado a tiempo parcial, durante la integracion
de laguna. Razonamiento este ultimo que no hace mas que
confirmar la mala decision que seria trabajar a tiempo parcial
durante los periodos en los que se toman las bases de cotiza-
cion para el calculo de la base reguladora de las pensiones de
IP y de jubilacion.

Para justificar su decision, el TC se respaldé en el art. 41
CE donde, en materia de Seguridad Social, permite al legisla-
dor disponer de un amplio margen de libertad para modular
la accién protectora del sistema en atencion a las circunstan-
cias econdmicas y sociales, lo que supone, en un contexto de
recursos escasos, ponderar las situaciones de necesidad que
han de ser protegidas'*.

La STC 156/2014 en su FJ6 ya rechazé que la ficcion legal
de integracién de lagunas vulnerase el principio de interdic-
cién de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE)
en la medida en que esta ficcion legal se apoya en un criterio
razonable como es el entender que el trabajador habria con-
tinuado prestando servicios en los mismos términos que lo
venia haciendo si no se hubiera producido la circunstancia
que motivo el cese de su obligacion de cotizar y la correspon-
diente laguna. Por lo tanto, el TC concluyé que el precepto
cuestionado obedecia a criterios racionales y admitidos en la
materia no viendo vulnerado el principio de interdiccion de
la arbitrariedad del art. 9.3 CE (FJ5).

En el FJ6, el TC analizaba la posible discriminacién por

122 Doctrina constitucional reiterada (STC 156/2014).
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razon de sexo que podia encubrir la regla 32 de la DA72.1
TRLGSS, estableciendo que no existia una conexién automa-
tica entre el sexo femenino, como usuario principal del con-
trato a tiempo parcial, con la situacién de hallarse, con mayor
habitualidad, en situaciones en que, por haberse terminado
la relacion a tiempo parcial y no haber surgido ninguna otra,
dieran lugar a la integracién de lagunas. Es decir, que la cues-
tion a tratar no era si las mujeres, de un modo predominan-
te, seguian desarrollando su carrera profesional en régimen
de tiempo parcial, sino si resultaba suficientemente acredi-
tado que fuesen las mujeres quienes se encontrasen, mas a
menudo, en una situacioén de trabajo a tiempo parcial en el
momento inmediatamente anterior a la integracion de lagu-
nas, circunstancia que no resultaba idéntica ni consecuencia
inexorable de la primera (FJ11)'%.

Como en el auto de planteamiento no se habia aportado
ninguna prueba que pudiera respaldar la afirmacién anterior
Y, por el contrario, si que se habia presentado un informe, por
el Letrado de la Seguridad Social, donde se especificaba que,
en la integracion de lagunas de cotizacién inmediatamente
posteriores a contratos a tiempo parcial entre los anos 2010 y
2013, en este caso en expedientes de IP'*, se habia producido

123 El TC encontrd respaldo en la STJUE de 14 de abril de 2015, asunto Cachal-
dora Ferndndez, donde el Tribunal no aprecié discriminacién indirecta en
base a que la disposicion controvertida solo se aplicaba a aquellas personas
trabajadoras en los que el trabajo a tiempo parcial se producia inmediata-
mente anterior a la integracion de lagunas y que la norma podia favorecer
o perjudicar dependiendo de si en el momento inmediatamente anterior a
la interrupcién de sus cotizaciones se hubiese cotizado a tiempo parcial o a
tiempo completo con independencia de cual hubiese sido la modalidad con-
tractual predominante a lo largo de la vida profesional. Por lo tanto, la norma
no podia calificarse de medida indirectamente discriminatoria en el sentido
del art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE.

124 Se argumentaba en la sentencia que, aun atendiendo a una contingencia dis-
tinta a la pension de jubilacion, se asemejaba a esta en lo que en el caso inte-
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un decrecimiento en el nimero de casos femeninos y aumen-
tado los correspondientes al sexo masculino, hasta incluso
situarse en una posicién algo superior, el TC no considerd
que se estuviese produciendo un tratamiento legal neutro
que afectase, de manera especialmente desfavorable, a un
grupo social. Por lo tanto, la norma analizada no dispensaba
diferencia de trato, respondiendo a una politica social justi-
ficada, por razones objetivas, y ajena a toda discriminacién
por razoén de sexo (FJ6).

Asi, en base a las razones expuestas, el TC rechazd la cues-
tion de constitucionalidad propuesta por el Juzgado de lo So-
cial.

6.3. Breve apunte sobre la posicion del TJUE sobre la cues-
tion tratada

En 2015, también tuvo la oportunidad de pronunciarse el
TJUE sobre la posible violacion del principio de prohibicién
de discriminacién (directa o indirecta) por razén de sexo por
parte de la letra b) de la Regla 32 de la DA72 del TRLGSS, en
su sentencia de 14 de abril de 2015, en el asunto Cachaldora
Fernandez, C-527/13.

En dicha sentencia el Tribunal no aprecié discriminacién
directa por razén de sexo dado que la norma se aplicaba in-
distintamente a personas trabajadoras de ambos sexos. En
cuanto a la posibilidad de existencia de discriminacion in-
directa frente a la mujer por el hecho de que el colectivo de
personas trabajadoras a tiempo parcial estuviese compuesto
mayoritariamente por mujeres, el TJUE matizaba la cuestion
utilizando dos razones:

a) La DA72 apartado 1, regla 3, letra b) del TRLGSS no

resaba, que era el paralelismo que mostraba el nivel de integracion de lagunas.
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se aplica a todos las personas trabajadoras a tiempo
parcial sino inicamente a aquellas cuyas cotizaciones
se han visto interrumpidas cuando la interrupcién es
posterior a un empleo a tiempo parcial.

b) La norma puede favorecer o perjudicar a la persona
trabajadora dependiendo de si en el momento inme-
diatamente anterior a la interrupcion de sus cotizacio-
nes ha cotizado a tiempo parcial o a tiempo completo
y con independencia de cual haya sido la modalidad
predominante a lo largo de su vida profesional.

Por lo tanto, el TJUE entendié que no puede estimarse
que, la norma en cuestion, perjudicase principalmente a un
determinado grupo de personas trabajadoras, en concreto a
los que desempeiian su trabajo a tiempo parcial y mas con-
cretamente a las mujeres, por lo tanto, la norma no podia ca-
lificarse de medida indirectamente discriminatoria en el sen-
tido del art. 4.1 de la Directiva 79/97, relativa a la aplicaciéon
progresiva del principio de igualdad entre hombres y mujeres
en materia de Seguridad Social.
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7.
CONCLUSIONES

El hecho de que, tradicionalmente se haya venido excluyen-
do, tanto conceptual como normativamente al trabajo repro-
ductivo de la legislacion laboral, ha resultado especialmente
grave para la mujer ya que dicho servicio ha sido realizado,
de manera mayoritaria, por el colectivo de la mujer y por-
que el servicio prestado nunca dio derecho a una proteccién
social adecuada a la prestadora, debido a una falta total de
cotizacion.

Por tanto, la mujer, tradicionalmente, ha venido ocupan-
do un escaldén inferior de proteccion social, con respecto al
hombre cuando, ademas, dicha prestacion del trabajo repro-
ductivo, ha sido uno de los pilares basicos sobre los que se ha
construido la sociedad del Estado del Bienestar, suponiendo
ademas un importante ahorro del gasto publico.

La incorporacién de la mujer al mundo laboral se ha pro-
ducido al mismo tiempo que han ido cambiando las expec-
tativas de los mercados y, con ello, los modelos productivos,
exigiendo, a la vez, una continua adaptacion de las relaciones
laborales y de los instrumentos juridicos que las regulan. Sin
embargo, esta incorporaciéon de la mujer al mundo laboral
se ha producido ligada a la figura del contrato de trabajo a
tiempo parcial, debido en parte a su dedicacion, adn, a ese
trabajo reproductivo.

Partiendo de la constatacién de que esta figura contrac-
tual permite, por una parte, adaptar la demanda de recursos
humanos a las necesidades poco estables de los mercados,
permite a los trabajadores y trabajadoras compaginar la vida
familiar con la laboral e incluso se postula como herramien-
ta repartidora de empleo, deberia haberse conformado como
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un instrumento incentivado, atractivo y util para las empre-
sas, a la vez que deberia procurar la proteccion adecuada para
sus usuarios, evitando generar situaciones de precariedad
laboral, especialmente en las mujeres, sus mayores usuarias
(cumpliendo con el concepto europeista de flexiguridad).

Sin embargo, dos han sido los aspectos analizados en este
trabajo cuya legislacién viene perjudicando, de manera espe-
cial, a las trabajadoras a tiempo parcial: a) el sistema de cém-
puto de los dias cotizados a efectos de las pensiones de jubila-
cion y de incapacidad permanente, derivada de enfermedad
comun; b) el criterio adoptado para la integracion de lagunas
cuando, el periodo inmediatamente anterior a la laguna, ha
sido trabajado bajo la modalidad del contrato a tiempo parcial.

En lo que respecta al sistema de coémputo de los perio-
dos cotizados en los que el trabajo se ha realizado mediante
una jornada a tiempo parcial, nuestro TC se ha venido pro-
nunciando repetidas veces sobre la inconstitucionalidad de
dicho sistema de cdmputo basado, exclusivamente en tener
en cuenta las horas efectivamente trabajadas, que impedia a
las trabajadoras, en muchos casos, acceder a la pensién por
no poder reunir el periodo de carencia exigido, debido a un
computo menor de dias cotizados. Esta cuestion resultaba
totalmente injusta cuando ya se venia cumpliendo, de mane-
ra real, con el principio contributivo (informador de nuestro
sistema de seguridad social) al percibir la trabajadora una
menor pension derivada de una menor base de cotizacion,
debida a la percepcion de un sueldo menor, en funcion de las
horas trabajadas, con respecto a una persona trabajadora a
tiempo completo, comparable.

En este sentido, el TC ha venido estableciendo, en sus mu-
chas sentencias, que la norma provocaba un doble perjuicio
desproporcionado, estricto, gravoso e injustificado. También
el TC ha admitido la existencia de discriminacién indirecta
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por razon de sexo en el sistema de computo del periodo co-
tizado en base a que la mujer resultaba afectada, de manera
mayoritaria, por ser la principal usuaria del contrato a tiem-
po parcial.

La regulacion surgida tras la STC 61/2013, lejos de consi-
derar, simplemente la jornada a tiempo parcial al mismo nivel
que la jornada a tiempo completo, crea un complejo sistema
de computo del periodo cotizado mediante el célculo de un
CP y de un CGP, cuyo aspecto modulador de este dltimo, po-
dria verse adecuado, si no fuese por la falta de claridad con
que la norma trata una serie de situaciones que estdn gene-
rando diferentes opciones interpretativas por parte de los tri-
bunales espafioles, como ha sucedido con la situaciéon de des-
empleo, frente a la distinta posicidn interpretativa que asume
el 6rgano gestor de la prestacion (SSTSJ tanto de Andalucia
como de Asturias).

En nuestra opinion, este hecho viene a poner en cuestion,
de manera clara, la funcién moduladora que el legislador ha
intentado atribuir al calculo del CGP. En este sentido, tanto
el TC como el TJUE, parecen confirmar la tesis que venimos
defendiendo de que los dias cotizados, a tiempo parcial, de-
ben computarse como tales, con independencia del numero
de horas trabajadas. No tiene sentido computar un dia co-
tizado en funcioén de las horas trabajadas cuando la propia
cotizacidn, en si, se calcula en base a la contraprestacion eco-
noémica recibida por el trabajo prestado. Si queremos consi-
derar un trabajo a jornada parcial al mismo nivel de respeto
que un trabajo a jornada completa, el porcentaje que exprese
el tiempo global cotizado deberia tener en cuenta los dias tra-
bajados con independencia de la duracién de la jornada, para
que ambos dias tengan el mismo nivel de consideracion.

Sin embargo, el perjuicio para las trabajadoras a tiempo
parcial no solo se va a instalar en la imposibilidad de acceso a
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las pensiones de IP y jubilacién sino también se va a instalar
en el sistema de célculo de la cuantia de dichas pensiones,
como asi lo puso de manifiesto la STJUE, de 8 de mayo de
2019.

La STJUE, de 8 de mayo, asunto Villar Ldiz, vuelve a arre-
meter contra el sistema espafiol de cémputo del periodo
cotizado de las personas trabajadoras a tiempo parcial, en
especial con la aplicacion del CP, en este caso, a la hora de
calcular la cuantia de la pension de jubilacion, considerando-
la contraria al art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE, al aplicar, a la
base reguladora, un porcentaje que representaba la totalidad
del periodo cotizado y al que se le aplicaba un coeficiente de
parcialidad, “equivalente a la relacion existente entre la for-
mada a tiempo parcial efectivamente trabajada y la jornada
realizada por una persona trabajadora a tiempo completo
comparable’, incrementado por un coeficiente de 1,5 (FJ56).
En este sentido, nuestro Tribunal Constitucional hace una
interpretacion equivalente al criterio utilizado por el TJUE
en su STC 91/2019, pero a nuestro juicio los efectos produ-
cidos son escasos, puesto que la incidencia en la legislacion
actual se limita a la anulacién de la expresion “de jubilacién
y” cuyos efectos se centran en la pension de jubilacion dejan-
do, a priori, fuera a la prestacion por IP.

En cuanto a la integracion de lagunas, el legislador ha
logrado establecer un criterio que, lejos de procurar justi-
cia social, adolece de desigualdad y genera situaciones de
desproteccion social. Hasta el propio TC, aunque acepta la
inexistencia de criterios de inconstitucionalidad en la nor-
ma cuestionada, pone en duda que el criterio elegido por el
legislador haya sido el mas justo. Asi, hubiese tenido mayor
sentido establecer un criterio que generase efectos favorables
y no al contrario. Por lo tanto, entendemos que, cuando una
norma no genera situaciones de justicia o de equidad legal,
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puede desembocar en situaciones de desigualdad social des-
de el momento en que un grupo social (las trabajadoras a
tiempo parcial) quede mas perjudicado que otros, en este
caso, las personas trabajadoras a tiempo completo.

Partiendo de esta idea, el legislador deberia basarse en
otros criterios a la hora de cubrir la laguna, como, por ejem-
plo, establecer una cantidad igual para todos las personas
trabajadoras, reconociendo asi el cardcter asistencial y no
contributivo de la ficcion legal, dado que la persona traba-
jadora no esta cotizando al sistema o incluso, en atencién al
principio contributivo, la utilizaciéon de cantidades represen-
tativas de periodos cotizados como el seleccionado para el
calculo de la base reguladora de la prestaciéon correspondien-
te o, incluso también se ha puesto de manifiesto por algu-
nos autores, que la cantidad que se integre en la laguna sea
representativa de la cotizacién llevada a cabo por la persona
trabajadora a lo largo de su carrera profesional.

En nuestra opinion, encontramos no justificado suponer
una proyeccion del contrato de trabajo con el que justificar
el principio contributivo, puesto que la situacion de no coti-
zacién quedaria ligada a la situacion ultima cotizada, cuando
ambas situaciones son distintas y la segunda no es causa de
la primera. La integracién de lagunas debe ser un procedi-
miento que no afecte de manera distinta a ningtn tipo de tra-
bajador o trabajadora, dando un mismo valor o, en su caso,
un valor equitativo a la situaciéon de no cotizacién con inde-
pendencia de las situaciones de cotizacion que las personas
trabajadoras hayan tenido con anterioridad a la laguna.
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