STC 2004-253

STC 253/2004, de 22 de diciembre de 2004

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por dofia Maria Emilia Casas Baamonde,
Presidenta, don Guillermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde Martin de Hijas, dofiaElisa
Pérez V era, don Roberto Garcia-Calvo y Montiel, don Eugeni Gay Montalvo, don Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramon Rodriguez Arribas, don Pascual Sala Sdnchez y don Pablo
Pérez Tremps, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
lasiguiente
SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad ndim. 2045/98, planteada por el Juzgado de lo Social num.
1 de Pontevedra respecto del parrafo segundo del art. 12.4 de laLey del estatuto de los
trabajadores, en laversion del texto refundido de 24 de marzo de 1995. Han comparecido el
Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado, en la representacion que ostenta por ministerio de la
Ley. Ha sido Ponente el Magistrado don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, quien expresa el parecer
del Tribunal.

|. Antecedentes

1. El 8 de mayo de 1998 tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal escrito del
Juzgado de lo Social nim. 1, de los de Pontevedra, al que se acomparia, junto atestimonio de los
autos gque tramitabajo el nim. 809/97, el Auto del citado Juzgado de 27 de abril de 1998, en €
gue plantea cuestion de inconstitucionalidad respecto del parrafo segundo del art. 12.4 delalLey
del estatuto de los trabajadores (en adelante, LET), texto refundido aprobado por Real Decreto
Legidlativo 1/1995, de 24 de marzo, denunciando su posible contradiccién con € mandato de
igualdad y prohibicién de discriminacion indirecta por sexo que se contiene en €l art. 14 CE.

2. Lacuestion surge en los autos de la demanda formulada por dofia Rosalia Falcon Roma
contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social, sobre reconocimiento del derecho ala
prestacion de incapacidad permanente total, por padecer dolencias que la incapacitan para su
actividad de limpiadora. La solicitud de |a actora habia sido denegada por Resolucién de la
Direccion Provincial de Pontevedradel Instituto Nacional de la Seguridad Socia de 8 de
septiembre de 1997, confirmada por Resolucion del siguiente 6 de octubre que desestima la
reclamacion previa, por no reunir e periodo minimo de cotizacién exigible alafecha del hecho
causante de conformidad con € art. 138.2 b) de la Ley general de la Seguridad Socia (LGSS),
pues necesitaba 4.045 dias de cotizacion para causar derecho ala prestacion y acreditaba en total
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4,024 dias.

Concluso € procedimiento judicial, el Juzgado de lo Social, mediante providenciade 7 de
abril de 1998, acordd oir alas partesy a Ministerio Fiscal (ex articulo 35.2 LOTC) sobre la
pertinencia de plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto del parrafo segundo del art. 12.4
LET por su posible contradiccion con € art. 14 CE. El precepto que cuestiona resulta de
aplicacion al caso (ya que la actoratiene periodos de trabajo y cotizacion atiempo parcial), los
trabajadores atiempo parcial son un colectivo predominantemente femenino (segun se deduce de
lainformacion facilitada por el Instituto de la Mujer arequerimiento del propio Juzgado como
diligencia paramejor proveer) y lanormalegal, en cuanto establece un trato diferente entre los
trabajadores atiempo parcial respecto alos trabajadores a tiempo completo a efectos del coOmputo
de las carencias paralas prestaciones sociales que la exijan, puede resultar contrariaal principio
deigualdad de trato y suponer ademés una discriminacion indirecta por razon de sexo, recogidos
tal principioy tal prohibicion de discriminacion en e articulo 14 de la Constitucion.

L arepresentacion procesal de la actora en €l proceso evacud € tramite de alegaciones
conferido, considerando pertinente e planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad. Ni €
Ministerio Fiscal ni e Instituto Nacional de la Seguridad Social formularon aegaciones.

3. El Auto de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad se fundamenta en las
consideraciones siguientes:

a) Laprestacion de invalidez permanente | e fue denegada a dofia Rosalia Falcon Roma por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social por la unicarazon de no acreditar € periodo minimo de
cotizacion legalmente exigible alafecha del hecho causante de la prestacion solicitada, que
resultaba ser de 4.045 dias, cuando la actora solo acreditaba 4.024 dias cotizados (incluyendo los
correspondientes a pagas extraordinarias y a periodo de incapacidad temporal del que derivala
invalidez). Ello es asi porque en |os periodos en los que estuvo contratada a tiempo parcial (que €
organo judicial cifra, salvo error, en 2.346 dias), € Instituto Nacional de la Seguridad Social
reconoce a la actora sdlo 1.447 dias de cotizacion, en aplicacion del parrafo segundo del art. 12.4
LET, yaque se trata de contratos a tiempo parcial. Precisa el Magistrado-Juez que |os periodos en
los que la demandante estuvo contratada atiempo parcial fueron de 1 de abril de 1987 a 31 de
marzo de 1989; de 14 de noviembre de 1990 a 31 de octubre de 1991, de 1 de noviembre de 1992
a 18 de octubre de 1994; y de 1 de septiembre de 1995 a 30 de mayo de 1997, en laempresa
Carpinteria Barbeito.

b) El computo de los periodos cotizados a tiempo parcial que realiza €l Instituto Nacional de la
Seguridad Social se gjustaalo establecido en €l parrafo segundo del art. 12.4 11 LET. Este
precepto dispone que “para determinar |os periodos de cotizacion y de calculo de la base
reguladora de las prestaciones de Seguridad Social, incluidala de proteccion por desempleo, se
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computaran exclusivamente las horas trabgjadas.” El Juzgado proponente de la cuestion de
inconstitucionalidad afirma que aplicando esta norma al supuesto planteado en €l proceso a quo,
el célculo efectuado por €l INSS seria correcto, por o que la demanda—prosigue su
razonamiento el 6rgano judicia— tendria que ser desestimada. Por €l contrario, si se atendieraa
los periodos de tiempo en los que el contrato de trabajo estuvo vigente, tal como se hace cuando
se trata de trabgjadores atiempo completo, la demanda deberia ser estimada. En consecuencia,
concluye € organo judicial proponente, de la constitucionalidad del parrafo segundo del art.
12.4 LET depende €l fallo.

c) Dos son los motivos por los que el érgano judicial duda acerca de la constitucionalidad del
precepto legal citado. De un lado, porque rompe el principio de proporcionalidad y, de otro, por
su efecto discriminatorio sexista, vulnerdndose en ambos casos o dispuesto en €l art. 14 CE. En
cuanto a principio de proporcionalidad, que “es uno de los aspectos de laigualdad” (STC
177/1993, de 31 de mayo), considera el Juzgado que este principio justifica que la menor jornada
de los trabajadores a tiempo parcia repercuta no solo en una menor retribucion que la percibida
por trabajadores a tiempo completo, sino asimismo en una menor base reguladora de las
prestaciones de Seguridad Social. Pero si influyese ademés en el célculo del periodo de carencia,
se produciria una “doble penalizacion” consistente en que un trabajador atiempo parcial amedia
jornada, como es el caso de autos, necesitariatrabajar € doble de tiempo que un trabajador a
tiempo completo para cubrir e tiempo de carenciaexigiday, en € supuesto de que lo cumpliesey
llegase a él, su base reguladora seriala mitad que la del trabajador atiempo completo, en la
misma actividad y categoria profesional.

El parrafo segundo del art. 12.4 LET incurre, ademas, en discriminacion indirecta por razén de
sexo, segun € Auto de planteamiento de la cuestion. En efecto, |a evidencia estadistica,
acreditada en autos, de que los trabajadores a tiempo parcial son mayoritariamente del sexo
femenino permite afirmar |a existencia de un impacto adverso que, a no aparecer justificado por
circunstancias objetivas no relacionadas con el sexo, conduce a concluir que lanormalegal
incurre en discriminacion indirecta por razon de sexo, nocion definida por 1a STC 145/1991, de 1
dejulioolaSTC 22/1994, de 27 de enero. A ello hay que afadir, prosigue el Auto, que se ha
admitido que las normas del Derecho comunitario sirven paraintegrar las normas
constitucionales internas sobre derechos fundamentales (art. 10.2 CE), por |o que procede
recordar la definicion de discriminacion indirecta por razon de sexo contenidaen el art. 2.2 dela
Directiva 97/80/CE, del Consgjo, de 15 de diciembre de 1997, que se apoya en una consolidada
doctrinadel Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. También considera el Juzgado
que procede traer a colacion la prohibicidn de discriminacion de | os trabgjadores a tiempo parcial
gue inspirala Directiva 97/81/CE, de 15 de diciembre, si bien es cierto que esta Directiva no
contempla los aspectos de Seguridad Social.

A lapostre la cuestion es dilucidar si lafinalidad de exigir una carencia como medio de
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comprobar lavinculacion del solicitante de prestaciones sociales al mercado de trabajo queda o
no cumplida, paralos trabajadores atiempo parcial, exigiendo, como ocurre con |os trabajadores
atiempo completo, el tiempo que se especifique para cada prestacion —para lainvalidez
permanente el previsto en € art. 138.2 LGSS— o, por € contrario, el mayor que se derive del
computo por horas, como se deduce el art. 12.4 11 LET.

4. Mediante providencia de 14 de octubre de 1998, |a Seccidn Tercera de este Tribunal
acordo admitir atramite la cuestion de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de lo Social
num. 1 de Pontevedray dar traslado de | as actuaciones recibidas, de conformidad con lo
establecido por € art. 37.2 LOTC, a Congreso de los Diputadosy a Senado, por conducto de sus
Presidentes; al Gobierno, por conducto del Ministerio de Justicia, y a Fiscal General del Estado,
a objeto de gque, en e plazo improrrogable de quince dias, pudieran personarse en este proceso y
formular las alegaciones que estimaren pertinentes. Finalmente resolvio publicar laincoacion de
lacuestion en €l “Boletin Oficia del Estado”.

5. En el “Boletin Oficial del Estado” num. 254, de 23 de octubre de 1998, se hizo publica
laadmision atrdmite de la cuestion de inconstitucionalidad nimero 2045/98. Por escrito
registrado en este Tribunal el 29 de octubre de 1998, la Presidencia del Congreso de los
Diputados comunico que, aungue no se personaria en €l procedimiento ni formularia alegaciones,
ponia adisposicion del Tribunal las actuaciones de la Camara que pudiera precisar. El siguiente
30 de octubre de 1998 tuvo entrada el acuerdo de la Presidencia del Senado de personacion en
este procedimiento y de ofrecimiento de colaboracion alos efectos del art. 88.1 LOTC.

6. Por escrito registrado € 6 de noviembre de 1998, el Abogado del Estado, en representacion del
Gobierno de la Nacion, formula alegaciones y pide la desestimacion de la cuestion planteada.
Recuerda que laregladel parrafo segundo del articulo 12.4 LET, en laredaccion dada por el Redl
Decreto Legidativo 1/1995, de 24 de marzo, se contiene asimismo en la disposicion adicional
septima de la Ley general de Seguridad Social (LGSS). Pone de manifiesto que no se cuestiona
en el caso ni el régimen juridico del contrato parcial ni el calculo de la base reguladora de las
prestaciones de Seguridad Social, ni 10s requisitos para causar pension por invalidez permanente
exigidos por €l art. 138.2 LGSS, sino Unicay exclusivamente la prevision legal de computar en
los contratos a tiempo parcial —a diferencia del régimen del contrato atiempo completo— sblo
las horas efectivamente trabajadas para determinar |os periodos de cotizacion exigidos para
causar derecho alas prestaciones de Seguridad Social, en este caso la pensién por incapacidad
permanente total.

Invoca el Abogado del Estado lalibertad de configuracion del legislador y su correlativa
autonomia para definir las situaciones de necesidad y establecer |as correspondientes prestaciones
de Seguridad Social, maxime en caso de prestaciones como la solicitada en €l proceso a quo, que
responden a principio contributivo, consecuencia de laforma de financiacion del Sistemay

http://www.tribunal constitucional .es/Stc2004/STC2004-253.htm (4 of 29)12/02/2005 2:15:54



STC 2004-253

preciso para garantizar su equilibrio econdémico, con citade la STC 77/1995, de 22 de mayo.
Sostiene que, por €llo, sdlo puede entenderse inconstitucional la actuacion del legislador en €
supuesto excepcional de que la diferencia de trato de situaciones comparables careciera
absolutamente de razonabilidad y objetividad, como ensefian las SSTC 76/1990 y 177/1993. Esta
vulneracion constitucional no se produciria en el presente caso pues ni siquieraesvalido €
término de comparacion utilizado por € Juez proponente de la cuestion, toda vez que son
realidades diferentes |a proteccion social del trabajador contratado a tiempo completo y la del
contratado atiempo parcial, con diferentes model os a su vez de tiempo de prestacion laboral. No
resulta por ello en absoluto extrafio que la retribucion del trabajador guarde proporcién a tiempo
de prestacion y que de la misma manera su proteccion social (tanto para el calculo delabase
reguladora como de los periodos de carencia) esté en funcion de la contribucion del trabajador
segln su remuneracion y computando el tiempo en que efectivamente ha prestado sus servicios.
Este sistema garantiza también la proporcionalidad entre cotizaci dn-prestacion en el seno del
régimen juridico de la contratacion atiempo parcial, que permite un amplio abanico de duracion
delajornadalaboral.

Por otra parte, contintia el Abogado del Estado, larepercusion de la duracidn de la jornada laboral
en la determinacion del periodo de carencia es una consecuencia que se deriva del carécter
contributivo de | as prestaciones no asistenciales de la Seguridad Social. Por |o que serefiere a
régimen de proteccion socia de este tipo de contratos, el propésito del legislador fue evitar €
resultado desproporcionado a que conduciriael criterio de establecer un régimen igualitario para
el cOmputo de los periodos de cotizacion entre ambos tipos de prestacion laboral: bastaria con
una prestacion de escasa duracion en relacion con la jornada compl eta para obtener una pension,
aungue fuese minima, en demérito del mayor esfuerzo de cotizacion exigido alos trabgjadores a
tiempo completo. En un sistema contributivo como el propio de la prestacion de invalidez, 1o
razonable es discriminar lajornada completa de la parcial, atribuyendo diferentes efectos a cada
unade ellas. Todo €llo, claro estd, sin perjuicio de que debe ser un objetivo del legislador mejorar
progresivamente la proteccion social del trabajador atiempo parcia dentro de las posibilidades
gue ofrece e Sistema de Seguridad Social, como de hecho viene sucediendo en las sucesivas
reformas legidlativas introducidas en relacion con la proteccidn socia de los contratos atiempo
parcial.

Subraya asimismo el Abogado del Estado que la Salade lo Socia del Tribunal Supremo se ha
venido pronunciando sobre la norma cuestionada en numerosas ocasiones (por todas, Sentencia
de 31 de marzo de 1998) y en ninguin momento ha considerado que fuerainconstitucional por
discriminatoria.

Sostiene, en conclusion, que no es adecuado € término de comparacion propuesto en el Auto de

planteamiento para cuestionar la constitucionalidad de lanormalegal denunciada, en lamedida
en que no son iguales los contratos a tiempo parcia y atiempo completo. Por otro lado, €l criterio
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para determinar |os periodos de carencia de | as prestaciones es razonable y suficiente
obj etivamente para dispensar un trato distinto alas personas que ante igual hecho causante han
prestado sus servicios en régimen de jornada completa o atiempo parcial.

En cuanto ala supuesta inconstitucionalidad de la norma cuestionada por generar discriminacion
indirecta por razon de sexo, sefiala el Abogado del Estado que los supuestos analizados en las
SSTC 145/1991 y 22/1994, en los que se utiliza el concepto de discriminacion indirecta sexista,
no guardan relacion alguna con el presente, pues en aquellos casos se trataba de prestaciones
|laboral es idénticas tratadas desigual mente por motivo de la condicion masculina o femenina del
trabajador, identidad que no concurre aqui. En todo caso, en modo alguno puede admitirse que la
regla cuestionada provoque discriminacion indirecta por razon de sexo, tal como este concepto
aparece definido en €l art. 2.2 dela Directiva 97/80/CE, del Consgo: “A efectos del principio de
igualdad contemplado en €l apartado 1, existira discriminacion indirecta cuando una disposicion,
criterio o préctica aparentemente neutro afecte a una proporcion sustancialmente mayor de
miembros de un mismo sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o préactica resulte adecuado y
necesario y pueda justificarse con criterios objetivos que no estén relacionados con el sexo”.
Aceptando esta definicion comunitaria alos efectos que aqui interesan, no puede considerarse
que el parrafo 2 del articulo 12.4 LET sea contrario a art. 14 CE, pues éste prohibe las
diferenciaciones de trato que no estén objetivamente justificadas por € fin licito de lanorma,
pero el hecho de que ésta tenga repercusiones indirectas y no queridas no lo pone en cuestion. La
norma cuestionada afecta por igual alos trabajadores contratados a tiempo parcial, sean hombres
0 mujeres, y no establece diferencia alguna por razon del sexo. En dltimainstancia, s se aplicase
este criterio a otras circunstancias enumeradas en €l articulo 14 CE, se podria hablar de diferentes
supuestos de inconstitucionalidad por €l hecho estadistico de que estos contratos sean
mayoritariamente cel ebrados con trabajadores mas jovenes o de mayor edad, o de un determinado
sector social o profesional. No puede hablarse de que esta norma ni directa ni indirectamente
discrimine a las trabajadoras en relacion con |os trabajadores. El criterio legal utilizado para
determinar el periodo de carencia para obtener la invalidez permanente no tiene en consideracion
el sexo sino el tiempo trabajado y la correlativa contribucion ala Seguridad Social, siendo un
criterio razonable y no arbitrario.

7. El Fiscal Genera del Estado formul ¢ alegaciones mediante escrito presentado en el Registro
General del Tribunal €l 13 de noviembre de 1998, en el que solicitala desestimacion dela
cuestion de inconstitucionalidad. Tras exponer |os antecedentes del caso y citar la doctrinade las
SSTC 145/1991 en relacion con ladiscriminacion indirecta, y 253/1988 y 177/1993, entre otras,
en relacion con lalibertad de configuracion del legislador en materia de proteccion de Seguridad
Social, efectia el Fiscal un breve recorrido histérico sobre laevolucion legislativa del contrato a
tiempo parcial, sefialando que lafinalidad de esta figura contractual esla de fomentar el empleo.
Razona el Fiscal que las situaciones de un trabajador a jornada completay de un trabajador a
tiempo parcial no son equiparablesy que o que hace la norma cuestionada es sencillamente
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establecer un sistema distinto de cOmputo temporal a efectos de periodos de cotizacion, que no
conllevatrato desigual. Analizael Ministerio Fiscal s esdistintala afirmacion del érgano judicial
de que @l sistemainstaurado impone al trabajador atiempo parcia la obligacion de trabajar mas
tiempo, en &l caso de autos el doble de tiempo, que un trabgjador atiempo completo para cubrir €
periodo de carencia. Sostiene que larespuesta no es ssimple yaque, s por tiempo se entiende el
periodo temporal —afnos en que se ha de estar trabajando— llevarazon el 6rgano proponente,
pero s por tiempo se entiende el tiempo trabajado carece de consistencia el razonamiento. El
Juzgador se refiere a caso de autos, trabagjador amediajornada, y si, amodo de ggemplo, enun
periodo de carencia de dos afos €l trabajador a jornada completarealizara, por g emplo, mil horas
anuales la carencia exigida seria de dos mil horas anuales de trabgjo realizado, en cambio al
trabajador atiempo parcial que |6gicamente realizaria quinientas horas anuales, si €l criterio fuera
la mera extension temporal del contrato, su carencia serian solo mil horas trabgjadas, siguiendo
este sistema de computo. Con todo ello un trabajador atiempo completo podria sentirse
discriminado al exigirsele el doble de horas trabajadas maxime al no prever € sistemaun
mecanismo que permitiera que sl no alcanzara el periodo de carencia, se le transmutara el

contrato en uno atiempo parcial, y por las horas trabgjadas completar |a carencia, aungue con las
pertinentes reducciones en la base reguladora. Concluye que a un trabajador atiempo parcia no
se le esta exigiendo, en comparacion con un trabajador a jornada completa, mas tiempo real
trabajado para cubrir la carencia. Simplemente se instaura en ambos tipos de contrato de trabajo
un sistema distinto de cOmputo temporal que no conllevatrato desigual y, ademéas, aparece
justificado en circunstancias objetivas, no relacionadas con € sexo, como son €l caracter
contributivo de las prestaciones de Seguridad Social, que persigue como finalidad el equilibrio
financiero del Sistema. Si ello es asi lamayor proporcion de trabajadoras de sexo femenino en los
contratos a tiempo parcial no implica discriminacién indirecta por razon de sexo.

8. Por providencia de 21 de diciembre de 2004 se sefial 0 para deliberacion y votacion de la
presente Sentencia €l dia 22 del mismo mesy afo, tramite que hafinalizado en €l dia de hoy.

II. Fundamentos juridicos

1. El Juzgado delo Social nim. 1 de Pontevedra cuestiona la constitucionalidad del parrafo
segundo del art. 12.4 delaLey del estatuto de los trabgjadores (LET), en laredaccion original del
Real Decreto Legidativo 1/1995, de 24 de marzo, por € que se aprueba €l texto refundido de la
citada Ley, que reza

“Para determinar |os periodos de cotizacion y de calculo de la base reguladora de las

prestaciones de Seguridad Social, incluida la proteccion por desempleo, se computaran
exclusivamente las horas trabajadas” .
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El Auto de planteamiento solo denuncia el primer inciso del parrafo transcrito, que contemplalos
periodos de cotizacion. Sostiene €l 6rgano judicial a quo que lanorma, al establecer un trato
diferente alos trabgjadores atiempo parcial por comparacion con |os trabajadores a tiempo
completo a efectos de periodo de cotizacion para causar derecho a las prestaciones contributivas
de Seguridad Social (de invalidez permanente en el caso concreto), vendriaa vulnerar el mandato
deigualdad en laLey que consagra €l articulo 14 CE tanto por ruptura del principio de
proporcionalidad, que es uno de |l os aspectos de laigualdad, como por suponer una
discriminacion indirecta por razén de sexo, prohibida en la Norma fundamental.

2. Antes de abordar las dudas de constitucionalidad planteadas, resulta ilustrativo examinar la
evolucion legidativa de laregulacion del contrato atiempo parcial desde la perspectiva de su
incidencia en la proteccion social.

El art. 12 delaLey 8/1980, de 10 de marzo, del estatuto de los trabajadores, establecio que la
cotizacion ala Seguridad Socia de |os trabajadores contratados atiempo parcia “se efectuard a
razon de las horas o dias realmente trabgjados’. Lafinalidad de esta norma era sin duda fomentar
el empleo de dichos trabajadores mediante la reduccion de |os costes sociaes. Nada establecia,
sin embargo, sobre laincidencia que estaregla de cotizacion pudieratener a efectos de periodo de
carencia, ni tampoco autorizaba expresamente para que este extremo se determinara por via
reglamentaria. Esta prevision legal implicaba en forma tacita la derogacion de lo establecido
hasta entonces por laLey general de la Seguridad Social de 1974 en su art. 74.4, en virtud del
cual |a base de cotizacién tendria como tope minimo la cuantia integra del salario minimo
interprofesional vigente en cada momento “cualquiera que fuera el nimero de horas que se
trabajasen diariamente”.

El Real Decreto 1362/1981, de 3 dejulio, primer desarrollo reglamentario del art. 12 LET de
1980, no contenia tampoco reglas especificas en materia de proteccion social, si bien autorizaba
a entonces Ministerio de Trabajo, Sanidad y Seguridad Socia “a efectuar |as adaptaciones
precisas, en las normas que configuran el régimen de cotizacion y prestaciones de la Seguridad
Social y de Desempleo, para su aplicacion en los supuestos en que los presuntos beneficiarios de
la accidn protectora estén o hayan estado acogidos a contratos de trabajo atiempo parcial”. En
gjercicio de esta autorizacion, el Ministerio dictd la Orden de 20 de enero de 1982, regulando la
cotizacion de | os trabajadores contratados a tiempo parcial, con repercusion a efectos de bases
reguladoras, pero sin contener disposicion alguna que afectase a los periodos de cotizacion
exigibles. Sin embargo, su disposicion final segunda autorizo a su vez alos Subsecretarios de la
Seguridad Social y de Empleo y Relaciones Laborales, en el ambito de sus respectivas
competencias, para dictar las normas precisas para la aplicacion de tal Orden.

A esta autorizacion se acogio la Secretaria General de la Seguridad Social paradictar su
Resolucién de 1 de febrero de 1982, sobre afiliacion y prestaciones de los trabajadores
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contratados a tiempo parcial. En el aspecto que aqui interesa esta Resolucion introdujo lareglade
proporcionalidad estricta que més tarde pasaria a quedar recogida en la norma cuestionaday en la
disposicion adicional séptimade laLey genera de la Seguridad Social de 1994, esto es, que a
efectos de reunir los periodos minimos de cotizacion exigidos en el régimen de la Seguridad
Social correspondiente para causar derecho ala prestacion de que se trate se computaran las horas
o dias efectivamente trabajados.

Hay que advertir, no obstante, que laregla anterior no era aplicable atodas |as prestaciones del
sistema de la Seguridad Social, pues paralas prestaciones por desempleo €l art. 3.4 del Red
Decreto 625/1985, de 2 de abril, dictado en desarrollo de laLey 31/1984, de 2 de agosto, de
proteccion por desempleo, establecio paralos contratos atiempo parcial laregla segin la cua
cada dia trabajado se computaba como dia cotizado, cualquiera que hubiese sido la duraciéon dela
jornada.

Este mismo criterio fue aplicado a efectos de la desaparecida prestacion por incapacidad laboral
transitoria por la Sentenciade la Salade lo Social del Tribuna Supremo de 26 de mayo de 1993,
dictada en unificacién de doctrina, y fundada en la consideracion de que la citada Resolucién de 1
de febrero de 1982 carecia de eficacia normativa para entender modificado para los contratos a
tiempo parcial el régimen juridico establecido en la Ley general dela Seguridad Social y normas
de desarrollo en cuanto al cOmputo del periodo de cotizacion exigible para causar derecho ala
referida prestacion, doctrina ésta que fue extendida por posteriores Sentencias delaSaladelo
Social del Tribunal Supremo a otras prestaciones del sistema, como las de invalidez permanente.

Contra esta jurisprudenciareaccion0 e Real Decreto 2319/1993, de 29 de diciembre, cuya
disposicion adicional novena reprodujo laregla sefialada en cuanto al computo de los periodos de
cotizacion en los contratos a tiempo parcial que establecia la citada Resolucion de 1 de febrero de
1982 (en funcion de las horas o dias efectivamente trabajados), elevando asi € rango de la
regulacion, con la pretension de ponerlaa abrigo de los reproches de su insuficiencia apreciados
por el Tribunal Supremo, e introduciendo algunas actualizaciones que no es € caso detallar aqui.

L a suficiencia de rango de esta nueva regulacion reglamentaria fue aceptada por la Salade lo
Social del Tribunal Supremo en Sentenciade 7 de febrero de 1997, seguida por otras muchas
posteriores, con la Unica precision de que la regla de proporcionalidad referida se aplicaba alas
prestaciones causadas a partir de la entrada en vigor del Real Decreto 2319/1993 (esto es, 1 de
enero de 1994).

En todo caso, la cuestion relativa alavalidez de la regulacion reglamentaria carece hoy de
relevancia préctica como consecuencia de la elevacion de rango del principio de proporcionalidad
en virtud delas Leyes 10/1994 y 42/1994. En efecto, laLey 10/1994, de 19 de mayo, sobre
medidas urgentes de fomento de la ocupacion (que fue el resultado de la tramitacion como
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proyecto de Ley del Real Decreto-ley 18/1993, de 3 de diciembre, sobre medidas urgentes de
fomento de la ocupacion) estableci6 en su art. 4.3 que “a efectos de determinar |os periodos de
cotizacion y de célculo de la base reguladora de las prestaciones de Seguridad Social, incluidala
de proteccién por desempleo, se computaran exclusivamente las horas o dias efectivamente
trabajados. Reglamentariamente se determinard laforma de calculo de los dias de cotizacion
exigibles, asi como de los periodos en que los mismos hayan de estar comprendidos’. Esta misma
regla se vaareproducir, en términos idénticos, en €l apartado segundo de la disposicion adicional
septimade laLey general de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

A suvez, € art. 40 delaLey 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativasy
de orden social, dio nueva redaccion a este precepto, en el Unico aspecto de suprimir lareferencia
alos dias trabajados (como ya hicierael Real Decreto-ley 18/1993, de 3 de diciembre) de forma
gue el computo de los periodos de cotizacion se realizase siempre en funcion de las horas
trabajadas, aunque se trate de contratos a tiempo parcial con jornada diaria completa pero con
menor numero de dias de lajornada semanal, eliminando asi €l trato diferente entre contratos
parciales por horasy por dias. Esta regulacion esla que quedarecogida en € art. 12.4 del texto
refundido de la Ley del estatuto de los trabajadores aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, que fue consecuencia de la autorizacion a Gobierno, contenidaen la
disposicion final séptima de la propialLey 42/1994, para elaborar ese texto refundido. De esta
forma, el parrafo segundo del art. 12.4 LET que se cuestiona viene a establecer que “para
determinar los periodos de cotizacion y de calculo de la base reguladora de las prestaciones de
Seguridad Social, incluidala de proteccion por desempleo, se computaran exclusivamente las
horas trabajadas. Reglamentariamente se determinaralaforma de calculo de los dias de
cotizacion exigibles, equivalentes alajornada habitual diaria en la actividad de que se trate, asi
como los periodos en que los mismos hayan de estar comprendidos”.

3. Con posterioridad a estaregulacion y antes de plantearse la presente cuestion de
inconstitucionalidad, se publico el Real Decreto 489/1998, de 27 de marzo, que desarrollaen
materia de Seguridad Social laLey 63/1997, de 26 de diciembre, de medidas urgentes parala
mejora del mercado de trabajo y fomento de la contratacion indefinida, en relacion con los
contratos de trabgjo a tiempo parcial, modificando asimismo otros aspectos del régimen juridico
aplicable alos trabgjadores a tiempo parcial.

El Real Decreto 489/1998 solo serefiere alas prestaciones por incapacidad temporal y
maternidad de | os trabajadores atiempo parcial. No afecta, en consecuencia, alas pensiones de
incapacidad permanente —que es la reclamada en el proceso a quo—ni de jubilacion o muertey
supervivencia. Enlo que aqui importa, €l Real Decreto 489/1998 establece reglas
sustancialmente similares alas ya previstas en € Real Decreto 2319/1993y antesen la
Resolucién de la Secretaria General de la Seguridad Social de 1 de febrero de 1982, si bien
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establece el coOmputo en funcion de las horas trabajadas, conforme exige el art. 12.4 LET.

Hasido el Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes parala mejora

del mercado de trabgjo en relacion con el trabajo atiempo parcial y el fomento de su estabilidad,
dictado en el marco del Acuerdo de 13 de noviembre de 1998, sobre trabajo parcial y fomento de
su estabilidad, €l que haintroducido importantes novedades en materia de proteccion social de los
trabgjadores atiempo parcial, entre ellas la atenuacion del principio de proporcionalidad en
cuanto a computo del periodo de carencia. En efecto, €l referido Acuerdo fijo (amén de otras
previsiones que no vienen ahora a caso) tres objetivos generales para la accion normativa:
facilitar el acceso efectivo alas prestaciones, mantener el principio de contributividad y adecuar
el principio de proporcionalidad.

En cumplimiento de estas previsiones, el Real Decreto-ley 15/1998 (que fue desarrollado por €
Real Decreto 144/1999, de 29 de enero), viene adar una nuevaredaccion a art. 12 LET, a que se
priva de sus contenidos de Seguridad Socia que, con mayor correccion sistematica, pasan alos
articulos 1661.1 y aladisposicion adicional séptimade laLey genera de la Seguridad Social,

gue se reforman, convirtiendo a esta Ultima en el nicleo normativo basico a efectos de la
proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial (en tanto que los aspectos laboral es del
contrato atiempo parcial se mantienen, |0gicamente, en laLey del estatuto de |os trabajadores).

Concretamente en el aspecto, que aqui interesa, del cOmputo del tiempo trabgjado atiempo
parcial a efectos de los periodos de cotizacion exigidos para causar derecho a prestaciones de
Seguridad Social, esta nueva regulacion mantiene el principio del computo exclusivo de las horas
efectivamente trabajadas para determinar 10s periodos de cotizacion exigidos, pero atenuado
mediante diversas reglas correctoras, con lafinalidad de facilitar el acceso ala proteccion de la
Seguridad Social alos trabgjadores atiempo parcial.

Asi, sefijacon caracter general un concepto de dia tedrico de cotizacion, equivalente a cinco
horas diarias de trabgjo efectivo, o mil ochocientas veintiséis horas anuales (esto es, la duracion
maxima de lajornada anual segun el art. 34.1 LET, excluidas |as horas extraordinarias), de suerte
gue para acreditar |os periodos de cotizacion necesarios para causar derecho alas prestaciones de
jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal y maternidad,
se computan | as cotizaciones efectuadas en funcion de las horas trabajadas, pero calculando su
equivalencia en dias tedricos de cotizacion, segun ha guedado expuesto.

En segundo lugar, para causar derecho alas prestaciones de jubilacion e invalidez permanente se
introduce una regla especifica correctora, consistente en un coeficiente multiplicador del 1,5 que,
aplicado sobre |os dias tedricos de cotizacion, calculados conforme alaregla precedente, los
aumenta facilitando asi € acceso ala proteccion, precisandose que en ningun caso podra
computarse un numero de dias cotizados superior a gque corresponderia de haberse realizado la
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prestacion laboral atiempo completo.

Por su parte, el Real Decreto 144/1999, de 29 de enero, afiadio una regla especia sobre
incremento proporcional de periodo inmediatamente anterior alafecha del hecho causante en el
gue se ha de reunir la cotizacion minima para causar derecho alas prestaciones de muerte y
supervivencia, incapacidad temporal y maternidad, parafacilitar su cumplimiento cuando las
cotizaciones derivan de contratos atiempo parcial.

Finalmente, ha de traerse a colacion lareformaintroducidaen € art. 12 LET en cuanto al
régimen juridico del contrato atiempo parcial por el Real Decreto-ley 5/2001, de 2 de marzo, de
medidas urgentes de reforma del mercado de trabgjo para el incremento del empleo y lamejora
de su calidad (cuya tramitacion posterior como proyecto de Ley dio lugar alaLey 12/2001, de 9
dejulio). En este contexto, el citado Real Decreto 144/1999, de 29 de enero, ha sido derogado y
sustituido por el Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, que regulala Seguridad Socia de los
trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como lajubilacion parcial.

4. Conviene advertir que las modificaciones sobrevenidas tras € planteamiento de la presente
cuestion en las reglas legales sobre computo de periodo de cotizacion para causar derecho alas
prestaciones de Seguridad en los contratos a tiempo parcial no determinan la pérdida sobrevenida
de objeto de lamisma. Es doctrinareiterada de este Tribunal Constitucional que, en |0s procesos
gue dimanan de cuestiones de inconstitucionalidad, |a derogacion, modificacion o sustitucion de
la norma cuya constitucionalidad se pone en duda no siempre priva de sentido al proceso
constitucional, ni impide, por si sola, € juicio de constitucionalidad sobre la misma, toda vez que
la posible aplicacion de la norma derogada, modificada o sustituida en el proceso a quo puede
hacer necesario el pronunciamiento de este Tribunal. De modo que, adiferencia de lo que, por
regla general, acontece en los recursos de inconstitucionalidad, en las cuestiones de
inconstitucionalidad |os efectos extintivos sobre el objeto del proceso como consecuenciade la
derogacion, modificacién o sustitucion de la norma cuestionada vienen determinados por €
hecho de que tras esa derogacion, modificacion o sustitucion resulte o no aplicable a proceso a
guo y de su validez dependa la decision a adoptar en el mismo (por todas, STC 37/2004, de 11 de
marzo, FJ 1, con cita de otras anteriores).

Lamodificacion y posterior sustitucion del precepto legal cuestionado no implicala pérdida
sobrevenida del objeto de la cuestion de inconstitucionalidad ahora considerada, pues €l juicio de
constitucionalidad que sobre aguél hemos de efectuar se conecta con su aplicacion a un concreto
proceso en materia de Seguridad Social en el que € 6rgano judicial proponente ha de resolver
sobre |a pretension gjercitada alaluz de la normativa vigente y aplicable en el concreto momento
en el que se suscito el proceso a quo. Conviene recordar que en materia de derecho alas
prestaciones de la Seguridad Social ha de estarse ala normativa aplicable ala fecha del hecho
causante, sin gue los cambios normativos posteriores afecten (salvo supuestos excepcionales de
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eficaciaretroactiva, gque no resultan de aplicacion al presente asunto), a la determinacion de los
requisitos para €l acceso a una prestacion cuyo hecho causante es anterior a esa modificacion.

Sin perjuicio de lo anterior, la evolucion normativa del régimen juridico de proteccion de
Seguridad Social de los trabajadores a tiempo parcial, antes expuesta, en el aspecto cuestionado
(cémputo de las cotizaciones efectuadas en cuanto a los periodos de carencia exigibles) es
significativa paraenjuiciar las dudas de constitucionalidad planteadas en €l presente caso.

5. La primera duda de constitucionalidad que plantea el 6rgano judicia proponente respecto del
parrafo segundo del art. 12.4 LET, en su redaccion de 1995, se refiere como ha quedado expuesto
alaposible vulneracion del principio de igualdad en la Ley consagrado en €l art. 14 CE, por
entender que la regla que se contiene en dicho precepto en cuanto a computo de los periodos de
cotizacion para causar derecho alas prestaciones de Seguridad Social en los contratos a tiempo
parcial quiebrael principio de proporcionalidad, que es uno de los aspectos del principio de
igualdad, como se sefialaen |laSTC 177/1993, de 31 de mayo, FJ 3.

Paraenjuiciar la constitucionalidad del art. 12.4, parrafo segundo, LET, desde la perspectiva
apuntada, es oportuno recordar € concreto alcance de la matizada doctrina de este Tribunal sobre
el derecho alaigualdad en laley (art. 14 CE), cuyos rasgos esenciaes resume nuestra STC
76/1990, de 26 de abril, FJ 4 a): “a) no toda desigualdad de trato en laley supone unainfraccion
del art. 14 de la Constitucion, sino que dicha infraccion la produce sblo aquella desigualdad que
introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y gque carece de una
justificacion objetivay razonable; b) € principio de igualdad exige que aigual es supuestos de
hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos
de hecho cuando la utilizacion o introduccion de el ementos diferenciadores sea arbitraria o
carezca de fundamento racional; c) el principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier
desigualdad de trato, sino sblo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas
por no venir fundadas en criterios objetivos suficientemente razonables de acuerdo con criterios
o juicios de valor generalmente aceptados; d) por ultimo, para que la diferenciacion resulte
constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, Sino que es

indi spensabl e ademés que las consecuencias juridicas que resultan de tal distincién sean
adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que larelacion entre la medida adoptada, el
resultado que se producey €l fin pretendido por € legislador superen un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados especialmente gravosos o
desmedidos’.

En el mismo sentido la STC 181/2000, de 29 de junio, FJ 10, tras recordar (con citadelaSTC
144/1988, de 12 dejulio, FJ 1) que €l principio de igualdad prohibe a legislador “configurar los
supuestos de hecho de la norma de modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde todos
los puntos de vista legitimamente adoptables, se encuentran en la misma situacion o, dicho de
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otro modo, impidiendo que se otorgue relevanciajuridica a circunstancias que, o bien no pueden
ser jamas tomadas en consideracion por prohibirlo asi expresamente |a propia Constitucion, o
bien no guardan relacion alguna con € sentido de laregulacion que, a incluirlas, incurre en
arbitrariedad y es por eso discriminatoria’, sefiala que “parallevar a cabo esalabor fiscalizadora
de laley desde laindicada perspectiva del derecho de igualdad, este Tribunal harecurrido en
ocasiones a canones complementarios de enjuiciamiento, como lo es el de exigir que exista una
justificacion objetivay razonable de la diferencia (SSTC 75/1983, de 3 de agosto, 150/1991, de 4
dejulioy 222/1992, de 11 de diciembre, entre otras muchas) y a pautas de general aplicacion al
legislador de los derechos fundamentales, como las que se derivan del principio de
proporcionalidad y, mas in extenso, de la necesaria adecuacion entre las medidas adoptadas y os
fines perseguidos’.

Ahorabien, contintia advirtiendo la citada STC 181/2000, “lo propio del juicio de igualdad es que
ha de constatarse siempre mediante un criterio de caracter relacional que, cuando se proyecta
sobre €l legislador requiere —como presupuesto obligado— la previa comprobacion de que,
como consecuencia de la medida legidativa impugnada, se haintroducido directa o
indirectamente una diferencia de trato entre personas. Solo verificado este primer presupuesto se
procedera a determinar lalicitud constitucional o no de la diferencia contenida en la norma. Por
idéntica razén, cuando la norma enjuiciada no produzca esaimprescindible diversidad de trato
entre los ciudadanos, estableciendo una distincién perjudicial en laposicion juridica de unos
respecto de la de otros, es del todo innecesario continuar con € examen de laley desde la Optica
del principio deigualdad. La medida legidlativa podra, en su caso, ser contrariaa principio de
interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), mas nunca podra estimarse vulnerado €l derecho ala
igualdad ex art. 14 CE”.

En resumen, el principio de igualdad no sdlo exige que ladiferencia de trato resulte
objetivamente justificada y razonable, sino también que esa diferenciacion supere un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional sobre larelacion existente entre la medida adoptada, €
resultado producido y lafinalidad pretendida (SSTC 22/1981, de 2 dejulio, FFJJ 3y 9; 49/1982,
de 14 dejulio, FJ 2; 2/1983, de 24 de enero, FJ 4; 23/1984, de 20 de febrero, FJ 6; 209/1987, de
22 de diciembre, FJ 3; 209/1988, de 10 de noviembre, FJ 6; 20/1991, de 31 de enero, FJ 2;
110/1993, de 25 de marzo, FJ 6; 177/1993, de 31 de mayo, FJ 2; 340/1993, de 16 de noviembre,
FJ4; 117/1998, de 2 dejunio, FJ 8; y 200/2001, de 4 de octubre, FJ4).

6. Pues bien, si se examina con atencién la norma cuestionada resulta que en los términos
estrictos en que la misma se establece, para determinar 1os periodos de cotizacion exigibles para
causar derecho alas prestaciones cuando existen periodos trabajados a tiempo parcial, conduce a
un resultado desproporcionado desde la perspectiva del derecho de igualdad, cuando menos en
relacion con aquellas prestaciones contributivas que exigen amplios periodos de cotizacion (como
es €l caso de las pensiones de jubilacion e invalidez permanente), pudiendo generar incluso
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supuestos de desproteccion ante situaciones reales de necesidad que afectan a trabajadores a
tiempo parcial.

En efecto, no resulta contrario a art. 14 CE, en aras a principio contributivo, que el trabgo a
tiempo parcia conlleve una pensidn de cuantia proporcionalmente inferior ala de un trabajador a
tiempo completo. En lamedida en que el contrato atiempo parcial supone un esfuerzo
contributivo menor (como consecuenciadel inferior salario percibido) que en el caso del contrato
ajornada completa, esrazonable y proporcionado que las bases reguladoras de | as prestaciones
de Seguridad Social se calculen en funcion de las cotizaciones efectivamente realizadas, 1o cua
determinara una prestacion més reducida que si todo el tiempo trabajado (y cotizado) |o hubiera
sido atiempo completo, al resultar la cuantia de |a prestacion de la aplicacion de un determinado
porcentaje sobre la base reguladora.

Ahorabien, la aplicacion del criterio de proporcionalidad estricta a los contratos a tiempo parcia
a efectos del coOmputo de |os periodos de carencia necesarios para causar derecho alas
prestaciones conduce a un resultado claramente desproporcionado, pues dificulta
injustificadamente el acceso de |os trabajadores a tiempo parcial ala proteccion social, a exigir a
estos trabgjadores unos periodos de actividad mas extensos parareunir € requisito de carencia.
De este modo no solo se obtiene una pensién de cuantiainferior cuando en lavida laboral existen
periodos de trabajo atiempo parcial (lo cual, seinsiste, es constitucionalmente legitimo por
responder al menor esfuerzo contributivo realizado), sino que se dificulta el acceso mismo ala
prestacion, al exigir un mayor numero de dias trabgjados para acreditar € periodo de carencia
requerido en cada caso, |0 que resulta especialmente gravoso o desmedido en el caso de
trabajadores con extensos |apsos de vida laboral en situacion de contrato atiempo parcia y en
relacion con las prestaciones que exigen periodos de cotizacion elevados, como sucede con la
prestacion de invalidez que se discute en €l proceso de origen de la presente cuestion.

No en vano € propio legislador ha venido a reconocer implicitamente el resultado
desproporcionado a que conducia en muchos casos la aplicacion de laregla contenidaen la
norma cuestionada, parrafo 2 del art. 12.4 LET, al introducir, como ha quedado expuesto en €l FJ
3 de esta Sentencia, una nuevaregulacion en la materia, inspirada en el mantenimiento del
criterio de proporcionalidad, pero atenuada mediante diversas reglas correctoras, en aras a
facilitar el acceso de los trabajadores atiempo parcia alas prestaciones de la Seguridad Social.

7. Las conclusiones que anteceden llevarian yaa declarar lainconstitucionalidad de la norma
cuestionada por lesion del principio deigualdad en laLey (art. 14 CE), desde la perspectiva del
juicio de proporcionalidad entre la medida adoptada, el resultado producido y lafinalidad
pretendida. Se ven reforzadas, en forma decisiva al abordar la otra duda de constitucionalidad que
plantea el Juzgado proponente de la cuestion respecto del parrafo 2 del art. 12.4 LET, esto es, la
vulneracion del art. 14 CE desde la perspectiva de la posible discriminacién indirecta por razon
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de sexo.

El concepto de la discriminacion indirecta por razén de sexo ha sido elaborado por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, precisamente con ocasion
del enjuiciamiento de determinados supuestos de trabajo atiempo parcial alaluz dela
prohibicidn de discriminacion por razén de sexo del art. 119 del Tratado de la Comunidad
Economica Europea (actual art. 141 del Tratado de la Comunidad Europea) y las Directivas
comunitarias de desarrollo. Puede resumirse en unaformulareiterada por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en multiples de sus fallos (entre otras muchas, 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; o de 9 de febrero de 1999, asunto Seymour-Smith y Laura Pérez), a saber, que “es
jurisprudenciareiterada del Tribunal de Justicia que el Derecho comunitario se opone ala
aplicacion de una medida nacional que, aunque esté formulada de manera neutra, perjudigue a un
porcentaje muy superior de mujeres que de hombres, a menos que la medida controvertida esté
justificada por factores objetivos ajenos a cualquier discriminacion por razén de sexo”.

LaDirectiva 76/207/CEE del Consgjo, de 9 de febrero de 1976, relativa ala aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que serefiere a acceso a empleo, a
laformacién y alapromocion profesionales, y alas condiciones de trabajo, no define los
conceptos de discriminacion directa o indirecta. Basandose en € articulo 13 del Tratado de la
Comunidad Europea, el Consgo adopto la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, relativa
alaaplicacion del principio de igualdad de trato de |as personas independientemente de su origen
racial o étnico, y la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general paralaigualdad de trato en el empleo y la ocupacion, que
definen la discriminacion directa o indirecta. Latrasposicion de las Directivas 2000/43/CE y
2000/78/CE en € Derecho espaiiol se verifico por las Leyes 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, y 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales administrativasy del orden
social. Posteriormente, en el marco del art. 141.3 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, se adopta la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 23 de
septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE, incluyendo las definiciones de
discriminacion directa e indirecta por razon de sexo, en lalinea de las definiciones contenidas en
las Directivas de 2000 citadas.

De este modo, conforme alo dispuesto en €l art. 2.1 de la Directiva 76/207/CEE, modificada por
la Directiva 2002/73/CE, “€l principio de igualdad de trato supone la ausencia de toda
discriminacion por razon de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que serefiere, en
particular, al estado matrimonial o familiar”. Por “discriminacion directa’ se entiende “la
situacion en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que
otra en situacion comparable por razén de sexo”, en tanto que es “discriminacion indirecta’, “la
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situacion en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitlian a personas de
un sexo determinado en desventgja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que
dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitimay
gue los medios para alcanzar dichafinalidad sean adecuados y necesarios’ (art. 2.2). La
prohibicion de discriminacion directa o indirecta por razon de sexo en el acceso al empleo o una
vez empleados, se recoge actualmente de modo expreso en los arts. 4.2.c) y 17.1 LET, redactados
conforme alo dispuesto por €l art. 37 de lacitada Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativasy del orden social.

Este concepto de discriminacion indirecta por razon de sexo ya apareciarecogido en el art. 2 de la
Directiva 97/80/CE, del Consgjo, de 15 de diciembre de 1997, que invocd €l Abogado del Estado
en sus alegaciones, relativa ala carga de la prueba en |os casos de discriminacion por razon de
sexo. Define la discriminacion indirecta en los siguientes términos: “ cuando una disposicion,
criterio o préctica aparentemente neutro afecte a una proporcion sustancialmente mayor de
miembros de un mismo sexo salvo que dicha disposicion, criterio o practica resulte adecuado y
necesario y pueda justificarse con criterios objetivos que no estén relacionados con €l sexo”. Asi
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha entendido que no existia discriminacion
indirecta por razon de sexo, por estar justificadas |las diferencias de trato por motivos de politica
social, en medidas tales como lano inclusion de los trabgjadores atiempo parcial en alguno de
los regimenes de la Seguridad Socia (STJCE de 14 de diciembre de 1995, asunto Megner y
Schffel) o lafalta de cobertura de determinadas prestaciones de Seguridad Social (STJCE de 14
de diciembre de 1995, asunto Nolte).

Estajurisprudenciadel Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre la discriminacion
indirecta por razon de sexo ha sido acogida por la doctrinadel Tribunal Constitucional y asi,
como se recuerdaen la STC 22/1994, de 27 de enero (FJ 4), “una abundante jurisprudencia de
este Tribunal ha descartado que sean adecuadas las diferencias que, se implantan atendiendo sola
y exclusivamente al menor nimero de horas trabajadas, porque, tomandose solo en cuenta este
factor diferencial, seignora el menor poder contractual de estos trabajadores atipicosy € dato,
contrastado en la experiencia, de que en estos col ectivos se concentran altos porcentajes de mano
de obrafemenina, con lo que lairrazonabilidad del factor diferencial se acentlaal entrar en
juego la prohibicidn de discriminacion (Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, asuntos Bilka Kaufhaus, de 13 de mayo de 1986, o Kowalska, de 27 de junio de 1990,
entre otros), exigiéndose por tanto una més cuidadosa justificacion de las desigual dades en este
terreno, mediante la puesta de manifiesto de otros factores concomitantes que las expliquen, a
margen del solo tiempo de trabgjo inferior”.

En & mismo sentido, la STC 240/1999, de 20 de diciembre (FJ 6), recuerday resume esta

doctrina, sefialando que “este Tribunal hatenido ocasion de reiterar en varias resoluciones que la
especifica prohibicion de discriminacion por razon de sexo consagrada en €l art. 14 CE, que
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contiene un derecho y un mandato antidiscriminatorio (STC 41/1999), comprende no solo la
discriminacion directa, es decir, el tratamiento juridico diferenciado y desfavorable de una
persona por razén de su sexo, sino también laindirecta, esto es, aquel tratamiento formalmente
neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las diversas condiciones facticas que se dan
entre trabajadores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre |os miembros de un determinado
sexo (STC 198/1996, FJ 2; en sentido idéntico, SSTC 145/1991, 286/1994 y 147/1995)”. Asi lo
ha declarado también el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en numerosas
Sentencias a interpretar el contenido del derecho alano discriminacion por razon de sexo en
relacion con laretribucion de los trabajadores (por todas, las ya citadas 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; o de 9 de febrero de 1999, asunto Seymour-Smith y Laura Pérez).

Debe notarse que, como ha destacado la doctrina cientificay este Tribunal, a igual que €
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha declarado en numerosas resol uciones,
cuando €l derecho que se dice vulnerado no es el derecho alaigualdad in genere, sino su

concrecion en el derecho ano ser discriminado por alguno de |os motivos expresamente
proscritos en € art. 14 CE, no resulta necesario aportar en todo caso un tertium comparationis
parajustificar la existencia de un tratamiento discriminatorio y perjudicial, maxime en aquellos
supuestos en los que lo que se denuncia es una discriminacion indirecta. En efecto, en estos
casos |0 que se compara,” no son losindividuos’, sino grupos sociales en |os que se ponderan
estadisticamente sus diversos componentes individual es; es decir, grupos entre los que alguno de
ellos esta formado mayoritariamente por personas pertenecientes a una de las categorias
especialmente protegidas por el art. 14 CE, en nuestro caso las mujeres.

Como es|6gico, en estos supuestos, cuando se denuncia una discriminacion indirecta, no
Se exige aportar como término de comparacion la existencia de un trato méas beneficioso atribuido
unicay exclusivamente alos varones; basta, como han dicho tanto este Tribunal como el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, que exista, en primer lugar, una norma o una
interpretacion o aplicacion de la misma que produzca efectos desfavorables para un grupo
formado mayoritariamente, aunque no necesariamente de forma exclusiva, por trabajadoras
femeninas (trabajadores atiempo parcial —STJCE de 27 de junio de 1990—, trabajadores con
menos de dos afos de permanencia en su puesto de trabgjo —STJCE de 9 de febrero de 1999—,
trabajadores con menos fuerzafisica—STC 149/1991—, etc.). En estos supuestos es evidente
gue cuando se concluye que, por ggemplo, un tratamiento concreto de los traba adores a tiempo
parcial discriminaalas mujeres, no se esta diciendo que en esta misma situacion laboral se trata
mejor alos varones que alas mujeres. Y, en segundo lugar, se requiere que los poderes publicos
no puedan probar que la norma que dispensa una diferencia de trato responde a una medida de
politica social, justificada por razones objetivas y gjena atoda discriminacion por razén de sexo
(por todas, SSTJICE de 14 de diciembre de 1995, asunto The Queen v. Secretary of State for
Health; de 20 de marzo de 2003, asunto Jorgensen, y de 11 de septiembre de 2003, asunto
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Seinicke).

En suma, en estos supuestos, para gue quepa considerar vulnerado el derecho y mandato
antidiscriminatorio consagrado en € art. 14 CE debe producirse un tratamiento distinto y
perjudicial de un grupo socia formado de forma claramente mayoritaria por mujeres, respecto de
bienes relevantes y sin que exista justificacion constitucional suficiente que pueda ser
contemplada como posible limite a referido derecho.

Final mente debe observarse que laincorporacion de la discriminacion indirecta como
contenido proscrito por €l art. 14 CE repercute en laformaen laque € intérprete y aplicador del
Derecho debe abordar € andlisis de este tipo de discriminaciones, ya que implica que “ cuando
ante un organo judicial seinvoque unadiferenciadetrato ... y tal invocacion sereadlice
precisamente por una persona perteneciente al colectivo tradicionalmente castigado por esa
discriminacion —en este caso las mujeres—, el organo judicial no puede limitarse avalorar s la
diferencia de trato tiene, en abstracto, una justificacion objetivay razonable, sino que debe entrar
aanalizar, en concreto, si 10 que aparece como una diferenciacion formalmente razonable no
encubre o permite encubrir una discriminacion contrariaal art. 14 CE” (STC 145/1991, de 1 de
julio, FJ 2). Para ello debera atender necesariamente a los datos revel ados por la estadistica (STC
128/1987, de 14 dejulio, FJ 6). En este mismo sentido se ha manifestado reiteradamente el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (por todas, Sentencia de 9 de febrero de 1999,
ya citada).

8. En las actuaciones que se acompafian a Auto de planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad consta una publicacion del Instituto de la Mujer, titulada “Las mujeres en
cifras, 1997”7, en la cual figura unainformacion estadistica elaborada por dicho Instituto a partir
de los datos de |a encuesta de poblacion activa, tercer trimestre de 1996 (Instituto Nacional de
Estadistica), conforme ala cual del total de la poblacion ocupada en Espanaen €l referido
trimestre ajornada completa (11.580.200 personas), las mujeres representaban el 31,50 por 100;
y del total de la poblacion ocupada atiempo parcia en ese mismo trimestre (938.900 personas),
las mujeres constituian el 75,16 por 100.

Asimismo, consultada la publicacion “Mujeres en cifras’ del Instituto de laMujer
correspondiente al afio en curso (2004), resulta que, segun la estadistica elaborada a partir de
datos de la encuesta de poblacion activa correspondiente al primer trimestre del afio 2004
(Instituto Nacional de Estadistica), del total de la poblacion ocupada asalariada a tiempo parcial
en dicho trimestre (1.242.300 personas), las mujeres representan el 81,94 por 100.

Estos datos permiten concluir que, en efecto, el contrato atiempo parcia esuna

institucion que afecta de hecho predominantemente al sexo femenino, lo que obliga, alaluz dela
doctrina antes expuesta, a examinar con mayor cautela el impacto de la regla sobre computo de
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periodos de carencia contenida en la norma cuestionada, pues, acreditada estadisticamente la
realidad sociol 6gica indicada, esto es, que la medida afecta a una proporcion mucho mayor de
mujeres que de hombres (disparate effect), para descartar |a existencia de una discriminacion
indirecta prohibida por € art. 14 CE, habria que constatar que esa medida se explica por razones
objetivamente justificadas de politica social sin caracter discriminatorio.

A tal efecto, tanto el Fiscal General del Estado como el Abogado del Estado afirman en
sus alegaciones que laregulacion del contrato atiempo parcial aparece justificada en
circunstancias objetivas gjenas a cualquier discriminacion por razon de sexo, pues se trata de una
medida de activacion del empleo que ha de contemplarse, en cuanto a la proteccién social, desde
la premisadel principio de contributividad que preside €l sistema de Seguridad Socia, 1o que
justifica, afin de garantizar el equilibrio financiero del sistema, un tratamiento diferente en
funcion del tiempo trabajado y por ende cotizado, de donde resulta la regla de proporcionalidad
entre la cotizacion y |as prestaciones que se cuestiona.

Esta objecion se responde, como ya ha quedado sefialado, poniendo de manifiesto que €
principio de contributividad que informa a nuestro sistema de Seguridad Social justifica sin duda
gue el legislador establezca (como lo hace en la norma cuestionada) que las bases reguladoras de
las prestaciones de Seguridad Social se calculen en funcion de lo efectivamente cotizado, de
donde resultard, 16gicamente, una prestacion de cuantia inferior paralos trabajadores contratados
atiempo parcial, por comparacion con |os trabajadores que desempefien ese mismo trabajo a
jornada completa. Pero |o que no aparece justificado es que se establezca una diferencia de trato
entre trabajadores a tiempo completo y trabgjadores a tiempo parcial en cuanto al cumplimiento
del requisito de carencia para el acceso alas prestaciones contributivas de Seguridad Social,
diferenciacion, por tanto, arbitrariay que ademés conduce a un resultado desproporcionado, al
dificultar el acceso ala proteccion de la Seguridad Social de los trabajadores contratados a
tiempo parcial, situacion ésta que afecta predominantemente a las mujeres trabajadoras, como
revelan los datos estadisticos, por |0 que también desde esta perspectiva ha de concluirse que €
parrafo segundo del art. 12.4 LET, en laredaccion dada por el Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, lesiona d art. 14 CE, a provocar una discriminacion indirecta por razén de sexo.

9. Todo lo expuesto conduce a la estimacion de la presente cuestion de inconstitucionalidad
respecto del parrafo segundo del art. 12.4 LET, en laredaccion dada por €l Real Decreto
Legidativo 1/1995, de 24 de marzo, en cuanto establece que para determinar |os periodos de
cotizacion de las prestaciones de Seguridad Social, incluida la proteccién por desempleo, se
computaran exclusivamente | as horas trabajadas. Restando Unicamente por precisar que no es a
este Tribunal, sino alos 6rganos judiciales, a quienes corresponde integrar, por los medios que €
ordenamiento juridico pone a su disposicion, la eventual laguna que la anulacion del precepto
cuestionado pudiera producir en orden al cOmputo de los periodos de carencia para causar
derecho alas prestaciones de Seguridad Social en caso de trabajadores atiempo parcial.
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FALLO

En atencidn atodo lo expuesto, €l Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE
LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido,

Estimar la presente cuestion de inconstitucionalidad y, en su virtud, declarar
inconstitucional y nulo € parrafo segundo del art. 12.4 de laLey del estatuto de los trabajadores,
segun laredaccion del texto refundido aprobado por el Real Decreto Legidativo 1/1995, de 24 de
marzo, en cuanto establece que para determinar los periodos de cotizacion de | as prestaciones de
Seguridad Social, incluida la de proteccion por desempleo, se computaran exclusivamente las
horas trabajadas.

Publiquese esta Sentenciaen el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, aveintidés de diciembre de dos mil cuatro.

Voto particular que formula el Magistrado don Vicente Conde Martin de Hijasrespecto de
la Sentencia de fecha 22 de diciembre de 2004, dictada en la cuestion de
inconstitucionalidad nam. 2045/98.

Con €l respeto que siempre proclamo respecto de las Sentencias cuya fundamentacion y fallo no
comparto, asi como alos criterios sostenidos por mis colegas, haciendo uso del derecho
establecido en € art. 90.2 LOTC, formulo Voto particular, cuya fundamentacion paso a exponer.

1. En primer lugar considero oportuno referirme ala problematica utilidad de la solucion de la
cuestion de inconstitucionalidad, y en relacion con ellaala duda sobre la correccién de su
planteamiento.

En la cuestion de inconstitucionalidad junto al caracter de enjuiciamiento constitucional
abstracto de laLey cuestionada se destaca su significado de cuestion prejudicial parala solucion
concreta del proceso del que dimana. Su justificacion tiene que ver con la obligacion del Juez de
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ladoble vinculacion alaLey y alaConstituciony laimposibilidad de resolver por si mismo la
eventual inconstitucionalidad de la Ley. Pero todo ello, como problema surgido respecto de la
solucion de un caso concreto, a que necesariamente debe dar solucion (art. 1.7 CC).

En € caso actual, habida cuenta que la Ley cuestionada se duplica en su contenido
normativo en la disposicion adicional séptimade laLey general de la Seguridad Social (texto
refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994 —L GSS, en adelante—, seguin la
redaccion vigente en el momento del planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad), y que
la cuestion de inconstitucionalidad solo se ha planteado respecto del art. 12.4 LET (enla
redaccion vigente ala sazdn), y no respecto del otro precepto que lo duplica, una eventual
estimacion de la cuestion de inconstitucionalidad y consecuente declaracion de nulidad del
precepto cuestionado no satisfarialafinalidad prejudicial de la cuestion de inconstitucionalidad,
pues €l Juez de lo Social, a dictar la sentencia que proceda, no podra prescindir de lo dispuesto
en ladisposicion adicional séptima LGSS, puesto que esta norma legal mantiene su plena
vigencia, y seraineludible su aplicacion al caso. Ante esa realidad creo que debiera replantearse
la correccion del planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, pues, habida cuenta de las
circunstancias, no se cumplen en ellalas exigencias propias de su carécter prejudicial, y la
funcionalidad de la misma para la adecuada solucién constitucional del proceso a quo.

2. Para afrontar |a cuestion a examinar me parece conveniente partir de las siguientes
observaciones de caracter general:

a) El sentido normativo de un determinado texto legal, que tiene la significacion funcional de
pieza de un sistema, no puede establecerse aislandolo del sistema en que se integra. Su
justificacion constitucional debe inquirirse asi en tanto que pieza del sistema, en este caso €l
sistema normativo de la Seguridad Social.

Y espor tanto en él, en el que debe tratar de establecerse el sentido y funcion del “periodo
de carencia’ o “periodo de cotizacion”, en cuanto requisito para el devengo de las prestaciones.

Para ello es necesario definir las lineas estructurales del sistema de la Seguridad Social, del que
|as prestaciones forman parte, y en el que adquieren sentido, 0 no, los requisitos para su devengo.

b) Desde |a dptica constitucional el sistema de la Seguridad Social responde a un mandato
constitucional, recogido en € art. 41 CE, debiendo en todo caso atenerse las normas que o rigen
a otras multiples exigencias constitucionales, muy especialmente, por su proyeccion sobre el caso
actual, al imperativo de igualdad del art. 14 CE.

El nivel delaasistenciay lamayor o menor dureza de los requisitos para alcanzar las
prestaciones dependeran de las posibilidades econdmicas de que disponga en cada momento €l
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Estado.

Es |6gico entender que todo un sistema de Seguridad Social descansa sobre muy delicadas
ecuaciones financieras, que esinexcusable tener en cuenta, como dato de referencia, ala horade
valorar lajustificacion constitucional de los distintos mecanismos. Los requisitos para el acceso a
las prestaciones del sistema indudablemente estén pensados sobre |a base de |as posibilidades
financieras de éste, de ahi que €l juicio sobre la constitucionalidad de un determinado requisito no
pueda hacerse con abstraccion de las bases financieras, de las que dicho requisito es funcion.

c) En unavision global del sistema de la Seguridad Social es realista entender que dificilmente
puede dar satisfaccion completa alas pretensiones de cobertura de |os sujetos beneficiarios, y ello
por lacasi constitutiva limitacion de recursos; por |o que es dato de partida que existiran
multiples posibilidades de insatisfaccion, desde las que es humanamente comprensible el
planteamiento de agravios comparativos. Pero en esatesituralo procedentes es atender ala
racionalidad de la ordenacion general, y no alas distintas situaciones de agravio comparativo, que
inevitablemente pueden generarse a partir de las propias limitaciones de esa ordenacion, y pese a
su racionalidad intrinseca.

d) En un juicio de globalidad del sistema de la Seguridad Social esimprescindible atender ala
evolucion normativa del mismo, cuya examen es especialmente revelador en este caso, para situar
el requisito en cuestion alahora del juicio constitucional de igualdad.

En suinicio la Seguridad social se monta sobre un mecanismo de cotizacion establecido sobre
bases estrictamente igualitarias (sistema de bases tarifadas, en € que la base minima se fija por €
salario minimo interprofesional), segun el cual, cada uno en su nivel cotizalo mismo, sin que se
tenga en consideracion laduracion de lajornada (vid. arts. 73y 74 de laLey de Seguridad Social
de 1966). Al propio tiempo e médulo temporal parael clculo de lacotizacion es el dia

En un sistematal la exigencia de un determinado periodo de cotizacion, fijado en dias, como
requisito para el acceso a determinadas prestaciones, opera en términos de rigurosa igualdad,
pues la carga contributiva a sistemaes, en el minimo, lamisma en todo caso. A lavez en ese
momento el periodo de cotizacion es siempreigual, y expresion de un nimero de dias de
cotizacion.

Llegados a este punto, es preciso aclarar que laidea de periodo de cotizacidn no se concibe en su
sentido inicial como tiempo de permanencia en el sistema; esto es, como tiempo sin mas, sino
como tiempo de cotizacion.

En un sistema contributivo el tiempo en si mismo, (ano ser que asi se diga expresamente) no
cumple ninguna funcion. Expresa sin embargo una funcion de computo de la carga contributiva

http://www.tribunal constitucional .es/Stc2004/ST C2004-253.htm (23 of 29)12/02/2005 2:15:54



STC 2004-253

como tiempo cotizado, en donde €l tiempo es indice del cuantum de la cotizaciéon, valor, a su vez,
indicativo de la contribucion al sistema.

€) Un régimen tal de Seguridad Social tenia una consecuencia negativa en el paralelo
ordenamiento de las relaciones laborales, en concreto en los contratos de jornada reducida (bien

a dia, semana o mes). La carga delacotizacion a sistema de la Seguridad Social, a obligar a
cotizar como s se trabgjase una jornada completa, siendo asi que lajornada era parcial, encarecia
relativamente el coste de esos contratos, y entorpecia muy gravemente su utilidad como vehiculos
aptos de empleo, condenando préacticamente a este tipo de contratos ala marginalidad. En todo
caso para | os trabajadores con contratos de jornada reducida el periodo de cotizacion operaba en
idénticos términos que en |os contratos a jornada compl eta.

f) En un momento posterior en la evolucion (el de la publicacion en € afo 1980 delaLET),
cuando se advierte de la utilidad social del contrato con jornada reducida en cuanto vehiculo de
empleo, se les descarga de su excesivo coste contributivo ala Seguridad Social, y se establece la
cotizacion por horas o dias efectivamente trabgados (art. 12 LET).

Ese modulo de cotizacién, cuando de cotizacion por horas se trata, nuevo en la Seguridad Social,
y que no iba acompariado inicialmente de ninguna prevision respecto del periodo de cotizacion,
provocaba, como efecto inmediato, unaanomalia en € sistema, cuyas previsiones giran en torno
al médulo de dias de cotizacion. La aplicacion de un periodo de cotizacion fijado en dias, que se
establ eci6 sobre la base de cotizacion por dias, suscitaba la dificultad inicial del acoplamiento en
él de una prevision nueva, de cotizacion por horas. Laecuacion inicial, subyacente alaidea del
periodo de cotizacion, segun la cua los dias de cotizacion correspondian a una cotizacion por
dias, se ateraba por completo, si, manteniendo el mismo periodo de cotizacion, en cuanto
referencia a dias de cotizacion, |os dias de cotizacion ya no se correspondian a una cotizacion por
dias sino por horas. Con lanueva prevision el periodo de cotizacion, sin correctivos, pasaba de
tener un contenido univoco, atener un contenido dual: el mismo periodo podiatener un
contenido de cotizacion por dias o de cotizacion por horas.

El periodo de cotizacion en su sentido inicial no era, ya se dijo, Sino expresion de una carga
contributiva minima al sistema. La prestacion solo se devengaba, cuando se habia satisfecho el
minimo de contribucion del que erafuncion la exigencia del periodo de cotizacion.

Para encauzar en €l sistema la nueva prevision de la cotizacion por horas, o que se hizo
(utilizando al respecto de modo inadecuado un sistema de delegacion normativa, que vade la
LET, art. 12, a Real Decreto 1362/1981, ala Orden Ministerial de 20 deenero de 1982y ala
Resolucion de la Secretaria General de la Seguridad Social de 1 de febrero de 1982), fue
mantener el médulo inicial de dias de cotizacion, mediante e expediente técnico de convertir, por
adicion, las horas de cotizacion en dias de cotizacion, restableciendo asi 1a exigencia de un

http://www.tribunal constitucional .es/Stc2004/ST C2004-253.htm (24 of 29)12/02/2005 2:15:54



STC 2004-253

mismo numero de dias de cotizacion, como requisito de acceso alas prestaciones.

En lamedida en que € requisito no era sino exponente de una determinada carga contributiva, el
computo del periodo condicionante se hacia en términos de que la carga contributiva fuerala
misma en todo caso.

Desde la Optica constitucional del principio de igualdad el expediente técnico referido suponia
igualar dos situaciones, que en principio eran distintas.

L a alternativa desde esa Optica, S no operase ese expediente convencional, seriaque ala
prestacion podria accederse a partir de cargas contributivas distintas.

Pero esta segunda alternativa partia de una base: que se daba otro contenido conceptual al
requisito del periodo de cotizacion, desconectando en € sus dos elementos (periodo y cotizacion),
de modo que € periodo se convertia exclusivamente en tiempo de permanenciaen e sistemay la
cotizacion en elemento practicamente intranscendente para el requisito.

0) El expediente técnico referido, por lainconsistencia de su base normativa, se descalifico por la
jurisprudencia, con la consecuencia de abrir €l acceso alas prestaciones a multiples situaciones,
gue en el Ordenamiento precedente no tenian acceso a ellas con el cambio cualitativo del sentido
del requisito del periodo de cotizacion.

Mas como, segun las bases financieras del sistema, éste no era capaz de soportar la sobrecarga de
|as nuevas prestaciones, se produjo la reaccion normativa de introducir ese mismo expediente
técnico por medio de una norma de rango suficiente (asi se consideré al menos por la
jurisprudenciadel Tribunal Supremo, que en este punto nos vincula—art. 123.1 CE—): el Redl
Decreto 2319/1993, Disposicion adicional novena, desde el cual en sus rasgos esenciales
(consistentes en convertir, por adicion, las horas cotizadas en dias cotizados), se mantuvo através
de las ulteriores normas, aunque elevando su rango: Ley 10/1994; Ley 42/1994; Rea Decreto
489/1998; Real Decreto-ley. 15/1998 y Real Decreto 144/1999.

3. Entrando ya en €l caso actual en los elementos de juicio de igualdad deben hacerse las
siguientes consideraciones.

a) El requisito del periodo de cotizacion en cuanto exponente de una determinada carga
contributiva minima a un sistema de Seguridad Socia de base contributiva, es un requisito, cuya
racionalidad |ogicay juridicaen el sistema parece irreprochable. Que parallenar el mismo
periodo de cotizacion exigible, los tiempos de espera (computando estos tiempos de espera como
tales, no como periodos de cotizacion) sean distintos, no es sino consecuencia de las distintas
situaciones de partida. En definitiva, lo que hay es un tratamiento distinto de situaciones en si
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diferentes. Pero ese tratamiento no me parece que suscite dificultades desde |a Optica del
principio constitucional de igualdad. Mas laigualdad de trato se mantiene, si en vez de atender a
laidea de tiempo de espera, se atiende a la de “periodo de cotizacion”.

b) Todo juicio de igualdad respecto de distintas situaciones supone lareferencia a un elemento
normativo unico. En el caso actual ese elemento normativo Unico, que ha de operar como
pardametro del juicio de igualdad, es el requisito “periodo de cotizacion”. Y no hay diferencias en
relacion aél, si se parte del sentido atribuido por laLey en todo caso a “periodo de cotizacion”,
como carga contributiva cal culada por dias completos de cotizacion, que es como se concibid en
el inicio del sistemade la Seguridad Social, y como, tras el paréntesis que va desde el afio 1980
(art. 12 LET en suversioninicial) al Real Decreto 2319/1993, se havuelto a configurar a partir
de este ultimo Real Decreto.

L a hipotética situacion de desigualdad toma como parametro de comparacion no el “periodo de
cotizacion”, sino € tiempo de esperaalo largo del cua se haido produciendo la cotizacion. Pero
Creo gue ese parametro supone una distorsion del sentido legal del requisito, que se toma como
canon del juicio. En definitiva, solo sobre la base de la desnaturalizacion del sentido legal del
“periodo de cotizacion” puede llegarse aafirmar, primero, la existencia de una situacion de
igualdad: l1a que se da entre los que durante un determinado lapso temporal cotizan solo por unas
horas, y los que en ese mismo lapso temporal cotizan por dias; y después, y como derivado de
ella, que existe e trato desigual.

c) Como mi criterio es que €l “periodo de cotizacion” no es, ni puede ser, periodo de permanencia
en el sistema, sino “periodo de cotizacion”, calculado en dias de cotizacion, creo que no hay
tratamiento legal desigual, cuando se exige atodos e mismo “periodo de cotizacion”, fijado en
dias, aunque el acceso a ese idéntico requisito se produzca, segun las distintas situaciones
personales de partida, alo largo de lapsos temporal es distintos.

Y no me parece que los diferentes lapsos temporal es precisos para cubrir un mismo “periodo de
carencia’, calculado por dias, segun que se haya cotizado por contratos a tiempo parcial, o por
contratos a tiempo completo, incurran en una tacha constitucional desde el elemento
proporcionalidad, pues también |a proporcionalidad precisa un indice de calculo, y nuevamente
el indice de calculo en un requisito que se establece sobre laidea de una carga de contribucion,
no puede ser € tiempo vacio de contenido, sino el tiempo cotizado.

d) Laidea de relacionar conceptua mente dos elementos diferentes de la relacion de Seguridad
Social (“periodo de carencia’ y “base reguladora de la prestacion”), para enjuiciar desde el
prisma constitucional de laigualdad uno de ellos, no me parece adecuada.

Esa combinacion de los dos el ementos distintos es la que se da en el planteamiento de la cuestion,
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cuando se dice que la cotizacion parcia justifica una base reguladora parcial; pero que la
determinacion del periodo de carencia, en el modo en que lo hace la Ley cuestionada, supone una
“doble penalizacion”.

Cada elemento tiene su propio sentido en el sistema, y no cabe configurar un requisito (el del
“periodo de cotizacion™) en funcion de otro, para elaborar un juicio de igualdad en la
combinacion de los dos, asentado en definitiva desde laidea de |la* doble penalizacion”.

Ese modo de razonar, como mecanismo conceptual para responder a alegados agravios
comparativos, acaba oponiendo alalogicadel sistema, a su coherenciainterna, otralégica
distinta, que no esla elegida por € legisador para construirlo.

Y asi, s se dice que es desproporcionado exigir aquien cotiza por mediajornada un lapso de
tiempo doble que € que cotiza a jornada completa, para cubrir un mismo “periodo de cotizacion”,
convirtiendo en realidad en tal planteamiento el “periodo de cotizacion” en tiempo de
permanenciaen e sistema, por un mecanismo conceptual similar, de combinar elementos
distintos del sistema en un orden distinto del que les corresponde en éste, puede decirse que es
desproporcionado que quien ha soportado una carga contributiva mayor vea vedado su acceso ala
prestacion, por no haber cubierto el “periodo de cotizacion”, en €l sentido de dias de permanencia
en el sistema; mientras que si alcanza la prestacion quien con menor carga contributiva ha
permanecido mas dias en él. Tanto uno como otro juicio de proporcionalidad se salen delalogica
interna del sistema, y utilizan criterios de proporcionalidad ajenos a mismo.

Serian muchisimas las situaciones planteables de posibles agravios comparativos, utilizando un
criterio como el que se propone en € proyecto, y extrapolandolo al juego de otros requisitos del
sistema prestacional.

€) No puede perderse de vista que el sistema de la Seguridad Social se monta sobre una base
contributiva, aunque no estrictamente sinalagmética, y sobre todo sobre unas bases explicitas de
solidaridad. En ese marco general es fendmeno comun gue no toda cotizacion tiene una concreta
utilidad para el que la soporta.

Todos los que, cotizando ajornada completa, no llegan, no obstante, a cubrir los periodos de
carencia precisos para el devengo de determinadas prestaciones, “pierden” sus cotizaciones sin
obtener contraprestacion . Y ello, pese a que la suma de sus cotizaciones pueda ser mucho méas
elevada que la de quienes con las suyas si |legan a cubrir dichos periodos, y a obtener
prestaciones, que los primeros no alcanzan.

L aldgica correctora de la sentencia podria proyectarse con argumentos no muy diferentes sobre
cualquiera de los aparentes agravios comparativos gue pudieran resultar, a no obtener las
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prestaciones deseadas.

Esas aparentes “pérdidas’ de cotizaciones, que serian inaceptables en un sistemade
sinalagmaticidad pura, tienen su propialégicay justificacion en un sistema de solidaridad, en €l
gue cada uno cotiza, no para el propio beneficio, sino para &l beneficio colectivo; en e quelas
cotizaciones actuales de los unos son €l soporte financiero de las prestaciones actuales de otros; y
en el que la accion protectora del sistema se configura sobre la base de contingencias multiples,
para cada una de las cual es se establecen requisitos de mayor o menor rigor, que en relacion con
cada una de €ellas se fijan en términos precisos e igual es.

En un sistematal cuestionar la constitucionalidad de un requisito de la prestacion (el “periodo de
carencid’), partiendo de la distinta onerosidad del mismo en relacion con situaciones asimismo
distintas, (pues es, ami juicio, lo que se hace en € proyecto con un magistral discurso juridico),
me parece gue es abrir una via peligrosisima de desintegracion del sistema.

4. La consecuencia directa de | as precedentes argumentaciones ala hora de afrontar el
enjuiciamiento de laimputada discriminacion indirecta por razon de sexo, es, ami juicio, lade
gue tampoco puede sostenerse ésta, pues, segun toda la normativay jurisprudencia citada en el
fundamento juridico 7 de la Sentencia, si bien el punto de partida es |a afectacion mayoritariaa
las mujeres, dato que no pongo en cuestion en este caso, no basta con ese solo dato para dar por
sentada la discriminacion, pues en toda esa normativay jurisprudencia citada en la Sentencia, ala
gue desde aqui me remito, seincluye la salvedad de que la disposicion, criterio o préactica
cuestionadas pueda justificarse objetivamente por unafinalidad legitimay que los medios para
alcanzar dichafinalidad sean adecuados y necesarios.

Y es cabamente esa justificacion objetiva en razon de lafinalidad de las disposiciones
cuestionadas y la adecuacion del medio utilizado, enjuiciado desde lalogica del sistemade
contributividad, 1o que, ami juicio, se da en ese caso, siendo aplicable, en suma, lasalvedad de la
discriminacion que las referidas normativay jurisprudencia citadas en el Fundamento Juridico 7
de la Sentencia establecen. Entiendo, asi, que €l juicio de proporcionalidad de lamedidaaque se
refiere la primera parte del planteamiento de la cuestion, y la de la decision de nuestra Sentencia,
condiciona de modo inmediato la solucion adar al problema de la discriminacion indirecta por
razon del sexo, pues de que exista (como yo entiendo) o no (como entiende la Sentencia) esa
proporcionalidad, depende de que pueda entrar en juego la salvedad a la discriminacion (como yo
sostengo) 0 no (segun latesis de la Sentencia).

5. Por todo lo expuesto, en mi criterio se debiera haber desestimado la cuestion de
inconstitucionalidad, en tal sentido dejo formulado mi Voto.

Madrid, a veintidés de diciembre de dos mil cuatro.
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