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Resumen Abstract

El trabajo aborda la proteccion social del trabajo a
tiempo parcial en el sistema espafiol de Seguridad
Social, trazando su evoluciéon normativa y
jurisprudencial a través de la cual, pese a los avances
conseguidos, se ponen de manifiesto todavia algunas
carencias en diversos aspectos como la integracion de
lagunas, y especialmente en materia de desempleo,
como la determinacion de la cuantia de la prestacion
contributiva, concretamente en la aplicacion de los
topes maximos y minimos y la cuantia de los subsidios
asistenciales cuando se trata de esta modalidad
contractual, lo que se pone de manifiesto en la
sentencia que se comenta.

The paper deals with the social protection of part-
time work in the Spanish Social Security system,
drawing its normative and jurisprudential evolution
through which, despite the advances made, some
shortcomings are also manifested in various aspects
such as integration especially in the area of
unemployment, such as the determination of the
amount of contributory benefit in the set of
maximum and minimum caps and the amount of
welfare subsidies when it comes to this contractual
modality, which is evidenced in The sentence that is
discussed.
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1. INTRODUCCION. TRABAJO A TIEMPO PARCIAL Y PROTECCION SOCIAL

La aparicion y difusion del trabajo a tiempo parcial siempre ha planteado numerosos
desafios e interrogantes en los sistemas de proteccion social tanto de tipo contributivo como
asistencial. Los contratos a tiempo parcial desde el punto de vista de los requisitos
contributivos para acceder a las prestaciones pueden adoptar una regulacién similar a la del
trabajo a tiempo completo o pueden ser objeto de un tratamiento promocional diferenciado
en cuanto a la accidn protectora y en consecuencia presentar especialidades a la hora de
calcular los periodos de cotizacién exigidos, el plazo en que hay que reunirlos y las bases
reguladoras de las prestaciones. Pero también pueden adoptar criterios de proporcionalidad
en algunas prestaciones asistenciales destinadas a garantizar un minimo de renta ante
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situaciones de necesidad, como es el caso de los minimos y maximos de la cuantia de la
prestacion basica y la propia cuantia de subsidios por desempleo, en los que aplicar un
criterio de parcialidad puede ser cuestionable.

Este tipo de trabajo en otro tiempo llamado “atipico” ha experimentado en nuestro
sistema de relaciones laborales un crecimiento importante en estos tltimos afios como via de
salida de la crisis mediante el fomento de “minijobs” involuntarios y sustitutivos de trabajos
dignosl.

A ello se anade que esta modalidad de trabajo atipico precario presenta especiales
connotaciones de género en razén de que la mayoria de las personas que lo llevan a cabo son
mujeres. Por ello, en el estudio de esta institucion y en su regulacion se dan cita aspectos de
discriminacion indirecta y la necesidad de medidas especificas de discriminacion positiva.
Asi ha ocurrido en la forma de determinar las bases reguladoras en casos similares como el
supuesto de jornada reducida por conciliacion de la vida laboral y familiar a efectos de la
prestacion basica de desempleo contemplada en la ley de igualdad de 2007 que también
afectd a la cuantia de los subsidios en caso de trabajo a tiempo parcial.

El modelo disefiado por el ET de 1995 y por la LGSS de 1994 se basaba en no
diferenciar entre trabajo a tiempo completo y trabajo a tiempo parcial sobre la base de que
habia que alcanzar los periodos minimos de cotizacion para acceder a las prestaciones
aplicando una misma exigencia, estricta y uniforme, pensando que asi se respetaba el
principio de igualdad “contributivo”. Sobre esta forma de computo de los periodos de
carencia y a aproposito de la constitucionalidad de la regulacion contenida en el art. 12 del
ET se pronunciaron las STC 253/2004 de 22 de diciembre y 49/2005 de 14 de marzo que
declararon inconstitucional los art. 12.4 y 12.3 respectivamente del ET cuando establecian el
computo exclusivo sin mas de las horas trabajadas.

Las citadas sentencias del Tribunal Constitucional de acuerdo con el principio de
igualdad entendido, no como igualdad contributiva, sino desde la discriminacion indirecta
por razén de género consideraron que era una exigencia desproporcionada computar solo las
horas. No es que no jugara el principio de proporcionalidad, sino que tal principio ya se
tomaba en cuenta a la hora del célculo de la prestacion, por lo que se trataba de evitar una
doble penalizacion: en la forma de calculo de la prestacion y, ademas, en los requisitos de
acceso a la misma’.

La problematica del valor de las cotizaciones a efectos de reunir los periodos de

carencia y su constitucionalidad se mantuvo dada la resistencia del ordenamiento y de los
. L 13 . . .

tribunales espafioles” a extenderla mas alla de los supuestos abordados por las citadas

! Véase LOPEZ GANDIA, J., “El trabajo a tiempo parcial entre flexibildiad y precariedad laboral” en AAVV,
GOERLICH (Coord.), Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Libro homenaje al prof. SALA FRANCO,
Valencia, Tirant, 2016, pp.281-291.

? Idea no compartida por el voto particular de la STC 253/2004 segiin el cual “la idea de relacionar
conceptualmente dos elementos diferentes de la relacion de Seguridad Social (“periodo de carencia” y “base
reguladora de la prestacion”), para enjuiciar desde el prisma constitucional de la igualdad uno de ellos, no me
parece adecuada”.

* Sobre esta cuestion la doctrina judicial se pronuncié en sentido divergente por lo que intervino el Tribunal
Supremo en unificacion de doctrina desde las sentencias de 10 de julio, 16 de octubre de 2007 sobre IT, 11 de

()
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sentencias, esto es, a otras prestaciones y supuestos, alegando que en ciertos casos ya habria
una diferencia de tratamiento en la disposicion adicional 7* de la entonces LGSS y parece
que ya bastaba con esa regulacion. Pese a lo que afirmaba el Tribunal Supremo lo cierto es
que no por ello desparecia totalmente la discriminacion, por lo que la cuestion se encontraba
lejos de estar resuelta con caracter general sobre todo en las prestaciones en que no se
contemplaba un tratamiento diferenciado y especifico para el trabajo a tiempo parcial. Sélo
quedaba la via de un nuevo pronunciamiento del Tribunal Constitucional que reafirmara lo
dicho en las sentencias de 2004 y 2005 o, en ultima instancia, la intervencion del legislador
ordinario mejorando la citada regulacion. Y asi lo hizo la STC 61/2013 de 14 de marzo.
Segtin el criterio del fiscal y de la letrada de la Seguridad Social el precepto abordado era
neutro, igual para hombres y mujeres, como beneficiarios de prestaciones, ignorando que
existe una figura juridica, la discriminacion indirecta y la propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de 2004. El argumento de la “neutralidad” seguia siendo el principio de
estricta propricionalidad.

La STC 61/2013 toma como canon de enjuiciamiento la doctrina sentada por el
mismo Tribunal en relacion con el art. 14 CE, en la STC 253/2004 en las dos vertientes
cuestionadas y ademas afiade precisiones sobre la discriminacion indirecta’. De otra parte, la
STC de 2013 contaba con el precedente cercano de la STJUE de 22 de noviembre de 2012,
asunto Elbal Moreno, dictada en relacion con la prohibicion de discriminacion indirecta por
razén de sexo derivada del art. 4 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo. Toma nota de que la
STJUE rebate también el argumento meramente contributivo y el equilibrio financiero del
sistema, pues los trabajadores a tiempo parcial han pagado cotizaciones dirigidas a financiar
el sistema de pensiones y que, en caso de recibir una pension, su importe se reduciria
proporcionalmente en funcion del tiempo de trabajo y de las cotizaciones pagadas °.

Hay que subrayar que el principio de igualdad y el de discriminacion indirecta no
necesariamente deben aplicarse unidos. Es decir, aun cuando se modificara la composicion
actual del mercado de trabajo y el trabajo a tiempo parcial fuera realizado en igual
proporcion por hombres y mujeres, la doble penalizacion seguiria siendo contraria al
principio de igualdad. Mientras la base reguladora tenga en cuenta ya la parcialidad,
penalizar el acceso a las mismas con requisitos de carencia mas onerosos para los
trabajadores a tiempo parcial no seria acorde con el principio de igualdad.

Tras esta sentencia se procedid a dar nueva redaccion a la disp. ad. 7* del TRLGSS
por el RDL 11/2013 cuya regulacion se ha incorporado al nuevo TRLGSS de 2015 (art.
245-248).

junio de 2008 sobre IP (Rec.3743/05,127/07 y 2706/07 respectivamente y posteriormente y sobre jubilacion
(STS de 23 de octubre de 2008 (Rec.3289/2007) y 23 de febrero de 2009 (Rec.1299/2008).El Tribunal Supremo
se inclind a favor de doctrina judicial que entendia constitucional la regulacion contenida en la disp. ad. 7°
frente a la doctrinal judicial que sostenia que la regulacion de la disp. ad. 7* seria inconstitucional como ya lo
era el art. 12.3 y 4 del ET de 1995.

4 STC 240/1999, de 20 de diciembre, FJ 6 y STJUE de 20 de octubre de 2011, asunto Brachner, STC 69/2007, de
16 de abril, FJ 3; o STC 198/1996, de 3 de diciembre, FJ 2° STJUE de 13 de abril de 2010, asunto Bressol y
otros).

* Véase LOPEZ GANDIA, J. “Trabajo a tiempo parcial y valor de las cotizaciones segin la reciente sentencia del
Tribunal Constitucional (Comentario s Is STC 61/2013 de 14 de marzo)” RDS n.61/2013, pp.135-150.
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Y de nuevo la regulacion no es completa. Y sin embargo, persisten las resistencias del
Tribunal Constitucional a llevar su jurisprudencia a nuevas cuestiones relacionadas con el
trabajo a tiempo parcial y las prestaciones de Seguridad Social, que han continuado
suscitandose después y no han cubierto ciertas lagunas de la regulacion de 2013. Si bien es
cierto que parecia resuelta la cuestion de los periodos de carencia y que en consecuencia los
principios de contributividad, proporcionalidad y equidad se trasladarian de acuerdo con la
cotizacion efectuada desde el acceso a la prestacion a su célculo y cuantia, en este terreno
siguen dandose tratamientos discriminatorios. Asi, por ejemplo, en el mecanismo de
integracion de lagunas, donde resulta claramente perjudicado un trabajador a tiempo parcial
pues los meses parciales se integran de manera proporcional sobre la base minima, mientras
que, si el trabajador en alta o asimilado al alta no retine cotizacion alguna, integra la laguna
con base minima completa. La cuestion se refiere al sistema de integracion de lagunas en
Incapacidad permanente (art.197 TRLGSS) y en Jubilacion (art.209 TRLSS). El art.248.2
TRLGSS para trabajo a tiempo parcial establece en este sentido que “a efectos de calcular las
pensiones de jubilacién y de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun, la
integracion de los periodos durante los que no haya habido obligacion de cotizar se llevara a
cabo con la base minima de cotizacion de entre las aplicables en cada momento,
correspondiente al nimero de horas contratadas en ultimo término”. Ni la jurisprudencia del
Tribunal Supremo6 ni la del Constitucional (STC 154/2014 de 25 de septiembre) aplicaron
los criterios y principios de discriminacion indirecta de las sentencias de 2004 y 2005, ni de
la STC 16/2013 haciendo prevalecer de nuevo criterios economicistas y algun peregrino
argumento en contra como el hecho de que el solicitante fueraa un hombre (STC 154/2014)7.
La sentencia, como subraya el voto particular, ademas, no barajo otras posibilidades
interpretativas, mas conformes con el principio de igualdad, como la aplicacion de la teoria
del paréntesis.

En desempleo se siguieron aplicando reglas propias en orden al computo de la
cotizacion previa pues estaba excluido de la disp. ad. 7* del TRLGSS y del RD 1131/2002 y
por tanto dia cotizado aun a jornada inferior se computa como dia cotizados. A esa
regulacion reglamentaria remite el nuevo art.245 y 269 del TRLGSS de 2015.

Pero no por ello en esta prestacion tal sistema de computo a efectos de carencia esta
exento de dudas de constitucionalidad en la medida en que hace de peor condicion al
trabajador a tiempo parcial vertical, es decir al que trabaja dias enteros pero no todos, sino
solo determinadas semanas o meses del afio, a jornada completa o reducida, frente al
horizontal, esto es el que trabaja todos los dias pero menos horas, aunque la tasa de
parcialidad sea la misma.

La cuestion no afecta solo a desempleo sino también a actos de encuadramiento,
cotizacion y prestaciones. Esta regulacion beneficia al trabajador a tiempo parcial que

® TS 23 de marzo de 2006, 31 de octubre de 2007, 30 de enero de 2008, 10 de marzo de 2009 y 26 de enero de
2010
7 Véase al respecto las valoraciones del Voto particular de Xiol Rius que comparto.
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distribuye su tiempo de trabajo todos los dias® pero perjudica al que los concentra en menos
dias a lo largo del mes, aunque al final las horas trabajadas sean las mismas.

La jurisprudencia en unificacion de doctrina se encontraba con el obstaculo del art.
210 LGSS (actual art. 269 del TRLGSS) y el art.3.4 del RPD y no los equipara. Pese a las
claras connotaciones de género de esta modalidad contractual y de sus efectos de Seguridad
Social, se ha mantenido este computo desde el art. 211. 1 de la LGSS, a la regulacion actual.
Este computo, si bien es “neutro” puede constituir una discriminacion indirecta, aunque la
doctrina judicial no lo haya admitido’, argumentando que prolongar el periodo de calculo
mas alla de los seis meses, seria ilegal sin modificar el articulado'’.

Pero ello puede contravenir la STJUE de 10 de junio de 2010. INPS contra Tiziana
Bruno y Massimo Pettini (C-395/08) y Daniela Lotti y Clara Matteucci (C-396/08). Segun la
Sentencia al excluir del calculo de la antigiiedad requerida para adquirir un derecho a
pension los periodos no trabajados, instaura una diferencia de trato entre los trabajadores a
tiempo parcial vertical ciclico y los trabajadores a tiempo completo, que vulnera el principio
de no discriminacion enunciado en la clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo
parcial.

Otra cuestion que se plantea ademas en esta modalidad contractual es si la carencia
debe interpretarse como dias naturales anteriores a la situacion legal de desempleo o como
dias cotizados. Como el art. 269.2. del TRLGSS remite al periodo a que se refiere el apartado
1 del mismo articulo (“periodos de ocupacion cotizada”) y por tanto se trata de periodos
naturales cotizados, hay que tomar en cuenta un periodo de 180 dias naturales''. De optar por
la interpretacion de adoptar dias efectivos de trabajo se percibiria una prestacion superior a la
de activo'? al percibirse luego de manera continuada por dias naturales.

En relacion con la determinacion de la base reguladora en desempleo nunca se ha
cuestionado lo que establece el art. 270 del TRLGSS, es decir que ha de computarse el
promedio de las bases por la que se haya cotizado durante el periodo de 180 dias. Es mas,
como se ha visto mas arriba, se utilizaba como argumento para no penalizar la exigencia de
los mismos periodos de carencia que a los trabajadores a tiempo completo, para evitar una
doble penalizacion.

8 STS 26 de mayo de 1993, 3 de noviembre de 1994, 10 de noviembre de 2010. Sobe esta cuestion véase:
CABEZA PEREIRO, J. “Sobre la prestacion de desempleo derivada de la pérdida de un trabajo a tiempo parcial”
Aranzadi Social, n. 6/2000, p. 44, LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D., “La proteccion social de los
trabajadores a tiempo parcial y fijos discontinuos”, Albacete, Bomarzo, 2014, 2% p. 44 y BARCELON CABEDO,
S., “Trabajo a tiempo parcial y Seguridad Social”. Valencia, Tirant, 2013, p. 136, RIVERA SANCHEZ, J.R., “La
reforma del acceso a la proteccion social y el trabajo a tiempo parcial. Un andlisis del Real Decreto-Ley
11/2013 de 2 de agosto, RL, n.10/2013, pp. 97-118.

STSJ Madrid 12 de marzo de 2007 (JUR 215374).

LOUSADA AROCHENA, J.F. y CABEZA PEREIRO, J., “El nuevo régimen legal del trabajo a tiempo parcial”,
Granada, 1999, pp. 182 y 183. En sentido contrario, sin embargo, se puede ver, PANIZO ROBLES, J.A., “El
trabajo a tiempo parcial y la proteccion social”, Madrid, 2000, pag. 151, argumentando que podria entenderse
que se ha producido una deslegalizacion de la proteccion por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial
cuya determinacion queda diferida a las normas reglamentarias.

! STSJ Castilla-Ledn de 21 de septiembre de 1993, (As.3903).

12 STSJ Navarra de 10 de abril de 1997 (As.980).

©
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La base reguladora para desempleo en trabajo a tiempo parcial es, por tanto, la base
reguladora comiin propia, sin coeficientes de proporcionalidad o parcialidad afiadidos' . Es
decir, se toma ya sobre unas retribuciones reducidas y, por lo general, proporcionales a la
minoracién de la jornada'®.

Pero el caracter problematico de la regulacion en relacion con los trabajadores a
tiempo parcial puede extenderse a otros aspectos de la determinacion de la base reguladora, a
nuestro juicio controvertidos, y concretamente en relacion con el art. 270.3 del TRLGSS,
cuando fija cuantias minimas y maximas, como se vera a continuacion.

2. LA STS DE 7 DE DICIEMBRE DE 2016

Es muy interesante esta sentencia para abordar las reglas especiales que se
contemplan por el ordenamiento a efecto de calcular la cuantia final de la prestacion de
desempleo una vez se ha determinado la base reguladora y aplicado los porcentajes
correspondientes. Se trata de la aplicacion de un factor de correccion mediante cuantias
minimas y maximas en funcion de las cargas familiares, contemplado por la LGSS en su
momento, modificado por el RDL 20/2012 y que actualmente se regula en el art.270.3 del
TRLGSS de 2015.

Se viene asi a introducir un nuevo criterio de proporcionalidad que ademas plantea
problemas a la hora de determinar la base reguladora en aquellos casos en que se combina
trabajo a tiempo completo y trabajo a tiempo parcial bien a lo largo de la carrera profesional
bien en el periodo de los 180 dias, lo que ha llevado a plantear y decidir si la ponderacion se
debia hacer dentro de los 180 dias del periodo de calculo de la base reguladora o se ampliaba
al periodo de seis afios en el que se retine la carencia.

La LGSS antes del RDL 20/2012 en su art.211.3 establecia que “en caso de
desempleo por pérdida de empleo a tiempo parcial, las cuantias minima y maxima se
determinaran teniendo en cuenta el salario minimo interprofesional que hubiera
correspondido al trabajador en funcion de las horas trabajadas”.

La indeterminacion o falta de concrecion del legislador planted numerosos problemas
interpretativos. Alguna doctrina judicial entendié que en caso de que en trabajo a tiempo
parcial en los 180 dias hubiera cotizaciones por trabajo a tiempo parcial y por trabajo a
tiempo completo para el calculo de la base reguladora se debia aplicar la del ultimo trabajo,
fuera a tiempo completo o a tiempo parcial .

Ante la injusticia de aplicar el régimen de trabajo a tiempo parcial a trabajadores que
habian trabajado a tiempo completo, salvo un corto periodo de tiempo de trabajo a tiempo
parcial, el ultimo, cuando solicitan la prestacion, otra doctrina judicial entendia que no cabia
cefiirse a este ultimo, sino que habia que tomar en cuenta su vida laboral para no llegar a

'3 SSTSJ Madrid 10 de diciembre de 1998, (As.4383), Navarra 7 de marzo de 1997, (As.969), La Rioja 13 de
noviembre de 1997, (As. 3875), Pais Vasco 2 de junio de 1998, (As.3731), Andalucia 17 de febrero de 2000,
(As.1192).

'4 STSJ Navarra 7 de marzo de 1997, (As.969).

'3 STSJ C. Valenciana de 22 de mayo de 2001 (JUR.279173), Sevilla 15 de abril de 1999 (As.3175), Baleares 8 de
febrero de 1996 (As.256).
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soluciones extremas e injustas, por lo que habia que adoptar el promedio correspondiente
tomando en cuenta también las que correspondan a trabajo a tiempo completo'®, pese a que la
prestacion en tal caso pudiera ser superior a la del ultimo trabajo a tiempo parcial cuya
extincién origind la prestacion.'”Y caso de que fuera al revés, de que en un trabajo a tiempo
parcial la cotizacion de los tltimos seis meses lo hubiera sido a tiempo completo se aplicaba
la parcialidad del contrato, pese a la ultima cotizacion total'®.

En cambio, un grupo de sentencias'® entendia que si el trabajo perdido lo fue a tiempo
completo, no cabia aplicar topes especiales derivados de parcialidad. O al revés, que cuando
se ha cotizado a tiempo completo menos el Gltimo o, los Gltimos dias, entonces se considera
como trabajo a tiempo parcial a efectos de los topes®’. Y también en un supuesto”’ en que en
los 180 dias de base reguladora se tomaban en cuenta 88 dias a tiempo parcial y 92 a tiempo
completo, en el que la parcialidad solo se aplicd a los topes, pero no en el porcentaje a
aplicar a la base reguladora. En un caso similar, en cambio, otra sentencia®> aplicé la tesis de
la proporcionalidad a la base, pero no a los topes.

El Tribunal Supremo®, resolviendo sobre el subsidio por desempleo, pero exponiendo
criterios y razones que expresamente hacia extensibles a la prestacion contributiva por igual
contingencia, interpretd la expresion “en proporcion a las horas previamente trabajadas” en
el sentido de que habia que tomar la parte proporcional de la suma tanto de las jornadas a
tiempo completo como de la jornada de trabajo a tiempo parcial y para evitar desembocar en
situaciones extremas, entendio que para hallar la parcialidad el computo se debia ampliar al
periodo de ocupacion cotizada, los tltimos seis afios, pues si la proteccion publica sustituye o
suple los ingresos reales del beneficiario, serd necesario admitir que esa “realidad” no es la
que tiene lugar en el Gltimo momento de actividad, cuyo cese lleva a solicitar aquel auxilio
estatal, sino que mas bien sera la totalidad promediada de horas trabajadas en el tiempo
previo a la concesion del beneficio.

En definitiva, la jurisprudencia del Tribunal Supremo tomaba en cuenta todos los
trabajos desarrollados dentro del periodo de ocupacion cotizada para ver cual predomina, si
los de a tiempo completo o los de a tiempo parcial para la aplicacion de los topes**. En

!6 STSJ Navarra 11 de enero 2007, (JUR 160220), Madrid 20 de marzo de 2003, (As.3029); 13 de septiembre de
2002, (As.3312), Asturias 17 de octubre de 2003 (As.230/2004), Madrid 19 de diciembre de 1996, (As.4689),
10 de diciembre de 1998, (As.4385).

'7 STSJ Castilla —Ledn 13 de marzo de 2000, (As.1440) y Asturias 20 de julio de 2001, (As.1913).

'8 STSJ La Rioja de 8 de julio de 1994, (As.2873); Catalufia 30 de mayo (As.4232) y 5 de diciembre de 1990, (As.
4399), 3 de noviembre de 1992, (As.548), 5 de marzo de 1993, (As.1506), Valladolid 2 de enero de 1991,
(As.333), Galicia 23 de enero de 1991, (As.1540).

1" A titulo de ejemplo, STSJ Pais Vasco 6 de abril de 2004, (As.3078).

2% STSJ Baleares de 8 de febrero y 15 de julio de 1996, (As.256 y 2543); Madrid 5 de febrero, 9 de septiembre, 19
de diciembre de 1996, (As.303, 3519 y 4869), 10 de diciembre de 1998 y 20 de marzo de 2003, STSJ Cataluiia
de 30 de mayo de 1990, (As.4232).

2l STSJ Madrid de 13 de septiembre de 2002 (As.3312).

2 STSJ de Catalufia de 2 de mayo de 2002 (As.2018).

 En sentencias de 20 de diciembre de 2002 (RJ 2003/2469) y 3 de junio de 2003 (RJ 5334) que contemplaba el
supuesto de una trabajadora que habia causado baja cuando trabajaba a tiempo parcial (50 % de la jornada
normal) y que tras su cese percibid prestacion contributiva por desempleo de 240 dias de duracion aplicando a
su cuantia maxima el limite del 50 % del salario minimo interprofesional, habiendo solicitado y obtenido
después subsidio por desempleo para mayores de 52 afios cuya cuantia se cuestionaba.

2 STSJ Aragén de 27 de enero de 1993, (As.104).
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relacion con las cuantias minima y maxima, en trabajo a tiempo parcial habia que hacer un
promedio de todo el periodo de ocupacion cotizada®, cuando el que se pierde es un trabajo a
tiempo parcial precedido por un trabajo a tiempo completo.

Todavia la STS 2823/2015 de 20 de mayo, (rec. 2382/2014) se remite a lo sentado en
las de 2002 y 2003 citadas, aplicando al supuesto la regulacion anterior al RDL 20/2012.

Un giro se produjo tras el RDL 20/2012 en el sentido de que ahora se precisa ya
claramente que las cuantias maximas y minimas de la prestacion, contempladas en los
parrafos anteriores, se determinaran teniendo en cuenta el indicador publico de rentas de
efectos multiples calculado en funciéon del promedio de las horas trabajadas durante el
periodo de los ultimos 180 dias, a que se refiere el apartado 1 de este articulo, ponderandose
tal promedio en relacion con los dias en cada empleo a tiempo parcial o completo durante
dicho periodo. A los efectos de lo previsto en este apartado, se tendra en cuenta el indicador
publico de rentas de efectos multiples mensual vigente en el momento del nacimiento del
derecho, incrementado en una sexta parte.

En la exposicion de motivos del RDL 20/2012, de 13 de julio, justificando las
distintas modificaciones que se abordaban en el mismo, en relacion con el desempleo
subsiguiente al contrato a tiempo parcial se decia lo siguiente:

“Adicionalmente, se racionaliza el régimen juridico aplicable al acceso a
prestaciones y subsidios por desempleo desde contratos a tiempo parcial, que ha generado
una acumulacion de incoherencias que resultan en una normativa vigente poco homogénea y
que no respeta el principio de equidad y se refuerza la vinculacion entre politicas activas y
pasivas de empleo”.

Segin el nuevo redactado, actual art.270.3 del TRLGSS, habra de determinarse en
funcién del promedio de las horas trabajadas durante el periodo de los ultimos 180 dias que
determina el importe de la base reguladora, pero ese porcentaje de parcialidad se habra de
proyectar no sobre la base reguladora, sino sobre los topes maximo y minimo a que se refiere
el precepto, sin que quepa ya tomar en cuenta los periodos anteriores a los 180 dias.

Esta reforma legal se ha aplicado sin cuestionamiento por la sentencia objeto de este
comentario.Ya se anticipo esta interpretacion por alguna sentencia de la doctrina judicial®®,
pese a la jurisprudencia del Tribunal Supremo citada, entendiendo por horas trabajadas las
realizadas en el periodo anteriormente citado (ltimos 180 dias), por ser tal interpretacion
conforme con los términos del apartado 1 del mismo precepto que fija tal periodo de tiempo
para el célculo de la base reguladora y cuantia de la prestacion, siendo relevante el dato de
que una aclaracion en tal sentido se contiene en la posterior redaccion del precepto
introducida por el RDL 20/2012. Para la STS de 20 de mayo de 2015, en cambio, que el
legislador haya decidido modificar la norma en cuestion, y que lo haya hecho para indicar
que el porcentaje de parcialidad dependera exclusivamente de lo que haya sucedido en los

25 STSJ de Madrid de 21 de marzo de 1997, (As.698), Catalufia de 17 de marzo de 1992, (As.1722), Asturias de
17 de octubre de 2003, (As. 2004/230), Castilla-La Mancha de 2 de diciembre de 2003 (As. 508) y Aragon de
14 de junio de 2004 (As. 2594), STSJ Andalucia/Sevilla 16 de julio de 2009 (As 1938).

%% $SJ Murcia de 2T8 de octubre de 2013, rec.227/2013.
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ultimos 180 dias constituyen también una palanca interpretativa no despreciable. Si se lleva
una nueva prevision al articulado es porque se ha considerado la misma necesaria, lo que
permite suponer que anteriormente las cosas o no eran asi, o no estaban claras.

La sentencia del TS de 27 de diciembre de 2016 (rec.3132/2015) acepta sin
cuestionamiento la nueva regla introducida por el RDL 20/2012.

El caso partia del recurso de suplicacion contra la sentencia del Juzgado de lo Social
numero uno de Manresa, de fecha 8 de abril de 2014, recaida contra el Servicio Publico de
Empleo de Empleo Estatal y la Compafiia Comida Mexicano S.L. La Sala de lo Social del
TSJ de Cataluiia de 24 de abril de 2015 lo estimo y declard el derecho de la recurrente a
percibir la prestacion de desempleo sin reduccion del 60 % en razén a haber trabajado a
tiempo parcial.

Contra la sentencia dictada en suplicacion se formalizo por el Servicio Publico de
Empleo Estatal recurso de casacion para la unificacion de doctrina, alegando la contradiccion
existente entre la sentencia recurrida y la dictada por la Sala de lo Social del propio TSJ de
Catalufia de 28 de abril de 2014, asi como la infraccion del art. 211, 3 y 4, en relacion con
art. 203.2 y 3 de la LGSS entonces vigente, en relacion con el art. 4.1 del Codigo Civil.

La cuestion como ya se ha sefialado consiste en determinar el importe de la prestacion
contributiva de desempleo que haya de percibir el beneficiario cuando ha mediado un trabajo
a tiempo parcial como precedente temporal determinante de las cotizaciones efectuadas con
arreglo al mismo, y particularmente el modo de determinar el importe de los topes minimos y
maximos previsto en el numero 3 del articulo 211 LGSS de 1994.

El caso enjuiciado parti6 ya de una cierta confusion, pues el Servicio Publico de
Empleo aplicéd la proporcionalidad, pero el trabajador entendié que la aplicaba a la base
reguladora, no a los topes, ya que en la resolucion impugnada por la beneficiaria no se
precis6 tal extremo sino que se indicd sin mas que “al haber trabajado en los 180 dias
anteriores a la situacion legal de desempleo un porcentaje parcial del 60 %, procede la
aplicacion de ese porcentaje a su prestacion por desempleo, en lo referente a la cuantia,
segun lo establecido en el articulo 211.3y 211.4...”. Por ello se solicitaba la eliminacion del
porcentaje reductor por parcialidad aplicado por la Gestora en el 60 %, al entender el
beneficiario que se le aplico a la base reguladora, demanda que fue integramente desestimada
por el Juzgado de lo Social n.1 de Manresa.

La Sala de lo Social del TSJ de Catalufia, en la sentencia de 24 de abril de 2015 cayd
también en la confusion, estimd el recurso y revoco la sentencia de instancia para reconocer
el derecho de la actora a percibir la prestacion por desempleo sin aplicacion del referido
porcentaje de reduccion sin darse cuenta de que se habia aplicado no a la base sino a los
topes. Para llegar a tal conclusion la sentencia parte de la literalidad del articulo 211 LGSS,
en nueva redaccion dada al numero 3 por el RDL 20/2012, para afirmar que “... la prestacion
contributiva de desempleo estd directamente ligada no solo a un periodo previo de
cotizacion, sino también a la cuantia de la cotizacion durante los ultimos 180 dias, de
manera que al realizar el cdlculo de la base reguladora y de la prestacion ésta ya se
ajustard (en proporcion al tiempo trabajado) a la cotizacion real materializada, como
ocurre con cualquier otra cotizacion de quien trabaje a tiempo completo. La ley
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posteriormente tan solo establece los limites maximo y minimo de la prestacion, pero no
establece norma alguna que implique la reduccion de la prestacion en funcion de la
proporcion del tiempo trabajado respecto a la jornada ordinaria en el sector. En definitiva,
al calcularse la base reguladora sobre el promedio de lo cotizado, ya se reflejard en dicha
base reguladora la reduccion de la cotizacion por tratarse de trabajo a tiempo parcial (...).
Si a quien cotiza en cuantia proporcional al salario percibido, se le aplicase otra reduccion,
se le estaria penalizando doblemente, y ello es contrario al principio de equidad”.

Debe decirse que en el caso que resolvid la sentencia de contraste, en el momento en
que se causaron por el beneficiario las prestaciones por desempleo —28 de enero de 2012—
atn no se habia publicado la reforma que del art. 211.3 LGS introdujo el RDL 20/2012, que
entr6 en vigor el dia 15 de julio de ese afio, y aunque erréneamente se transcribe en la
fundamentacion juridica ese nuevo texto, resultaba aplicable la redaccion anterior,
argumentandose en todo caso y con caracter general que en las prestaciones por desempleo
causadas tras la extincion de un contrato de trabajo a tiempo parcial debe aplicarse ese
porcentaje de reduccion, tal y como ya se habia entendido en otras sentencia de la misma
Sala de Cataluia.

Pese a la confusion el Tribunal Supremo aprecio la contradiccion de manera evidente
entre las resoluciones porque ante hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente
iguales, las decisiones fueron contrapuestas, incluso aplicando la sentencia recurrida la nueva
redaccion del precepto discutido, el art. 211.3 LGSS. Y lo centra en que la discrepancia se
planted en relacion con la determinacion del importe de la prestacion y aqui es donde se halla
la discrepancia entre la sentencia recurrida y la de contraste, al no tener en cuenta que para el
calculo del importe en las prestaciones por desempleo contributivo existen unos topes o
limites méaximos y minimos, que no pueden ser ignorados o rebasados y que se regulan en el
ntmero 3 del art. 211 LGSS. A partir de ahi entra en juego para el calculo del importe de la
prestacion en el caso de la existencia de un contrato de trabajo a tiempo parcial, y como
novedad, desde la reforma introducida por el RDL 20/2012 también para los contratos a
tiempo completo con periodos trabajados a tiempo parcial, la proprocionalidad a efectos de
los topes desde el momento en que la norma establece que “en caso de desempleo por
pérdida de empleo a tiempo parcial o a tiempo completo, las cuantias mdximas y minimas de
la prestacion, contempladas en los parrafos anteriores, se determinaran teniendo en cuenta
el indicador publico de rentas de efectos multiples calculado en funcion del promedio de las
horas trabajadas durante el periodo de los ultimos 180 dias, a que se refiere el apartado 1
de este articulo, ponderandose tal promedio en relacion con los dias en cada empleo a
tiempo parcial o completo durante dicho periodo”.

Y casa la sentencia recurrida porque no aplicé adecuadamente este articulo, pues
realmente no se produjo esa reduccion del 60 %, sino que para el calculo del IPREM y a
efectos del tope maximo de la prestacion, si se tuvo en cuenta esa parcialidad en
cumplimiento estricto de lo previsto en el referido nimero 3 del art. 211 en redacciéon dada
por el RDL 20/2012.

Finalmente, segtin la sentencia, todo ello no se opone a la clausula 4 de la Directiva
97/81, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, en la que se contiene el
principio de no discriminacién en las condiciones de empleo de los trabajadores a tiempo
parcial, que no podran ser tratados de una manera menos favorable que los trabajadores a
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tiempo completo comparables, precisamente porque la actividad que llevan a cabo durante
un numero de horas o de dias inferior a un trabajador a tiempo completo. A su juicio no
resulta contrario al principio de igualdad de trato el establecimiento de tales topes legales
para el percibo de las prestaciones y la consecuencia de que tengan un techo o un suelo
diferentes, acordes precisamente con la actividad y en proporcion a la misma, opcion
normativa basada precisamente en esa diferencia, en esa ausencia de elementos comparables
que desembocan en un trato diferente a la hora de fijar las condiciones del percibo de las
cantidades maximas o minimas, pero no discriminatorio sino objetivamente justificado,
cuando ademas, la prevision de llevar a cabo el calculo de referencia en funcion del
promedio de las horas trabajadas durante el periodo de los ultimos 180 dias, se refiere tanto a
los supuestos de pérdida de empleo a tiempo parcial como a los de a tiempo completo.

Desde le punto de vista meramente juridico-positivo el razonamiento y la solucion
interpretativa que defiende la sentencia no va mas alla de la aplicacion del actual art.270.3
del TRLGSS deshaciendo el entuerto y la confusion creada por la Sentencia del TSJ
recurrida, que no interpretd correctamente la resolucion del Servicio Publico de Empleo. No
obstante, no se plantea, como si lo hizo la STS 2823/2015 de 20 de mayo, (rec. 2382/2014)
ya citada —si bien quizas obiter dicta—, si esa interpretacion es la que mas se ajusta a la
normativa y jurisprudencia comunitaria, pues la STJUE 14 abril 2015 (C-527/13, Cachaldora
Fernandez) ha subrayado también la necesidad de proceder a una aplicacion de los preceptos
sobre derechos de quienes trabajan a tiempo parcial en sintonia con las reglas que disciplinan
el sistema nacional de Seguridad Social. Corresponde a la legislacion de cada Estado
miembro determinar los requisitos que confieren derecho a las prestaciones en materia de
Seguridad Social, aunque con el 16gico respeto al Derecho de la Union. Entiende la sentencia
que la interpretacion ahora acogida es precisamente, la que corresponde con el Derecho
espafiol aplicable al caso, pero también la que mejor garantiza los objetivos constitucionales
de no discriminacién (art. 14 CE) y proteccion ante situaciones de desempleo (art. 41 CE),
ambos asumidos por el propio ordenamiento europeo, en particular respecto de los
trabajadores a tiempo parcial (articulo 4 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de seguridad social).

Tampoco se plantea si la existencia de la proporcionalidad de los topes en caso de
trabajo a tiempo parcial a aplicar a la base regualdora es conforme, como dice la sentencia, a
la clausula 4 de la Directiva 97/81. Al contrario, cabria mas bien alegar que seguimos
estando ante una discriminacion, al tratarse de un complemento de prestacion de tipo
asistencial que va mas alld de la determinacion inicial de la base reguladora. No parece
suficiente justificacion para proporcionalizar los topes que la cuantia de la prestacion pudiera
ser superior al salario del empleo a tiempo parcial que viene a suplir, pues de lo que se trata
ahora de un incremento que tiene finalidades asistenciales en funcion de las cargas familiares
que no son menores por el hecho de que se haya trabajado a tiempo parcial.

Creemos que ocurre lo mismo que con la propia prestacion asistencial de desempleo,
en la que en caso de trabajo a tiempo parcial la cuantia es proporcional a las horas
previamente trabajadas, lo que no parece coherente con la finalidad asistencial del subsidio.
Solo duarnte la vigencia de la ley de igualdad 3/2007 de 22 de marzo que modifico el art.
217.1 de la LGSS la cuantia fue la misma que en un trabajo a tiempo completo, esto es, el
80 % del IPREM, sin la aplicacion, por tanto, de proporcionalidad alguna en funcion de la

169



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°12

parcialidad. No obstante, tras el RDL 20/2012 se ha vuelto a un criterio de estricta
proporcionalidad: la cuantia se percibira en proporcion a las horas previamente trabajadas en
los supuestos previstos en los apartados 1.a), 1.b), 3 y 4 del articulo 274 de la LGSS (art.278
LGSS). Y lo mismo ocurre con los topes de la prestacion basica en caso de trabajo a tiempo
parcial tras la citada norma, aunque cabria haberla cuestionada ya en la regulacion anterior al
RDL 20/2012.

Creemos, por tanto, y a modo de conclusion, que la proteccion social del trabajo a
tiempo parcial todavia presenta varios agujeros negros: la forma de aplicar la integracion de
lagunas, la diferente forma de computar los periodos de ocupacién cotizada entre trabajo a
tiempo parcial vertical y horizontal, el juego de los topes minimos y maximos de la
prestacion por desempleo, tal como se acaba de ver en este comentario y la cuantia
proporcional del subsidio asistencial. En esos cuatro puntos creemos que cabe discutir si el
ordenamiento espafiol respeta la Directiva comunitaria 97/81. A nuestro juicio, no es
conforme a la misma, ni tampoco a la propia jurisprudencia constitucional espafiola y a la
comunitaria que se ha visto mas arriba.
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