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RESUMEN:

El asunto Espadas Recio es un nuevo ejemplo de cémo el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea nos viene reiterando que nuestra regulacién
laboral y de proteccién social de los trabajadores temporales y a tiempo
parcial no se ajusta a los estandares minimos de la Unién. Lo cierto es que
nos vamos acostumbrando a que «desde Europa», una vez tras otra, nos
digan que alguna determinada parcela, ya sea del Derecho del Trabajo, ya
lo sea de la Seguridad Social, relativa a estas férmulas de trabajo,
frecuentemente ligadas al empleo precario, no encaja con el Derecho de la
Unioén. En esta ocasién ha sido la protecciéon por desempleo la afectada. El
presente trabajo aborda las implicaciones juridicas de esta sentencia,
tanto en lo que hace al concreto problema juridico abordado (el trato
discriminatorio a los trabajadores a tiempo parcial verticales), como en lo
que respecta a la reflexion de fondo, esto es, qué aspectos de la proteccion
social de los trabajadores méas vulnerables no alcanzan los minimos
indispensables y, por tanto, requeririan de una revisiéon en profundidad.
Para ello, tras una primera reflexiéon general acerca de la especial relacion
entre la jurisprudencia europea y la regulacién espafiola en materia de
proteccidn social de estos trabajadores, analizaremos los puntos clave del
caso, abordaremos los dos problemas juridicos esenciales que de él
derivan y concluiremos con algunas propuestas de soluciéon tanto
coyunturales como de fondo.

PALABRAS CLAVE: Desempleo - Discriminacién indirecta - UE -
Tiempo parcial

ABSTRACT:

The Espadas Recio case is a new example of how the Court of Justice of
European Union is insisting on the idea that our labour and social
protection legislation related to part-time and temporal employees does
not achieve the minimum European standards. It is becoming usual that
«Europe» tell us that a specific field of our Labour Law or Social Security
Law linked to this kind of employment, frequently related to precarious
job, does not suit with EU Law. In this occasion, unemployment benefits
are the affected area. This paper analyses both the concrete legal problem
tackled by the Court (the indirect discrimination of vertical part-time
employees) and the general debate, that is, what kind of areas do not fulfil
the minimum social requirements and, consequently, demand an in-depth
review. In order to achieve this objective, after a general reflection on the
especial relationship between European case law and Spanish regulation,
the main points of the case will be analysed, we will deal with concrete
legal problems derived from it and we will conclude with some proposals
for both these concrete legal dysfunctions and the substantive discussion.
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I. INTRODUCCION: UN NUEVO TOQUE DE ATENCION

El Gcaso Espadas Recio (TJCE 2017, 196) (Y) es un nuevo ejemplo de cémo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) nos
viene reiterando que nuestra regulacion laboral y de proteccion social de los trabajadores temporales y a tiempo parcial no se ajusta a
los estandares minimos de la Unién. Lo cierto es que nos vamos acostumbrando a que «desde Europa», una vez tras otra, nos digan que
alguna determinada parcela, ya sea del Derecho del Trabajo, ya lo sea de la Seguridad Social, relativa a estas formulas de trabajo,
frecuentemente ligadas al empleo precario, no encaja con el Derecho de la Unidn.

Tal fue el caso de la polémica en torno a si los trabajadores interinos han de percibir una indemnizacién al fin de su contrato comparable
a la de los trabajadores indefinidos, asunto, por cierto, aun no cerrado, a la espera de que el Alto Tribunal de la Unién nos dé una
respuesta definitiva acerca de cémo hemos de interpretar aquella resolucién (?). O, en el &mbito de la proteccién social, el caso Elbal
Moreno, en el que Luxemburgo tuvo que recordarnos que nuestras reglas relativas a la jubilacion, aplicadas a los trabajadores a tiempo
parcial, implicaban que la trabajadora demandante tuviera que trabajar 100 afios para poder acceder a su pension, lo que nos obligo,
légicamente, a reformar nuestra “#'Ley General de la Sequridad Social ).

Si repasamos los casos del Tribunal de Justicia de la Unién sobre trabajo precario o, méas correctamente, sobre trabajo temporal y
trabajo a tiempo parcial, nos encontraremos muchos apellidos italianos, griegos y esparfioles, teniendo en particular nuestro pais un
lugar destacado. Esta sucesion de sentencias, paradéjicamente, no nos han llevado a mejorar nuestros estandares regulatorios, salvo
cuando ya no ha quedado méas remedio (¥). No es que no supiéramos que habia elementos en nuestra regulacién que eran poco
correctos, sino que, como se ha dicho, simplemente preferimos mirar hacia otro lado, pues la explosién generada ahora venia de tiempo
atras (¥).

El asunto que nos traemos ahora entre manos es otro de esos clasicos de la proteccion social sobre el que, desde hace décadas, se viene
diciendo que habria que ponerle solucién, hasta que ha tenido que ser Europa quien nos fuerce a ello. Es cierto que la relacion entre
proteccion social y trabajadores a tiempo parcial no ha sido ni es facil, en buena medida porque aquella se asienta sobre el paradigma
del trabajador a tiempo completo por tiempo indefinido (?). Pero no lo es menos que la problematica asociada a la diferencia de trato
entre los trabajadores a tiempo parcial vertical y horizontal no es nueva y habia sido venido destacada por la doctrina desde hace
décadas (7).

La sentencia del asunto Espadas Recio pone al descubierto estas viejas contradicciones y las eleva a la méxima potencia al enfrentarlas
con la que es la causa ultima de su nulidad juridica, la falta de una adecuada adaptacién de la proteccién social, en este caso en materia
de desempleo, al trabajo a tiempo parcial. La diferencia de trato entre trabajadores a tiempo parcial resultaba una cuestion criticable
por falta de justificacién suficiente y razonable, pero no ha sido esta la causa de su nulidad, sino la ausencia de un tratamiento
equiparable entre los trabajadores a tiempo parcial verticales y los trabajadores a tiempo completo. No se trataba de una cuestion
técnica, sino de ser capaces de otorgar una adecuada proteccion social a los més vulnerables de los trabajadores a tiempo parcial, de
hacer posible el transito desde un sistema basado en el tiempo completo a otro que incluya el tiempo parcial. No es que en el detalle
estuviera el pecado, sino que el pecado era el original.

Si a las dificultades para adaptar las reglas de proteccion social basadas en la relacién laboral estdndar a tiempo completo al trabajo
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precario, unimos la falta de interés por abordar tan magna y compleja cuestién, el resultado no podia ser otro que el que ahora nos
encontramos. Lo que no hicimos por nuestra propia cuenta, ahora, nos veremos obligados a hacerlo. Por ello quiza podria aprovecharse
esta sentencia y la larga saga que afecta a otras formas de trabajo precario abordar la mejora de las condiciones laborales y de
proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial (y de los temporales), para abordar el problema de fondo, mas que el coyuntural
relativo al cémputo de los dias cotizados a efectos de la duracién de la proteccién por desempleo. Ese es el verdadero y mas importante
mensaje que desde hace tiempo nos esta lanzando el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

El caso Espadas Recio arranca de una cuestion prejudicial planteada por el juzgado de lo social nimero 33 de Barcelona, uno de los que
habitualmente utilizan este tipo de herramientas procesales. El supuesto de hecho es relativamente sencillo. La sefiora. Espadas Recio
trabaj6 como limpiadora a tiempo parcial de manera ininterrumpida desde el 23 de diciembre de 1999 hasta el 29 de julio de 2013. Su
jornada de trabajo estaba organizada de la siguiente forma: trabajaba dos horas y media los lunes, miércoles y jueves de cada semana y
cuatro horas el primer viernes de cada mes. En términos porcentuales, esto supone una jornada del 18,75% en relacién a una a tiempo
completo de 40 horas semanales de promedio en computo anual.

Tras la extincién de su relacién laboral, solicité una prestacion por desempleo. El Servicio Publico de Empleo (SPEE), después de
revisar una primera resolucién previa, terminé por conceder una prestacion de 420 veinte dias. Su decision se basé en dos preceptos.
De una parte, conforme al “#art. 210 LGSS (actual “Fart. 269) «la duraciéon de la prestacién por desempleo estara en funcién de los
periodos de ocupacion cotizada en los seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo o al momento en que ceso la obligacion de
cotizar, con arreglo a la siguiente escala: [...] desde 1.260 hasta 1.439: 420; [...] desde 2.160: 720». De otra, la DA. 7.2 LGSS

(actualmente la regla relativa al desempleo se encuentra también en el “Fart. 269) y su desarrollo reglamentario, el “Fart. 3.4"¥RD
625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la “*Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccién por Desempleo () (en adelante, RD
625/1985). Este precepto nos indica como hemos de computar los dias. En concreto dispone que «cuando las cotizaciones acreditadas
correspondan a un trabajo a tiempo parcial o a trabajo efectivo en los casos de reduccién de jornada, cada dia trabajado se computara
como un dia cotizado, cualquiera que haya sido la duracién de la jornada»

Conforme a estos criterios, de acuerdo con el computo del SEPE, a la sefiora Espadas Recio habia que computarle 3 dias a la semana y
uno adicional por cada primer viernes de cada mes, durante los seis afios anteriores al 29 de julio de 2013, lo que ascendia a un total de
1387 dias. Nétese que con la regla de cémputo diario la parcialidad de la jornada se ha incrementado al 64,21 % (). La sentencia, a
efectos de simplificacién de los célculos habla de tres quintos (60 %) (*%). La discrepancia surge porque, al haber trabajado durante seis
afos consecutivos (en realidad maés), cotizando 30 6 31 dias al mes, la demandante sostenia que le correspondia la duracién méaxima,
esto es, 720 dias, en vez de 420 dias.

De lo dicho hasta ahora se desprende que nos encontramos ante un caso claro, de libro podria decirse, de trabajadora a tiempo parcial
vertical, lo que permite plantear los problemas sociales y juridicos derivados de la regla de computo de los dias cotizados a efectos de la
duracién de la prestacion.

En el plano social, los efectos son claros, pues el trabajo a tiempo parcial vertical va a tener acceso a una prestacién de una duracién
inferior a la de un trabajador a tiempo parcial horizontal con el mismo porcentaje de parcialidad (o menos) y a la del trabajo a tiempo
completo. En el plano juridico, nos encontramos con dos elementos basicos. De una parte, los problemas derivados de la eleccion del
criterio «ocupacion cotizada» en vez del tradicional y simple «periodo de cotizacién», lo que conecta con la idea de cudl ha de ser el
concreto plano en que se materialice el principio de proporcionalidad. De otra, como lo anterior afecta fundamentalmente a las mujeres,
las cuestiones relativas al derecho de no discriminacién, principal vinculo con el Derecho de la Unién Europea y que da pie, por
consiguiente, al pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la UE.

Al andlisis de ambos dmbitos dedicaremos las paginas que siguen. No obstante, en relacion a este dltimo elemento y con el objetivo de
centrar el andlisis inicamente en los puntos esenciales, conviene destacar que el drgano a quo planteé dos marcos juridicos distintos
para el andlisis de la posible discriminacién indirecta. En ambos casos la regla es idéntica, pues se prohiben tratos discriminatorios
salvo que exista una razon objetiva. Lo que varia es el ambito de actuacion de ambas reglas. De una parte, el “*art. 4 del Acuerdo Marco
sobre el trabajo a tiempo parcial (“#Directiva 97/81/CE), que se aplica a las llamadas «condiciones de empleo». De otro, la “#Directiva
79/7/CEE sobre igualdad de trato en materia de seguridad social, para el caso en que las prestaciones se entendieran como una
«consideracion de orden social».

Aungque el érgano judicial proponente aventura que la via por la que optard Luxemburgo seré esta segunda (*V), no se resiste a plantear
ambas, probablemente porque ya en el caso Elbal Moreno (que también trae causa de una cuestion prejudicial planteada por este
mismo juzgado) insistié en el andlisis desde el Acuerdo Marco y porque a la luz de su regulacién se resolvié una cuestion

sustancialmente idéntica, la de la “*STJUE de 10 de junio de 2010 (TJCE 2010, 171) (Caso Bruno Petti, -C-395/08-)

12)

Desde hace tres décadas somos conscientes de que la regla de computo de los dias cotizados a efectos de la duracién de la protecciéon
por desempleo produce efectos desfavorables sobres los trabajadores a tiempo parcial. Concretamente desde que se aprobara el “*'RD
625/1985, que desde un principio opt6 por recurrir a la regla de dia cotizado-dia computado, a pesar de que la entonces vigente “*'Ley

31/1984, de 2 de agosto, de proteccién por desempleo, por la que se modifica el “*titulo II de la “*Ley 51/1980, de 8 de octubre (*¥)
nada decia expresamente, al margen de mencionar, en su articulo octavo, que la duracién de la prestaciéon se determinaria en funcién

de los «periodos de ocupacion cotizada». Posteriormente, el “Fart. 210 de la LGSS-1994 mantendra esta regla de computo, habilitando

la ya mencionada “# DA séptima el desarrollo reglamentario para el caso del trabajo a tiempo parcial, desarrollo que, no sin polémica,
ha sido cubierto hasta nuestros dias por el mismo reglamento anterior, el de 1985 (*¥).

Esta conflictividad relativa a la regulacion reglamentaria viene marcada, no solamente por el hecho de que se haya tenido que recurrir a
una reglamentacién previa (de casi diez afios antes a la entonces vigente LGSS-1994), sino porque posteriormente sucesivos
reglamentos no han hecho més que afiadir mas confusién a esta concreta parcela de la regulacién (*). Sea como fuere, por lo que aqui
respecta, interesa destacar, de una parte, la falta de interés del legislador por solventar esta cuestion durante mas de tres décadas. De
otra, que el concepto central sobre el que ha descansado el computo del periodo de carencia del desempleo ha sido el de ocupacion
cotizada, hoy en tela de juicio a partir de la sentencia que da pie a estas reflexiones.
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En todo caso, antes de adentrarnos en este concepto, conviene centrar el debate. El problema esencial que se suscita es que la regla del

art. 3.4 RD 625/1985, aunque tiene como objetivo fundamental promover el trabajo a tiempo parcial desde el punto de vista de la
proteccién por desempleo (*¥), sin embargo, produce importantes disfunciones segin la modalidad de tiempo parcial de que se trate.
En efecto, resulta ya clasica la distinciéon a este respecto entre la situaciéon de los supuestos a tiempo parcial «horizontales» y
«verticales». En el primer caso, en los que se produce una reduccion de horas al dia, el computo de los periodos de carencia se realizard
de acuerdo con el principio de dia trabajado-dia cotizado, con abstracciéon del mayor o menor nimero de horas que se presten. En el
segundo, referida a los dias de trabajo en relacién con el afo o el mes, la aplicacién literal de la misma regla lleva a una consecuencia
mucho mas desfavorable, pues a igual nimero de horas totales, pueden tenerse menos dias cotizados, pues por hipdtesis es posible
trabajar durante mds horas por dia que en el caso anterior. Es decir, el cominmente denominado trabajo a tiempo parcial «horizontal»
recibe una consideracién méas favorable que el «vertical» (*”)). El problema se acrecienta ain mas si se tiene en cuenta que a los
trabajadores a tiempo parcial horizontal se les brinda el mismo trato que a los que trabajan a tiempo completo.

Lo cierto es que el concepto de ocupacién cotizada ha sido pacificamente asumido por nuestra jurisprudencia, que en ningun momento
se ha planteado siquiera ponerlo en tela de juicio. Asi, ya la STS 3 de noviembre de 1994 (R] 1994, 8589) (R.2 3497/1993) (*®)
interpret6 que de la referencia contenida en el “#art. 3.4 RD 625/1985 «se desprende que solamente se ha de computar el tiempo en
que se ha trabajado y cotizado simultdneamente», aclarando que «no se computan a los efectos de la determinacién del periodo dicho
los dias de inactividad -salvo los de descanso preceptivo-, porque no resultaria ni l6gico ni juridico, que resultase de mejor condicion el
beneficiario de la prestacién de desempleo que el trabajador en activo. Se persigue disminuir los efectos desfavorables de una situacién
de penuria, sin pretender igualar la situacién con la de trabajo en activo» (*?).

Ademas, esta regla constituye una particularidad de la proteccion por desempleo, que la distingue y separa del resto de prestaciones
(?9), sin que exista obstaculo legal alguno para que el legislador opte por esta regulacién particular, que por otra parte ha devenido
usual en nuestro sistema de Seguridad Social.

De esta forma el Tribunal Supremo se ha mantenido fiel al tenor literal tanto de la LGSS como del precepto reglamentario mencionado,
sin que el paso de los afos y el desarrollo y auge de este tipo de trabajo haya hecho variar un dpice su postura inicial. Asi, en la mas

reciente “¥'STS 13 de febrero de 2007 (RJ 2007, 1777) (R.2 5521/05) declar6 que «el articulo 210 del Texto Refundido de la Ley General
de Seguridad Social se expresa en términos claros y categoricos al referirse a “ocupacion cotizada”, por lo que no vale, simplemente,
con el hecho de la cotizacién -que en este caso se mantiene, ciertamente, prorrateada durante todo el afio- sino que es preciso el hecho
de trabajo efectivo realizado. [...] Siendo esto asi y teniendo en cuenta cual es la razén que legitima la percepcién de la prestacion de
desempleo, que no es otra que la pérdida del trabajo u ocupacién laboral, obviamente solo ha de tenerse en cuenta para la duracién de
su devengo el tiempo en que, efectivamente, se presté la actividad laboral, por més que la correspondiente cotizacién por la
contingencia de desempleo a la Seguridad Social y el alta en esta tltima se mantengan durante todo el afio y que, también, se considere
como dia cotizado entero aquel en el que, solo parcialmente, se desarrollé la actividad laboral» (?). Dicho en otros términos, la razén
que parece legitimar el uso de la «ocupacién cotizada» tiene que ver con el hecho causante de esta concreta prestacién (??), cual es la
pérdida (involuntaria) de un empleo anterior.

Ahora bien, aunque es indudable que la naturaleza de la prestacion debe ser tenida en cuenta a la hora de determinar, entre otros
aspectos, el periodo de carencia, quiza hayamos llevado esta nocién demasiado lejos. La ocupacién cotizada parece referirse al hecho
de que las cotizaciones vinculadas a la prestacién de desempleo han de ser causadas en activo, por el ocupado, lo que tiene su directa
plasmacién en prohibiciones como la prevista en el actual art. 269.2 parrafo tercero LGSS (imposibilidad de computar las
cotizaciones correspondientes al tiempo de abono de la prestacién de la accidon -antiguo “#art. 210.2 parrafo sequndo LGSS-1994-)
(®). Desde esta perspectiva no viene a ser mas que una férmula particular de vincular los principios de profesionalidad y
contributividad de cualquier sistema contributivo, mostrando la especial relacién que en esta prestacion tiene el binomio ocupado-
desempleado. Dicho con otras palabras, por tratarse de la prestacion por desempleo, el legislador pareciera que el legislador ha querido
reforzar el nexo que une trabajo, cotizacién y desempleo, como si asi se tuviera «mds derecho» a la prestacién.

De esta forma, a la luz de la norma, muy pocas excepciones a la regla dia trabajado-dia cotizado son admitidas: las expresamente
previstas en el “Fart. 3.3 RD 625/1985 (salarios de tramitacion, cierre patronal o de huelga legales), a las que se afade la recogida en el

art. 165.5 LGSS (suspension del contrato por violencia de género); y las aceptadas jurisprudencialmente, esto es, la parte
proporcional del descanso preceptivo (domingos, festivos y vacaciones) (?%). En sentido contrario, las consecuencias derivadas de la
aplicacion de este criterio de cdmputo son ciertamente notables (??): casi todas las cotizaciones asimiladas o ficticias no alcanzan al
desempleo, tampoco se computan, como también quedd dicho, las cotizaciones correspondientes al tiempo de abono de la prestacion
que efectie la entidad gestora o, en su caso, la empresa; y las que estamos aqui analizando en relacion a los trabajadores a tiempo
parcial vertical.

En suma, de las diversas opciones a la hora de estrechar el vinculo entre profesionalidad y contributividad parece que hubiéramos
optado por la «méaxima», lo que ha dado pie al legislador a acuflar un concepto nuevo, este de ocupacién cotizada, que habia sido
«extrafio» (?¥) a nuestra tradicién juridica. De hecho, la primera vez que se incluye este término fue en el “*art. 19 de la Ley 51/1980,
de 8 de octubre, Basica de Empleo y en su reglamento de desarrollo (?”). En sus predecesoras, la “#'Ley 62/1961, de 22 de julio, por la
que se implanta el Seguro Nacional de Desempleo (articulo séptimo b)) (?®)), se habla simplemente de un «periodo minimo de afiliacién»
y en el “FDecreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (
articulo 174) (*¥) de un «periodo de cotizacién».

En el &mbito comparado, la utilizacién de conceptos juridicos préximos al nuestro no es algo extrafio, pues paises como Francia o
Bélgica emplean los «dias trabajados» en el periodo de referencia inmediatamente anterior (3”). Ahora bien, dicho esto, resulta dificil
determinar hasta qué punto pueden ser asimilados a nuestra «ocupacién cotizada», cuando, por ejemplo, se admiten «dias asimilados»
de un modo relativamente mads flexible y/o se establecen reglas diferentes en caso de trabajo a tiempo parcial, como el cémputo por
horas. Con caracter general, ademas, parece que lo habitual es exigir un periodo previo de seguro o de empleo (*%), con lo que ambas
férmulas serian validas.

Sea como fuere y retornando la regulacion espaifiola, el caso Espadas Recio nos exige una reconsideracion del concepto. El empleo de la
«ocupacion cotizada», tal y como ha sido entendido hasta ahora supone, como se viene reiterando, que cada dia cotizado es dia
trabajado. Aunque el objetivo de esta regla consiste en servir al principio de proporcionalidad, tal y como subrayé la Abogada General y
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acoge la sentencia (°?), existen otros que sirven de una forma més proporcionada a la misma finalidad, como lo son el periodo de tiempo
durante el cual estos trabajadores y sus empresarios han cotizado, el importe total de las cotizaciones abonadas o el total de horas de
trabajo.

De lo anterior se deducen dos unicas soluciones, o mantener el concepto por cuanto que indicativo de las peculiaridades que el periodo
de carencia tiene en esta concreta prestacion (y a pesar de que habra trabajadores a los que se les tendran en cuenta dias en que no
trabajen); o bien recuperar el antiguo «periodo de cotizacién» por més que, de nuevo, pueda mostrar determinadas particularidades
respecto de los que se exigen para otras prestaciones o, si se prefiere, asumiendo que sé6lo una de las consecuencias mencionadas ha
desaparecido, siendo necesario mantener el resto.

Pero, al margen de lo anterior, el Tribunal de Justicia nos marca una linea de actuacién muy clara en lo que hace a la proteccion social
de los trabajadores a tiempo parcial que, por cierto, ya habia sido mencionada en el caso Elbal Moreno (*¥). La materializacién del
principio de proporcionalidad ha de manifestarse en uno sélo de los elementos integrantes de la accidn protectora y, en particular, bien
en la duracién, bien la cuantia de la prestacion, pero no en ambas. Dicho de otra forma, en lo que se nos viene insistiendo es que en
materia de proteccion del trabajo a tiempo parcial no cabe la doble penalizacién o la doble aplicacion de la proporcionalidad.

A este respecto, la Abogada General es mucho mas explicita que la Sentencia cuando sefiala que «todos estos trabajadores (que cotizan
durante el mismo periodo de tiempo) recibirdn una prestacion por desempleo de la misma duracién. Sin embargo, una persona que
trabaja la mitad de la jornada recibira una prestacion reducida proporcionalmente, que reflejara una menor cotizaciéon efectuada con
arreglo a un salario inferior. Esto estd en consonancia con el principio pro rata temporis (“* STJUE de 5 de noviembre 2014 (TJCE 2014,
429), Osterreichischer Gewerkschaftsbund -C-476/12-, apartados 22 a 24). [...] Esta circunstancia crea una anomalia ilégica y de
caréacter punitivo que coloca a los trabajadores a tiempo parcial “vertical” en una situacién de desventaja» (*¥). La Sentencia, como
decimos, no es tan expresiva a este respecto, pero asume implicitamente el razonamiento, cuando sefiala que la alternativa correcta es
la que se sigue con los trabajadores cuya jornada se estructura de manera horizontal, independientemente de que trabajen a jornada
completa o a tiempo parcial.

Esto se veria reforzado por el hecho de que en Espadas Recio se insiste en la postura ya mantenida en Elbal Moreno y porque, aunque
sin estar referidas a nuestro pais, el TJUE viene insistiendo en que el principio de no discriminacién excluye la aplicacién del principio
de proporcionalidad dos veces. Asi, en Bruno Petti declard que «el cdlculo del importe de la pension depende directamente de la
cantidad de trabajo efectuada por el trabajador y de las cotizaciones correspondientes, segun el principio de pro rata temporis . A este
respecto, procede recordar que el Tribunal de Justicia ha declarado que el Derecho de la Unién no se opone al célculo de una pension de
jubilacién conforme a una regla pro rata temporis en caso de trabajo a tiempo parcial. En efecto, la consideracion del periodo de tiempo
que el trabajador a tiempo parcial ha trabajado efectivamente durante su carrera, en comparacion con el de un trabajador que ha
trabajado a tiempo completo durante toda su carrera, constituye un criterio objetivo que permite una reduccién proporcionada de sus
derechos a pension (véase, en este sentido, las sentencias, antes citadas, Schonheit y Becker, apartados 90 y 91, y Gémez-Limén
Sanchez-Camacho, apartado 59). En cambio, el principio de pro rata temporis no es aplicable a la determinaciéon de la fecha de
adquisicion del derecho a pension, en la medida en que ésta depende exclusivamente de la duracion de la antigiiedad adquirida por el
trabajador. En efecto, esta antigiiedad se corresponde con la duracién efectiva de la relacién de empleo, y no con la cantidad de trabajo
realizada durante dicha relacién. Por tanto, el principio de no discriminacién entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a
tiempo completo implica que la duracién de la antigiiedad tenida en cuenta a efectos de la determinacién de la fecha de adquisicion de
un derecho a pensidn 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» (3%).

Aunque como se ha dicho anteriormente, el distinto trato injustificado entre trabajadores a tiempo parcial verticales y horizontales es
algo que ha sido reiterado por nuestra doctrina de forma constante, sin embargo, no fueron tan numerosas las voces que se atrevieron a
ir un poco mas alla, sugiriendo que, ademas, podria ser discriminatoria (39).

Sea como fuere, lo cierto es que las reglas antidiscriminacion constituyen el cordén umbilical que conecta lo que hasta ese momento
habia sido una vieja e irresuelta cuestién nacional en un asunto europeo, susceptible de ser analizado bajo el prisma de las normas mas
bésicas del Derecho de la Unién.

Si se analiza con detalle el AJS de 6 de febrero de 2015 (Num. 20/2014), se observa que el 6rgano a quo centra el debate en el que es el
ambito propio en el que se ha venido desenvolviendo el trabajo a tiempo parcial en los ultimos afos, el de la discriminacién indirecta.
Asi, el magistrado considera, «asumiendo plenamente la tesis de la demanda, que el peor trato prestacional (en forma de menor

duracién de la prestacion) deparado por la norma interna, el “*art. 3, 4 del RD 625/84, a los contratos a tiempo parcial “verticales” (en
los que el trabajo se concentra en solo parte de los dias de la semana) respecto a los contratos a tiempo parcial “horizontales” (con igual
parcialidad en la jornada semanal, sélo, que repartida durante los cinco dias laborales de la semana), supone una discriminacién
indirecta por razén de sexo, dado que el criterio normativo -al margen de atentar al principio de proporcionalidad contributiva- impacta
negativamente en el colectivo de mujeres trabajadoras, que son las que -en un invariable porcentaje del 70-80% segtn las estadisticas
anuales y en razén del rol de género aun perpetuado socialmente- siguen siendo mayoritariamente contratadas en tal régimen de
parcialidad» (37).

Sélo habia un obstaculo para que el Tribunal de Justicia pudiera hacer suya esta tesis: la solucion contraria dispensada en la reciente
STJUE de 14 de abril de 2015 (TJCE 2015, 15) (Asunto Cachaldora Fernandez -C-527/13-). En este caso el Tribunal de Justicia concluyd
que la normativa en cuestion, relativa a la determinacién de la base de célculo de una pension de incapacidad permanente total, no
suponia discriminacién indirecta. Sin embargo, las circunstancias son muy distintas en uno y otro caso y, ello, por dos motivos
fundamentales. De una parte, porque en Calchadora Fernédndez no se disponia de informacion estadistica fiable sobre el numero de
trabajadores a tiempo parcial cuyas cotizaciones se habian visto interrumpidas o que pusiera de manifiesto que este grupo de
trabajadores estuviera mayoritariamente compuesto por mujeres, frente a los datos «irrefutables» de Espadas Recio. De otra parte, en
aquélla la medida en cuestion tenia efectos aleatorios, puesto que, para determinados trabajadores a tiempo parcial, grupo
supuestamente desfavorecido por dicha medida, su aplicacién podia incluso suponer una ventaja, frente a la influencia negativa para las
mujeres en ésta.

Por su parte, la Abogada General hace referencia a otro caso que el TJUE pasa por alto, el ATJUE de 17 de noviembre de 2015 (Caso
Plaza Bravo -C-137/15-). En este supuesto también se descarta que la doctrina en ella contenida pudiera ser aplicable al caso Espadas
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Recio por varios motivos. En primer lugar, porque la norma controvertida en el asunto Plaza Bravo no era aplicable a todos los
trabajadores a tiempo parcial. En segundo lugar, porque de los autos no se deducia claramente si la disposicién afectaba a un nimero
mucho mayor de mujeres que de hombres. Por ultimo, porque la normativa en cuestion podia perjudicar de la misma manera a los
trabajadores a jornada completa.

Descartados estos principales obstaculos, lo cierto es que no existia el mas minimo problema para que el TJUE pudiera aplicar el
concepto de discriminacién indirecta. Siendo claro que nos encontrabamos ante una norma aparentemente neutra que produce efectos
negativos sobre el colectivo de mujeres de acuerdo con los datos estadisticos aportados por el érgano a quo , la principal tarea del
Tribunal era la de determinar si existia una causa objetiva que justificara la adopcion de esta norma, entendida como una razén que
responda a una finalidad legitima de politica social, adecuada para alcanzar el objetivo perseguido y necesaria para tal fin.

La justificaciéon aportada por el Gobierno espafiol fue que la diferencia de trato obedecia al principio de «cotizacién al sistema de
seguridad social» y, més exactamente, que «dado que el derecho a la prestacién por desempleo y la duracion de ésta estan en funciéon
tnicamente del periodo durante el cual un trabajador ha trabajado o ha estado inscrito en el sistema de seguridad social, para respetar
el principio de proporcionalidad es necesario tener en cuenta solo los dias realmente trabajados» ( *¥).

Pues bien, a este respecto, aunque corresponde al drgano jurisdiccional nacional interpretar la normativa, lo cierto es que el TJUE ya le
facilita algo més que una orientacién para resolver el caso enjuiciado (*¥), por cuanto afirma que la medida cuestionada «no parece
adecuada para garantizar la correlacién que, seguin el Gobierno espafiol, debe existir entre las cotizaciones pagadas por el trabajador y
los derechos que puede reclamar en materia de prestaciéon por desempleo», existiendo otras posibilidades menos gravosas, «como por
ejemplo el periodo de tiempo durante el cual estos trabajadores y sus empresarios han cotizado, el importe total de las cotizaciones
abonadas o el total de horas de trabajo» (*%).

Esto devuelve el debate al punto discutido anteriormente. Si las medidas menos gravosas son precisamente las que se aplican a los
trabajadores horizontales, que se equiparan en tratamiento a los de jornada completa, entonces el Tribunal esta avalando
indirectamente la tesis planteada por el érgano a quo en cuya virtud la aplicacién del principio de no discriminacién (indirecta) a la
proteccién social de los trabajadores a tiempo parcial implica la aboliciéon de cualquier tipo de doble penalizacién. De esta suerte, la
aplicacién del principio de proporcionalidad deberd afectar inicamente a uno de los elementos integrantes de la accién protectora. En
el presente caso, siendo la cuantia menor por la propia naturaleza de la prestacion, no cabia volver a aplicar la regla de la
proporcionalidad a la duracién. De ser esto asi, ldgicamente esta regla irfa méas alla de la Seguridad Social, abarcando otros dmbitos
que utilicen reglas similares como el del despido (*¥).

De lo dicho hasta aqui se desprende, de una parte, que el TJUE ha venido a poner solucién a un viejo problema que por desidia se
encontraba enquistado en nuestro sistema de proteccién social. De otra, que de la interpretacién que viene haciendo de nuestras
normas de proteccion social desde el prisma de la discriminacién indirecta parece arrojar como resultado la proscripcion de cualquier
norma que implique una doble penalizacidon de este tipo de trabajo. Este mensaje de fondo debiera ser tenido muy en cuenta pues, en
caso contrario, se sucederan a buen seguro nuevas resoluciones correctoras de los diferentes elementos integrantes de nuestro sistema
de Seguridad Social (o laboral).

Al margen de lo general, en lo particular, se impone adoptar medidas legislativas que corrijan el déficit detectado (*?). En efecto, con
independencia de la concreta soluciéon que el 6rgano judicial que planted la cuestion prejudicial dé al caso en concreto, parece muy
posible, vista la sentencia europea, que la Unica solucién posible sea la reforma legislativa. El precio que hemos de pagar por treinta
afios de retraso no es sin embargo éste, sino que el numero de opciones de que dispondra el legislador se han reducido como
consecuencia de los limites establecidos por la propia sentencia.

En efecto, antes del caso Espadas Recio, se podian vislumbrar diversos tipos de soluciones a la hora de solventar la problematica
derivada del distinto tratamiento en materia de proteccién por desempleo a los trabajadores a tiempo parcial verticales. Hoy en dia, tal
y como intentaremos razonar a continuacion, las opciones disponibles parece que son menos (*).

A este respecto, una frecuentemente mencionada es la de tener en cuenta la cotizaciéon mensual, adaptada mediante el coeficiente de
parcialidad que correspondiera en su caso (*Y). No obstante, también cabria la posibilidad de aplicar esta misma regla sin ajustar por la
parcialidad del trabajo (*), manteniendo el incentivo que supone en cuanto a la aceptacién de este tipo de trabajo. Esta propuesta es
coherente con las reglas de cotizacién y es la més facil de aplicar, lo que la hace especialmente atractiva. En concreto, habria que
entender que por cada mes efectivamente cotizado habria que computar un mes trabajado, articulando algin tipo de férmula para el
supuesto de periodos inferiores y superiores al mes.

Por lo que hace al primer supuesto, cabrian opciones que van desde las mas generosas, que consistirian en entender que basta con que
se trabaje un dia para computar todo el mes; pasando por las intermedias, que deberian tener en cuenta el tanto porcentual del mes que
se ha trabajado; y terminando por las més restrictivas, que sélo computarian el mes en caso de trabajar mas alla de un determinado
umbral. Los principios de proporcionalidad y de contributividad exigirian ajustar lo més posible a la cotizacién real efectiva, por lo que
la alternativa intermedia seria la mas idénea. Para mayor seguridad juridica habria que concretar que por mes trabajado se entendera
el conjunto de horas que se hayan pactado en contrato, de tal forma que alcanzado ese limite habria que computar el mes entero; por
debajo del mismo, la parte proporcional. Asimismo, habria que prever una regla de conversién a dias que, teniendo en cuenta lo

dispuesto en el “Fart. 259 LGSS (“*anterior 210), deberia basarse en la regla de los 30 dias.

En lo que hace al segundo, en los supuestos en los que la parcialidad se estableciera en funcién de médulos superiores al mes, también
nos encontramos con alguna dificultad en relacion a los meses completos en los que, manteniéndose el vinculo juridico, no se realiza
trabajo alguno y, en consecuencia, no hay cotizaciones (*?), salvo que en los casos en los que obliga a su prorrateo (*”). Estos ultimos
supuestos (que nos son todos) quedarian incluidos siempre que se desvincularan de la necesidad de trabajar. Dicho con otras palabras,
en este caso, como en el anterior, seria necesario abandonar la nocién de ocupacién cotizada para sustituirla por la més clésica de los
periodos de cotizacién.

Precisamente la segunda opcién conecta con esta idea. Si la particularidad de la ocupacién cotizada desaparece y se aproxima el
desempleo a otras prestaciones de la Seguridad Social, entonces seria hacer extensibles las reglas previstas para éstas a aquélla. A este
respecto, cabrian dos modalidades. De una parte, el traslado sin més, incluyendo al desempleo en el nuevo marco juridico creado a

partir de Elbal Moreno y la “#STC 61/2013, de 14 de marzo de 2013 (RTC 2013, 61). De otra parte, aplicar esta via inicamente a los
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trabajadores a tiempo parcial verticales, manteniendo la regla tradicional para los horizontales e incluyendo, en su caso, alguna regla
flexibilizadora adicional (*®).

Estos nuevos mecanismos correctores fueron introducidos en el apartado segundo de la disposicién adicional séptima (actualmente en
el “Fart. 247 LGSS) por la “FLey 1/2014, de 28 de febrero, para la protecciéon de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas
urgentes en el orden econdmico y social (*?), y que establecié nuevos pardmetros de coémputo de los periodos de cotizacién para causar
las prestacion de jubilacidn, incapacidad permanente, incapacidad temporal, muerte y supervivencia, incapacidad temporal,
maternidad y paternidad para los trabajadores a tiempo parcial.

En concreto las nuevas reglas descansan en la aplicacion de tres pasos diferentes. En primer lugar, hay que modular los periodos de
cotizacién del trabajador a tiempo parcial a la luz de su/s coeficiente/s de parcialidad. Para ello, se computaran los distintos periodos
durante los cuales el trabajador haya permanecido en alta con un contrato a tiempo parcial, cualquiera que sea la duracién de la
jornada realizada en cada uno de ellos, y se le aplicard el porcentaje de la jornada realizada a tiempo parcial respecto de la jornada de
un trabajador a tiempo completo comparable (coeficiente de parcialidad). El resultado serd el numero de dias que se consideraran
efectivamente cotizados en cada periodo (°?).

El segundo paso consiste en calcular el llamado «coeficiente global de parcialidad». Se trata de un porcentaje que representa la
parcialidad del conjunto del periodo a que se refiera y que resulta de dividir el nimero de dias trabajados y acreditados como cotizados,
tal y como los acabamos de calcular, por el total de dias en alta a lo largo de toda la vida laboral del trabajador o el periodo de carencia
especifica segtn el tipo de prestacion de que se trate.

Por ultimo, el periodo minimo de cotizacién exigido a los trabajadores a tiempo parcial para cada una de las prestaciones, serd el
resultado de aplicar al periodo regulado con caracter general el coeficiente global de parcialidad (°%).

Pues bien, de este nuevo mecanismo se ha dicho que opta por una via intermedia entre la anterior regulacién declarada nula por
discriminatoria y la méas generosa que es precisamente la prevista para el desempleo, esto es, el dia trabajado-dia cotizado (°?). El
objetivo fundamental ha sido adecuar a la baja los periodos minimos exigidos, aplicando estas relativamente complejas reglas que, en
fin, dan como resultado que los trabajadores a tiempo parcial, aunque acrediten menos dias cotizados que los que estan en alta, dichos
dias resulten suficientes para cumplir con la exigencia de los periodos minimos de cotizacién, que quedan reducidos mediante la
aplicacion del coeficiente general de parcialidad. La alternativa era, por tanto, extender la regla del desempleo al resto de prestaciones.

Tras la sentencia a la que nos venimos refiriendo, podria emprenderse ahora el viaje de vuelta, incorporando al desempleo al resto de
prestaciones y estableciendo una unica regla para todas las prestaciones. Notese que en este grupo hay prestaciones muy distintas, que
exigen periodos de carencia mas largos tomando como referencia el conjunto de la vida laboral (jubilacién, incapacidad permanente y
muerte y supervivencia), a otras més préoximas en estos aspectos al desempleo (como son la incapacidad temporal y la maternidad y la
paternidad).

No obstante, son varios los problemas que plantea esta alternativa. De una parte, implicaria un empeoramiento de las condiciones de
acceso del conjunto de trabajadores a tiempo parcial, que verian reducidos el nimero de dias cotizados respecto de la regla actual. De
otra, aunque mejora la situacién de los trabajadores a tiempo parcial vertical, no los iguala completamente con los horizontales y a
tiempo completo, que es lo que la sentencia parece exigir. Si asumimos la tesis de que lo que el TJUE nos viene requiriendo
implicitamente es acabar con la doble penalizacién, tal y como los 6rganos a quo sostienen ponen sobre la mesa, entonces en estas
nuevas normas seguiria perviviendo el vicio de la nulidad por discriminacién (°¥), pues tanto la duracién como la cuantia (y el acceso)
resultarian afectadas por el principio de proporcionalidad, por més que aquélla ahora lo haga de una forma menos incisiva.

Al margen de lo anterior, pero en el marco de este mismo andlisis, es necesario preguntarse también si existen motivos para diferenciar
prestaciones. Si a los argumentos que tradicionalmente se han manejado sumamos el seflalado anteriormente, esto es, que existen
buenos motivos para no considerar la ocupacion cotizada como una institucién muy diferente al periodo de cotizaciéon, entonces deberia
darse un tratamiento homogéneo a todas las prestaciones. Por el contrario, de la simple lectura del “*art. 247 LGSS se vislumbra una
clara distincién entre el tratamiento que se dispensa a las prestaciones de «tracto largo» (jubilacidén, incapacidad permanente y muerte
y supervivencia), de las de «tracto corto» (incapacidad temporal y paternidad y maternidad). Ello obedece a que los requisitos de acceso
son muy diferentes, ya que las carencias genéricas y especificas de aquéllas son mas prolongadas que las de éstas. Por este motivo
resulta necesario establecer una mayor flexibilidad en el acceso en éstas que en aquéllas. Con todo ello queremos decir que la regla
proporcional establecida en la reforma de la “#Ley 1/2014, de 28 de febrero podria resultar una causa objetiva a la luz de esta nota
diferenciadora bdasica, que podria admitirse como excepcion a la exigencia de no modular via cuantia y duracién. Esta excepcién no
alcanzaria a nuestro juicio a las prestaciones de tracto corto, incluido el desempleo, que deberian tener un tratamiento homogéneo, en
el que so6lo se modulara, bien duracién, bien cuantia, de forma que se mejorara la proteccion dispensada.

Ahora bien, sobre la base del caso Espadas Recio parece que de estas dos vias posibles para aplicar el principio de proporcionalidad
solo una quedaria expedita, la de la cuantia. Asi las cosas, la duracién deberia recibir el mismo tratamiento que en los trabajadores a
tiempo completo, bien por la via del computo mensual, con las advertencias que hemos realizado anteriormente, bien acogiéndonos a la
siguiente alternativa que pasamos a desarrollar.

La tltima opcidn consistiria en mantener la norma tal y como estd, pero articulando una regla especial para los trabajadores a tiempo
parcial vertical, de tal forma que se les pudiera otorgar un tratamiento idéntico a los trabajadores a tiempo completo. Tal regla podria
consistir en incrementar el nimero de dias trabajados en funcién de la parcialidad de la jornada (lo que el “*art. 247 LGSS denomina
coeficiente de parcialidad). Si hubiera periodos con distintos porcentajes de parcialidad, a cada uno se le aplicaria el suyo. Esto
permitiria mantener la regla «dia cotizado-dia trabajado» y a la vez salvar los problemas planteados en relaciéon a los trabajadores a
tiempo parcial vertical.

En concreto, si dividimos los dias efectivamente trabajados por tal porcentaje, el resultado seria equivalente al numero de dias
trabajado por un trabajador a tiempo completo. Por ejemplo, en el caso de un trabajador que trabajara cinco dias la semana a media
jornada, esto es, dos dias y medio a la semana, el resultado serian cinco dias (2,5/0,5 = 5). En el caso de un trabajador que trabajara el
30 % de la jornada, computarian los cinco dias de jornada completa (1,5 / 0,3 = 5). Lo mismo ocurre si la parcialidad de la jornada fuera
relativamente elevada. En el caso de un trabajador que trabajara el 70% (3,5/0,7 = 5). Esta regla tiene ademads la ventaja de que es
susceptible de ser aplicada cualquiera que sea el mdédulo temporal en cuestion. En este mismo ultimo caso, si la parcialidad de la
jornada se refiriera al mes, éste computaria (21 /0,7 = 30) y lo mismo si tomamos como referencia el afio.
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El problema fundamental de esta alternativa es que nos encontramos ante una ficcién juridica y matematica, pues lo que se consigue es
simplemente eliminar la parcialidad de la jornada de tal forma que podamos computar el médulo temporal de que se trate como si a
jornada completa se hubiera trabajado. En este sentido seria equivalente a la primera alternativa que hemos explicado, pero evitaria
tener que establecer reglas adicionales para los periodos superiores o inferiores mes y permitiria mantener el médulo diario que, por

otra parte, es el previsto en el actual “*art. 269 LGSS.

Sea como fuere, al margen de estas u otras posibles soluciones que se puedan plantear para resolver el problema juridico planteado en
torno al computo de las cotizaciones a efectos de la duracién de la prestacién por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial
verticales, lo cierto es que lo que verdaderamente nos estd proponiendo el caso Espadas Recio es una reconsideracion de fondo de la
proteccién dispensada a los trabajadores a tiempo parcial.

Como tuvimos ocasion de adelantar al principio del presente trabajo, éste no es ni el primero ni el Gltimo mensaje que se nos lanza sobre
esta concreta cuestion desde el TJUE. A diferencia de lo que ocurrio en el caso Elbal Moreno, en el que no se aprovecho la ocasion para
efectuar una reforma de fondo y de calado de la proteccién social del trabajo a tiempo parcial (°¥), realidad cada vez més frecuente e
importante en nuestro mercado de trabajo, podria aprovecharse el asunto Espadas Recio para, al margen de solucionar el concreto
problema técnico, vayamos a la cuestién de fondo: qué concreta protecciéon queremos dispensar a los trabajadores a tiempo parcial y
qué requisitos de acceso y de determinacion de la duracién y la cuantia de la prestaciéon queremos establecer para cada tipo de
prestacion (5%).

En caso contrario corremos el riesgo de que el Tribunal de Justicia (incluso nuestros érganos nacionales) vuelva a darnos otro toque de
atencidn, incluso mas contundente adn sin cabe, por la proteccién social de nuestros trabajadores precarios.
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FOOTNOTES

Analizado de urgencia por Rojo Torrecilla, E., «Mayor protecciéon por desempleo para quienes trabajan a tiempo parcial. Discriminacién (por
razon de sexo) de los trabajadores part-time vertical. Notas a la sentencia del TJUE de 9 de noviembre de 2017 (asunto C-98/15)», El nuevo y
cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales .

Son numerosisimas las reflexiones que se han hecho en torno al caso de Diego Porras (“*STJUE de 14 de septiembre de 2016 (TJCE 2016, 111) -
C-596/14-), sin que el problema esté ni mucho menos resuelto. De hecho, son muy diversas las interpretaciones que la doctrina judicial ha
propiciado acerca del modo en que el ordenamiento juridico espafiol ha de cumplir con el mandato incluido en esta resolucién del Tribunal de
Justicia (todas ellas pueden encontrarse en la «Guia practica para el seguimiento de la evolucién judicial de la doctrina de Diego Porras»
elaborada por Beltran Diaz de Heredia, I. en http://ignasibeltran.com/2016/12/19/qguia-practica-para-el-sequimiento-de-la-evolucion-judicial-de-la-
doctrina-de-diego-porras-dic16/). El dltimo estadio en ese transito hacia la resolucién definitiva del conflicto es el planteamiento por parte del

Tribunal Supremo de una nueva cuestién prejudicial mediante “ATS 25 de octubre 2017 (RJ 2017, 4698) (Rec. 3970/2016).

Tras la STC 61/2013, de 14 de marzo (RTC 2013, 61) (también las SSTC 71/2013 (RTC 2013, 71) y “#72/2013 (RTC 2013, 72), ambas de 8
de abril, y “#116/2013 (RTC 2013, 116) y “#117/2013, de 20 de mayo (RTC 2013, 117).) que, sobre la base de la mencionada sentencia europea,
declaré inconstitucional declarar inconstitucional y nula la “*regla sequnda del apartado 1 de la DA. séptima de la LGSS, se dict6 la “*Ley
1/2014, de 28 de febrero, para la proteccién de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social (BOE
1 de marzo de 2014, num. 52) que tenia como objetivo, entre otros, sustituir las normas declaradas nulas por discriminatorias. Sobre esta
sentencia vid. Lopez Gandia, J., «Trabajo a tiempo parcial y valor de las cotizaciones segun la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(Comentario a la STC 61/2013, de 14 de marzo)», Revista de derecho social , 61, 2013, pp. 135-150.

Lo que responde, se ha dicho, a «la ausencia de robustas y coherentes orientaciones politicas». Valdés Dal-Ré, F., «El trabajo a tiempo parcial: la
(im)posible convivencia entre flexibilidad y seguridad (1)», Relaciones laborales: Revista critica de teoria y prdctica, 1, 2002, p. 56.

Miranda Boto, J.M., «El derecho social de la Unién Europea en la encrucijada: entre la paralisis legislativa y el impulso judicial», Revista del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social , 127, 2017, p. 34.
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Desdentado Bonete, A.; Tejerina Alonso, J. I., «Contrato a tiempo parcial y prestaciones de la Seguridad Social», Tribuna social: Revista de
seguridad social y laboral , N°. 85, 1998, p. 88.

De hecho, se llegd a decir, hace ya algun tiempo, que la problemética derivada de la aplicacién de esta regla se habia reiterado «hasta la
saciedad». Cabeza Pereiro, J.; Lousada Arochena, J. F., El nuevo régimen legal del trabajo a tiempo parcial , Comares, Granada, 1999, p. 181.

BOE de 7 de mayo de 1985, nim. 109.

Siguiendo la escala del antiguo art. 210, a razén de 30 dias cada mes, por doce meses, durante seis afos, hacen un total de 2.160. 1.387 /
2.160 = 64,21%

Apartado 23.

Primera cuestion, apartado tercero del AJS de 6 de febrero de 2015 (num. 20/2014)

Un buen resumen de la dificil relacion que se da entre el trabajo a tiempo parcial y la Seguridad Social puede encontrarse en Desdentado
Bonete, A.; Tejerina Alonso, J. I, «Contrato a tiempo parcial y prestaciones de la Seguridad Social», cit., pp. 88-91. También subrayan estas
dificultades Cabeza Pereiro, J.; Lousada Arochena, J. F., El nuevo régimen legal del trabajo a tiempo parcial , cit., pp. 178-183. Desdentado
Bonete, A.; Mercader Uguina, J.R., «La proteccion social en el nuevo contrato a tiempo parcial», Relaciones Laborales , vol. II, 1999, pp. 483-487.
Viqueira Pérez, C., «Proteccién por desempleo y trabajo a tiempo parcial», Tribuna social: Revista de seguridad social y laboral , 85, 1998, pp.
104-107.

BOE 4 de agosto de 1984, num. 186.

La redaccion ultima de esta disposicién adicional provenia del en redaccién que procede del “*RDL. 15/1998, de 27 noviembre (BOE 28-11-

1998, num. 285). Con posterioridad a la reforma de este Real Decreto-Ley se aprob6 una norma especifica, el “*'Real Decreto 1131/2002, de 31
de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial (BOE 27-11-

2002, N.2 284). Sin embargo, su “*art. 2.2, reproduciendo casi literalmente lo dispuesto en la disposicién adicional séptima de la LGSS, excluye
también de su &mbito de aplicacién la proteccion por desempleo. Asi, ademas lo ha entendido en la STS 31 de mayo de 2000 (R.2 N.2 2717/1999).
En contra, del Rey Guanter, S., EI nuevo contrato a tiempo parcial: aspectos laborales y de la Seguridad Social . Hoy en dia las previsiones de

esta norma se contienen el “*art. 269 LGSS en su version de 2015.

Sobre la polémica en torno a la norma vigente, puede consultarse: Rabanal Carbajo, P. F., «Trabajo a tiempo parcial y desempleo», Civitas.
Revista espafiola de derecho del trabajo, 87, 1998, pp. 112-116.

Pérez del Prado, D., Prestacion por desempleo: intensidad, duracion y control , Lex Nova - Thomson Reuters, Valladolid, 2014, p. 363.
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Numéricamente explicado en Ruiz Salvador, J. A., Trabajo a tiempo parcial y fijo discontinuo: especialidades de su proteccion social , 2003, pp.
94-95.

Con anterioridad a esta sentencia, esta regla dio lugar a un importante debate, con posturas contrapuestas, en la doctrina judicial, Sobre estas
distintas posturas, vid. Cabeza Pereiro, J., «Sobre la prestaciéon de desempleo derivada de la pérdida de un trabajo a tiempo parcial», Aranzadi

social , N°. 5, 2000, pp. 518-520.

FJ. Cuarto. Posteriormente, las 'SSTS de 23 diciembre 1994 (RJ 1994, 10228) (R.2 1507/1994), de .ﬁ (RJ 1995, 1749) y .28 marzo (RJ 1995,
4437) (R.2 2293/1994, R.2 3448/1994), de “*'19 mayo de 1995 (RJ 1995, 3989) (R.2 3868/1994), “*3 (RJ 1995, 5471) y “¥26 de julio de 1995 (R]

1995, 6343) (R.2 3872/1994, R.2 4031/1994), de “*"10 de octubre de 1995 (R] 1995, 7680) (R.2 1235/1995), de “*'13 de noviembre de 1995 (RJ
1995, 8406) (R.2 1528/1995).

YSSTS 31 de mayo de 2000 (RJ 2000, 7167) (R.2 3343/1999) y Y9 de julio de 2001 (R]J 2001, 7312) (R.2 3251/2000).

FJ] 5.2 En el mismo sentido, las )SSTS 16 de marzo de 2007 (RJ 2007, 3244) (R.2 435/2006), #17 de abril de 2007 (RJ 2007, 5001) (R.2 1/2006)

y '4 de abril de 2011 (RJ 2011, 3697) (R.2 2129/2010). Sobre esta base se excluia a la prestacién por desempleo de la posibilidad de aplicar la
teoria

En otros casos se ha dicho que tiene que ver «con la naturaleza misma de la cotizacion, por el concepto por el que se cotiza». Viqueira Pérez, C.,
La prestacion por desempleo , Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 325. Por cierto, que la autora no viene a distinguir «ocupacién cotizada» y
«periodo de cotizacién» como conceptos distintos.

Esta es probablemente la limitacién, en cuanto a la exclusién de cotizaciones no vinculadas al trabajo, que méas sentido tiene en esta prestacion
pues, como se ha dicho, el motivo «parece hallarse en el temor a que pueda generarse un derecho permanente a dicha prestacién si durante la
percepcién de la misma se sigue cotizando por ella (cotizacidén gestora), creandose una cadena interminable de cotizacién-derecho a la
percepcién». Mercader Uguina, J. R.; Lépez Cumbre, L., «Duracién de la prestacion por desempleo en la nueva Ley General de Seguridad Social:
antiguas inercias y modernas respuestas», Tribuna social: Revista de seguridad social y laboral , 50, 1995, p. 27.

Vid. supra.

Arag6n Gomez, C., «Particularidades del requisito de carencia en la proteccién por desempleo», en AESSS (ed.) La proteccion por desempleo en
Espariia: XII Congreso Nacional de la Asociacion Espaniola de Salud y Seguridad Social , Laborum, Murcia, 2015, pp. 252-254. Aragén Gémez, C.,
«La necesaria reforma de la prestaciéon por desempleo en su nivel contributivo», en Mercader Uguina, J. R., Pérez del Prado, D. (eds.) Reflexiones
y propuestas sobre proteccion social y empleabilidad para jovenes y parados de larga duracion , Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 125-128.

Alonso Olea, M.; Tortuero Plaza, J. L., Instituciones de seguridad social , Civitas, Madrid, Espaiia, 2000, p. 226.

BOE de 17 de octubre de 1980, nim. 250. Posteriormente, tanto la .Ley 31/1984, como el 'Reglamento 625/1985, como las dos versiones del
TRLGSS han mantenido el término en su regulacion.
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BOE de 24 de julio de 1961, nim. 175. El “Fart. 47 a) de Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General
que determina la cuantia de las prestaciones econémicas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho a las mismas
(«BOE» num. 312, de 30 de diciembre de 1966) exigia un «periodo minimo de cotizacion»

BOE de 20 de julio de 1974, nim. 173.

Art. 9 Réglement général annexé a la convention du 14 avril 2017 relative a l'assurance chémage, para Francia. Art. 30 Arrété royal portant la
réglementation du chémage, en el caso de Bélgica. En este tltimo supuesto, a los trabajadores a tiempo parcial se les tiene en cuenta el nimero
de horas trabajadas

Pieters, D., «Reflexiones comparativas sobre los regimenes de desempleo en Europea», en AESSS (ed.) La proteccion por desempleo en Esparia:
XII Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social , Laborum, Murcia, 2015, p. 920.

Parrafo 48 de la sentencia y 45 de las conclusiones de la Abogada General.

STJUE 22 noviembre de 2012 (C-385/11) (TJCE 2012, 357). Apartado 34.

Apartados 58 y 60.

Apartados 65 y 66.

Loépez Gandia, J.; Toscani Giménez, D., La Proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial y fjjos discontinuos , Bomarzo, Albacete, 2010, p.

61. Cabeza Pereiro, J., «La carencia para el acceso a la proteccién por desempleo en el contrato a tiempo parcial: Al hilo de la “*STS de 10 de
noviembre de 2010 (RJ 2010, 7980)», Aranzadi Social: Revista Doctrinal , vol. 3, 20, 2011, p. 130.En la doctrina judicial destaca la STS] Madrid
12 de marzo de 2007 (R.2 5359/2007).

Razonamiento 4.2.

Apartado 45.

Rojo Torrecilla, E., «Mayor protecciéon por desempleo para quienes trabajan a tiempo parcial. Discriminacién (por razén de sexo) de los
trabajadores part-time vertical. Notas a la sentencia del TJUE de 9 de noviembre de 2017 (asunto C-98/15)», cit.
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De nuevo, FJ 48.

Como agudamente ha seflalado Beltran de Heredia Ruiz, 1., «¢Cémo calcular la indemnizacidon por despido en contratos a tiempo parcial?», Una
mirada critica a las relaciones laborales .

Como ha seifialado la doctrina, la solucion ha de venir necesariamente de una reforma de la normativa aplicable. «De ahi que el “*articulo 3.4
RPD [RD 625/1985] resulte disfuncional, pues acaso contemplara una solucién adecuada para los contratos a tiempo parcial en 1985, pero no a
fecha de hoy. Quizd se haya mantenido -asi se ha pretendido manifestar con mayor o menor claridad por la normativa a partir del “*RDL.
489/1998- a la vista de que, con todo, se trataba de un régimen que, en el comun de los casos, facilitaba el acceso a la cobertura y ampliaba su
duracién. Sin embargo, su mantenimiento constata cierta inercia y pereza legislativa, que deberian superarse. La jurisprudencia no parece que
pueda superar estas dificultades sin violentar ostentosamente el tenor legal». Cabeza Pereiro, J., «Sobre la prestaciéon de desempleo derivada de
la pérdida de un trabajo a tiempo parcial», cit., p. 562. En el mismo sentido, con un alcance més general del Rey Guanter, S., EI nuevo contrato a
tiempo parcial: aspectos laborales y de la Seguridad Social, cit., p. 249.

En todo caso, podriamos excluir del elenco la opcion del cémputo de las horas trabajadas, por las razones expuestas en Salinas Molina, F.,
«Proteccion social del trabajo a tiempo parcial», Revista de derecho social , 8, 1999, pp. 17-18.

Lépez Gandia, J., Una propuesta de reforma de las prestaciones por desempleo , Laboratorio de Alternativas, Madrid, 2003, p. 32. Roqueta Buj,
R., «Trabajo a tiempo parcial y protecciéon por desempleo», Revista del poder judicial , 71, 2003, p. 84. Roqueta Buj, R., «La proteccién por
desempleo de los trabajadores a tiempo parcial», Nueva revista espafiola de derecho del trabajo, 174, 2015, pp. 49-71. O la férmula equivalente
que seria los periodos en que se encuentre en alta. Ruiz Salvador, J. A., Trabajo a tiempo parcial y fijo discontinuo , cit., p. 95.

Pérez del Prado, D., Prestacion por desempleo, cit., p. 365.

Gonzalez Ortega, S., «Novedades de la protecciéon social del trabajo a tiempo parcial contenidas en el RD-L. 15/1998 y en el RD 144/1999»,
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion , 18, 1999, p. 177.

Blazquez Agudo, E.M., «La parcialidad como factor disfuncional de la proteccién por desempleo», Nueva revista esparniola de derecho del trabajo
, 180, 2015, p. 104.

Pérez del Prado, D., Prestacion por desempleo , cit., pp. 364-365.

BOE 01-03-2014, N.2 52. Anteriormente, RDL. 11/2013, de 2 de agosto, del mismo nombre (BOE 03-08-2013, N.2 185).

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

Una alternativa préxima a esta es la que sugiere la aplicaciéon de coeficientes multiplicadores y/o aplicar la teoria del paréntesis. Blazquez
Agudo, E.M., «La parcialidad como factor disfuncional de la proteccién por desempleo», cit., pp. 108-109.
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