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Abstract

En el presente trabajo se aborda el principio de proporcionalidad como uno de los
principios basicos que configuran el marco juridico del trabajo a tiempo parcial.
Después de realizar algunas consideraciones previas del mismo dentro de un ambito
global de aplicacion, se concreta su reconocimiento en el contenido de diferentes
instrumentos internacionales, documentos declarativos y disposiciones europeas, entre
las que se encuentran actos legislativos que forman parte del Derecho derivado de la
UE, asi como en el ordenamiento juridico interno espafiol, cuyo alcance tras diversas
reformas legislativas en materia laboral, se extiende a esta figura contractual. Su
correcta aplicacion, con la basqueda del equilibrio entre la medida adoptada, el
resultado obtenido y la finalidad pretendida, garantiza el respeto a los derechos
fundamentales del trabajador a tiempo parcial.

In the present work the principle of proportionality is approached as one of the basic
principles that form the juridical framework of the part-time work. After making some
preliminary considerations of the same within a global scope of application, its
recognition is specified in the content of different international instruments, declarative
documents and European provisions, among which are legislative acts that are part of
the secondary law of the EU, as well as in the Spanish internal legal order, whose scope
after various legislative reforms in labor matters, extends to this contractual figure. Its
correct application, with the search for a balance between the measure adopted, the
result obtained and the purpose sought, guarantees respect for the fundamental rights
of part-time workers.
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1. Introduccién

El principio de proporcionalidad que, en caso de no estar aparentemente reconocido, lo
estd a maximo nivel en la mayoria de los ordenamientos juridicos®, tiene basicamente
como objetivo el “establecimiento de una materializacion de los limites de las

restricciones a los derechos fundamentales autorizadas por la ley basica’?.

Su origen se encuentra en la doctrina alemana, ya que las primeras resoluciones en las
que el principio de proporcionalidad pasa a formar parte del parametro de control
normal de enjuiciamiento de leyes, son la sentencia del Tribunal Constitucional aleméan
de 11 de junio de 1958, (BverfGE 7, 377), mas conocida como la sentencia sobre las
farmacias®, por la que “desempefian un papel muy relevante los principios de
experiencia, las consideraciones y las valoraciones del legislador... de tal manera que
en tanto no sean enervados, gozan de la presuncion de legitimidad”; y la de 16 de
marzo de 1971, (BVerfGE 30, 292), en la que el Tribunal Constitucional aleméan expone
una completa definicion de la proporcionalidad en sentido amplio, al declarar que el
medio previsto por el legislador ha de ser adecuado y exigible para alcanzar el objetivo
propuesto.

Conforme al mismo, “la ley que restrinja un derecho fundamental debe ser adecuada y
necesaria para alcanzar la finalidad deseada. Una ley es adecuada cuando, con su
ayuda, se puede lograr el resultado deseado; y es necesaria, cuando el legislador no
hubiera podido elegir otro medio, igualmente efectivo, que implicara una restriccién o
limitacion menor del derecho fundamental™.

Este principio, por el que se garantiza una correcta ponderacion de los intereses publicos
y privados en conflicto, y permite conciliar los intereses y valores que avala la Norma
Fundamental, ha sido protagonista a partir de la década de los noventa en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional®.

! BARNES, J., “El principio de proporcionalidad. Estudio Preliminar”, Cuaderno de Derecho Publico,
nam. 5, Madrid, 1998, p. 19.

2 HARTWIG, M., “La “proporcionalidad” en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal de
Alemania”, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México D.F., 2010, p. 781.

*FASSBENDER, B., “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, Cuadernos de Derecho Pablico, N° 5, 1998, p. 63.

* VIDAL FUEYO, C., “El principio de proporcionalidad como pardmetro de constitucionalidad de la
actividad del juez”, Anuario de derecho constitucional latinoamericano, UNAM, México D.F., 2005, p.
442-443.

> CARRIZOSA PRIETO, E., “El principio de proporcionalidad como mecanismo de control de las injerencias
en el derecho de huelga”, Temas Laborales, nim. 77, 2004, p. 84.

255



IUSLabor 1/2018 Pilar Callau Dalmau

Aunque inicialmente vinculado de forma particular al ambito del Derecho penal, en
relacién con la determinacion de la pena, este principio transversal del ordenamiento
juridico, se aplica por primera vez en Espafia dentro del ambito laboral, en la STC
99/1994, de 11 de abril, como “técnica de control de los limites de los derechos,
siguiendo muy de cerca la construccion dogmatica que del mismo han realizado la

doctrina y la jurisprudencia constitucional alemana™®.

En este sentido, la doctrina laboral sostiene ampliamente la aplicacion del principio de
proporcionalidad, como modo de solucion en caso de conflicto y colisién de los
derechos fundamentales del trabajador y los intereses organizativos del empresario, para
“velar que los derechos de una y otra parte no sufran una restriccion injustificada o
desproporcionada™’. En este punto, hay que afiadir un tercer agente, el Estado, dado que
son muchos los asuntos en materia de proteccion social de los trabajadores, los que se
dirimen en los Tribunales, y en donde cobra un protagonismo relevante el principio de
proporcionalidad en relacion con otro principio, el de contributividad, protagonista
indiscutible dentro del sistema de la Seguridad Social.

Su correcta aplicacion, con la busqueda del equilibrio entre la medida adoptada, el
resultado obtenido y la finalidad pretendida, debe garantizar el respeto a los derechos
fundamentales de todos los trabajadores, incluidos los trabajadores a tiempo parcial.

En este marco, en el presente articulo se aborda el contenido y alcance del principio de
proporcionalidad como uno de los principios basicos que configuran el marco juridico
del trabajo a tiempo parcial, constantemente aludido en la interpretacion y
argumentacion del proceso discursivo jurisdiccional, con referencias al estado de la
cuestion tanto legal como jurisprudencial, en el &mbito internacional, europeo e interno.

2. Antecedentes del principio de proporcionalidad en el ordenamiento
internacional

En el contexto internacional, el fundamento del principio de proporcionalidad se
remonta segin muchas voces, al Derecho Internacional Publico, concretamente a la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948, que implicitamente lo
contiene en su articulo 29.2, al sefialar que las limitaciones a los derechos fijadas por el
legislador sélo pueden tener por finalidad "asegurar el reconocimiento y el respeto de

® PARDO FALCON, J., “Los derechos fundamentales como limites de los poderes juridicos del empresario
(Un comentario de las SSTC 99/1994, de 11 de abril, y 6/1995, de 10 de enero)”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nam. 49, Madrid, 1997, p. 304.

" SAGARDOY, J. A., Los derechos fundamentales y el contrato de trabajo, Madrid, Civitas, 2005, p. 38.
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los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral,

del orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica"®.

En este escenario, el principio de proporcionalidad esta sobre todo reconocido en el
campo de aplicacion de la dosimetria de las penas, y contemplado en diferentes
instrumentos internacionales de los Derechos Humanos como: el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos® y la Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes®, ambos contenidos en
Tratados Internacionales sobre derechos humanos, que establecen un comité de expertos
encargados de supervisar la aplicacion de los mismos por los Estados Partes. Algunos
de estos Tratados se complementan con protocolos facultativos relativos a
preocupaciones especificas. Otras disposiciones en este sentido son: los Principios de
Etica Médica, aplicables a la funcion del personal de salud en la proteccion de las
personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes;
las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos?; o el Cédigo de Conducta para
Funcionarios encargados de hacer cumplir la ley™.

Asimismo, el principio de proporcionalidad es aludido constantemente en el Derecho
Internacional Humanitario, Derecho de los Conflictos Armados o Derecho de la
Guerra'*, que contempla el conjunto de normas internacionales, de origen convencional
0 consuetudinario, especialmente destinadas a solucionar los problemas de indole
humanitaria que se derivan directamente de los conflictos armados, ya sean o0 no
internacionales, que limitan, por razones humanitarias, el derecho de las partes en
conflicto a utilizar los métodos y medios de hacer la guerra a su eleccién y protegen a

. sl
las personas y bienes afectados o que puedan verse afectados por el conflicto” .

8 RAINER, A., MARTINEZ ESTAY, J. |, ZUNIGA URBINA, F., “El principio de proporcionalidad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Estudios constitucionales, VVol.10, nim.1, Santiago, 2012, p.
76.

® Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966.

19 Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 3452 (XXX), de 9 de diciembre de 1975.

11 Adoptados por la Asamblea General en su resolucion 37/194, de 18 de diciembre de 1982.

12 Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social en sus
resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.

3 Adoptado por la Asamblea General en su resolucién 34/169, de 17 de diciembre de 1979.

% Términos actualmente equivalentes, y cuya utilizacién depende del caso concreto, ya que la expresion
Derecho Internacional Humanitario es empleado por las Organizaciones Internacionales, Universidades y
Estados, a diferencia de las Fuerzas Armadas, que emplean la expresion Derecho de los Conflictos
Armados o Derecho de la Guerra.

1> RODRIGUEZ VILLASANTE, J. L. y LOPEZ SANCHEZ, P. J. (Coordinadores), Derecho Internacional
Humanitario, Madrid, Tirant Lo Blanch, 2002, p. 45.
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En este marco, los Protocolos adicionales I y 11 de los Convenios de Ginebra®®, como
Tratados internacionales que son, se aplican en todos los conflictos armados actuales. El
Protocolo adicional | se aplica en conflictos armados internacionales, es decir en los que
participan por lo menos dos paises y establece el principio de proporcionalidad, segun el
cual se debe mantener un equilibrio entre la necesidad militar y las exigencias de
humanidad, en sintonia con el Derecho Internacional Humanitario, y por el que el
principio de proporcionalidad exige, que “los medios y métodos de combate resulten
razonables, proporcionados y ajustados en relacion con aquella ventaja militar, directa
y concreta, que se pretende obtener, lo que ademas implica la prohibicidon de causar
dafios incidentales contra la poblacion o bienes civiles y que -desde luego- conlleva a
la prohibicion de toda forma de violencia excesiva o que no resulte indispensable para

el debilitamiento del adversario™’.

2.1.Reconocimiento en los Tratados internacionales de la Organizacion Internacional
del Trabajo

El principio de proporcionalidad también se identifica en algunos instrumentos juridicos
como son los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante,
OIT), que, como tratados internacionales, desempefian un papel especialmente
importante, dado que estan dotados de eficacia vinculante para todos los Estados que los
ratifican.

Elaborados por los gobiernos, empleadores y trabajadores de la OIT, en ellos se
establecen unos principios y unos derechos béasicos en el trabajo, que en muchos casos
son complementados con recomendaciones, que actian como directrices no vinculantes,
aungue las mismas, también pueden ser autonomas sin estar vinculadas con ningun
convenio.

En este contexto, uno de los convenios internacionales mas significativos en los que se
contempla el principio de proporcionalidad en el &mbito laboral de manera expresa es el
Convenio sobre las vacaciones anuales pagadas (revisado), 1970 (nim. 132)*,

16 Adoptados el 8 de junio de 1977, son Tratados internacionales que complementan los Convenios de
Ginebra de 1949, mejorando significativamente la proteccion juridica conferida a los civiles y los heridos
Yy, por primera vez, establecen normas humanitarias aplicables en guerras civiles.

1" GoNzALEZ RAMIREZ, D., “Normas basicas y principios fundamentales de proteccién a las personas en
el Derecho Internacional Humanitario”, Curso Introductorio sobre Derecho Internacional Humanitario.
Washington. Oficina de Derecho Internacional Departamento de Asuntos Juridicos Internacionales.
Secretaria General, OEA, 2007, p. 108.

'8 Adoptado en Ginebra, en la 542 reunion de la Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo, de 24 de junio de1970.
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Su regulacion contempla que, las vacaciones anuales pagadas durante el afio deben ser
proporcionales a la duracidn de sus servicios (articulos 4.1 y 5.4), y que, al terminarse la
relacion de trabajo, deben ser pagadas proporcionalmente a la duracion del servicio por
el que el trabajador no haya recibido ain vacaciones, y de no ser asi, corresponde una
indemnizacién compensatoria de vacaciones equivalente (articulo 11).

2.2. Alcance en la regulacion del trabajo a tiempo parcial

En lo concerniente al trabajo a tiempo parcial en concreto, y a su régimen juridico en
general, el Convenio sobre el trabajo a tiempo parcial, 1994 (nGm. 175), es el mas
relevante, dado que, hasta su adopcion, las referencias al trabajo a tiempo parcial
contenidas en las disposiciones internacionales del trabajo eran escasas y marginales.

De su redaccion se desprende que, ademéas de fomentarse la utilizacion de esta
modalidad contractual, trata la importancia juridica de establecer lo que se considera
trabajo a tiempo parcial y determinar y garantizar los derechos que le corresponden a los
trabajadores que prestan sus servicios bajo esa modalidad contractual, con el objetivo de
asegurar una mayor proteccion de los interesados.

En lo referente a la remuneracion, en este Convenio se establece la adopcion de medidas
apropiadas a la legislacion y la practica nacionales para asegurar que los trabajadores a
tiempo parcial no perciban, por el solo hecho de trabajar a tiempo parcial, un salario
basico que, calculado proporcionalmente sobre una base horaria, por rendimiento o por
pieza, sea inferior al salario basico, calculado por el mismo método, de los trabajadores
a tiempo completo que se hallen en una situacion comparable (articulo 5).

En cuanto a los regimenes de Seguridad Social, se contempla la oportuna adaptacion
para que los trabajadores a tiempo parcial gocen de condiciones equivalentes a las de los
trabajadores a tiempo completo en situacion comparable; estas condiciones podran
determinarse de forma proporcional a la duracion del tiempo de trabajo, a las
cotizaciones o los ingresos, o mediante otros métodos que sean conformes a la
legislacion y la practica nacionales (articulo 6).

Y en lo que a la relacion laboral en general se refiere, la adopcion de las medidas para
asegurar que los trabajadores a tiempo parcial gocen de condiciones equivalentes a las
de los trabajadores a tiempo completo en situacion comparable, en esferas como la
proteccion de la maternidad; la terminacion de la relacion de trabajo; las vacaciones
anuales pagadas y dias feriados pagados, y la licencia de enfermedad, entendiendo que

19 Adoptado en Ginebra, en la 812 reunion de la Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo, de 24 de junio de1994.
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las prestaciones pecuniarias podran determinarse proporcionalmente a la duracion del
tiempo de trabajo o a los ingresos (articulo 7).

En estos términos garantistas, se pronuncia la Recomendacién sobre el trabajo a tiempo
parcial, 1994 (nim. 182)?°, que complementa al Convenio sobre el trabajo a tiempo
parcial, 1994 (nim. 175), actuando como directriz no vinculante.

A efectos de esta Recomendacion, para permitir que los trabajadores a tiempo parcial
gocen de una proteccién tan amplia como sea posible, se estipula que deberian rebajarse
progresivamente, cuando sea apropiado, los requisitos relativos a los limites minimos de
acceso a los regimenes profesionales de seguro privado que completan los regimenes de
seguridad social establecidos por ley o los sustituyen; y ademas, que en estos regimenes,
los trabajadores a tiempo parcial deben gozar de condiciones equivalentes a las de los
trabajadores a tiempo completo en situacion comparable, las cuales podrian
determinarse, cuando sea apropiado, proporcionalmente a la duracion del tiempo de
trabajo, las cotizaciones o los ingresos (articulo 7).

En cuanto al régimen de la seguridad social, en la Recomendacion sobre el trabajo a
tiempo parcial, se establece que deberia procederse a la adaptacion de las disposiciones
de los regimenes de seguridad social establecidos por ley y ligados al ejercicio de una
actividad profesional que desalienten el recurso al trabajo a tiempo parcial o la
aceptacion de trabajos de esa indole, y que dicha adaptacion deberia efectuarse, en
particular, cuando, en virtud de tales disposiciones, se deban pagar cotizaciones
proporcionalmente mas elevadas en el caso de los trabajadores a tiempo parcial, salvo
que estén justificadas por prestaciones correspondientes que sean proporcionalmente
mas elevadas [articulo16 (a)].

3. Antecedentes del principio de proporcionalidad en el ordenamiento europeo

En el dmbito supranacional europeo, aunque hasta hace bien poco el principio de
proporcionalidad no ha tenido una acogida explicita en los textos positivos, actualmente
ha cobrado una gran relevancia, ya que segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE), el mismo forma parte de los
principios generales del Derecho de la Unidn, por el que se exige que los medios
empleados por un acto de la Union sean iddneos para alcanzar el objetivo que éste
persigue y no vayan mas alla de lo que es necesario para alcanzarlo?.

20 Adoptada en Ginebra, en la 812 reunién de la Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo, de 24 junio de1994.

2! Asi lo contemplan expresamente, por ejemplo, las SSTIUE, Asunto C-283/11, de 22 de enero de 2013;
Asunto C-206/13, de 6 de marzo de 2014; o Asunto C-528/13, de 29 de abril de 2015; en las que el
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En este sentido, al establecerse en el Tratado de la Unién Europea (en adelante, TUE)?,
“que ninguna accion de la Comunidad excederd de lo necesario para alcanzar los
objetivos del presente Tratado™?, el principio de proporcionalidad queda incorporado
tanto al Derecho originario europeo, como a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (en adelante, TICE) y del TIUE*, de cuyos fallos, en
muchos casos, se desprende que este principio exige un equilibrio entre los fines
perseguidos y los medios utilizados.

De este modo, resulta contrario al principio de proporcionalidad, cualquier medida que,
aun estando dirigida a la consecucion de un objetivo comunitario, requiera un sacrificio
excesivo de otros intereses ptblicos o privados®.

Es decir, este principio que forma parte de los principios generales del Derecho de la
Union, requiere que los actos de las instituciones de la UE no rebasen los limites de lo
que resulta apropiado y necesario para el logro de los objetivos legitimos perseguidos
por la normativa de que se trate, entendiéndose que, cuando se ofrezca una eleccion
entre varias medidas adecuadas, debera recurrirse a la menos restrictiva, y que los
inconvenientes ocasionados no deben ser desmesurados con respecto a los objetivos
perseguidos?.

Tribunal hace referencia al principio de proporcionalidad como principio general del Derecho de la
Union.

22 Tratado de Maastricht es, junto al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), uno de los
tratados fundacionales de la UE.

2 Articulo 5 (a. articulo 3B) TCE.

% Que, hasta la entrada en vigor, del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de 2009, su denominacién era
la de “Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”.

> Como se desprende por ejemplo, de la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Cuarta
ampliada) CE, recaida en el Asunto T-37/97, de 25 de marzo de 1999, por la autorizacion de una ayuda en
favor de una empresa sin perspectivas de viabilidad comercial o financiera, s6lo para asegurar, de manera
artificiosa, el mantenimiento del empleo en esa empresa, y perturbar asi el equilibrio en el mercado
comun imponiendo una desventaja sin justificacién econémica a las empresas sidertrgicas competidoras,
en la que el Tribunal dictamina que “el derecho al trabajo y el articulo 2 del Tratado CECA, segun el
cual la Comunidad debe garantizar «la continuidad del empleo» y evitar «provocar, en las economias de
los Estados miembros, perturbaciones fundamentales y persistentes» no pueden interpretarse en el
sentido de que obligan a la Comision a autorizar una ayuda en tal situacion. Una interpretacion en ese
sentido seria incompatible con el principio de proporcionalidad, que, en materia de ayudas de Estado,
exige entre otras cosas que se mantenga una situacion de sana competencia en el mercado comin”.

En este sentido también, la Sentencia del Tribunal de la Funcion Pdblica recaida en el Asunto C-199/90,
de 5 de julio de 2007, en materia de sanciones por violacion de normas comunitarias.

% Plasmado entre otras, en las SSTJUE: Asunto C-343/09, de 8 de julio de 2010; y Asuntos acumulados
C-581/10 y C-629/10 de 23 de octubre de 2012.
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En este contexto europeo, hay que destacar otro instrumento juridico relevante en
cuanto a la interpretacion y aplicacion del principio de proporcionalidad, como es la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea promulgada en Niza el 7 de
diciembre de 2000%", que contiene provisiones de derechos humanos, y refuerza la
seguridad juridica de la proteccion que desde 1969, se garantizaba mediante la
jurisprudencia del TJUE.

En esta linea, también hay que subrayar la actual redaccién del articulo 6 del TUE?®, por
el que la Unidn reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, tal como fue adaptada el 12 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los
Tratados.

De esta disposicion normativa, se desprende que los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, se
interpretaran y aplicaran con arreglo a las disposiciones generales contempladas en su
titulo VII.

En este documento, en el que se recogen los principios de igualdad ante la ley y la no
discriminacion, también se contempla expresamente el principio de proporcionalidad
desde dos vertientes. Por un lado, desde la relacionada con los delitos y las penas en su
capitulo dedicado a la justicia, al estar este principio inicialmente vinculado al &mbito
del Derecho penal de forma particular, en relacion con la determinacion de la pena
(articulo 49)?°; y por otro, desde la dedicada al alcance de los derechos garantizados, de
modo que “cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
por la presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial
de dichos derechos y libertades. S6lo se podran introducir limitaciones, respetando el
principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a
objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de
los derechos y libertades de los demas” (articulo 52.1).

De conformidad con esta disposicion, el modo en que debe aplicarse el principio de
proporcionalidad en virtud del apartado 1 del articulo 52 contenido en el titulo VII, de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, se manifiesta en particular

27.2000/C 364/01. Diario Oficial de las Comunidades Europeas. Fecha de publicacion: 18 de diciembre de
2000.

%8 C 83/15. Version consolidada del TUE. Diario Oficial de la Unién Europea. Fecha de publicacién: 30
de marzo de 2010.

%% Remontandose sus primeras formulaciones a finales del siglo XV111, a Beccaria, que con su obra De los
delitos y las penas, propugnaba que la pena proporcional a la culpabilidad es la Gnica pena Util.
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en diferentes Sentencias Supranacionales, en las que se refleja que, cualquier limitacion
del ejercicio de los derechos y libertades consagrados por la Carta, deberd ser
establecida por la ley, respetar el contenido esencial de los mismos y, dentro del respeto
del principio de proporcionalidad, ser necesaria y responder efectivamente a objetivos
de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de los
derechos v libertades de los demés™.

En este sentido, cuando estan en juego varios derechos y libertades fundamentales
protegidos por el ordenamiento juridico de la Unidn, la valoracion de si una disposicion
del Derecho de la Unidn resulta desproporcionada debe efectuarse respetando la
necesaria conciliacién de las exigencias relacionadas con la proteccion de distintos
derechos v libertades y el justo equilibrio entre ellos™.

En este punto, es importante destacar que, para establecer los limites especificos de las
acciones de las instituciones de la UE, el principio de proporcionalidad, al igual que
sucede con el principio de subsidiariedad, regula el ejercicio de las competencias de la
UE, de tal manera que el contenido y la forma de la accién deben guardar proporcion
con la finalidad que se persigue.

De esta manera, para determinar cuando la UE es competente para legislar y tomar
decisiones, se hace imprescindible la aplicacion del principio de subsidiariedad,
consagrado en el TUE, junto a dos principios considerados también esenciales en este
terreno, el de atribucién y el de proporcionalidad (articulo 5).

A estos efectos, la UE solo puede actuar en un ambito politico si una accién forma parte
de las competencias que los tratados han atribuido a la UE -principio de atribucion-; se
encuentra en el marco de las competencias compartidas con los paises de la UE y la
escala de la UE es la mas adecuada para alcanzar los objetivos fijados por los tratados -
principio de subsidiariedad-; y el contenido y la forma de la accion no excede lo
necesario para cumplir los objetivos establecidos por los tratados -principio de
proporcionalidad-.

Los criterios para aplicarlo se recogen en el Protocolo (Num. 2) sobre la aplicacién de
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad anexo a los Tratados.

% STJUE, Asunto C-283/11, de 22 de enero de 2013.
81 STJUE, Asunto C-275/06, de 29 de enero de 2008.
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De estos criterios del Protocolo® se desprende que, todos los proyectos de actos
legislativos, deben motivarse en relacion con los principios de subsidiariedad y de
proporcionalidad, debiendo incluir ademas una ficha con pormenores que permitan
evaluar el cumplimiento de estos principios, con elementos que controlen el impacto
financiero y, cuando se trate de una directiva, sus efectos en la normativa que han de
desarrollar los Estados miembros, incluida, cuando proceda, la legislacion regional.

Al aplicar las medidas de adaptacion del ordenamiento juridico interno a dicha
Directiva, corresponde a las autoridades y a los érganos jurisdiccionales de los Estados
miembros no sélo interpretar su Derecho nacional de conformidad con aquélla, sino
también procurar no basarse en una interpretacion de la misma que entre en conflicto
con dichos derechos fundamentales o con los demas principios generales del Derecho de
la Unidn, como el principio de proporcionalidad.

A este respecto, el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en adelante,
TFUE)® presenta el inciso de que, “cuando los Tratados no establezcan el tipo de acto
que deba adoptarse, las instituciones decidiran en cada caso conforme a los
procedimientos aplicables y al principio de proporcionalidad” (articulo 296, a. articulo
253 TCE).

En cuanto al respeto que deben tener las normativas nacionales al principio de
proporcionalidad, son muchos los pronunciamientos jurisprudenciales por los que “el
principio de proporcionalidad forma parte de los principios generales del Derecho de
la Union que deben ser respetados por una normativa nacional que entre en el ambito

de aplicacion del Derecho de la Unién o aplique este Gltimo™>*.

3.1. Reconocimiento en el Derecho derivado de la Unién Europea
Dentro del orden europeo, algunos de los actos legislativos que forman parte del

Derecho derivado de la UE donde el principio de proporcionalidad esta reconocido
expresamente, son las siguientes Directivas:

%2 12008M/PRO/02 - Versién consolidada del Tratado de la Unién Europea — Protocolo (N° 2) sobre la
aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, (DO n° 115 de 09/05/2008), pp. 206-
209.

%% Que junto con el Tratado de la Unién Europea (TUE), el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
de la Energia Atomica (Tratado Euratom) y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDF), es uno de los cuatro documentos que configuran la constitucion material de la Unién Europea.

% STJUE, Asunto C-206/13, de 6 de marzo de 2014. En el mismo sentido, Asunto C-77/81, de 18 de
febrero de 1982; Asunto C-382/87, de 16 de mayo de 1989; Asunto C-2/93, de 2 de junio de 1994; o
Asuntos C-422/09, C-425/09 y C-426/09, ambos de 2 de diciembre de 2010.
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- Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2006/123/CE, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior®™, en la que se contempla la
proporcionalidad como una de las condiciones a cumplir en los requisitos
contemplados en la misma, de tal manera que los mismos deben ser “adecuados para
garantizar la realizacion del objetivo que se persigue y no ir mas alla de lo
necesario para conseguir dicho objetivo y que no se puedan sustituir por otras
medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado” (articulos15.3.
c)y 16.1.c)).

- Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/41/CE, de 3 de abril de 2014,
relativa a la orden europea de investigacién en materia penal®®, por la que cualquier
limitacion de los derechos fundamentales reconocidos en la Carta en el &mbito de la
justicia penal, mediante una medida de investigacion ordenada de conformidad con
la presente Directiva debe ajustarse a los requisitos establecidos en el articulo 52 de
la Carta con respecto a la necesidad, proporcionalidad y a los objetivos de interés
general que debe buscar, o a la necesidad de proteger los derechos y libertades de los
demas (cladsulal?2).

3.2. Alcance en la regulacion del trabajo a tiempo parcial

Respecto al trabajo a tiempo parcial y el principio de proporcionalidad, cabe destacar la
Directiva 97/81/CE, el dia 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el
trabajo a tiempo parcial concluido por la Unidn de Confederaciones de la Industria y de
Organizaciones Empresariales (UNICE), la Confederacion Europea de Sindicatos
(CES), y el Centro Europeo de la Empresa Publica (CEEP)*, por justificar un trato

% | 376/36. Diario Oficial de la Unién Europea. Fecha de publicacién: 27 de diciembre de 2006.

% | 130/1. Diario Oficial de la Unién Europea. Fecha de publicacion: 1 de mayo de 2014.

%7 porque gracias al Acuerdo del 31 de octubre del 1991 firmado en Bruselas por los interlocutores
sociales e integrado en el Protocolo sobre la Politica Social del Tratado de Maastricht (articulos 2.4, 3 y
4), e incorporado también al Tratado de Amsterdam, se permitié finalmente aplicar un marco Unico al
diélogo social en la Unién Europea, reconociéndose el derecho de los interlocutores sociales a negociar
acuerdos marco europeos vinculantes, dotandolos por lo tanto de efectos juridicos directos.

Esa facultad fue incorporada a Tratados posteriores (articulos 138 y 139) y comprende las materias de
empleo y de los asuntos sociales enumerados en el articulo137. El Didlogo social puede iniciarse de
forma auténoma por los interlocutores sociales (articulo139) o derivado de la consulta obligatoria que,
sobre las propuestas sociales, debe iniciar la Comision (articulo 138).

De conformidad con el articulo 154 del TFUE, la Comisidn debe consultar a los interlocutores sociales
antes de presentar propuestas en el ambito de la politica social. En este contexto, los interlocutores
sociales pueden decidir negociar entre ellos un acuerdo sobre el objeto de la consulta y frenar la iniciativa
de la Comision.
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diferente por razones objetivas entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a
tiempo completo, aplicando el principio pro rata temporis o principio de
proporcionalidad en funcion del tiempo trabajado en determinadas materias cuando
resulte adecuado (clausula 4.2).

Por lo tanto, atendiendo al principio de proporcionalidad, la aplicacion del principio de
no discriminacion se asienta en la concesion de igual trato al trabajador a tiempo parcial
que al contratado a tiempo completo, quedando solamente justificado un trato
diferenciado cuando se trate de derechos cuyo reconocimiento dependan del tiempo
trabajado.

En este sentido, es importante destacar la STJUE de 22 noviembre 2012, Asunto C-
385/11, Caso “Elbal Moreno”, dictada a propdsito de la cuestion prejudicial planteada
por el Juzgado de lo Social nim. 33 de Barcelona, que analiza el caso de una
trabajadora, limpiadora de una comunidad de propietarios durante 18 afios, en jornada
parcial de 4 horas a la semana, es decir el 10% de la jornada legal en Espafia, a la que se
le deneg0 la pension de jubilacion por la Entidad Gestora, en aplicacion de la normativa
correspondiente.

El Juez de lo Social que planted la cuestion, aducia que dicha normativa vulneraria,
desde el punto de vista constitucional, el principio de igualdad en dos vertientes
concretas: por un lado, lesionando el principio de igualdad desde la perspectiva del
juicio de proporcionalidad estricta, dificultando injustificadamente el acceso de los
trabajadores a tiempo parcial a la proteccion social, al exigir a estos trabajadores unos
periodos de actividad mas extensos para reunir el requisito de carencia; y por otro,
vulnerando el articulo 14 CE, desde la posible discriminacion indirecta por razén de

Los primeros resultados interprofesionales de este proceso fueron ademas de la adopcion del acuerdo
marco sobre el trabajo a tiempo parcial, el de permiso parental (1995), y el del trabajo de duracion
determinada (1999), que fueron aplicados mediante directivas del Consejo.

El resultado es una interaccion efectiva entre los interlocutores sociales y los 6rganos comunitarios, ya
que si el conjunto de los interlocutores sociales formado por representantes de todas las organizaciones
relacionadas con CES, UNICE y CEEP llegan a un acuerdo sobre un tema que se le presente, la Comision
aprobara su texto y lo propondra al Consejo como directiva.

% Al respecto, la STJUE de 11 de noviembre 2015, Asunto C-219/14, caso “Greenfield”, a raiz de una
peticion de decision prejudicial, en relacion con el célculo de la compensacion econdémica por vacaciones
anuales retribuidas no disfrutadas, y que tiene por objeto la interpretacion de la clausula 4, apartado 2, del
Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, que figura en el anexo de la Directiva 97/81/CE, y el
articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de
trabajo, y donde se establece de forma indirecta que en el calculo de las vacaciones de los contratos a
tiempo parcial no puede seguirse el “principio de equiparacion” con respecto a los trabajadores a tiempo
completo, debiéndose seguir el de “proporcionalidad”.
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sexo, pues el contrato a tiempo parcial es una institucion que afecta de hecho
predominantemente al sexo femenino.

El Tribunal de Luxemburgo argumenta en su fallo, que “una normativa como la
controvertida en el litigio principal, perjudica a los trabajadores a tiempo parcial tales
como la demandante en el litigio principal, que durante mucho tiempo han efectuado un
trabajo a tiempo parcial reducido, puesto que, a causa del método empleado para
calcular el periodo de cotizacion exigido para acceder a una pension de jubilacion, dicha
normativa priva en la practica a estos trabajadores de toda posibilidad de obtener tal
pension” (Observaciones preliminares 30).

Resolviendo que, “el art. 4 de la Directiva 79/7/CEE debe interpretarse en el sentido de
gue se opone, en circunstancias como las del litigio principal, a una normativa de un
Estado miembro que exige a los trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa mayoria
mujeres, en comparacion con los trabajadores a tiempo completo, un periodo de
cotizacion proporcionalmente mayor para acceder, en su caso, a una pension de
jubilacion contributiva en cuantia proporcionalmente reducida a la parcialidad de su
jornada” (observaciones preliminares 38).

En esta Directiva, se considera que, de conformidad con el principio de subsidiariedad y
el principio de proporcionalidad, que como se apunta en apartados anteriores, regula el
ejercicio de las competencias de la UE, los Estados miembros no pueden realizar en
suficiente medida los objetivos de la presente Directiva, por lo que pueden lograrse
mejor a escala comunitaria; motivo por el que la misma no excede de lo necesario para
alcanzar dichos objetivos (clausula 15).

En este sentido, el Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial establece que “los
Estados miembros y/o los interlocutores sociales podran mantener o introducir
disposiciones més favorables que las previstas en el presente Acuerdo” (apartado 1 de
la clausula 6).

4. Antecedentes del principio de proporcionalidad en el ordenamiento interno

En el marco juridico interno, el control de proporcionalidad, que hoy en dia ya es
doctrina consolidada, se realiza aplicando a los conflictos entre principios, la técnica de
la ponderacion, también conocida como “Test aleman de proporcionalidad”, con la que
se contrasta si se cumplen los tres requisitos de los subprincipios integrados en él: el de
idoneidad —relacion medio-fin—, el de necesidad —inexistencia de una alternativa menos
gravosa— Y el de proporcionalidad en sentido estricto —se calibran los intereses afectados
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y en conflicto para comprobar si las ventajas superan o al menos compensan los
inconvenientes—, que integran el control de proporcionalidad™.

Aunque en materia laboral, el principio de proporcionalidad entra en juego por primera
vez en la STC 99/1994, de 11 de abril, que marca “el inicio de un nuevo rumbo en la
jurisprudencia constitucional respecto de una materia de tanta trascendencia social
como es la de la vigencia de los derechos fundamentales en el &mbito laboral”®, la
aplicacion del test aleman de proporcionalidad que “es idéneo y aun obligado en
algunos casos™, se introduce en Espafia con el fallo de la Sentencia del Tribunal
Constitucional (en adelante, STC) 66/1995, de 8 de mayo, aunque ni en esta sentencia ni
en ninguna posterior se ha reconocido explicitamente la influencia ni de la doctrina ni
de la jurisprudencia alemana®.

En virtud de la misma, se dispone que, “para comprobar si la medida impeditiva del
ejercicio del derecho de reunién supera el juicio de proporcionalidad exigible, es
necesario constatar si cumple los siguientes tres requisitos o condiciones: si tal medida
era susceptible de conseguir el objetivo propuesto —la garantia del orden publico sin
peligro para personas y bienes—; si, ademas, era necesaria en el sentido de que no
existia otra medida mas moderada para la consecucion de tal propoésito con igual
eficacia; y, finalmente, si la misma era proporcionada, en sentido estricto, es decir,
ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto” *.

Este principio no puede invocarse de forma auténoma y aislada, ni cabe analizar en
abstracto si una actuacion de un poder publico resulta desproporcionada o no, de tal
forma que “si se aduce la existencia de desproporcion, debe alegarse primero y
enjuiciarse después en qué medida ésta afecta al contenido de los preceptos

% RocaA TRIAS, E. y AHUMADA RUIZ, M.A., “Los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la
jurisprudencia constitucional espafola”, la Ponencia de la Reunién de Tribunales Constitucionales de
Italia, Portugal y Espafia -celebrada en Roma, Octubre 2013-, 2013, p. 13.

0 PARDO FALCON, J., “Los derechos fundamentales como limites de los poderes juridicos del...”, op. cit.,
p. 299.

* Roca TRiAs, E. y AHUMADA Ruiz, M.A., “Los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la
jurisprudencia...”, op. cit., p. 14.

“2 RuIZ RUIZ, R., “La ponderacion en la resolucion de colisiones de derechos fundamentales. Especial
referencia a la jurisprudencia constitucional espafiola”, Revista Telemética de Filosofia del Derecho,
ntm. 10, 20086, p. 69.

*% Tal como se plasma en su FJ 5.
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constitucionales invocados: s6lo cuando la desproporcion suponga vulneracion de
estos preceptos cabra declarar la inconstitucionalidad™**.

De hecho, el principio de proporcionalidad es uno de los aspectos del principio de
igualdad®, dado que el principio de igualdad no sélo exige que la diferencia de trato
resulte objetivamente justificada y razonable, sino también que esa diferenciacion
supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente
entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida®®.

También es importante resaltar que el criterio de proporcionalidad, se suele aplicar
como un criterio justificador de las medidas restrictivas de derechos fundamentales*’ y
libertades publicas, “orientado a resolver conflictos entre derechos, intereses o valores

en concurrencia”®,

4.1. Reconocimiento en el marco de referencia constitucional

Las limitaciones apuntadas en el apartado anterior, estan dispuestas en relacion a los
derechos fundamentales y las libertades publicas en el texto constitucional, y amparadas
en diferentes articulos:

- Respecto a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto, cuando se indica que esta
libertad se garantiza sin mas limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para
el mantenimiento del orden pablico protegido por la ley (articulo 16.1 CE).

- Respecto al derecho de libertad personal, por el que la detencién preventiva
especifica que podréa durar mas del tiempo estrictamente necesario para la realizacion
de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, antes de establecer
el plazo en todo caso méximo de 72 horas para la puesta a disposicion judicial
(articulo 17 CE).

* Como se dispone en la STC 55/1996, de 28 de marzo, donde el TC también sefiala que “el principio de
proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento constitucional un canon de constitucionalidad
auténomo cuya alegacion pueda producirse de forma aislada respecto de otros preceptos...” (FJ 3).

** Como se sefiala en la STC 177/1993, de 31 de mayo (FJ 3).

*® En este sentido, las SSTC 22/1981, de 2 de julio (FJ 3); 49/1982, de 14 de julio (FJ 2); 209/1987, de 22
de diciembre (FJ 3); 20/1991, de 31 de enero (FJ 2); 110/1993, de 25 de marzo (FJ 6); 0 117/1998, de 2
de junio (FJ 8).

*" Dado que “el principio de proporcionalidad debe presidir toda limitacién de un derecho fundamental o
sancion que proceda imponer a su titular por exceso en su ejercicio con resultado de lesion a otro
derecho fundamental de tercero, cuya proteccion debe ser adecuada a la intensidad de su lesion”, tal
como se contempla en la STC 85/1992, de 8 de junio de 1992 (Rec. de Amparo n° 1.105/1989).

*® Roca TRiAs, E. y AHUMADA Ruiz, M.A., “Los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la
jurisprudencia...”, op. cit., p. 3.
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- Respecto al ejercicio del derecho de huelga, se sefiala que la ley que regule el
ejercicio de este derecho establecerd las garantias precisas para asegurar el
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad (articulo 28.2 CE).

- Respecto al ejercicio del derecho de reunion y manifestacion en lugares de transito
publico, la prohibicion conectada a la existencia de razones fundadas de alteracion
del orden publico, con peligro para personas o bienes (articulo 21 CE).

4.2. Reconocimiento en el marco de referencia de las relaciones laborales

En el ambito del derecho laboral, el test de proporcionalidad es utilizado en muchas
ocasiones en lo concerniente a la confrontacion entre los derechos fundamentales de los
trabajadores y las facultades del empresario en el marco de la relacién de trabajo, en
casos como la vigilancia de los trabajadores mediante micréfonos o cdmaras, o el correo
electronico, por lo que la aplicacion de este principio ha adquirido una particular
importancia en virtud de su aplicacion por el Tribunal Constitucional como mecanismo
de control de las limitaciones en el ambito de los derechos fundamentales®.

Su aplicacién como limite a las injerencias sobre los derechos fundamentales “implica
asumir la eficacia inmediata de los mismos en el ambito en que estén llamados a
desenvolverse .

En este sentido, cobra especial importancia la distincion entre los derechos
fundamentales especificos del trabajador, por darse en el seno de una relacién laboral,
como son el derecho al salario, el derecho de huelga, o el derecho de negociacion
colectiva®, y los derechos fundamentales inespecificos, atribuidos con caracter general
a cualquier ciudadano y que son ejercidos en el marco de una relacién juridico laboral
por ciudadanos que, al propio tiempo, son trabajadores y que por tanto, “se convierten

* RocA TRias, E. y AHUMADA Ruiz, M.A., “Los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la
jurisprudencia...”, op. cit., p. 17.

%0 \/ALDES DAL-RE, F., “Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y
poderes empresariales: una dificil convivencia”, Relaciones Laborales, nim. 22, 2003, p. 3.

> En este sentido, la STC 8/2015, de 22 de enero, por la que se considera que la reforma laboral llevada a
cabo mediante la Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, no vulnera la
Constitucidn, y en la que es interesante destacar, el voto particular del Magistrado D. Fernando Valdés
Dal-Ré, que, frente al criterio de la mayoria del TC, critica que el TC se ha apartado del canon de
constitucionalidad hasta ahora mantenido en su doctrina consistente en distinguir el contenido esencial del
derecho fundamental lesionado -que no puede verse menoscabado- y su contenido accesorio, dado que al
apartarse de este canon y obviar toda referencia al contenido esencial de los derechos de libertad sindical
y negociacion colectiva, en los que se inserta el reconocimiento por la Constitucion de la fuerza
vinculante de los convenios, el TC ha abierto, un peligroso camino para que se puedan poner en cuestién
los derechos sociales propios de nuestro Estado Social en coyunturas econémicas desfavorables.
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en verdaderos derechos laborales por razén del sujeto y de la naturaleza juridica de la

relacion en que se hacen valer”>,

Dentro de esta “vision conflictivista” sobre los derechos fundamentales del trabajador
en la empresa, se hace necesario por tanto, un equilibrio entre el ejercicio del poder de
direccién del empresario, amparado por la CE®, y el ejercicio de los derechos y las
libertades del trabajador condicionados por el contrato de trabajo, y “dada la posicion
preeminente de los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento, la referida
“modulizacion” deberd producirse en la medida de lo estrictamente indispensable, de
acuerdo al principio de proporcionalidad, para el correcto y ordenado respeto a los

derechos fundamentales del trabajador™*.

a. Alcance en la regulacion del trabajo a tiempo parcial en el marco del Derecho del
Trabajo

En el marco de la norma laboral basica por la que se rige el derecho laboral en Espafia,
el principio de proporcionalidad se contempla en relacion a la equiparacion entre
trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a tiempo completo, en la letra d) del
apartado 4 del articulo 12 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante, ET), donde se establece que “los trabajadores a tiempo parcial tendran los
mismos derechos que los trabajadores a tiempo completo”, matizando en el parrafo
siguiente que “cuando corresponda en atencion a su naturaleza, tales derechos seran
reconocidos en las disposiciones legales y reglamentarias y en los convenios colectivos

de manera proporcional, en funcién del tiempo trabajado” >°.

52 PALOMEQUE, M.C., “Derechos fundamentales generales y relacion laboral: los derechos laborales
inespecificos”, AA.VV., El modelo social de la Constitucidn espafiola de 1978, Ministerio del Trabajo y
Asuntos Sociales, 2003, p. 229.

53 En sus articulos. 33 y 38 CE.

54 PALOMEQUE, M.C., “Derechos fundamentales generales y relacion laboral: los derechos laborales
inespecificos...”, op. cit., p. 232.

%% En este punto, cabe destacar la STC 253/2004, de 22 de diciembre de 2004 (Rec. 2045/98), en la que se
pronuncia sobre el articulo 12.4, en la redaccion dada por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, actualmente,
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, declardndolo inconstitucional y nulo, en cuanto que
establece para los trabajadores a tiempo parcial un sistema de computo de los periodos exigidos para
causar derecho a las prestaciones del sistema en funcién de las horas trabajadas, en vez de considerar,
como en los trabajadores a tiempo completo, cada dia trabajado como dia cotizado.

Consecuentemente, la regulacion del acceso a las prestaciones de Seguridad Social de los trabajadores a
tiempo parcial y la determinacion de su cuantia, contenida en la disposicidn adicional séptima de la LGSS
(actualmente contemplada en los articulos 245 a 248 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social), resulta nula,
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Este articulo, al igual que ignora la mencion expresa de igualdad y no discriminacion,
tampoco especifica qué tipos de derechos son los afectados por la proporcionalidad
exigida en su desarrollo, por lo que de su literalidad y orden se desprende que los
derechos laborales de los trabajadores a tiempo parcial aducidos en el primer parrafo del
precepto, estan regidos por el principio de equiparacién®®, mientras que los derechos que
sean de otra, 0 bien pueda delimitarse la misma por la magnitud de su disfrute, estan
regidos por el principio de proporcionalidad®’.

En esta disposicion normativa, se contempla ademas del principio basico de igualdad, el
de proporcionalidad, que por razones de seguridad juridicas y clarificadoras en su
extension definitoria, fueron introducidos en la regulacién del contrato a tiempo parcial
por el Real Decreto-ley 15/1998, de 27 noviembre, de medidas urgentes para la mejora
del mercado de trabajo, en relacién con el trabajo a tiempo parcial y fomento de su
estabilidad, fruto del Acuerdo sobre Trabajo a Tiempo Parcial y Fomento de su
Estabilidad, de 13 de noviembre de 1998, entre el Gobierno y las organizaciones
sindicales mas representativas en el ambito estatal.

Esta modificacion legislativa, supuso una nueva regulacién del contrato de trabajo a
tiempo parcial, acomodandose por un lado a los compromisos establecidos a escala
europea en el Acuerdo Marco sobre el Trabajo a Tiempo Parcial, concluido el 6 de junio
de 1997 por la UNICE, el CEEP y la CES y posteriormente incorporado, para su
aplicacion, a la Directiva 97/81/CE, del Consejo, de 15 de diciembre, y respondiendo
ademas por otro, a los compromisos contenidos tanto en el Acuerdo de Racionalizacion
y Consolidacion del Sistema de la Seguridad Social, firmado el 9 de octubre de 1996,
por los sindicatos confederales CCOO y UGT y Gobierno, como en el Acuerdo

al establecerse que, para la determinacion de los periodos de cotizacion de las prestaciones de los
trabajadores a tiempo parcial, se computasen exclusivamente las horas trabajadas, afectaba al principio de
igualdad ante la ley proclamado en el articulo 14 de la CE, desde la perspectiva de la proporcionalidad
entre la medida adoptada, el resultado obtenido y la finalidad pretendida, argumentando que “la
aplicacion del criterio de proporcionalidad estricta a los contratos a tiempo parcial a efectos del
coémputo de los periodos de carencia necesarios para causar derecho a las prestaciones conduce a un
resultado claramente desproporcionado, pues dificulta injustificadamente el acceso de los trabajadores a
tiempo parcial a la proteccion social, al exigir a estos trabajadores unos periodos de actividad mas
extensos para reunir el requisito de carencia” (FJ 6).

% Garantizado por el legislador segin la STS de 23 de enero de 2009 (Rec. 1941/2008), por la que “no es
aceptable decir que el trabajador a tiempo parcial y el trabajador a tiempo completo pertenecen a dos
colectivos distintos regidos por criterios diferentes, pues ello en términos generales no es cierto ya que,
por el contrario, lo que ha querido el legislador y recoge el articulo12 ET sin ninguna discusién, es
tratar a unos y otros con un criterio Unico de igualdad, bien que acomodada a las derivadas
exclusivamente del menor tiempo trabajado por los trabajadores a tiempo parcial” (FD 2).

5 V/ICEDO CARADA, L., El trabajo a tiempo parcial: Régimen sustantivo, Madrid, La Ley, 2008, p. 156.
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Interconfederal para la Estabilidad en el Empleo, firmado por las Organizaciones
empresariales y sindicales en 1997.

En cuanto a la aplicacién del principio de proporcionalidad en la figura del trabajo a
tiempo parcial, uno de los aspectos mas relevantes es el concerniente a la retribucion
concebida como percepcion salarial, por la que el trabajador a tiempo parcial percibe su
salario fijado por unidad de tiempo en proporcién a la jornada que previamente se haya
pactado, y que debe ser igual al que perciben los trabajadores a tiempo completo, en
proporcién al tiempo trabajado®.

De esta manera, partiendo del caracter imperativo de lo dispuesto en el articulo 12.4.d)
ET, y a las exigencias legales de “igualdad” genérica y “proporcionalidad”59, en su caso
se ha de aplicar el criterio de proporcionalidad en relacién al tiempo de trabajo, en los
conceptos salariales que se desprenden de la retribucién como: la antigiiedad®® o
complemento ad personam, las pagas extras y algunos pluses cuya base de calculo sea el
salario. Lo mismo ocurre con complementos salariales como el plus de penosidad por
trabajo en domingo® y complemento salarial de devengo anual®.

En otras ocasiones, el principio de proporcionalidad puede aplicase también a conceptos
retributivos que no son percepciones salariales y cuya naturaleza es, por tanto, diferente
a la de los complementos salariales.

Este es el caso del plus de vestuario, cuyo sistema de abono para los trabajadores que
presten sus servicios en la modalidad de jornada parcial, debe ser en funcién de su
jornada de trabajo, “en cuanto que entra dentro de la naturaleza de dicho plus, que se
satisfaga de manera proporcional, pues el deterioro de una prenda de vestir esta

forzosamente conectado al tiempo que se utiliza®*”.

También es el caso del abono del plus de transporte en contratos a tiempo parcial. En
este supuesto, en el que los trabajadores tienen que asumir estos gastos por razén de su
asistencia al trabajo, los mismos no tienen la consideracion de salario, por lo que “es

%8 Aunque la reduccién de jornada y la proporcional reduccion del salario de un contrato a tiempo
completo no supone necesariamente que este se transforme en un contrato a tiempo parcial, tal como
afirma la STS de 24 de octubre de 2013 (Rec. 905/2012).

%9 STS de 23 de enero de 2009 (Rec. 1941/2008).

% Que se aplicara proporcionalmente en funcion de la jornada que realice el trabajador a tiempo parcial,
tal como se desprende de la STS de 25 de enero de 2005 (Rec. 24/2003). En el mismo sentido, las SSTS
de 25 de mayo de 2004 (Rec. 61/003), o de 15 de marzo de 2005 (Rec. 10/2003).

61 STS de 24 de abril de 2007 (Rec. 73/2006).

%2 STS de 29 de marzo de 2011 (Rec. 141/2010).

%3 Como se dictamina en la STS de 10 de junio de 2014 (Rec. 209/2013).
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evidente que quien trabaja a tiempo parcial asume los mismos costes por su asistencia
al trabajo que quien trabaja a jornada completa por lo que en éste caso no cabe alegar
como ldgica regla de proporcionalidad la ratio entre jornada parcial y jornada
completa para establecer una diferencia de trato por éste motivo, argumento que
escapa a toda razonabilidad y constituye una vulneracion del principio de no
discriminacion salvaguardado por las normas comunitaria y nacional’®*.

Por lo tanto, “aunque la aplicacién del principio de no discriminacion se asienta en la
dispensa de un igual trato al trabajador a tiempo parcial que al contratado a tiempo
completo, quedando solamente justificado un trato diferenciado cuando se trate de
derechos cuyo reconocimiento dependan del tiempo trabajado atendiendo a la regla de
la proporcionalidad”®, los trabajadores que trabajen el mismo nimero de dias de
trabajo que los trabajadores a jornada completa comparables durante menos horas,
tienen derecho a percibir el plus de transporte en la misma cuantia que éstos sin
descuento o minoracion alguna; ahora bien, en caso de trabajar menos dias, el plus de
transporte se debe calcular de modo proporcional a los dias que acudan al trabajo
mensualmente, en relacion con los trabajadores que prestan servicios todos los dias
laborables.

En cuanto a los derechos cuantificables como son los permisos, salvo disposicién en
contrario en convenio colectivo, el derecho a disfrutar de los mismos y el nimero de
dias fijado en cada caso, esta reconocido tanto a trabajadores a tiempo completo como a
trabajadores a tiempo parcial®.

%4 Seguin se contempla en la Sentencia 25/2015 de la Audiencia Nacional, de 19 de febrero de 2015 (Rec.
341/2014), resolviendo demanda de conflicto colectivo, mediante la que se pretende que todos aquellos
trabajadores que realicen una jornada a tiempo parcial o reducida (inferior a la jornada completa) tienen
derecho a percibir el plus de transporte en la misma cuantia que los trabajadores a tiempo completo, sin
descuento o minoracién alguna. Finalmente, apartandose de la interpretacién de la comisién mixta
paritaria, se entiende que si el plus de transporte retribuye gastos de desplazamiento, deben abonarse los
desplazamientos efectivamente realizados, que deben girar sobre los dias en que se acuda al trabajo
efectivamente y no sobre la jornada realizada, por lo que se estima parcialmente la demanda.

Este Fallo de la Audiencia Nacional se confirma el 3 de Mayo de 2016, en la STS, de la Sala 4? de lo
Social (Rec.166/215).

% Dado que “la Directiva 97/81/CE elevé a norma comunitaria el Acuerdo Marco sobre el Trabajo a
tiempo parcial que en su clausula 4 sento el principio de no discriminacion entre trabajadores a tiempo
parcial y trabajadores a tiempo completo comparables, y la misma se traspuso a nuestro ordenamiento a
través del articulo 12.4.d) ET que establece que: Los trabajadores a tiempo parcial tendran los mismos
derechos que los trabajadores a tiempo completo. cuando corresponda en atencion a su naturaleza, tales
derechos seran reconocidos en las disposiciones legales y reglamentarias y en los convenios colectivos
de manera proporcional, en funcion del tiempo trabajado”: Idem, (FD 5).

% En este sentido, la STSJ Catalufia, de 15 de abril de 2005 (Rec. 3/2005).
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En lo que al derecho de disfrute de vacaciones se refiere, los trabajadores con contrato a
tiempo parcial gozan de los mismos derechos que los trabajadores con contrato a tiempo
completo, independientemente de la reduccion de su jornada, por lo que no cabe la
determinacion de su cuantia de forma proporcional a la misma, toda vez que no se trata
de un contrato que se refiera a unos meses determinados, sino que establece que la
totalidad de la prestacion laboral se hace en el afio en curso durante unos dias o unas
horas en concreto®”.

En este sentido, es importante sefialar que “el disfrute de las vacaciones anuales en un
periodo posterior al periodo durante el que el derecho a vacaciones se haya devengado
no tiene ninguna relacion con la jornada de trabajo realizada por el trabajador durante
dicho periodo posterior” y que, en consonancia, con ello “la disminucion de la jornada
de trabajo de tiempo completo a tiempo parcial no puede reducir el derecho a
vacaciones anuales que el trabajador haya devengado durante el periodo de trabajo a

tiempo completo”®.

b. Alcance en la regulacion del trabajo a tiempo parcial en el marco del Sistema de la
Seguridad Social

Tal como se ha apuntado anteriormente, asociado al principio de igualdad, el principio
de proporcionalidad, supone el tratamiento desigual de situaciones desiguales, que
trasladado al trabajo a tiempo parcial se traduce en la toma en consideracion del tiempo
de trabajo. Esta relacion, ademés de afectar bésicamente al binomio prestacion-
remuneracion, incide en el &mbito de la Seguridad Social, pues conlleva “una serie de
consecuencias no necesariamente neutras, asociadas a la idea de proporcionalidad”®®.

Es importante destacar en este punto, el fallo establecido en su dia en la STC 61/2013,
de 14 de marzo™, por concluir que las diferencias de trato en cuanto al cémputo de los

%7 En este sentido, STSJ de Madrid, de 9 de mayo de 2005, aludida por el Juzgado de lo Social nimero 38
de Madrid, de 18 de julio de 2014 (296/14).

%8 Tal como se recoge en la STJUE (Sala Primera) de 22 de abril de 2010, Asunto C-486/08.

% MERINO SENOVILLA, H., El trabajo a tiempo parcial, Valladolid, Lex Nova, 1994, pp.142-143.

"0 Resolviendo la cuestion de inconstitucionalidad nim. 5862-2003, planteada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia sobre el inciso inicial de la letra a) de la regla segunda del
apartadol, fundamentando el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad en las consideraciones
que: “en aplicacion del inciso inicial de la letra a) de la regla segunda del apartado 1 de la disposicion
adicional séptima LGSS —disposicion introducida mediante el RD-L 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— el recurso de suplicacién deberia ser desestimado, confirmando la Sentencia
de instancia, pues, dado que el calculo de los periodos de cotizacion computables realizado por el INSS
es correcto, la demandante en el proceso a quo no alcanzaria el periodo de carencia exigible para
causar derecho a la pensién de jubilacion contributiva —aun con la aplicacion del coeficiente corrector
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periodos de carencia que siguen experimentando los trabajadores a tiempo parcial
respecto a los trabajadores a jornada completa, se encuentran desprovistas de una
justificacién razonable que guarde la debida proporcionalidad entre la medida adoptada,
el resultado producido y la finalidad pretendida. Por ello, declara que la norma
cuestionada vulnera el articulo 14 CE, tanto por lesionar el derecho a la igualdad, como
también, a la vista de su predominante incidencia sobre el empleo femenino, por
provocar una discriminacion indirecta por razén de sexo.

En este sentido, la sentencia del Alto Tribunal se muestra en total sintonia tanto con la
doctrina establecida en su dia por la STC 253/2004, de 22 de diciembre de 2004, como
con los argumentos de la STJUE de 22 noviembre 2012, sobre la interpretacion del
Derecho Comunitario en la aplicacién de la disposicion adicional séptima de la LGSS a
trabajadoras a tiempo parcial —anteriormente citada—, ya que por la misma, a los
trabajadores a tiempo parcial, en comparacion con los trabajadores a tiempo completo,
se les exige un periodo de vida laboral proporcionalmente mayor para acceder, en su
caso, a una pension de jubilacién contributiva cuya cuantia estd proporcionalmente

establecido en la letra b) de la regla segunda del apartado 1 de la propia disposicidn adicional séptima
LGSS. En cambio, si se atendiera a los periodos de tiempo con contrato vigente, tal y como se hace
cuando se trata de trabajadores a tiempo completo, la demanda deberia ser estimada”.

La Sala motiva que la norma cuestionada puede ser contraria al articulo 14 CE por dos motivos:

En primer lugar, “por ruptura del principio de proporcionalidad, que es uno de los aspectos de la
igualdad, (...) en tal sentido, que el principio de proporcionalidad justifica que la base reguladora de las
pensiones de los trabajadores a tiempo parcial sea inferior a la de los trabajadores a tiempo completo,
toda vez que la reduccion de jornada de aquéllos determina una menor retribucién. Pero si, ademas,
influyese en el célculo de las carencias, se produciria una «doble penalizacidn», pues un trabajador a
tiempo parcial necesitaria trabajar mas tiempo que un trabajador a tiempo completo para cubrir la
carencia exigida, y, cuando la cumpliese, la base reguladora de su pension seria inferior que la del
trabajador a tiempo completo, en la misma actividad y categoria profesional”.

En segundo lugar, por “su efecto de discriminacion sexista indirecta, segin la define la doctrina del
Tribunal Constitucional (...) y la normativa comunitaria (articulo 2.2 de la Directiva 97/80/CE, de 15 de
diciembre de 1997, y articulo 2.2 de la Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002), apoyada en
una consolidada doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, a lo que cabe afiadir la
prohibicion de discriminacion por razén del trabajo a tiempo parcial que inspira la regulacion de la
Directiva 97/81/CE, de 15 de diciembre de 1997, aunque, ciertamente, no contempla los aspectos de
Seguridad Social”, argumentando ademas, que, los datos estadisticos extraidos de la EPA evidencian que
los trabajadores a tiempo parcial son mayoritariamente del sexo femenino, lo que permite argumentar la
existencia de un «impacto adverso» que, de no aparecer justificado en circunstancias objetivas no
relacionadas con el sexo o de no ser los medios empleados para satisfacer esos fines adecuados o
necesarios, llevaria a considerar la existencia de discriminacion sexista indirecta.

Siendo la cuestion en definitiva, “dilucidar si la finalidad de exigir una carencia como medio de
comprobar la vinculacién del solicitante de prestaciones sociales al mercado de trabajo queda o no
cumplida, cuando se trate de trabajadores a tiempo parcial, exigiendo, como ocurre en el caso de los
trabajadores a tiempo completo, el tiempo que se especifique para cada prestacién, o, por el contrario, el
mayor que derive del computo por horas, como resulta de la norma cuestionada” (antecedente 3).
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reducida por razén de la parcialidad de la jornada; y en la que se concluye que, “al
dificultar injustificadamente el acceso de los trabajadores a tiempo parcial a la
proteccion social, por exigir a estos trabajadores unos periodos de actividad mas
extensos para reunir el requisito de carencia, la aplicacion de la normativa espafiola
da lugar a una discriminacién indirecta y colisiona con la Directiva 79/7/CEE, de 19
diciembre 1978, sobre igualdad de trato en materia de Seguridad Social” (FJ 5).

A consecuencia precisamente de la STC 61/2013, se recogen determinadas
modificaciones que se introducen en la LGSS, en cuanto a la proteccién social del
trabajo a tiempo parcial, y que se concretan en un conjunto de reglas especificas
relativas a la accion protectora de la Seguridad Social aplicables a los trabajadores a
tiempo parcial, referentes a las contingencias de jubilacion, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, incapacidad temporal, maternidad y paternidad, dejando al
margen las reglas previstas para la prestacion de desempleo, mediante el Real Decreto-
ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y
otras medidas urgentes en el orden econdémico y social (articulo5).

De esta manera, ademas de acomodarse a las exigencias constitucionales de igualdad y
de no discriminacion, en los términos previstos en el ordenamiento comunitario, estas
modificaciones vienen a desarrollar el Acuerdo para la mejora de las condiciones de
acceso a la proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial”*, firmado el 31 de
julio de 2013 por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social y CCOO, UGT, CEOE y
CEPYME, meses después de dictarse la Sentencia 61/2013.

Esta nueva regulacion de la proteccidon social de los trabajadores y trabajadoras a tiempo
parcial, asi como de los fijos discontinuos, debe respetar entre otros, el principio de
contributividad y proporcionalidad entre las aportaciones realizadas y las prestaciones a
percibir, de manera que es de general aceptacién que los trabajadores a jornada
completa y a tiempo parcial causen prestaciones de cuantia adecuada en cada caso al
esfuerzo contributivo realizado, lo que implica que debe existir una proporcionalidad
entre la prestacion reconocida y la contribucion econdémica realizada por los
trabajadores’.

™M En el que se postula una nueva regulacion que facilite el reconocimiento de derechos a este colectivo:
Periodo de carencia de 15 afios en alta, independientemente del porcentaje de jornada del trabajador para
tener derecho a la pension de jubilacion; mantenimiento para las pensiones de jubilacion e incapacidad
permanente del coeficiente multiplicador del 1,5 por cada dia cotizado a tiempo parcial o como fijo-
discontinuo y garantia del acceso a los complementos a minimos en sus pensiones en los mismos
términos que a los trabajadores a tiempo completo.

"2 Asi lo dictamina el Tribunal Constitucional en la Sentencia 156/2014, de 25 de septiembre de 2014, (FJ
5).
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Y esto es asi, en cuanto que “el sistema de Seguridad Social se asienta sobre el
principio de contributividad, que conlleva la aplicacion del principio de
proporcionalidad entre lo cotizado y lo amparado, sin que se vea afectado el principio
de igualdad cuando circunstancias diferentes tienen un tratamiento diferente, de
manera que la pension resultante sea un fiel reflejo de la previa vida laboral del

beneficiario””.

5. Conclusiones

De la plasmacién del principio de proporcionalidad, como uno de los principios basicos
que configuran el marco juridico del trabajo a tiempo parcial, consecuencia directa de la
reformulacion de aspectos esenciales en su regulacion, tras las ultimas reformas
legislativas acaecidas tras la adaptacion del Convenio sobre el trabajo a tiempo parcial
(ndm. 175), en el orden internacional, y la Directiva 97/81/CE, en el orden europeo, se
desprende que, los derechos del trabajador a tiempo parcial deben ser equiparables a los
del trabajador a tiempo completo, y que si los mismos estan condicionados por su
naturaleza, estos estaran reconocidos expresamente en normas legales, reglamentarias o
convencionales, siempre aplicando un criterio de proporcionalidad en funcion del
tiempo trabajado.

De ahi que, aunque los derechos del trabajador a tiempo parcial son equiparables a los
del trabajador a tiempo completo, por el amparo de los principios de igualdad y no
discriminacion, si los mismos estan condicionados por su naturaleza, la aplicacion del
principio pro rata temporis o principio de proporcionalidad en funcion del tiempo
trabajado en determinadas materias, es lo que justifica un trato diferente por razones
objetivas entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a tiempo completo.

Este hecho es el que justifica que la regla general aplicable a los trabajadores a tiempo
parcial, no es ya la de la igualdad de derechos pura y simple, sino la de acomodar el
disfrute de aquellos derechos que no se consideran divisibles a la proporcionalidad
derivada de la situacion desigual en que se encuentran, lo cual supone aplicar en
plenitud a esta clase de trabajadores, aquellos derechos que por su naturaleza sean
indivisibles y, en cambio, reconocérselos sélo proporcionalmente cuando el beneficio es
susceptible de algin tipo de medicion™.

Por lo tanto, una correcta aplicacion de su extension, con la basqueda del equilibrio
entre la medida adoptada, el resultado obtenido y la finalidad pretendida, debe

" STC 156/2014, de 25 de septiembre de 2014. (Antecedentes 2.h]).
" STS, Sala 42, de lo Social, de 15 de Septiembre de 2006 (Rec. 103/2005) (FD 2).
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producirse en el orden de lo estrictamente indispensable, para un amparo efectivo del
respeto a los derechos fundamentales del trabajador a tiempo parcial.
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