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Antigiiedad y fijos discontinuos:

el tiempo computable a efectos retributivos
e indemnizatorios.

Ultimos desarrollos en la jurisprudencia

Rubén PARRES MIRALLES*

RESUMEN: En el presente articulo se analiza la incidencia del tiempo en la configuracién
del régimen fijo discontinuo a fin de determinar cémo la misma condiciona los derechos
de este tipo de trabajadores y la identificacién del tiempo computable a efectos de su
reconocimiento o cuantificacion; eso es, de la antigiiedad. Todo ello al hilo de las
Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2019 (Rec. 2309/2017) y de 30
de julio de 2020 (Rec. 324/2018), en las que se resuelve, respectivamente, sobre el tiempo
computable a efectos del complemento de antigiiedad regulado en el IV Convenio
Colectivo de la Agencia Tributaria (AEAT) y a efectos de la indemnizacién por despido
del art. 56.1 ET.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La incidencia del tiempo en la configuracién del régimen
fijo discontinuo. 3. Bibliografia.
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Seniority and Permanent Seasonal Regime:
the Time to be Considered for Remuneration
and Compensation Purposes.

Latest Developments in Case Law

ABSTRACT: This article analyses the incidence of time in the configuration of the
permanent seasonal regime in order to determine how it conditions the rights of this type
of employee and the identification of the time to be considered for the purposes of its
recognition or quantification; that is, seniority. All of this is in line with the Supreme Court
decisions of 19 November 2019 (App. 2309/2017) and 30 July 2020 (App. 324/2018), in
which it ruled, respectively, on the time that should be taken into account for the purposes
of the seniority supplement regulated in the IV Collective Agreement of the Tax Agency
(AEAT) and for the purposes of the severance payment under article 56, § 1, of Worker’s
Statute.

Key Words:  Seniority, permanent seasonal employees, part-time work, equality,
proportionality, seniority supplement, triennia, severance payment.
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1. Introduccion

La antigiiedad es una nocién compleja en tanto que «no tiene un sentido
univoco ni una funcién uniforme en el marco de la relacion laboraly', y que,
ademas, genera una gran confusién debido a que las distintas ideas que
identifica se diferencian, en ocasiones, de una manera muy sutil y dificil de
apreciar.

En este sentido, se han de distinguir dos acepciones del término antigtiedad
que suelen confundirse debido, seguramente, a que las ideas que definen,
aun cuando son claramente distintas, pueden superponerse y resultar
coincidentes. La primera de ellas, tal vez la mas extendida, hace referencia
al tiempo de vinculacién juridico-laboral entre el trabajador y el empresario.
La antigliedad, en este sentido, identificarfa un periodo de tiempo
determinado en atencion a un hecho o circunstancia que tiene lugar durante
el mismo, como es la vigencia de la relacion laboral.

La segunda, por su parte, hace referencia al tiempo al que las normas
laborales atribuyen wvalor juridico a efectos del devengo o de la
cuantificacién de un derecho. En este otro sentido, pues, la antigiiedad
identificarfa el concreto periodo de tiempo que resulta juridicamente
relevante a uno u otro efecto segiin la norma reguladora del derecho en
cuestion. Pues bien, a esta segunda acepcion del término antigiiedad es a la
que se esta haciendo referencia en el titulo de este trabajo y en cuya
problematica pretende ahondarse.

Los problemas que surgen en torno a la antigliedad, asi entendida,
consisten, fundamentalmente, en su identificacion. En efecto, determinar
cual sea la antigiiedad computable resulta dificil por dos circunstancias. La
primera es que la misma no se define de manera uniforme. Efectivamente,
el tiempo al que las normas reconocen valor juridico puede variar de un
derecho a otro, como asi también puede variar de un aspecto a otro de un
mismo derecho. Asi, puede que en unos casos el tiempo computable se
defina por referencia al tiempo de vinculacion juridico-laboral entre el
trabajador y el empresario (supuesto prototipico en que los dos conceptos
de antigiedad antes expuestos resultan plenamente coincidentes), mientras
que en otros puede que el tiempo computable se defina, tnica y
exclusivamente, por referencia al tiempo de trabajo. Las posibilidades que
en este sentido pueden darse son incontables, a cuyo punto habra que
estarse a lo dispuesto por las normas reguladoras del derecho de que se

U Cfr. STS de 15 de marzo de 2010 (Rec. 90/2009), STS de 25 enero de 2011 (Rec.
1991/2010), STS de 25 de marzo de 2013 (Rec. 1775/2012) y STS de 20 de octubre de
2015 (Rec. 1412/2014).
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trate.

Y la segunda es que, en no pocas ocasiones, son las propias normas
laborales las que no definen con claridad suficiente cual sea la antigiiedad
computable en cada caso, generando con ello importantes dosis de
inseguridad juridica en su identificacion.

Esta problematica que envuelve la determinacién de la antigiedad se agrava
exponencialmente cuando se proyecta sobre los derechos de los
trabajadores fijos discontinuos, habida cuenta de las especialidades
temporales que conforman su régimen juridico. En efecto, la especial
incidencia que encuentra el tiempo en la configuraciéon de los derechos del
fijo discontinuo plantea importantes interrogantes y genera una cierta
confusién en su interpretacion juridica, lo cual, en dltimo término, dificulta
la identificaciéon de la antigiedad computable y provoca una enorme
litigiosidad sobre el particular.

En este sentido, en el ultimo tiempo han recaido varias Sentencias del
Tribunal Supremo (SSTS) en las que se aborda el examen de la antigiiedad
a efectos de distintos derechos en el marco de la relacion fija discontinua.
La primera de ellas es la STS de 19 de noviembre de 2019 (Rec. 2309/2017),
en la que, en linea con lo dispuesto en el Auto de 15 de octubre de 2019
(asuntos C-439/18 y C-472/18) del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE), se resuelve sobre la antigliedad a efectos del devengo del
derecho al complemento de antigiiedad conforme al IV Convenio colectivo
(CCo) de la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria (AEAT). Y la
segunda es la STS de 30 de julio de 2020 (Rec. 324/2018), en la que se
resuelve sobre la antigliedad a efectos de la cvantificacion de 1a indemnizacion
por despido improcedente conforme al art. 56.1 del Estatuto de los
Trabajadores (ET).

Al hilo de estos pronunciamientos, en lo que sigue, se analizara cual es la
incidencia del tiempo en la configuracién del régimen juridico del contrato
fijo discontinuo, a fin de determinar cémo la misma condiciona los
derechos de este tipo de trabajadores y, en dltima instancia, la identificacion
de la antigiedad computable en cada caso.

2. La incidencia del tiempo en la configuracion del régimen fijo
discontinuo

El tiempo, como se ha dicho, tiene una especial incidencia sobre el contrato
fijo discontinuo, y ello es asi en la medida en que en torno al mismo se
definen cuales son, segin la doctrina, las caracteristicas esenciales de esta
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modalidad contractual®.

La primera de ellas guarda relacion con la proyeccion temporal del vinculo
juridico-laboral existente entre el trabajador y el empresario; es decir, con la
duracion temporal o indefinida del contrato fijo discontinuo. A este
respecto se puede afirmar que, desde el momento en que la prestacion
desarrollada por este tipo de trabajadores responde a una necesidad habitual
de la empresa y no a una necesidad puntual o coyuntural de la misma, los
contratos fijos discontinuos habran de ser, necesariamente, de duracion
indefinida’.

La segunda viene referida a la distribucién del tiempo de trabajo a lo largo
del afio. Como se sabe, el tiempo en que los fijos discontinuos prestan
servicios se concentra en el marco de uno o varios periodos de actividad al
aflo que, a su vez, se repiten afio tras afio, quedando la relacién laboral entre
uno y otro periodo en suspensiéon; de modo que en nada afecta esta
situacién a la vigencia de la relacién laboral existente entre empresario y
trabajador. Esta peculiar forma intermitente y ciclica en que se distribuye el
tiempo de trabajo es, precisamente, la que caracteriza esta figura contractual
y la que le otorga el calificativo de ciclica o discontinua.

A este punto resulta obligado hacer una doble anotacion. Por un lado, que
en funcién de si existe o no certeza de la fecha en que se repite cada afo el
referido periodo de actividad se distingue entre dos subtipos de trabajadores
ciclicos o discontinuos, cuales son, respectivamente, los fijos periddicos y
los fijos discontinuos en sentido estricts*. A efectos de este trabajo, y salvo que
expresamente se especifique lo contrario, las alusiones realizadas a los fijos
discontinuos se han de entender referidas a esta ultima subcategorfa; esto
es, a los fijos discontinuos en sentido estricto. Y, por otro lado, que las
particularidades que rodean a esta modalidad de trabajo encuentran una
especial proteccion desde el plano social, por cuanto que la Ley General de
la Seguridad Social (LGSS) reconoce a los trabajadores fijos discontinuos el
derecho a solicitar prestaciones por desempleo entre los sucesivos periodos
de actividad, si retinen, claro est4, los requisitos exigidos al efecto’.

Muy relacionada con la anterior, la tercera y ultima caracteristica del
contrato fijo discontinuo que se define en atencion al tiempo tiene que ver
con la menor cantidad de tiempo de trabajo prestado al cabo del afio por

2 17id. M. BASTERRA HERNANDEZ, Problemas aplicativos de la jornada a tiempo parcial, Bomarzo,
2018, p. 108.

3 (fr., a este respecto, el art. 12.3 ET.

4 A mayor abundamiento sobre las subcategorias en que se clasifica en trabajo ciclico o
discontinuo vzid. M. BASTERRA HERNANDEZ, gp. cit., pp. 108 ss.

5 Vid., en este sentido, el art. 267.1.4 del RDL 8/2015, de 30 de octubte, pot el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

www.adapt.it



ANTIGUEDAD Y FIJOS DISCONTINUOS: ULTIMOS DESARROLLOS EN LA JURISPRUDENCIA

este tipo de trabajadores en comparaciéon con los trabajadores a tiempo
completo. Y es que el hecho de que la prestacion de servicios desarrollada
por los fijos discontinuos se aglutine en periodos de actividad inferiores al
afio conlleva, necesariamente, que el volumen anual de su jornada resulte
inferior a la de un trabajador a tiempo completo comparable, circunstancia
esta que les convierte, por aplicacion del art. 12.1 ET, en trabajadores a
tiempo parcial’.

Pues bien, aun cuando todas las caracteristicas apuntadas definen el
contrato fijo discontinuo desde una u otra perspectiva, es esta ultima, la de
la parcialidad del tiempo de trabajo, la que realmente delimita su régimen
juridico. En efecto, tanto el modo en que éste se conforma como, en tltimo
término, su propio contenido, vienen condicionados por la menor cantidad
de tiempo de trabajo prestado por estos trabajadores. Es por ello que se
hace necesario abordar el andlisis del régimen fijo discontinuo desde la
perspectiva del trabajo a tiempo parcial.

Asi, se ha de comenzar sefialando que el régimen juridico del contrato fijo
discontinuo, como modalidad de trabajo a tiempo parcial, se conforma por
comparacion con el régimen del contrato a tiempo completo, en tanto que
las instituciones juridico-laborales, como es sabido, se configuran
generalmente sobre la relacion laboral “tipo” a jornada completa. Lo que se
produce, en este sentido, es una adaptacion del régimen de trabajo a tiempo
completo a la menor duracién de la jornada desarrollada por los
trabajadores a tiempo parcial®.

¢ Fl art. 12.1 ET dispone que «el contrato de trabajo se entendera celebrado a tiempo
parcial cuando se haya acordado la prestacién de servicios durante un nimero de horas al
dia, a la semana, al mes o al afio, inferior a la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo
completo comparabley.

7 Es cuestion pacifica en la doctrina que el contrato de trabajo a tiempo parcial no es una
modalidad unitaria, sino que la misma se integra por distintos subtipos contractuales entre
los que se encuentra el contrato fijo discontinuo, y que, por la misma razon, a este ultimo
le resulta de aplicacion el art. 12 ET; epicentro normativo del trabajo a tiempo parcial. 17d.,
en este sentido, M. BASTERRA HERNANDEZ, gp. ¢it., p. 25; J. CABEZA PEREIRO, E/ frabajo
a tiempo parcial y las debilidades del modelo espaiiol, Bomarzo, 2013, pp. 86 ss., y, para un analisis
detenido del encaje del trabajo fijo discontinuo en la categoria del trabajo a tiempo parcial,
M.I. BENAVENTE TORRES, E/ trabajo a tiempo parcial, CES, 2005, pp. 21 ss.

8 En este sentido, H. MERINO SENOVILLA, E/ frabajo a tiempo parcial (Un tratamiento diferente
del tiempo de trabajo), 1.ex Nova, 1994, pp. 135 ss., sefiala que «el TTP [en referencia al trabajo
a tiempo parcial] solo se puede explicar desde una postura relacional, en concreto desde la
comparacion con el TTC [trabajo a tiempo completo]. De otro modo, la regulacién de la
relacion laboral se presenta en nuestra normativa como una prestacion a tiempo completo
— de modo expreso o tacito —, de tal forma que el TTP coexiste, unicamente, por
comparacion o a diferencia con el TTC». En parecidos términos, L. VICEDO CANADA, E/
principio de ignaldad entre los trabajadores a tiempo completo y los trabajadores a tiempo parcial, en M.
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Esta delimitacién del régimen a tiempo parcial por contraposiciéon al
régimen a tiempo completo se encuentra supeditada, en todo caso, al
principio de igualdad consagrado en el art. 14 de la Constitucién espafiola
(CE). Este principio, como se sabe, se concibe en un doble sentido. En su
concepcion basica o paritaria, implica que lo que es igual debe ser tratado
de la misma forma y lo que es desigual debe ser tratado de forma diferente;
y, en su concepcion evolucionada o valorativa, con la que se suele identificar
al principio de no discriminacion, exige una justificaciéon objetiva y
razonable del tratamiento diferente entre situaciones iguales o del
tratamiento igual entre situaciones diferentes’.

Asi pues, desde el momento en que se considera que trabajadores a tiempo
completo y parcial, aun con sus diferencias respecto al tiempo de trabajo,

ocupan una misma posicién juridica subjetiva, esto es, que son iguales',

MARTINEZ SOSPEDRA (cootd.), La Constitucion espaiiola de 1978 después de su  trigésimo
aniversario, Tirant lo Blanch, 2010, p. 53, apunta que la especialidad del trabajo a tiempo
parcial «reside en que se trata de una distinta ordenacion del tiempo de trabajo, a saber:
una duracién inferior de la jornada laboral. Lo que conlleva a la adaptacién del régimen
juridico ordinario a este factor, y si tal circunstancia va a producir el nacimiento de un
régimen juridico propio y especifico, en funcién de la menor duracién de la jornada, que
va a coexistir con el trabajo a tiempo completon.

9 Para un mayor abundamiento sobre el principio de igualdad y la interpretacién del mismo
llevada a cabo por el Tribunal Constitucional, zzd. M. RODRIGUEZ-PINERO, M.F.
FERNANDEZ LOPEZ, Ignaldad y discriminacién, Tecnos, 1986; en concteto, sobre la cuestion
apuntada, vid. pp. 51 ss. y 177 ss. Para un examen especifico de la jurisprudencia
constitucional relativa a la proyeccion de este principio sobre el trabajo a tiempo
parcial, vid. J.F. LOUSADA AROCHENA, P. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, E/ contrato de
trabajo a tiempo parcial: nuevas reglas para viejos problemas, Tecnos, 2015, p. 51 ss.

10 Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia reconocen que los trabajadores a
tiempo completo y parcial, pese a la diferente duraciéon de su jornada, forman parte de un
mismo colectivo indiferenciado de trabajadores regido por unos mismos critetios. Por
parte de la doctrina cientifica, I. GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, E/ Contrato de Trabajo
a Tiempo Parcial, Aranzadi, 1998, p. 203, sefiala a este punto: «Como dijimos con ocasién
del analisis de la naturaleza juridica del contrato de trabajo a tiempo parcial, desde un punto
de vista sustancial el objeto de este vinculo laboral es integramente subsumible en el
concepto de prestacion de trabajo que incorpora el articulo 1.1 ET. Desde esta perspectiva,
los sujetos que realizan esa prestacion, con independencia de la duracién de su jornada,
deben asumir, en principio, una igual posicién juridica [...]. También desde el punto de
vista formal, la calificacién juridica y la posicién sistematica del contrato de trabajo a
tiempo parcial en el articulo 12 ET, como modalidad de contrato de trabajo y no como
prestacion excluida del ambito de aplicacién de esa Ley (art. 1.3 ET) o como relacién
laboral especial (art. 2 ET), confirma la opcién legislativa de atribuir al trabajador a tiempo
parcial una posicion juridica indiferenciada respecto de la de aquel que realiza su prestacion
en jornada ordinaria completa. Por lo demas, también desde esta perspectiva, la omision
de previsiones especificas sobre un régimen juridico de derechos y obligaciones de los
trabajadores a tiempo parcial en el articulo 12 ET, consolida la afirmacién sobre la
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este principio impone que a nivel normativo se les debe tratar de la misma
forma o, en su caso, que exista una razén objetiva que justifique las
diferencias de trato que puedan establecerse entre unos y otros.

Este requerimiento de trato igual entre trabajadores a tiempo completo y
parcial que se deriva del principio de igualdad encuentra eco, asimismo, en
la regulacién ordinaria sobre trabajo a tiempo parcial existente a todos los
niveles normativos'’. Asi, a nivel internacional, el Convenio OIT C175
sobre trabajo a tiempo parcial y la Recomendacién OIT R182 con el mismo
nombre prevén en este sentido una serie de equiparaciones necesarias entre
trabajadores a tiempo completo y parcial sobre distintas materias laborales
y de Seguridad Social'”.

A nivel de la Unién Europea (UE), la Clausula 4 del Acuerdo Marco sobre
el Trabajo a tiempo parcial, bajo el epigrafe titulado “principio de no
discriminacion”, dispone en sus dos primeros apartados que, «por lo que
respecta a las condiciones de empleo, no podra tratarse a los trabajadores a
tiempo parcial de una manera menos favorable que a los trabajadores a
tiempo completo comparables por el simple motivo de que trabajen a
tiempo parcial, a menos que se justifique un trato diferente por razones
objetivas», y que, «cuando resulte adecuado, se aplicara el principio de pro
rata temporis»'.

Y, yaanivelinterno, el art. 12.4.4 ET, en transposicion de la norma anterior,
sefiala que «las personas trabajadoras a tiempo parcial tendran los mismos
derechos que los trabajadores a tiempo completo», y que, «cuando
corresponda en atencién 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, debiendo
garantizarse en todo caso la ausencia de discriminacion, tanto directa como
indirecta, entre mujeres y hombresy.

El lugar preeminente que ocupa este precepto a nivel interno en lo que
respecta al reconocimiento ordinario de la igualdad de trato entre
trabajadores a tiempo completo y parcial lo ha colocado en el punto de mira

«normalidad» de su estatuto laboral, sobre su paridad con el de la generalidad de los
trabajadores (donde el legislador no distingue, no debe hacerlo el intérprete)». En sentido
parecido se pronuncian, también, H. MERINO SENOVILLA, op. ¢, p. 136, y M.L
BENAVENTE TORRES, gp. ¢it., p. 293. Por parte de la jurisprudencia, vid., por todas, la STS
de 23 de enero de 2009 (Rec. 1941/2008).

1 Para un andlisis y confrontacion de las distintas normas sobre trabajo a tiempo parcial
existentes a nivel internacional, de la Uniéon Europea y nacional, vid. ]. CABEZA PEREIRO,
op. cit., pp. 39 ss.

12 Ibidem, pp. 53 ss.

13 17d. Ditectiva 97/81/CE del Consejo de 15 de diciembre de 1997 relativa al Acuetdo
marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES.

325

@ 2021 ADAPT University Press



RUBEN PARRES MIRALLES

326

de la doctrina cientifica, que le ha dedicado infinidad de criticas y
comentarios'’. En este sentido, algin autor ha podido denunciar una falta
de correspondencia entre sus contenidos y los de la norma que transpone,
considerando que el principio de no discriminacién que expresa la Clausula
4 del Acuerdo Marco no encontraria reflejo en el art. 12.4.4 ET".

Sobre esta cuestion se ha de reconocer que, ciertamente, llama la atencién
que este ultimo precepto no contenga ninguna referencia explicita al
principio de igualdad, ni que en su redaccién tampoco se exprese ninguna
de las tipicas féormulas de igualdad de trato en que el mismo principio se
concreta. Y que, efectivamente, puede que una fiel transposiciéon de la
norma europea bien hubiera requerido una redaccién mas pegada a la
literalidad de su texto, en tanto que, de esa forma, al menos, se hubieran
evitado las dudas sobre la efectiva correspondencia entre los contenidos de
ambas normas.

Ahora bien, aun cuando el art. 12.4.4 ET no lo proclama expresamente, a
mi parecer no puede negarse que el mismo si contiene el principio de
igualdad. En efecto, si bien se mira este precepto viene a reconocer lo que
no son si no las dos principales consecuencias que se derivan de dicho
principio cuando se proyecta sobre trabajadores a tiempo completo y
parcial: la igualdad de derechos y su reconocimiento en proporciéon al
tiempo de trabajo cuando por su naturaleza dependan del mismo; y ello, al
fin y al cabo, no supone mas que un reconocimiento implicito de tal
principio.

Lo que si puede y debe admitirse es que se trata esta de una forma de
reconocimiento particular, en tanto que esta formulada de manera adaptada
al concreto ambito sobre el que se proyecta dicho principio. Una posible
explicacién a la misma podria encontrarse en el hecho de que la aplicacion
del principio de igualdad sobre los trabajadores a tiempo completo y parcial,
en sus términos generales, ya se hace derivar a nivel interno, no solo del art.
14 CE, sino también de los arts. 4.2.cy 17 ET". Efectivamente, puede que

14 1., por todas, las reflexiones que en torno al art. 12.4.4 ET formula J.A. BAZ TEJEDOR,
E/ principio de ignaldad, no discriminacion (y proporcionalidad), en J.A. BAZ TEJEDOR (coord.),
Trabajo a tiempo parcial y flexiseguridad. Estudios en el marco del debate europeo «modernizar el derecho
laboral para afrontar los retos del siglo XXI», Comares, 2008.

15 17id. J. CABEZA PEREIRO, op. cit., pp. 114 ss.

16 En este sentido, M.I. BENAVENTE TORRES, op. ¢it., p. 294, subraya que «no obstante la
trascendencia del Art. 12.4.d) ET, podtia relativizarse su importancia al considerar
innecesatia la proclamacién del principio de igualdad de los derechos del trabajador a
tiempo parcial por derivarse necesariamente del Art. 14 CE, de los Art. 4.2.c) y 17 ET, o
por deducirse de su calificacién como modalidad contractual y no como relacién especial».
En términos parecidos se pronuncian también H. MERINO SENOVILLA, op. ¢t., p. 136, y
J-A. BAZ'TEJEDOR, op. cit., p. 47.
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en vista de ello el legislador considerara innecesario reiterar expresamente
este principio en los mismos términos en el art. 12.4.4/ ET vy, siguiendo una
féormula patrecida a la de su precedente normativo'’, prefiriera reconocerlo
indirectamente concretando la forma en que se expresa en la comparacion
de ambos tipos de trabajadores.

En cualquier caso, en esta particular férmula de reconocimiento se
encontrarfa precisamente el que es, a mi parecer, el principal mérito y la
funcionalidad del art. 12.4.4 ET, en tanto que al mismo tiempo que delimita
la versatilidad del principio de igualdad en el concreto marco comparativo
entre el trabajo a tiempo completo y el trabajo a tiempo parcial®, define
cuales son las reglas o pautas que permiten conformar el régimen juridico
de esta ultima modalidad contractual dentro del respeto al mismo principio.
Tales pautas serfan, pues, las dos mencionadas anteriormente y que se
contienen, respectivamente, en la primera y la segunda parte del art. 12.4.4
ET. La primera de ellas serfa la igualdad de derechos; o, mas
especificamente, la igualdad en la titularidad de derechos. No hay duda, en
efecto, de que la principal consecuencia y exigencia que se deriva del trato
igual que impone el principio de igualdad se concreta en que trabajadores a
tiempo completo y parcial, en la medida en que ocupan una misma posicion
juridica, han de ser titulares del mismo catalogo de derechos y obligaciones;
ello salvo que existiera, claro esta, una razoén objetiva que justificase lo

17El art. 19 del RD 2317/1993, de 29 de diciembre, por el que se desarrollan los contratos
en practicas y de aprendizaje y los contratos a tiempo parcial, sefialaba en términos
similares a los del vigente 12.4.d ET que «los trabajadores a tiempo parcial tendran los
mismos derechos que los trabajadores a tiempo completo, salvo las peculiaridades que, en
funcién del tiempo trabajado, estén establecidas por ley o puedan determinarse por la
negociacion colectiva». Para un analisis y contraposicion de ambos preceptos y su
contenido, vid. T. SALA FRANCO, Los principios de ordenacion del contrato de trabajo a tiempo
parcial, en M.E. CASAS BAAMONDE, F. VALDES DAL-RE (coords.), Los contratos de trabajo a
tiempo parcial, Lex Nova, 2000.

18 J.a versatilidad del principio de igualdad deriva de la diversidad de sus manifestaciones
en funcion de distintas circunstancias, entre las que se encuentra la materia sobre la que se
proyecta y la concreta relacion de sujetos sometidos a comparacion. A este respecto, H.
MERINO SENOVILLA, 0p. cit., p. 135, apunta que «la igualdad sélo puede ser comprendida
en un sentido relativo y funcional, dentro de unas concretas coordenadas histérico-
sociales. De esto va a depender el grado de proteccion y tutela, y también la amplitud o
restriccion en su formulacién. Ademas, y como dato basico, hay que tener en cuenta que
al ser un concepto prioritariamente relacional, solo se puede entender por comparacién
con la situacién que trata de establecer el respeto o no a la igualdad. No se puede definir
de modo abstracto, como una plantilla trasladable a todos los supuestos». Siendo asi, pues,
es clara la utilidad del art. 12.4.4 ET en lo que respecta a la delimitacién de la versatilidad
de este principio en el concreto marco comparativo de los trabajadores a tiempo completo
y parcial. En sentido parecido, vzd. también J.A. BAZ TEJEDOR, op. cit., pp. 50 ss.
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contrario'.

Mas dudas y comentarios ha despertado la segunda regla contenida en el
art. 12.4.4 ET. Esta, como se vio, se concretaria en que aquellos derechos
de los que son titulares por igual trabajadores a tiempo completo y parcial
«seran reconocidos en las disposiciones legales y reglamentarias y en los
convenios colectivos de manera proporcional, en funciéon del tiempo
trabajado», cuando asi corresponda en atenciéon a su naturaleza.

A partir de esta prevision, la doctrina y la jurisprudencia distinguen dos
principios reguladores de los derechos de los trabajadores, cuales son el
principio de equiparaciéon y el de proporcionalidad. Cada uno de estos
principios, a priori, estaria llamado a regular derechos de distinta naturaleza
y, en atencion a ésta, a otorgar al tiempo de trabajo una distinta incidencia
en su reconocimiento.

Asi, el principio de equiparacion estaria llamado a regular aquellos derechos
que por su naturaleza no tuvieran relacion o dependencia con el tiempo de
trabajo y, por tal razon, no habria de otorgar a este factor ninguna incidencia
sobre los mismos. Conforme al principio de equiparacion, pues, el
reconocimiento de tales derechos no se verfa afectado por la mayor o
menor cantidad de tiempo de trabajo prestado por el trabajador.

El principio de proporcionalidad, por el contrario, habria de regular
aquellos derechos que por su naturaleza dependieran del tiempo de trabajo,
bien porque su sentido y funcionalidad se definan en razén de este ultimo,
bien porque su devengo o sus efectos estén vinculados al mismo en virtud
de una relacién de causalidad®. Y, en atencién a esta vinculacién o
dependencia con el tiempo de trabajo, este principio habria de otorgar a
dicho factor una incidencia directa sobre los derechos de los trabajadores,
los cuales se van a reconocer en proporcion o en la justa medida del tiempo
de trabajo prestado.

Asi pues, a través del principio de proporcionalidad se va a plasmar en el
plano juridico la diferencia factica que existe entre trabajadores a tiempo
completo y parcial, consistente en una distinta cantidad de tiempo de
trabajo. Es a través de este principio, en fin, que se adapta el régimen

19 id. 1. GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, op. cit., p. 203, y, I. GONZALEZ DEL REY
RODRIGUEZ, Los principios de voluntariedad e igualdad en el trabajo a tiempo parcial, en
Documentacion Laboral, 2017, n. 110, p. 88.

20 A este respecto, M.I. BENAVENTE TORRES, op. cit., p. 304, sefiala que «la naturaleza de
los derechos ha de ser tal que se vincule, directa o indirectamente, al tiempo trabajado en
virtud de una relacién de causalidad en su devengo (caso de todos aquellos que se
constituyan en contraprestacion del trabajo), que su finalidad o razén de ser — y
consiguientemente su funcionalidad — se conecte al tiempo de trabajo, o que,
sencillamente, sus presupuestos o condiciones, dimensiones y medida se extiendan en el
tiempox. En similares términos, vid. J.A. BAZ TEJEDOR, ap. cit., p. 73.
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juridico del trabajo a tiempo completo a la menor duracién de la jornada de
los trabajadores a tiempo parcial y que se delimita, en consecuencia, el
contenido juridico de esta modalidad de trabajo.

Siendo asi, no ha de extrafiar que el principio de proporcionalidad sea el
asunto que mayores incertidumbres y controversias haya suscitado en el
marco del trabajo a tiempo parcial. Entre otras cuestiones, se ha planteado
a) si este reconocimiento proporcional de los derechos no supondria una
vulneracion del principio de igualdad entre trabajadores a tiempo completo
y parcial, b) si el principio de equiparacién no habria de tener una
preferencia aplicativa frente al principio de proporcionalidad y c¢) si la
efectiva proyeccion de este ultimo sobre los derechos de los trabajadores
no habria de atender a alguna otra circunstancia mas alla de la propia
naturaleza de los derechos.

a) Relacion entre el principio de proporcionalidad y el principio de ignaldad

Sobre si el principio de proporcionalidad contraviene o no el principio de
igualdad, el Tribunal Constitucional (T'C) ha podido reconocer que la
proporcionalidad «es uno de los aspectos de la igualdad»”'. En linea con
ello, la mayoria doctrinal coincide en admitir que el principio de
proporcionalidad constituye una consecuencia légica del principio de
igualdad y que, como tal, no serfa sino una forma de expresion de este
tltimo™.

A este respecto, ademads, se suele afirmar que el principio de
proporcionalidad supone una diferencia de trato entre trabajadores a
tiempo completo y parcial en tanto que su aplicacion sobre los derechos de
ambos tipos de trabajadores arroja en cada caso un resultado o un guantum
distinto, y que esa diferencia de trato, no obstante, encontrarfa acomodo en

20 Cfr. STC 177/1993, de 31 de mayo (en BOL, 5 julio 1993, n. 159).

22 A este respecto, J.A. BAZ TEJEDOR, op. ct., p. 69, sefiala que el principio de
proporcionalidad «se configura como un aspecto predicable del principio de igualdad,
maxime en su definicién meramente aritmética ligada a la conformidad de unas partes con
el todo o de cosas relacionadas entre si. De manera que en relaciéon a aquellos derechos
divisibles o cuantificables por naturaleza, vinculados al tiempo de trabajo, la manifestacion
de igualdad constituye su reconocimiento en funcién de la entidad de la prestacion laboral
desenvuelta, esto es, «en funcion del tiempo trabajador, conforme al art. 12.4 d) ET». 17,
en el mismo sentido, A. BAYLOS GRAU, Trabajo a tiempo parcial, fijos discontinuos y contratos de
relevo, en M.R. ALARCON CARACUEL (coord.), La reforma laboral de 1994, Mazcial Pons, 1994,
p. 145; H. MERINO SENOVILLA, 0p. ¢, p. 142; L. VICEDO CANADA, op. cit., p. 56; 1.
GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, Los principios de voluntariedad e ignaldad en el trabajo a tiempo
parcial, cit., p. 89; J.F. LOUSADA AROCHENA, P. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, 0p. ¢t p.
51.
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el principio de igualdad en la medida en que estaria justificada en la distinta
duracién de la jornada de cada trabajador™.

Pues bien, esta afirmacién requiere de una breve reflexién, en tanto que
puede dar lugar a confusion. En este sentido, se ha de subrayar que la
“diferencia de trato” a la que se hace alusién esta referida al distinto
resultado que ofrece la aplicacioén del principio de proporcionalidad sobre
los derechos de los trabajadores a tiempo completo y parcial, y que ese
distinto resultado no se produce tanto porque este principio conceda un
trato diferenciado a cada tipo de trabajador, como por la diferente situacion
factica en la que se encuentra cada uno de ellos; esto es, a la diferente
cantidad de tiempo de trabajo que prestan.

En efecto, la proporcionalidad, por definicion, exige que el criterio en torno
al cual se articule tenga el mismo valor entre los supuestos sometidos a
comparacion. Asi, para poder considerar que existe proporcionalidad al
“tiempo de trabajo” en el reconocimiento de los derechos de los
trabajadores a tiempo completo y parcial, dicho factor temporal se ha de
definir o valorar de una misma forma en ambos casos. De modo que, desde
esta perspectiva, no puede considerarse que el principio de
proporcionalidad suponga en si mismo una diferencia de trato.

Cuestion distinta serfa que, a efectos de un mismo derecho, al factor tiempo
de trabajo se le otorgase una distinta valoraciéon en atenciéon a la duracion
de la jornada de cada trabajador, en cuyo caso, sencillamente, no se estarfa
aplicando un criterio de proporcionalidad y si se estarfa produciendo, de
base, una diferencia de trato entre los trabajadores sometidos a
comparacion.

En definitiva, lo que se produce en aplicaciéon del principio de
proporcionalidad es la proyeccion de un trato igual (misma valoracion del
factor tiempo de trabajo en reconocimiento de derechos) sobre situaciones
desiguales (distinta cantidad de tiempo de trabajo prestado), lo cual, 16gica
y necesariamente, va a arrojar un resultado final distinto en cada caso™. Y
es, precisamente, a través de ese diferente resultado que ofrece la aplicacion
del principio de proporcionalidad que se manifiesta el principio de igualdad

2 17id. C.L. ALFONSO MELLADO, La nueva regulacion de contrato de trabajo a tiempo parcial:
aspectos laborales, Tirant lo Blanch, 1999, p. 74; J. CABEZA PEREIRO, op. cit., p. 117; H.
MERINO SENOVILLA, gp. ¢it., p. 135; L. VICEDO CANADA, ap. cit., p. 59.

2 En este sentido, L. VICEDO CANADA, op. ¢, p. 57, apunta que el principio de
proporcionalidad «persigue adecuar la igualdad de trato a situaciones desiguales llevando a
distintas conclusiones, pero siempre tomando como base una razén objetiva — la menor
duraciéon de la prestacién —, que es la unica que puede llevar a regimenes diferentes en
relacion a los derechos laborales entre el trabajo a tiempo parcial y el trabajo a tiempo
completo.
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con respecto a los derechos que por su naturaleza dependen del tiempo de
trabajo.

b) Relacion entre el principio de proporcionalidad y el principio de equiparacion

A nivel doctrinal, asimismo, se suele afirmar que el principio de
proporcionalidad es una excepcion al principio de equiparacion. En algunos
casos, incluso, se identifica al principio de equiparacién con el principio de
igualdad y se afirma que el principio de proporcionalidad constituye una
excepcion a éste, lo cual da a entender erréneamente que igualdad y
proporcionalidad son cosas distintas o contrapuestas®. Como se ha visto
anteriormente, la proporcionalidad es una forma en que se expresa la
igualdad, de modo que no puede afirmarse que se trate de una excepcion a
ésta entendiendo por tal algo distinto.

Lo que si puede y debe admitirse es que el principio de igualdad no se
expresa de la misma forma a través de la equiparacion que a través de la
proporcionalidad. Incluso, si se quiere, que la equiparacién es la forma de
expresion simple u ordinaria de la igualdad y que, en contraposicion, la
proporcionalidad serfa una forma de expresion extraordinaria y, en tal
sentido, excepcional®. Pero todo ello, en cualquier caso, solo autoriza a
concluir que equiparacién y proporcionalidad no son sino distintas formas
de expresion de un mismo principio de igualdad®.

Desde otra perspectiva, también pueden encontrarse autores que
consideran que el principio de proporcionalidad serfa una excepcioén al
principio de equiparacion en la medida en que éste serfa el principio que
habrfa de regular, como regla general, los derechos de los trabajadores a
tiempo parcial®.

A este respecto, no obstante, la jurisprudencia ha podido sefalar que,
cuando el art. 12.4.4 ET dispone la aplicaciéon del principio de
proporcionalidad, «lo hace de forma imperativa, por lo 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
situacién desigual en que se encuentran, lo cual supone aplicar en plenitud

% Vid. C.L. ALFONSO MELLADO, op. ¢it., p. 77; M.1. BENAVENTE TORRES, gp. ¢it., p. 301.
2 1id. ].A. BAZ TEJEDOR, gp. cit., p. 60.

27 Vid., en este sentido, . GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, E/ Contrato de Trabajo a Tienspo
Parial, cit., p. 211, o J.F. LOUSADA AROCHENA, P. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, gp. cit.,
p. 54, cuando distinguen la aplicacién del principio de igualdad «en sentido equiparador o
en sentido proporcional».

2 Vid., por todos, C.L. ALFONSO MELLADO, op. ¢it., pp. 75y 77.
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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 algiin tipo de medicion»”.

De acuerdo con este planteamiento, pues, el principio de equiparacion y el
de proporcionalidad no se relacionarfan en términos de regla general y
excepcion, sino que la regla general se definirfa, precisamente, por la
aplicacién de uno u otro cuando asi correspondiera; esto es, cuando se
dieran sus presupuestos aplicativos.

¢) Presupuestos aplicativos del principio de proporcionalidad

En este sentido, como se vio, el art. 12.4.4 ET dispone que, «cuando
corresponda en atencién a su naturaleza, [los] derechos seran reconocidos
en las disposiciones legales y reglamentarias y en los convenios colectivos
de manera proporcional, en funcién del tiempo trabajado, debiendo
garantizarse en todo caso la ausencia de discriminacion, tanto directa como
indirecta, entre hombres y mujeresy.

Este precepto contiene, en fin, un mandato imperativo para el
reconocimiento normativo de los derechos en proporcién al tiempo de
trabajo cuando asi corresponda en funcién de su naturaleza; la cual se
define, como también se pudo ver, por la conexién existente entre los
derechos y el tiempo de trabajo. Mandato imperativo este que, si bien se
mira, esta formulado en un doble sentido; positivo y negativo. En efecto,
una lectura detenida del art. 12.4.4 ET permite observar que éste no solo
impone a las normas legales, reglamentarias y convencionales el
reconocimiento de los derechos conforme al principio de proporcionalidad
cuando por su naturaleza corresponda, sino que también impide que
puedan llevar a cabo dicha forma de reconocimiento en otro caso.

Lo primero que puede deducirse de ello es la necesaria correspondencia
entre la naturaleza de los derechos y su forma de reconocimiento. Asi, como
ya se apunto, parece que los derechos que por su naturaleza dependieran
del tiempo de trabajo se habrian de reconocer conforme al principio de
proporcionalidad, mientras que los derechos que no encontrasen tal
dependencia con dicho factor temporal se habrian de reconocer conforme
al principio de equiparacién. De acuerdo con ello, pues, se podria afirmar
que la naturaleza de los derechos seria el criterio que, como regla general,
va a determinar la aplicacion de un principio u otro.

Ahora bien, la doctrina coincide en reconocer que esta regla no serfa
absoluta ni automatica, ya que la aplicacion del principio de equiparacion o

2 Cfr. STS de 15 de septiembre de 2006 (Rec. 103/2005).
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el de proporcionalidad sobre los derechos del trabajador a tiempo parcial
va a quedar condicionada, en ultimo término, por el respeto a su virtualidad.
Asi, aun cuando un derecho dependa por su naturaleza del tiempo de
trabajo y sea susceptible de disfrute fraccionado, la aplicacion del principio
de proporcionalidad sobre el mismo va a depender de que con su efectivo
reconocimiento en proporcion a la jornada parcial del trabajador no se
desvirtae el sentido y finalidad que tal derecho cumple en el marco de la
relacién laboral™.

En este sentido, la aplicaciéon del principio de equiparacion o el de
proporcionalidad exige analizar cual es la incidencia del tiempo de trabajo
en el concreto derecho sobre el que se pretenden proyectar, cual es el
sentido y la finalidad que tal derecho cumple en el marco de la relacién
laboral vy, finalmente, si con la aplicacion de un principio u otro sobre el
mismo en la concreta relacién de trabajo a tiempo parcial se garantiza
efectivamente su sentido y finalidad en términos de igualdad con los
trabajadores a tiempo completo.

Analisis este que ha de resultar especialmente dificultoso habida cuenta de
la distinta incidencia que puede encontrar el tiempo de trabajo en cada
derecho — e, incluso, en los distintos aspectos de un mismo derecho — y de
la propia pluralidad del trabajo a tiempo parcial, que, como se sabe, puede
configurarse de formas muy diversas tanto en la cuantfa de su jornada como
en su distribucion®.

30 En este sentido, J.F. LOUSADA AROCHENA, P. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, gp. ¢it., p.
54, con cita en la STS]J Catalufia de 23 de septiembre de 2008, disponen que «hay que ver
si el fraccionamiento del derecho es razonable y si la finalidad del mismo no resulta
desnaturalizada. La proporcionalidad se da normalmente en las condiciones de trabajo de
caracter cuantificable pero la parcialidad puede influir de modo diverso en distintas
condiciones laborales, por lo que deben jugar criterios como la racionalidad, la adecuacion
y la compatibilidad que deben ser valorados caso por caso para cada condicién». En sentido
patecido, vid. H. MERINO SENOVILLA, ¢p. cit., pp. 136 ss; I. GONZALEZ DEL REY
RODRIGUEZ, E/ Contrato de Trabajo a Tienmpo Parcial, cit., p. 206; M. ARETA MARTINEZ, E/
régimen juridico de la antigiiedad del trabajador en la empresa, Aranzadi, 2006, p. 69; M.IL
BENAVENTE TORRES, gp. ¢it., p. 296.

31 A este punto, I. GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, E/ Contrato de Trabajo a Tiempo Parcial,
cit., p. 213, sefiala que «el tiempo de trabajo incide de distintas maneras en las diferentes
condiciones de trabajo, lo que puede provocar, légicamente, que la prestacion parcial tenga
repercusiones no idénticas en todos los casos. [...] Por otro lado, también la gran pluralidad
de posibilidades de reduccién y de distribucién de la jornada parcial puede provocar que,
incluso respecto de una misma condicién laboral, cada concreto supuesto tenga una
relevancia diferente. Seguramente no tendran la misma repercusién en la regulacion general
de determinada condicién laboral afectada por el tiempo de trabajo, un contrato a tiempo
parcial con una reduccion diaria de una hora que otro con una minoracién de seis, uno en
el que se realice la prestacion todos los dfas menos horas, que otro en el que ésta se da por
meses completos pero no todos los laborables del afion.
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De ello se concluye, en fin, que la determinacién del principio aplicable a
los derechos del trabajador a tiempo parcial no es una cuestion que admita
una respuesta abstracta y genérica, en tanto que depende, como se ha visto,
del modo en que se conjuguen todas las circunstancias descritas en cada
caso concreto.

En el plano doctrinal, asimismo, se ha planteado el debate de si el mandato
contenido en el art. 12.4.4 ET no implicaria la necesidad de que existiera un
reconocimiento expreso por parte de las normas que enumera para poder
aplicar el principio de proporcionalidad sobre los derechos de los
trabajadores.

Para un importante sector de la doctrina, en efecto, la articulacién de los
derechos en proporciéon al tiempo de trabajo estarfa condicionada a la
existencia del reconocimiento normativo referido en el art. 12.4.4 ET,
entendido como una previsiéon expresa en que se dispusiera la aplicacion
del principio de proporcionalidad. Conforme a ello, pues, cuando no
existiera tal prevision, los derechos se habrian de articular, necesariamente,
conforme al principio de equiparacién™.

Para este grupo de autores, el mandato del art. 12.4.4 ET se habria de
interpretar como una reserva o una limitacién de las fuentes a través de las
cuales se podrian regular los derechos de los trabajadores conforme al
principio de proporcionalidad. En este sentido, la remisiéon explicita que el
ET hace a las normas legales, reglamentarias y convencionales estarfa
limitando el ambito de actuacién de la autonomia de la voluntad de las
partes, a fin de evitar un posible recurso abusivo y desproporcionado a la
proporcionalidad.

Para otro sector doctrinal, no obstante, esta interpretacién resultarfa en
exceso rigida o literal, y defiende que la articulacion de los derechos
conforme al principio de proporcionalidad no habria de depender de la
existencia de una prevision normativa expresa en tal sentido, y, en linea con
ello, considera que no habria inconveniente en que el reconocimiento
proporcional de los derechos del trabajador se diera a través de cualquier
expresion de la autonomia de la voluntad™.

Al respecto de este debate, cabe plantearse si serfa realmente posible que
las normas que enumera el art. 12.4.4 ET previesen todos los supuestos en

32 Vid., entre otros, C.L.. ALFONSO MELLADO, gp. ¢it., p. 76; J.A. BAZ TEJEDOR, 0p. ¢it., pp.
75 ss.; J. CABEZA PEREIRO, 0p. cit., pp. 117 ss.; M.I. BENAVENTE TORRES, op. ¢, pp. 298
ss.

3 1id., entre otros, T. SALA FRANCO, op. cit., p. 78; I. GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ,
Los principios de voluntariedad e igualdad en el trabajo a tiempo parcial, cit., p. 92; L. VICEDO
CANADA, op. cit., p. 52; J.A. ALTES TARREGA, E/ contrato a tiempo parcial: reflexiones sobre su
régimen juridico, flexibilidad y precariedad, en Lex Social, 2019, n. 2, p. 554.
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los que corresponde aplicar el principio de proporcionalidad sobre los
derechos del trabajador, teniendo en cuenta de que esa aplicacion no va a
depender unicamente de la naturaleza de los derechos sino del respeto a su
virtualidad en el caso concreto.

Atendiendo al examen casuistico que exige esta cuestién, las normas a las
que hace mencién el ET dificilmente van a poder prever todos y cada uno
de los supuestos en los que e facto corresponde reconocer los derechos en
proporcion al tiempo de trabajo. Y, siendo asi, ciertamente resultarfa
excesivo hacer depender la aplicacion de este principio de una prevision
normativa expresa, por lo que bien podria considerarse que la misma no
habrfa de resultar exigible a tal efecto. Desde esta perspectiva, en fin, la
determinacion del principio aplicable a los derechos del trabajador seria una
cuestion condenada en buena medida a la inseguridad juridica.

Finalmente, se ha de hacer mencién a la referencia a la prohibicién de
discriminacién entre hombres y mujeres que se ha afiadido recientemente
al art. 12.4.4 ET™. Con esta referencia el ET da cuenta de que la protecciéon
de la igualdad entre trabajadores a tiempo completo y parcial no se articula
unicamente a través de los requerimientos de trato igual que contiene la
normativa sobre trabajo a tiempo parcial hasta ahora analizada, sino
también, y muy especialmente, a través de los que se derivan de la normativa
de igualdad de género, habida cuenta de la feminizacion generalizada de esta
modalidad de trabajo.

Y es que, en efecto, debido a la presencia mayoritaria de mano de obra
femenina en el ambito del trabajo a tiempo parcial se entrecruzan en
muchas ocasiones una discriminacién directa basada en la parcialidad de
tiempo de trabajo, esto es, por razon de la modalidad contractual, con una
discriminacién indirecta por razén de sexo”. En linea con ello, se ha venido
consolidando un importante corpus jurisprudencial del TJUE que ha
terminado por convertir a la discriminacién indirecta por razén de sexo en
la principal y mas eficaz valedora de la protecciéon de la igualdad entre
trabajadores a tiempo completo y parcial’; hecho este, por otro lado, que
ha sido objeto de duras criticas por parte de la doctrina cientifica”.

3 Cfr. art. 2 del RD-Ley 6/2019, de 1° de marzo, de medidas urgentes para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.
% J. CABEZA PEREIRO, op. ¢it., p. 116.

36 Para un analisis de la doctrina jurisprudencial del TJUE sobre discriminacién por razén
de sexo en el ambito del trabajo a tiempo parcial, vzd. J. CABEZA PEREIRO, op. cit., pp. 57
ss.; J.F. LOUSADA AROCHENA, P. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, gp. cit., pp. 28 ss.; J.A.
ALTES TARREGA, 0p. cit., pp. 555 ss.

37 Vid. 1.A. RODRIGUEZ CARDO, Ignaldad y no discriminacion en el trabajo a tiempo parcial: la
pertinencia de la perspectiva de género y de la prueba estadistica, en Derecho de las Relaciones Laborales,
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Como criticable resulta, asimismo, el modo en que se ha redactado esta
ultima parte del art. 12.4.4ET. De su lectura, en efecto, parece desprenderse
que la no discriminacién entre sexos fuera un condicionante o un requisito
aplicativo del principio de proporcionalidad, lo cual resulta bastante
desconcertante desde el momento en que este principio, como se ha podido
ver, dificilmente habtia de resultar discriminatorio aun cuando se diera una
presencia mayoritariamente femenina en el concreto sector de trabajo a
tiempo parcial™.

En fin, todo lo expuesto hasta el momento no hace sino dar cuenta de la
complejidad y la confusién que envuelve la delimitaciéon del régimen
juridico del trabajo a tiempo parcial y, por ende, la identificacion del tiempo
computable a efectos del reconocimiento de los derechos de este tipo de
trabajadores; esto es, de la antigliedad. A nadie ha de extrafiar, pues, el alto
grado de litigiosidad que rodea a este particular en el marco de las distintas
modalidades de trabajo a tiempo parcial. En este sentido, han recaido
recientemente dos pronunciamientos del TS en los que, atendiendo a todo
lo abordado en este trabajo, se resuelve sobre la antigliedad computable a
efectos de distintos derechos en el marco de la relacién de trabajo fija
discontinua, cuales son 1) el complemento de antigiedad y 2) la
indemnizacién por despido improcedente.

1) Antigiiedad computable a efectos del complemento de antigiiedad segrin el CCo de la
AEAT

La primera de ellas es la STS de 19 de noviembre 2019 (Rec. 2309/2017),
en la que, en linea con lo dispuesto por el TJUE en su Auto de 15 de octubre
2019 (asuntos C-439/18 y C-472/18), se resuelve sobre la antigliedad
computable a efectos del devengo del derecho al complemento de antigtiedad
conforme al IV CCo de la AEAT. Este, en su art. 67.1, prevé que el
complemento de antigiedad «esta constituido por una cantidad fija de 24,86
euros mensuales, que se devengaran a partir del dia primero del mes en que

2018, n. 2, pp. 158 ss., y las reflexiones que al hilo de este trabajo realiza también J.A.
ALTES TARREGA, 0p. cit., pp. 5601 ss.

38 En este mismo sentido, I.A. RODRIGUEZ CARDO, gp. ¢it., p. 171, sefiala que «en el estado
actual de la jurisprudencia, tanto interna como del TJUE, cabria incluso preguntarse si es
posible calificar como discriminatoria una regulacién sobre el trabajo a tiempo parcial
cuando se llegase a la conclusion de que el criterio de proporcionalidad en relaciéon con el
trabajador a tiempo completo ha sido correctamente implementado. Esto es, si los
trabajadores a tiempo parcial disfrutan exactamente de los mismos derechos que un
trabajador a tiempo completo, pero en proporcion a las horas trabajadas, sla presencia
mayoritariamente femenina en el trabajo a tiempo parcial podria dar lugar a una
discriminacién indirecta? La respuesta, a buen seguro, debiera ser negativan.
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se cumplan tres o multiplos de tres afios de relacion laboral prestando
servicios efectivos en el ambito de aplicacion de este Convenio.

La controversia a este respecto se ha focalizado en la determinacion del
significado de la expresion relativa a la prestacion de servicios efectivos como
factor temporal para el devengo del derecho al complemento.

El TS, tradicionalmente, venia identificando esta expresion con el tiempo
de trabajo (tiempo de prestaciéon de servicios efectivos, tiempo real de
actividad...) y no con el tiempo de vinculacién a la empresa. Desde esta
perspectiva, pues, se consideraba que el CCo establecia a efectos del
devengo del derecho al complemento una forma de coémputo proporcional
al tiempo de trabajo que en nada contravenia el principio de igualdad y la
igualdad de trato que el mismo impone entre trabajadores a tiempo
completo y parcial”. Ta consecuencia directa que se derivaba de esta
interpretacion para los trabajadores fijos discontinuos es que el tiempo de
inactividad o entre campafias no tenfa la consideracion de tiempo
computable a efectos del devengo del derecho al complemento y, por tanto,
habia de excluirse a tal punto.

Frente a esta interpretacion, no obstante, el TS de Galicia planted cuestion
prejudicial al TJUE considerando que la misma entrafiaba una diferencia de
trato entre trabajadores a tiempo completo y parcial contraria a la normativa
comunitaria de igualdad en materia de trabajo a tiempo parcial y en materia
de género, habida cuenta de la feminizacién del personal fijo discontinuo al
que resultaba de aplicacion la citada disposicion.

A este punto, se adujo que, conforme al art. 70 CCo, ya se aplicaba el
principio de propotcionalidad a la cuantificaciéon del complemento®, de
manera que, de aplicarse dos veces este principio, tanto en el devengo como
en la cuantificacion, se estarfa produciendo un petjuicio o penalizacion para
los trabajadores a tiempo parcial. Segin la forma de computo acogida por
el TS, en efecto, el trabajador a tiempo parcial no solo adquirirfa el derecho
al complemento a un ritmo mas lento que el trabajador a tiempo completo

3 En tal sentido se pronuncian, entre otras: STS de 18 de enero de 2018 (Rec. 2853/2015),
STS de 1° de marzo de 2018 (Rec. 192/2017), STS de 1° de marzo de 2018 (Rec.
562/2017), STS de 13 de matzo de 2018 (Rec. 446/2017), STS de 5 de junio de 2018 (Rec.
1836/2017), STS de 5 de junio de 2018 (Rec. 2370/2017), STS de 17 de julio de 2018 (Rec.
2129/2017), STS de 12 de septiembre de 2017 (Rec. 2784/2017), STS de 12 de septiembre
de 2017 (Rec. 3300/2017), STS de 12 de septiembre de 2017 (3309/2017), STS de 18 de
diciembre de 2018 (Rec. 300/2017), STS de 9 de enero de 2019 (Rec. 1800/2017) y STS
de 5 de marzo de 2019 (Rec. 3147/2017).

40 Efectivamente, el art. 70 CCo, bajo el epigrafe «Retribucién en los supuestos de jornada
inferior a la ordinaria o por horas», establece que «Los trabajadores que presten sus
servicios en jornada inferior a la ordinaria o por horas, [...], percibiran sus retribuciones
en proporcion a la jornada que efectivamente realicen».
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comparable, necesitando por tanto un mayor tiempo de vinculacién con la
empresa, sino que, ademas, una vez devengado el derecho al complemento
lo cobrarfa igualmente en menor proporcion que éste’.

Asi las cosas, el TSJ remitié la cuestion al TJUE a fin de que éste
determinase si la citada disposiciéon y la interpretaciéon que de la misma se
venia haciendo habrfan de encontrar encaje o justificaciéon en el marco
normativo de la UE.

La respuesta dada a este respecto por el TJUE se contiene en el Auto de 15
de octubre 2019 antes citado. En el mismo, el Tribunal concluye que
realmente no se estarfa aplicando un criterio de proporcionalidad en el
computo del tiempo a efectos del devengo del derecho al complemento®,
sino que, sencillamente, a la expresion servicios efectivos se le estaria dando un
distinto contenido a tal efecto segin se trate de trabajadores a tiempo
completo o a tiempo parcial®.

En este sentido, entiende que en el caso de los trabajadores a tiempo
completo este factor temporal se identifica con el tiempo de vinculacion
juridico-laboral con el empresario, esto es, con todo el perfodo de duracion
de la relacion laboral, en tanto que se computan a efectos del devengo del
complemento estadios de inactividad como vacaciones o posibles bajas por
enfermedad*; mientras que en el caso de los fijos discontinuos el mismo
factor temporal se identifica inicamente con el tiempo de trabajo, es decir,
con la duracién de los periodos efectivamente trabajados®.

4 En este sentido, se afirmaba en el Razonamiento Juridico Quinto que, «A efectos
retributivos, la forma de calcular la antigiedad que propone la empleadora puede suponer
una indebida aplicacién de la pro rata en la medida en que la debida proporcionalidad se
debe proyectar solo sobre la cuantfa anual de las percepciones: si — por poner un ejemplo
— el trabajador solo trabaja 4 meses al afio, solo cobrari el trienio durante esos 4 meses, de
manera que, en computo anual, cobrara la tercera parte de la cuantia que cobra un
trabajador a tiempo completo comparable por la percepcion de un trienio durante todo el
afio; si ademas ese trabajador solo puede cobrar el primer trienio cuando lleve 9 afios de
duracion del contrato de trabajo, se le producitfa una doble penalizacién. De este modo,
el trabajador estaria adquiriendo un derecho econémico de una manera mas lenta que los
trabajadores a tiempo completon.

42 Cfr. apartados 40-43.

43 Cfr. apartado 36.

4 Cfr. apartado 48.

4 Interpretacion esta, por otro lado, ciertamente cuestionable. Primero, porque, para poder
afirmar que la antigliedad computable a efectos del devengo del derecho al complemento
es realmente el tiempo de vinculacién con la empresa, habria de resultar computables a tal
efecto, ademas del tiempo de trabajo, todos los tiempos de inactividad en los que pudiera
encontrarse el trabajador. Sin embargo, el art. 51 CCo dispone expresamente que no
resultan computables a efectos de antigliedad determinados supuestos de excedencia
voluntaria. Y, segundo, porque los periodos de inactividad a los que hace referencia el
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Esta diferente forma de definir la antigiedad computable a efectos del
devengo del derecho al complemento de antigiedad en funcién de la
jornada de los trabajadores constituye a juicio del TJUE una diferencia de
trato que, al no encontrar justificaciéon®, ha de considerarse discriminatotia.
Y ello, en efecto, desde una doble perspectiva: desde la perspectiva del
trabajo a tiempo parcial y desde la perspectiva de género, en tanto que
resulta probada la feminizacion del personal fijo discontinuo al que resulta
de aplicacién el CCo".

A resultas de todo ello, el TJUE considera que «el principio de no
discriminacion entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a tiempo
completo implica que la duracién de la antigiiedad tenida en cuenta a
efectos de la determinacion de la fecha de adquisicion de la antigiedad para
percibir un trienio se calcule para el trabajador a tiempo parcial como si
hubiera ocupado un puesto a tiempo completo, tomando en consideracion
integramente los periodos no trabajados.

En vista de esta decision, la STS de 19 de noviembre de 2019 modifico la
doctrina que hasta el momento habia adoptado el TS en lo que se refiere a
la forma de computar la antigiedad de los fijos discontinuos de la AEAT a
efectos del complemento de antigiiedad. Y, en este sentido, concluye que
«no procede entender que a los trabajadores fijos discontinuos de la AEAT
se les computa, a efectos de derechos econémicos y de promocion
profesional, inicamente el tiempo efectivamente trabajado, sino que ha de
tenerse en cuenta todo el tiempo de duracion de la relacién laboral. De no
seguirse esta interpretacion se producirfa una diferencia de trato peyorativa
para los trabajadores a tiempo parcial — fijos discontinuos — en relacién con
los trabajadores a tiempo completo ya que, ante un mismo periodo de
prestacion de servicios, los segundos devengarfan un trienio al transcurrir
tres afios, en tanto a los primeros se les tendria en cuenta, no la duracion de
la relacién laboral, sino el tiempo de servicios efectivamente prestadosy.
Criterio este que se ha venido consolidando en SSTS posteriores®.

TJUE («estadios de inactividad como vacaciones o posibles bajas por enfermedad»)
resultan igualmente computables a efectos del devengo del derecho al complemento en el
caso de los trabajadores fijos discontinuos.

4 Cfr. apartados 44-50.

47 Cfr. apartados 56-57.

4 17d. STS de 10 de diciembre de 2019 (Rec. 2932/2017), STS de 19 de mayo de 2020
(Rec. 3625/2017), STS de 25 de junio de 2020 (Rec. 3739/2017), STS de 30 de septiembte
de 2020 (Rec. 207/2018), STS de 13 de enero de 2021 (Rec. 3918/2019), STS de 13 de
enetro de 2021 (Rec. 3369/2019), STS de 1° de febrero de 2021 (Rec. 4073/2018) y STS
de 16 de febrero de 2021 (Rec. 3372/2019).
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2) Antigiiedad computable a efectos de la indemnizacion por despido improcedente

La segunda sentencia a la que se quiere hacer menciéon es la STS de
30/07/2020 (Rec. 324/2018), en la que el Alto Tribunal resuelve sobre la
antigiedad computable a efectos de la cuantificacion de la indemnizacién por
despido improcedente ex art. 56.1 ET en el caso de los fijos discontinuos.
Este precepto, como es sabido, cifra la indemnizaciéon por despido
improcedente en torno a dos criterios de calculo, cuales son el salario y los
aflos de servicio, sin definir ni concretar, no obstante, qué se habria de
entender por este ultimo concepto.

Debido a esta falta de definicién legal, el significado y alcance de esta
expresion se hubo de integrar por via jurisprudencial”. En este sentido, el
TS concluyé muy tempranamente que, con la nocioén “afio de servicio”, el
ET estarfa haciendo referencia al tiempo de servicios prestados por el
trabajador a la empresa que decide el despido calificado de improcedente y
que viene, por ende, obligada al pago de la indemnizacién. De acuerdo con
ello, pues, la antigiedad computable a efectos de la cuantificacion de la
indemnizacién por despido se definirfa, como regla general, en atencién al
tiempo de servicios esto es, de forma proporcional al tiempo trabajado en el
marco de la relacion laboral cuya extincion se indemniza™.

En linea con esta interpretacion, los Tribunales Superiores de Justicia
(TTSSJ) han venido considerando, en su mayoria, que el perfodo de
inactividad entre campafias de los fijos discontinuos no habria de
computarse a efectos del calculo de la indemnizacién por despido, en tanto
que durante ese tiempo el trabajador no presta servicio alguno’. No
obstante el amplio tratamiento que ha encontrado esta cuestion a nivel de
suplicacion, el TS no se habia pronunciado al respecto sino indirectamente
al resolver otras cuestiones hasta la referida STS de 30 de julio de 2020
En ésta, finalmente, el TS acoge abierta y directamente la solucion adoptada
por los TTSSJ y concluye que, en efecto, el periodo de inactividad entra
campanas de los fijos discontinuos no se identifica con el tiempo de

4 Para un analisis de los criterios jurisprudenciales recaidos en torno a la nocién de afios
de servicio, vid. R. PARRES MIRALLES, Los asios de servicio como criterio de calculo de la
indemnizacion por despido improcedente, en AANN., El Estatuto de los Trabajadores 40 asios después.
XXX Congreso Annal de la Asociacion Espaniola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Comunicaciones, Ministetio de Trabajo y Economia Social, 2020, pp. 1535-1550.

5 177d. STS de 30 de junio de 1997 (Rec. 2698/1996) y las demids que en ella se citan.

S 17d., entre otras, STS] Catalufia de 17 de enero de 2000 (Rec. 6387/1999), STS] Madrid
de 18 de octubre de 2005 (Rec. 3616/2005), STS] Santa Cruz de Tenetife de 17 de febrero
de 2011 (Rec. 1047/2010), STS] Comunidad Valenciana de 18 de junio de 2019 (Rec.
877/2019).

52 Cfr. STS Rec. 2853 /2015, cit., y STS de 23 de octubre de 1995 (Rec. 627/1995).
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servicios y que, por tanto, no resulta computable a efectos de la
cuantificacién de la indemnizacién por despido.

Para alcanzar esta conclusién, no obstante, el TS lleva a cabo una confusa
comparacion con el asunto antes analizado sobre el complemento de
antigiiedad regulado en el CCo de la AEAT, y al hilo de la misma afirma
que la doctrina adoptada por el TJUE y el TS en dicho supuesto, conforme
a la cual se habria de computar el periodo de inactividad entre campafias de
los fijos discontinuos, no se aplica al calculo de la indemnizacién por
despido. Lo cual, sin embargo, no es del todo cierto.

La doctrina que se extrae de aquel asunto se concreta, en el fondo, en que
el principio de igualdad entre trabajadores a tiempo completo y parcial
impone que el factor temporal en torno al cual se articulen los derechos,
esto es, la antigiiledad, se ha de definir de una misma forma para ambos
tipos de trabajadores. Y ello desde luego que ha de resultar de aplicacion a
la indemnizacion por despido improcedente como asi, también, a cualquier
otro derecho en cuyo devengo o cuantificacién tenga repercusion el tiempo.
Lo que es evidente, y tal vez sea a ello a lo que quiera referirse el TS, es que
la proyeccién de esta doctrina sobre la cuantificacion de la indemnizacion
por despido ha de dar lugar a una conclusién muy distinta a la acogida en
el asunto del complemento de antigiiedad del CCo AEAT en lo que se
refiere al cémputo del periodo entre campanas de los fijos discontinuos, en
tanto que el supuesto de hecho en uno y otro caso es, sencillamente,
distinto.

En el caso del complemento de antigliedad, como se vio, se entendi6é que
la antigiedad computable a efectos del devengo del derecho al
complemento, la expresién “prestacion de servicios efectivos” del art. 67
CCo, se definfa de forma distinta segun el tipo de trabajador; en el caso de
trabajadores a tiempo completo se identificaba con el tiempo de vinculacion
con la empresa, mientras que en el caso de los trabajadores a tiempo parcial
se identificaba con el tiempo de trabajo. No existia, pues, una verdadera
proporcionalidad sino una diferente forma de cémputo que constituia una
diferencia de trato discriminatoria para trabajadores a tiempo parcial, razén
por la cual debia procederse a computar el tiempo de la misma forma que
los trabajadores a tiempo completo e incluir, en fin, el tiempo entre
campanas.

En el caso de la indemnizacion por despido, por el contrario, la antigiedad
computable a efectos de su cuantificacion, esto es, el “tiempo de servicios”
con el que la jurisprudencia ha identificado la nocién de afios de servicio
del art. 56 ET, se define de la misma forma para cualquier tipo de
trabajador. Dicho factor, en efecto, se identifica con unos mismos tiempos
con independencia de la modalidad contractual de los trabajadores. No
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existe aqui, pues, la diferencia de trato que se considerd determinante en el
asunto del complemento de antigiedad de la AEAT para declarar la
existencia de discriminacién y que, a la sazon, llevé a declarar computable
el periodo de inactividad entre campanas de los fijos discontinuos.

Este tiempo de inactividad, en fin, no puede ser tenido en cuenta en el
calculo de la indemnizacién por despido en la medida en que no se identifica
con el tiempo definido como computable a tal efecto, esto es, con el criterio
del tiempo de servicios. A través de este factor temporal, la cuantificacion
de la indemnizacién si se articula de conformidad con el principio de
proporcionalidad, como asi también ocurria, por cierto, con la
cuantificacién del complemento de antigiiedad segun el art. 70 CCo AEAT
y en ningin momento se cuestion6 que ello fuera conforme con el principio
de igualdad. De lo cual no ha de haber duda a estas alturas ya que, como se
vio en otro punto de este trabajo, es precisamente a través de la
proporcionalidad que se expresa el principio de igualdad y la igualdad de
trato que impone entre trabajadores a tiempo completo y parcial con
respecto a aquellos derechos o a aquellos aspectos de un derecho que
dependen del tiempo de trabajo.
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