Octubre 2014

EL GENERO SI PUEDE INFLUIR EN EL NIVEL DE LAS PENSIONES
(A PROPOSITO DE LA STC DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 2014: OTRA
VEZ TRABAJO A TIEMPO PARCIAL Y SEGURIDAD SOCIAL)

José Antonio Panizo Robles

Administrador Civil del Estado
Miembro del Instituto Europeo de Seguridad Social

I. SENTIDO DE LA STC DE 25 SEPTIEMBRE 2014

1. El Tribunal Constitucional (TC), en su Sentencia de 25 de septiembre de 2014, ha desesti-
mado la cuestion de inconstitucionalidad, presentada por el Pleno del Tribunal Supremo —TS- (n.°
3361-2012), en relacion con el apartado b), regla 3.2, nimero 1, de la disposicién adicional séptima
de la Ley General de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio —-TRLGSS—, a través de la cual se regula la forma de integrar las «lagunas
de cotizacidn» existentes en las mensualidades que formen parte del periodo a tener en cuenta en
la determinacion de la base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente derivadas de
contingencias comunes (en los grados de incapacidad permanente total, absoluta y gran invalidez)
y de jubilacion.

Para el TC, el precepto del TRLGSS cuestionado no es contrario a los principios constitucio-
nales de igualdad, al establecer una formula diferente de aplicar el mecanismo de integracion de las
lagunas de cotizacion, en los casos de trabajos a tiempo parcial, en funcién de la base minima de co-
tizacion en razén de las horas realmente trabajadas en el contrato a tiempo parcial, existente inme-
diatamente anterior a la laguna de cotizacién, frente al supuesto de que antes de la laguna existiese
un contrato de trabajo a tiempo completo, en cuyo caso la integracion mencionada se lleva a cabo
por la cuantia completa de la base minima de cotizacion.

Por altimo, y frente a lo alegado en el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, el
TC (siguiendo al efecto las alegaciones de la Abogacia del Estado y de la Fiscalia General del Esta-
do) no analiza la alegacion desde la vertiente de la discriminacion por razon de género, al ser varén
el interesado.
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II. SINTESIS DE LA PROBLEMATICA DE LA CUESTION DE INCONSTITU-
CIONALIDAD PLANTEADA

2. La Direccion Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) reconocid al
demandante una pensién de incapacidad permanente, en el grado de incapacidad permanente abso-
luta, cuya base reguladora se determind en funcién de las bases de cotizacion por el periodo entre el
1 de diciembre de 2000 y 30 de noviembre de 2008, existiendo lagunas de cotizacidn existentes en
el periodo de febrero de 2001 a enero de 2004. Dado que antes del periodo de lagunas de cotizacién
el interesado trabajaba a tiempo parcial, el «vacio de cotizacion» se integro aplicando a la base mi-
nima de cotizacidn existente en las respectivas mensualidades el porcentaje de jornada realizada en
el trabajo a tiempo parcial.

Frente a la resolucion administrativa y tras la oportuna reclamacién previa, con la peticién de
que las lagunas de cotizacidn se integrasen con la aplicacion del importe de la cuantia integra de la
base minima de cotizacidn, la oportuna demanda ante la jurisdiccion social fue resuelta, con deses-
timacion de la misma, por el Juzgado de lo Social n.° 2 de Granada, considerando —en funcién de la
regulacion contenida en el TRLGSS- que las lagunas de cotizacién deberian integrarse en funcién
de la base minima, proporcional a la jornada trabajada a tiempo parcial, ya que esta modalidad de
trabajo era la existente con anterioridad a la aparicién de las lagunas de cotizacion.

En el siguiente recurso de suplicacién, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Grana-
da) acogio favorablemente la pretension del interesado (STSJ de 12 de marzo de 2011), reconocien-
do su derecho a que las lagunas de cotizacion fuesen integradas mediante la aplicacion de la base
minima de cotizacidn, en su importe integro, al considerar que, del total de los periodos de trabajo
prestados, la mayor parte de los mismos correspondian a trabajos desarrollados a tiempo completo,
teniendo los trabajos a tiempo parcial un caracter ocasional (se sefiala en la sentencia, y como hecho
probado que, de un total de 8.865 dias de trabajo, Unicamente 37 dias se corresponden a contratos a
tiempo parcial, por mas que estos Gltimos coincidiesen con las fechas inmediatamente anteriores al
periodo de lagunas de cotizacidn).

3. Planteado recurso para la unificacion de doctrina (al existir sentencia de contraste —entre
ellas, la STSJ de Andalucia, de 1 de julio de 2009-), el Pleno del TS acuerda (Auto de 26 de abril
de 2012) plantear ante el TC una cuestion de inconstitucionalidad® contra el apartado b), regla 3.2,
numero 1, de la disposicion adicional séptima del TRLGSS?, mediante la que se regula la forma de

1 En laaudiencia de las partes, previa al planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, tanto el Servicio Juridico de
la Seguridad Social, como la Abogacia del Estado, interesaron que no se plantease la cuestion de inconstitucionalidad,
mientras que para la Fiscalia General del Estado el precepto cuestionado adolecia de vicio de inconstitucionalidad.

El apartado b), regla 3.2, nimero 1, de la disposicion adicional séptima (Normas aplicables a los trabajadores contrata-
dos a tiempo parcial) dispone que «a efecto de las pensiones de jubilacién y de la incapacidad permanente, derivada de
enfermedad comun, la integracion de los periodos durante los que no haya habido obligacion de cotizar se llevara a cabo
con la base minima de cotizacion de entre las aplicables en cada momento, correspondiente al nimero de horas contra-
tadas en ultimo término».
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integrar las lagunas de cotizacion, en la determinacion de las correspondientes bases reguladoras
de las pensiones, en el caso de los trabajadores a tiempo parcial, al considerar que esta regulacion:

a)

b)

d)

Introduce un trato peyorativo y arbitrario para los trabajadores que han desarrollado
durante buena parte de su carrera laboral un trabajo a tiempo completo y solamente
durante una pequefia parte un trabajo a tiempo parcial, puesto que los mismos pueden
ver minorada la cuantia de la pensidn, por el hecho de que ese trabajo a tiempo parcial
sea inmediatamente anterior a las mensualidades en las que, dentro de la base regula-
dora de la pensidn, no existen bases de cotizacién, por lo que los vacios de cotizacion
se «rellenan» con un importe reducido de la base minima de cotizacion, reduccion que
no operaria si, antes del inicio de la laguna de cotizacion, el interesado estuviese tra-
bajando a tiempo completo o, incluso, cuando no hubiese trabajado.

Se establece un trato desigual, pues frente a la situacion anterior, en el caso de traba-
jadores con largos periodos de trabajo a tiempo parcial pero que, antes del inicio de
las lagunas de cotizacion, trabajasen a tiempo completo, estos verian «rellenadas» las
lagunas de cotizacion con el importe total de la base minima de cotizacion, de modo
que, desde la vertiente de la contributividad y proporcionalidad, se saldria beneficia-
do en este Gltimo caso en relacién con los supuestos de amplios periodos de trabajo a
tiempo completo y escasos periodos de trabajo a tiempo parcial. Y esta diferencia de
trato tampoco podria basarse en razones de proporcionalidad y contribucion, ya que
dos trabajadores con los mismos periodos de cotizacion, y con el mismo nivel de coti-
zaciones realizadas en su vida laboral, podrian tener una cuantia de pensién diferente
en funcion de cdmo estén situados en el tiempo los trabajos a tiempo parcial, de modo
que la misma podria ser calificada de arbitraria, al no responder a esquemas contribu-
tivos y actuar de forma aleatoria, sin tener en cuenta el conjunto de la «carrera de co-
tizacion» de los trabajadores en toda su vida laboral®.

Por los razonamientos anteriores, para el TS la norma cuestionada seria contraria a los
principios recogidos en la Constitucion (CE) de interdiccidn de los poderes publicos
(art. 9.3) e igualdad (art. 14).

Por ultimo, para el TS el precepto impugnado seria también contrario a la tutela anti-
discriminatoria (art. 14 CE), al constituir su aplicacion una discriminacion indirecta, ya
que en su aplicacion practica situaria a las mujeres en una situacion de desventaja en re-
lacién con la cuantia de la pensiones, al ser el contrato a tiempo parcial una institucion
que incide fundamentalmente en las trabajadoras, de modo que afectaria al principio de

La regulacion anterior no ha resultado alterada con la modificacion de la normativa de Seguridad Social de los trabaja-
dores a tiempo parcial, contenida en la Ley 1/2014, para la proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial (proce-
dentes del Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, de igual denominacion) dictada como consecuencia de las SSTC
61/2013, de 14 de marzo, 71/2013 y 72/2013, ambas de 8 de abril, y 116/2013 y 117/2013, de 20 de mayo.

3 Estos mismos razonamientos los acoge la Fiscalia General del Estado para apoyar la declaracion como inconstitucional
del precepto impugnado.
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igualdad por sexo, al no apreciarse que la norma cuestionada responda a razones obje-
tivas y razonables que la justificasen®.

III. ANALISIS DE LA STC DE 25 DE SEPTIEMBRE

4. Desde su regulacion inicial en el afio 1982, la normativa de Seguridad Social relacionada
con las prestaciones del sistema en el caso de trabajadores a tiempo parcial ha sido objeto de mul-
tiples modificaciones, algunas de ellas como consecuencia de los pronunciamientos dictados por el
TC, al declarar la regulacion vigente en cada momento contraria a principios constitucionales (ba-
sicamente, el de igualdad) o del TS (al considerar las normas reglamentarias aprobadas contrarias a
preceptos de rango legal)®.

El dltimo «episodio» en esta cuestion fue el dictado de la STC 61/2013, de 14 de marzo, por
la que se declaré la nulidad, por inconstitucional, de la regla segunda, apartado 1, de la disposicion
adicional séptima del TRLGSS, por afectar a los principios de igualdad y de no discriminacién, en
cuanto a la determinacion de los periodos de cotizacién necesarios para acceder a las prestaciones
economicas de la Seguridad Social, lo que motivé la necesidad de dictar, con caracter de urgencia,
una disposicion que acomodase la normativa de la Seguridad Social aplicable a los trabajadores a
tiempo parcial a las exigencias constitucionales, como fue el Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de
agosto (convertido, tras su tramitacion parlamentaria como proyecto de ley, en la Ley 1/2014, de 28
de febrero, para la proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial)®.

4 Aunque el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad es anterior, se recogen en el auto del TS algunos razona-
mientos que van a fundamentar la declaracion (por parte del TC en su Sentencia 61/2013, de 14 de marzo), de la nulidad,
por inconstitucionalidad, de laregla 2.2, apartado 1 de la disposicion adicional séptima del TRLGSS, asi como, previamen-
te, la consideracion de esa regla como contraria a los principios comunitarios de igualdad y no discriminacion, prohibida
por la 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, conforme a la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea —STJUE-, de 22 de noviembre de 2012 (Caso Elbal-Moreno).

Entre estos pronunciamientos son de destacar los siguientes:

La STS de 26 de mayo de 1993 que declard nula por vulneracion del principio de jerarquia normativa de la Resolucion
de la Subsecretaria de la Seguridad Social, de 1 de febrero de 1982, sobre normas de Seguridad Social en los trabaja-
dores a tiempo parcial.

La STC 253/2004, de 22 de diciembre (seguida por otras, como las 49/2005 y 50/2005), que declara inconstitucional
el articulo 12.4 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, segun la redaccién del texto refundido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, en cuanto que establece que para determinar los periodos de cotizacion
de las prestaciones de Seguridad Social, cuyo contenido se recogio en la disposicion adicional séptima del TRLGSS
(si bien en las fechas de las SSTC, esta disposicion adicional habia sido objeto de nueva redaccion a través del Real
Decreto-Ley 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacion con
el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad).

Un anélisis del RDL 11/2013 en Panizo RoBLEs, J. A.: «Las nuevas reglas de Seguridad Social para los trabajadores
contratados a tiempo parcial. (Comentario de urgencia al contenido del Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, para
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5. No obstante la modificacion operada a través de la Ley 1/2014, la forma de integrar las lla-
madas «lagunas de cotizacién» (cuestion sobre la que opera la STC de 25 de septiembre de 2014)
ha permanecido invariable desde su implantacion.

En el afio 1985 (Ley 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la racionalizacion de la
estructura y de la accién protectora de la Seguridad Social), al tiempo que se incrementaban los pe-
riodos de cotizacion que se tomaban en consideracion para la determinacion de la base reguladora’,
se establecid el mecanismo de «integracién de las lagunas de cotizacion», es decir, de la forma en
que se completaban las bases de cotizacion en las mensualidades en las que, dentro del periodo de
calculo de la base reguladora, no existian bases de cotizacion.

La forma de integrar esos «vacios de cotizacién» ha variado a lo largo del tiempo y han sido
los siguientes:

a) Desde la Ley 26/1985 hasta la entrada en vigor del real decreto-ley, si en el periodo
que haya de tomarse para el calculo de la base reguladora aparecian mensualidades
durante las cuales no hubiese existido obligacion de cotizar, las mismas se integraban
con la base minima de entre todas las existentes en cada momento.

b) A partir del 17 de marzo de 2013, si en el periodo que ha de tomarse para el célculo de
la base reguladora resultan mensualidades durante las cuales no hubiese existido obli-
gacion de cotizar, las primeras 48 mensualidades (contadas hacia atras desde el hecho
causante de la pensién) se han de integrar con la base minima de entre todas las exis-
tentes en cada momento y el resto de mensualidades con el 50 % de dicha base minima.

c) Tanto en laregulacion anterior (que es la que se analiza en la STC de 25 de septiembre
de 2014), como en la actual, existen reglas especiales en relacion con los trabajadores
a tiempo parcial, para los que, si en el periodo de determinacion de la base reguladora,
aparecen mensualidades en las que no haya existido obligacion de cotizar, esos vacios
son objeto de integracion aplicando el importe de la base minima de cotizacidn, si bien
adecuando su cuantia al nimero de horas realizadas en el contrato a tiempo parcial pre-
vio en el tiempo a la laguna de cotizacion. Es decir, que si antes de la mensualidad en
la que no hay cotizacion, dentro del periodo de base reguladora, se trabajaba mediante
un contrato a tiempo parcial, con una jornada del 60%, la integracion de esa mensua-
lidad se lleva a cabo con el 60% de la base minima.

6. Esta regulacion es la que somete al juicio de constitucionalidad el TS, considerando que la
misma no se adecua a los principios de contribucioén y proporcionalidad, pudiendo calificarse los

la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econdmico y social)», publicado
en esta misma web en agosto de 2013.

7 Que pasaban, respecto de la pension de jubilacion, de un periodo de 24 mensualidades a otro de 96 mensualidades; de
180 mensualidades (a partir de la Ley 24/1997, de 5 de agosto) y de 300 mensualidades (Ley 27/2011, de 1 de agosto,
con un periodo de aplicacién paulatina de 10 afios).
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resultados que se derivan de la misma como arbitrarios y contrarios a la igualdad, en cuanto que si-
tuaciones semejantes pueden dar lugar a resultados de prestacion muy diferentes, en funcién de la
distribucion en el tiempo de los periodos de cotizacion a tiempo completo y a tiempo parcial.

El ejemplo siguiente puede ilustrar los razonamientos del TC. Piénsese en dos trabajadores, con
52 afos, a los que se re reconoce una pension de incapacidad permanente absoluta, que presentan los

siguientes periodos de cotizacion®:

Trabajador A

Trabajador B

Cotiza a tiempo completo desde enero de 1990 a di-
ciembre de 1999, con una base de cotizacion constan-
te de 1.000 euros.

Cotiza a tiempo parcial desde enero de 1990 a diciem-
bre de 1999, con una base de cotizacion constante de
500 euros.

Desde enero de 2000 a diciembre de 2001, pasa a tra-
bajar a tiempo parcial al 50 % de jornada con una base
de cotizacion (en términos constantes) de 500 euros.

Desde enero de 2000 a diciembre de 2001, pasa a tra-
bajar a tiempo completo con una base de cotizaciéon
(en términos constantes) de 1.000 euros.

Desde enero de 2002 a diciembre de 2003, percibe

Desde enero de 2002 a diciembre de 2003, percibe

desempleo. desempleo.

Desde enero de 2004 a septiembre de 2014, permane-
ce en situacion de desempleo, por no tener derecho
al subsidio de desempleo.

Desde enero de 2004 a septiembre de 2014, permane-
ce en situacion de desempleo, por no tener derecho
al subsidio de desempleo.

En octubre de 2014, se solicita la pension de jubilacion.

En octubre de 2014, se solicita la pension de jubilacion.

En ambos casos, y teniendo en cuenta la edad del trabajador en la fecha del hecho causante de
la pension, se le tendrian en cuenta las bases de cotizacion de las 96 mensualidades inmediatamente
anteriores al mes previo a aquel en que se produzca el hecho causante, es decir, en el periodo com-
prendido desde agosto 2014 a septiembre de 2006.

Por el periodo de lagunas de cotizacion (en ambos casos, de septiembre de 2006 a agosto de
2014) el vacio de cotizacion se integraria con la base minima de cotizacién (se parte, para el ejem-
plo, de la base minima de cotizacion de 2014 —753 €- fija durante todo el periodo), si bien con las
siguientes particularidades:

* En el caso del trabajador A, la integracion de cada mensualidad de laguna de cotiza-
cién se efectuaria por un importe de 376,50 euros.

* En el supuesto del trabajador B, la integracion de cada mensualidad con laguna de coti-
zacion se llevaria a cabo con el importe integro de la base minima de cotizacion (753 €).

8 parael ejemplo, se parte de unos importes en términos constantes (fijos) de la bases de cotizacion y de las bases mini-
mas. De igual modo, a efectos de la determinacion de la base reguladora, no se efectda la actualizacion de las bases de
cotizacion en funcion de la variacion del IPC, considerando en el periodo de base reguladora una inflacion «0».
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Partiendo de los datos anteriores, y bajo las hip6tesis sefialadas, el esfuerzo de cotizacion reali-
zado, la cuantia de las lagunas cotizacién «integradas» y la base reguladora de la prestacién en cada
uno de los supuestos sefialados serian los siguientes:

Esfuerzo de it de. e ., Cuantia de la base
Supuesto N g lagunas de cotizacion
cotizacion realizado (€) . reguladora (€)
integradas (€)
Trabajador A 168.000 36.144 36.144
Trabajador B 120.000 72.288 72.288

Es decir, que del ejemplo sefialado (y con las limitaciones indicadas) se desprende que en el
supuesto del trabajador B con un esfuerzo de cotizacion del 71 %, respecto del trabajador A, sin em-
bargo obtendria una pension dos veces superior a la de este tltimo.

7. Aunque el ejemplo anterior se trata de un caso de caracter tedrico y «extremo», sin embargo,
pone de relieve, como asi se sefiala en al auto del TS, las consecuencias que se derivan de la aplicacion
del contenido del parrafo b), regla 3.2, apartado 1, de la disposicion adicional séptima del TRLGSS,
que el Alto Tribunal califica de contrarias a la contributividad y de arbitrarias por derivar de las mis-
mas unos efectos aleatorios y que pueden distar de los principios de proporcionalidad y equidad que,
junto al de la solidaridad, impregnan el sistema espafiol de pensiones publicas.

Sin embargo, el TC no comparte tales criterios y establece la constitucionalidad de la norma
indicada, al considerar que la regulacién contenida en la mencionada disposicion adicional entra
dentro del margen que tiene el legislador para configurar las prestaciones del sistema de prestacio-
nes economicas de la Seguridad Social, entendiendo, al tiempo, que dicha regulacidn es coherente
con la aplicacién de mecanismos contributivos y de proporcionalidad, relacionando la forma de in-
tegrar las lagunas de cotizacion con las bases por las que se venia cotizando a la Seguridad Social,
en el momento de cesar en dicha obligacién y, en consecuencia, aparecer la laguna de cotizacion.

8. Dos apuntes relacionados con los fundamentos juridicos (de los que deriva el fallo) de la
STC de 25 de septiembre de 2014:

a) De una parte, que, a pesar de que se considera constitucional la forma en que el TRLGSS
regula la integracion de las lagunas de cotizacién, en el caso de los trabajadores a tiem-
po parcial, el propio TC sefiala que pueden existir otras férmulas que sean méas adecua-
das a los principios de contribucion y proporcionalidad®. Para el TC, cabe la opcion

9 Férmulas alternativas que también se sefialaban en la posicion de la Abogacia del Estado, para quien del propio TRLGSS
cabian otras interpretaciones diferentes a la que realizaba la Administracién de la Seguridad Social, por lo que, a su jui-
cio, no era pertinente la cuestion de inconstitucionalidad planteada por el TS, ya que el tema se debatia dentro de la «le-
gislacion ordinaria.
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de integrar las lagunas de cotizacion existentes en el periodo de determinacion de la
base reguladora de las pensiones a través de la cuantia integra de la base minima de
cotizacion, con independencia de la modalidad de contratacion existente antes de que
aparezca esa «laguna», reconociendo el caracter asistencial o no contributivo de la
ficcion legal creada, teniendo en cuenta que en esos momentos el trabajador no presta
servicios (y, como consecuencia, de ello no se efectlian cotizaciones).

Pero se trata de una opcion que, a juicio del TC, corresponde al legislador que, por el
momento, ha elegido otra, mas ligada al caracter proporcional y relacionando el me-
canismo de la integracion de las lagunas de cotizacion a la modalidad del trabajo desa-
rrollado y de la forma de cotizacion realizada en funcion de la anterior. En definitiva,
la solucion a la problematica planteada por el TS, que no desconoce el TC, es situada
por el mismo en el «tejado del legislador», ya que®® no le corresponde al mismo de-
terminar si —como sefiala el TS— resulta mas justo un sistema que tuviera en cuenta la
carrera de seguro desarrollada por el trabajador a lo largo de toda la vida profesional,
y que ponderase adecuadamente los periodos trabajados a tiempo completo y a tiempo
parcial, dado que el derecho de los ciudadanos en materia de Seguridad Social es un
derecho de estricta configuracion legal, disponiendo el legislador de libertad para mo-
dular la accion protectora del sistema, en atencién a circunstancias sociales y econé-
micas, necesarias en razon de la viabilidad y eficacia del propio sistema de Seguridad
Social (reiterando la doctrina contenida en pronunciamientos anteriores, por ejemplo,
la STC 65/1987, de 25 de mayo).

b) Mas cuestionable podria ser otro de los argumentos que aducia el TS en el plantea-
miento de la cuestién de inconstitucionalidad, y que es rechazado por el TC, aunque
el mismo da lugar al voto particular de discrepancia con el fallo del Pleno del TC!!,
cual es si la regulacion contenida en la norma cuestionada suponia una discriminacion
por razén de género, por cuanto la penalizacion en la aplicacién del mecanismo de in-
tegracion de lagunas de cotizacidn, en el caso de trabajadores a tiempo parcial, podia
encerrar una discriminacion indirecta, considerando que el trabajo a tiempo parcial
tiene mayor incidencia en las trabajadoras.

Y es mas sorprendente, en cuanto que el TC1? «despacha el asunto» sin mayores ra-
zonamientos, en cuanto que el demandante contra la resolucion dictada por la Direc-
cién Provincial del INSS es un trabajador varén, sin entrar a efectuar unas valoraciones
respecto de sus propias tesis en la STC 61/2013 o en la STJUE de 22 de diciembre de
2012 (y que no pudieron ser tenidas en cuenta por el TS, al ser de fecha posterior al
momento de dictar el auto mediante el que se planteaba la cuestion de inconstitucio-
nalidad que se analiza).

10 parrafo octavo, fundamento juridico 5.°.
11 vsoto emitido por el magistrado Xiol Rios.

12 con argumentos similares a los que se sefialan en los escritos de la Abogacia del Estado y de la Fiscalia General del Es-
tado.
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Para el Abogado del Estado, en su escrito de contestacion solicitando la denegacion de
la cuestion de inconstitucionalidad, la discriminacion indirecta sefialada por el TS es
«irrelevante» para la decision del litigio, al tratase el demandante de vardn, por lo que
la prohibicion de discriminar por razén de sexo (contenida en la CE y en la Directiva
CEE 79/7) imputada al precepto cuestionario del TRLGSS no tiene conexion con la
demanda inicial, tesis compartida con la Fiscalia General del Estado para la que la re-
ferencia del TS, respecto de la incidencia del trabajo a tiempo parcial en relacién con
los trabajadores de sexo femenino, carece de incidencia en el supuesto analizado, al
tratarse de un trabajador a tiempo parcial varon.

Acogiendo estas consideraciones (y con base en criterios contenidos en SSTC anterio-
res, sobre el denominado «juicio de relevancia» —STC 189/1991, de 3 de octubre— o del
«nexo de conexion» entre el fallo del proceso y la norma cuestionada —STC 159/1990,
de 18 de octubre-), para el TC, dada la incidencia del trabajo a tiempo parcial en las
trabajadoras, la aplicacion de un precepto como el cuestionado tendria unos efectos
negativos en el caso de mujeres, pero no el caso de trabajadores masculinos, por lo que
a juicio del TC no se puede acoger la tesis de la discriminacion, pues ello supondria
acoger una total desconexion con el litigio principal.

Ahora bien, no deja de sorprender esta tesis restrictiva del TC, cuando el mismo érga-
no con anterioridad (STC 116/2013, de 20 de mayo) habia aplicado a un supuesto de
trabajador varén la doctrina establecida por el propio TC en fallos anteriores (por €j.,
STC 61/2013, de 14 de marzo), en los que se habia declarado la inconstitucionalidad
de una regulacién sobre acceso a las prestaciones de la Seguridad Social en el caso de
los trabajadores a tiempo parcial, entre otros motivos por implicar una discriminacion
indirecta en contra de los trabajadores de sexo femenino. Por ello —y esta es la tesis
que se contiene en el voto particular— el sexo del demandante deberia carecer de rele-
vancia en la solucién de planteamientos de cuestiones de inconstitucionalidad sobre
los preceptos que cuestionen la constitucionalidad de preceptos del ordenamiento ju-
ridico que supongan una discriminacién por razén de sexo, con independencia de que
esa discriminacion sea indirecta.

Interpretadas las consideraciones que efectta el TC en este &mbito, cabria concluir
que, en el caso de que la demandante hubiese sido una trabajadora, entonces en la so-
lucion a la cuestion de inconstitucionalidad deberia haberse considerado si el parrafo
b), regla 3.2, apartado 1, de la disposicién adicional séptima del TRLGSS, constituia
una discriminacion indirecta por razon de género prohibida por el ordenamiento espa-
fiol (art. 14 CE), asi como por el ordenamiento comunitario (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). Consi-
derando los precedentes anteriores, cabria aventurar una respuesta diferente a la que
se contiene en la STC de 25 de septiembre de 2014.

En funcién de lo anterior cabe preguntarse: ¢el sexo podria ser determinante en la cuantia de las
pensiones que pueden causar los trabajadores a tiempo parcial? Los lectores podran sacar las con-
clusiones correspondientes.
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