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Resumen

Tras una cuestion prejudicial en la que se dudada de si
el en nuestro Ordenamiento habia un trato
discriminatorio hacia los trabajadores a tiempo parcial
en su modalidad “vertical” respecto de la “horizontal”,
el TIUE declara que hay discriminacién por razén de
género. Ello ha motivado una reforma del calculo del
periodo de ocupacion cotizada para el desempleo de
los trabajadores a tiempo parcial, equiparando ambas
modalidades. Sin embargo, esa equiparacion no solo
traera ventajas para dichos trabajadores, sino un trato
perjudicial en lo relativo a la cuantia. Todo ello se
analiza en este estudio.

UNIVERSIDAD DE GRANADA

Abstract

After a preliminary ruling in which doubts were raised
whether there was a discriminatory treatment in our
Regulation towards part-time workers in the vertical
mode (concentrating the working hours on several
working days) in respect of the horizontal mode
(working less hours during every working day), the
ECJ stated that there is gender discrimination. This
has caused a reform of the estimate of the period of
contribution for unemployment of part-time workers.
However, this equalization will not only benefit such
workers, but also will be detrimental regarding
amount. All these matters will be analysed in this
research.
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1. INTRODUCCION: LA SITUACION ANTERIOR A LA STJUE DE 9 DE

NOVIEMBRE DE 2017

La proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial estd siendo objeto en los
ultimos afios de una importante revision, de la mano por la Jurisprudencia del TJUE! y del
TC?, e impulsada por una singular actuacion de algunos Juzgados de lo Social que recurren a
la Cuestion Prejudicial con objeto de evitar discriminaciones indirectas por razon de sexo, y
que fuerzan a corregir €l marco regulador nacional’. Fruto de ello, en el ambito de las
pensiones causadas por trabajadores que presentan parcialidad en su vida laboral, se han

! STJUE de 22 de noviembre de 2012, Asunto C-385/11, Elbal Moreno contra INSS y TGSS.
2 SSTC 61/2013, de 14 de marzo, 71/2013 y 72/2013, ambas de 8 de abril y 116/2013 y 117/2013, de 20 de

mayo.

3 Sobre este fendomeno en sentido amplio (en palabras de MOLINA NAVARRETE, el «fervor judicial nacional por la
“cuestion prejudicial”y, véase MOLINA NAVARRETE, C., El Nuevo Estatuto de los Trabajadores a la luz de la
Jurisprudencia Comunitaria, La Ley, 2017 (en especial el Capitulo Preliminar, «El nuevo modelo multinivel
de justicia social: el TJUE como fuente de (re)-creacion del derecho del trabajo»; del mismo, «La cuestion
prejudicial y (El fin de los tribunales de «ultima palabra»?: Experiencias de tutela del contratante débil», La

Ley, nam. 9008, 2017.
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modificado tres elementos*: a) el calculo de la vida laboral en orden a las pensiones; b) el
periodo minimo exigido para la jubilacion de tales trabajadores; y c¢) la determinacion del
porcentaje aplicable a su jubilacion. Todo ello, bajo el principio de que evitar que el tener un
trabajo a tiempo parcial merme sus derechos previsionales. Pero no siempre han sido litigios
que se hayan resuelto a favor un cambio normativo. Asi, el TJUE® y el TC® no consideraron
necesario reformar las reglas de integracion de lagunas de cotizacion que sucedieran a un
trabajo parcial.

Estas reformas habian soslayado, hasta ahora, la proteccion por desempleo de los
trabajadores a tiempo parcial. Pero es que ya tenia un régimen y logica protectora distinta.
Asi, dentro de la accioén protectora de este tipo de trabajadores, siempre ha habido una
sustancial diferencia entre las reglas previstas para el desempleo y para el resto de las
prestaciones, con un régimen mucho mas positivo para el primero que para las segundas’. Es
mas, considero que el modelo a seguir para el calculo de la vida laboral de este perfil de
asegurados debiera haber sido el del desempleo®. Sea como fuera, poco han tenido que ver
las reglas del desempleo con respecto de las demas prestaciones en caso de trabajadores a
tiempo parcial.

Sistematicamente, la propia normativa los trata separadamente. Asi, aunque la
Seccion 1* del Capitulo XVII del Titulo II LGSS 2015 se titula “Trabajadores contratados a
tiempo parcial” (arts. 245 a 248), la regulacion contenida en dicha Seccion se aplica a todas
las prestaciones salvo el desempleo, remitiéndose para esta prestacion a los articulos 269.2 y
270 LGSS. A su vez, estos preceptos indican que para determinar los periodos de cotizacion
y el calculo de la base reguladora de las prestaciones por desempleo se estara a lo que se
determine reglamentariamente en su normativa especifica, que no es otra que el RD
625/1985 de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion
por Desempleo®.

4 RD-L 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes
en el orden econdémico y social. Ampliamente, ver MALDONADO MOLINA, J.A., «Vida laboral cotizada:
computo y efectos tras las ultimas reformasy», Revista de Derecho de la Seguridad Social, nam. 1, 2014, pags.
116 y ss.

5 STJUE de 15 de abril de 2015, Asunto C-527/13. Lourdes Cachaldora contra el INSS y la TGSS.

¢ STC 110/2015, de 28 de mayo de 2015, Landeira Rey.

7 Cfr. MALDONADO MOLINA, J.A., «La proteccion por desempleo de los trabajadores precarios», en VV.AA., La
proteccion por desempleo en Espaiia, Laborum, Murcia, 2015; del mismo, «La Seguridad Social de los
Trabajadores a Tiempo Parcial», en VV.AA., Tratado de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, Murcia,
2017, pag. 480.

8 MALDONADO MOLINA, J.A., «El trabajo a tiempo parcial y su impacto en el sistema de pensiones: especial
referencia a la pension de jubilaciony, Revista de Trabajo y Seguridad Social, Centro de Estudios Financieros,
num. 419, 2018.

° Este trato diferencial desempleo/otras prestaciones no se vio alterado con la nueva regulacion dada a la
proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial por el RD-L 11/2013, de 2 de agosto, con el que se adecud
nuestro Derecho a lo prescrito por la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, ya que estas nuevas reglas no se extendieron a la prestacion por desempleo. El Texto Refundido de
1994 recogid esta reforma de 2013 en la disposicion adicional 7.* LGSS, pero sin que afectara al trabajo a
tiempo parcial. Para este tipo de trabajo, se incluyd una regla especifica (la regla cuarta) indicando que para
determinar los periodos de cotizacion y de calculo de la base reguladora de las prestaciones por desempleo, se
estara a lo que se determine reglamentariamente en su normativa especifica (es decir, sefialaba lo mismo que los
actuales 269.2 y 270, remitiéndose al RD 625/1985).
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Materialmente, la principal diferencia estriba, ni mas ni menos, en cdmo se computa
el periodo cotizado en orden al acceso y duracion de la cobertura contributiva. Otras reglas
singulares son las relativas a la compatibilidad del cobro del desempleo y la realizacioén de un
trabajo a tiempo parcial. Por el contrario, no hay diferencia en lo concerniente al calculo de
la prestacion, que tiene el mismo régimen para trabajadores a tiempo completo y tiempo
parcial (y dentro de ellos, sin hacer distingos por parcialidad horizontal o vertical). Veamos
el actual régimen juridico del desempleo en este tipo de trabajo, régimen que en lo relativo al
computo del periodo cotizado se ve afectado por la STJUE de 9 de noviembre de 2017.

1.1. Computo del periodo cotizado a efectos del periodo de carencia y de la duraciéon
del desempleo subsidiado

El articulo 3.4 RD 625/1985 establece que cada dia trabajado se computard como un
dia cotizado, cualquiera que haya sido la duracion de la jornada. Y ello tanto en orden al
periodo de carencia como de la duracion, que —como se sabe— en el caso del desempleo esta
en funcion de la vida laboral cotizada (es la Ginica prestacion que sigue esta pauta). Se recurre
a unas reglas que en general entendemos eran (siguen siendo, hasta no se apruebe la nueva
reforma) mas beneficiosas que las previstas para otras prestaciones. No obstante, hay que
advertir que eran especialmente beneficiosas para un colectivo, que era el de los trabajadores
a tiempo parcial “horizontal”, ya que si es “vertical” no obtenian tantos beneficios (aunque
las reglas son mejores que las aplicables a otras prestaciones).

En efecto, nuestro Sistema de Seguridad Social aplica reglas distintas para computar
la vida laboral de un trabajador a tiempo parcial segiin que tales periodos cotizados vayan a
usarse en orden al desempleo o al resto de las prestaciones. Asi, el punto de partida es
comun, y es que la vida laboral se computa en dias. El que dia trabajado se equipare a dia
cotizado permite que un trabajador que simultaneamente cotice por varios contratos a tiempo
parcial pueda lucrar independientemente diversas prestaciones por desempleo, sin que las
cotizaciones correspondientes al tiempo de trabajo superpuesto se estimen como ya utilizadas
al generar una primera prestacion por desempleo'®. La extincion de uno de los contratos no
implica que las cotizaciones correspondientes al tiempo de trabajo superpuesto se deduzcan y
se reputen como ya utilizadas, sino que cada periodo de trabajo a tiempo parcial genera un
periodo cotizado que a efectos del desempleo se considera como dia cotizado en su totalidad,
por lo que cada actividad devenga su propia cobertura'’.

Pues bien, la cuestion viene de determinar cuando se considera que un trabajador ha
cotizado un dia en el caso de que trabaje solo unas horas de cada dia. A dicha cuestion se le
da una solucion distinta segiin sea para causar derecho al desempleo o al resto de las
prestaciones del Sistema.

10 Art. 266 b) LGSS 2015; STS de 31 de mayo de 2000, RJ 2000\7167.

"' El art. 270.4 LGSS 2015 precisa que cuando el trabajador tenga dos contratos a tiempo parcial y pierda uno de
ellos, la base reguladora de la prestacion por desempleo sera el promedio de las bases por las que se haya
cotizado por dicha contingencia en ambos trabajos durante los ciento ochenta dias del periodo a que se refiere el
articulo 269.1, y las cuantias maxima y minima se determinaran teniendo en cuenta el indicador publico de
rentas de efectos multiples en funcion de las horas trabajadas en ambos trabajos; STS de 31 de mayo de 2000,
RJ 2000\7167.
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- Para las demas prestaciones, se calcula el coeficiente global de parcialidad de la vida
laboral del trabajador, coeficiente que no solo sirve para calcular la vida cotizada a tiempo
parcial traduciéndola en tiempo completo, sino que también tiene como virtualidad —y ese
fue uno de los grandes avances, que no se contempla para el desempleo— el que se modifican
los periodos de carencia (tanto genéricos como especificos), adecudndolos al coeficiente
global de parcialidad que tenga el trabajador.

- Por su parte, el desempleo sigue una féormula totalmente distinta. Y es que un dia se
considera cotizado, cualquiera que sea la jornada realizada. Como hemos adelantado, el
articulo 3.4 RD 625/1985 sefiala que «cuando las cotizaciones acreditadas correspondan a un
trabajo a tiempo parcial o a trabajo efectivo en los casos de reduccion de jornada, cada dia
trabajado se computard como un dia cotizado, cualquiera que haya sido la duracion de la
jornaday.

Por tanto, computa un periodo superior al realmente cotizado, ya que la cotizacion es
proporcional a las horas trabajadas'?, aunque tal asimilacién no se extiende al calculo de la
base reguladora, que se regira por las mismas formulas que los trabajadores a jornada
completa'®. De este modo, da por cotizado cada «dia trabajado», por lo que en puridad no
deberian computarse los dias de inactividad'*. Sin embargo, ciertamente si debe proceder el
computo de los dias de descanso si por ellos corresponde algiin devengo, y en consecuencia
retribucion y cotizacion's.

Por ello, se establecen soluciones distintas segin nos encontremos ante un trabajador
a tiempo parcial que preste sus servicios efectivos cinco dias o mas a la semana (han venido
a llamarse “trabajo a tiempo parcial horizontal”) o menos de esa cifra (“trabajo a tiempo
parcial vertical”, por condensar las horas de trabajo en unos dias), buscando en ambos casos
computar los dias de descanso de los trabajadores a tiempo parcial de forma similar a la que
sucede con los trabajadores a tiempo completo, que realizan un trabajo efectivo cinco dias a
la semana.

1.1.1. Trabajo a tiempo parcial “horizontal”

En el caso de trabajadores que prestan sus servicios cinco o mas dias a la semana a
tiempo parcial no se les computan tnicamente los dias de cotizacion efectiva (los dias que
prestan servicios), sino también el resto en concepto de descanso (al igual que a los
trabajadores a tiempo completo). Se les computa como cotizado el total de dias naturales en
los que mantengan su relacion laboral, todos los dias de duracion de su contrato.

Segun los datos del Ministerio, recogidos en la Memoria Abreviada del andlisis de
impacto normativo del Real Decreto por el que se modifica el RD 625/1985, este tipo de
trabajadores son mayoritarios dentro de lo que tienen parcialidad en su jornada parcial. En

12 Articulo 65 RD 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento general sobre cotizacién y
liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social.

13 CABEZA PEREIRO, J., «Sobre la prestacion por desempleo derivada de la pérdida de un trabajo a tiempo
parcial», Aranzadi Social, nim. 6, 2000, pag. 43.

14 STS de 3 de noviembre de 1994, RJ 1994\8589.

'S CABEZA PEREIRO, J., «Sobre la prestacion por desempleo derivada de la pérdida de un trabajo a tiempo
parcial», op. cit., pag. 43.
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concreto, indica que «Alrededor de 208.000 beneficiarios perciben cada mes la prestacion
contributiva a tiempo parcial por haber cesado en trabajos a tiempo parcial. La jornada media
de estos contratos es del 65 por ciento de la jornada habitual. Se estima que, de ellos, 35.000
beneficiarios proceden de trabajos con jornada a tiempo parcial “vertical”, es decir, que no
trabajan todos los dias laborables de la semanay.

La solucion que se sigue con el desempleo entendemos que no solo es mas positiva
para el trabajador que las del resto de las prestaciones, sino que también es coherente con lo
que significa la institucion del periodo de carencia, que no es otra que garantizar que la
carrera de seguro se extienda durante un tiempo minimo antes de activar la cobertura, con
una finalidad preventiva del fraude y que viene a actuar como mecanismo de seguridad
econdmica del Sistema, garantizando ademas que en el nivel contributivo quienes reciban
cobertura sean aquellos que verdaderamente han contribuido mediante su esfuerzo al
sostenimiento de las arcas de la Seguridad Social. El periodo minimo cotizado (el periodo de
carencia) debe atender al tiempo asegurado, no al importe cotizado, lo que prima en orden al
derecho no es la cantidad cotizada, sino el tiempo cotizando, ya que el importe de lo cotizado
se deberia tener en cuenta en orden a la cuantia de las prestaciones, y no de cara al derecho.

Sin embargo, esta solucion tan positiva (considerar como cotizados todos los dias en
los que permanece asegurado, con independencia de las horas cotizadas) no se aplica a todos
los trabajos a tiempo parcial, sino solo al “horizontal”, quedando fuera el vertical (con la
normativa anterior a la Sentencia y norma que estamos analizando). Veamos cual era su
situacion.

1.1.2. Trabajo a tiempo parcial “vertical”

No prestan servicios todos los dias, sino solo unos dias (menos de cinco), en los que
pueden acumular toda la jornada (pudiendo darse el caso de que en un dia trabajen una
jornada completa), o parte de ella. En este caso, mantienen el alta durante toda la vigencia
del contrato, pero solo se cotiza por las horas que efectivamente trabajan (pero con una base
de cotizacion mensual, dato importante éste porque es el que sirve de argumento al Juzgado
de lo Social niim. 33 para plantear la Cuestion Prejudicial)'.

Ahora bien, con objeto de darles un tratamiento equitativo, para calcular el periodo de
ocupacion cotizado no solo hay que computar los dias de trabajo efectivo, sino que se afiade
la parte proporcional de los dias de descanso ordinario. Para ello, los dias efectivamente
trabajados se multiplican por un coeficiente, que es el 1,4 (5 por 1,4 es 7). Esta regla opera
tanto para el derecho como para la duracion. No se contempla en el articulo 3.4 del RD
625/1985, sino que en una vetusta jurisprudencia del Tribunal Central de Trabajo'’. A

16 E] articulo 246 LGSS no deja lugar a dudas: para los trabajadores a tiempo parcial, la base de cotizacion a la
Seguridad Social y de las aportaciones que se recaudan conjuntamente con las cuotas de aquella sera siempre
mensual y estara constituida por las retribuciones efectivamente percibidas en funcion de las horas trabajadas,
tanto ordinarias como complementarias. La Orden anual de cotizacion (para 2018, articulo 36 Orden
ESS/55/2018, de 26 de enero) reitera esta idea, precisando que «Se computara la remuneracion devengada por
las horas ordinarias y complementarias en el mes a que se refiere la cotizacion, cualquiera que sea su forma o
denominacion, con independencia de que haya sido satisfecha diaria, semanal o mensualmente».

17 SSTCT 21 de marzo de 1988; 20 de mayo de 1988; 20 de julio de 1988 y 28 de octubre de 1988.
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diferencia de los que trabajan cinco o mas dias, a estos no se les considera cotizado todo el
tiempo de duracion de su contrato (aunque si se mantiene el alta todo el tiempo).

Sobre estos ultimos supuestos volveremos en el apartado “trabajo a tiempo parcial
vertical”, y que ha motivado la STJUE y el Proyecto de Real Decreto. Ahora solo adelantar
que al igual que para el calculo del periodo de carencia “dia trabajado” es “dia cotizado” (y
no se computa como cotizado el no trabajado), para determinar su base reguladora no se
toma los ultimos 180 dias naturales, sino que se amplia a 180 dias cotizados dentro del
periodo de ocupacion cotizada (POC). Retomaremos mas adelante este tema.

1.2. Compatibilidad prestaciones por desempleo y trabajo a tiempo parcial

Respecto de las reglas de compatibilidad, encontramos otro elemento de adaptacion
de la prestacion por desempleo en caso de los trabajadores a tiempo parcial. Asi:

— La prestacion y el subsidio son compatibles con el trabajo a tiempo parcial
(incluido con un contrato por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores a tiempo parcial), sin perjuicio del descuento correspondiente
en la cuantia de la prestacion (solo cambia la cuantia, no la duracion) '8,

— En el caso del trabajo a tiempo completo, solo es compatible cuando se prevé
en algiin programa de fomento de empleo (contrato de trabajo por tiempo
indefinido y jornada completa de apoyo a emprendedores).

1.3. La cuantia del desempleo en el trabajo a tiempo parcial horizontal

A diferencia de lo visto en relacion con el periodo de carencia y la duracion, con la
cuantia del desempleo no contempla reglas adaptadas a los trabajadores a tiempo parcial
horizontal (en el caso del vertical si hay reglas especificas). Es aqui donde queda mas patente
que «la proteccion por desempleo se ha erigido sobre el prototipo del contrato a jornada
completa, y cuando se aplica a los trabajadores a tiempo parcial provoca numerosos
problemas e injusticias»!°.

Ello contrasta precisamente con otros subsidios de nuestro Sistema, en los que si tiene
lugar esa adaptacion, como es el subsidio por IT, o el de maternidad y paternidad. En esos
otros casos, la particularidad viene de ampliar el periodo a computar en la base reguladora,
tratando de que dicha base sea lo mas fiel a la realidad, evitando que el que un trabajador
cotice a tiempo parcial en el periodo inmediato a una prestacion pero tenga una carrera
laboral compuesta mayormente por periodos a tiempo completo, se vea perjudicado. En el
siguiente cuadro se refleja esta diferencia:

'8 Sobre estas cuestiones, y el impacto del RDL 2072012 en la situacion en la que un trabajador viniera realizando
dos o mas trabajos a tiempo parcial y pierda uno de ellos, ver ampliamente ROQUETA BUJ, R., «La proteccion
por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim.174/2015.

1 ROQUETA BuJ, R., «La proteccion por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial», Revista Espaiiola de
Derecho del Trabajo, nim.174/2015.
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DESEMPLEO OTROS SUBSIDIOS
Tiempo | Tiempo Tiempo parcial Tiempo Tiempo
completo| parcial vertical completo parcial
horizontal

Maternidad Mes anterior Afo anterior

/Paternidad dividido por
180 dias naturales | Amplia los 180 en 365

proporcion

reduccion jornada .
] IT Mes anterior Hasta 3

meses por
dias
trabajados en
3 meses

Como adelantamos, hay reglas diferentes para el calculo de la base reguladora segin
que nos encontremos con trabajo a tiempo parcial horizontal (que se equipara con el trabajo a
tiempo completo), y el trabajo a tiempo parcial vertical.

En el caso del trabajo a tiempo parcial horizontal, se aplica exactamente la misma
formula para determinar la base reguladora que en el contrato a tiempo completo, esto es, “se
calculara dividiendo por 180 la suma de las cotizaciones por la contingencia de desempleo
correspondientes a los ultimos 180 dias cotizados precedentes al dia en que se haya
producido la situacion legal de desempleo o al del que cesoé la obligacion de cotizar” (art. 4
RD 625/1985).

La ausencia de reglas que adapten la base reguladora al trabajo a tiempo parcial puede
generar perjuicios para el trabajador en el caso de que éste tuviera una previa carrera laboral
a tiempo completo, y en los ultimos seis meses hubiera prestados servicios a tiempo parcial.
Es un tema de azar, en el que no tendria que influir la perspectiva de género, pero que
interesa destacarlo, porque podria evitarse con una formula que posibilitar que
opcionalmente el sujeto pudiera ampliar el periodo temporal a considerar para la base
reguladora (de forma voluntaria, como ya ocurrié con la base reguladora de la pension de
jubilacion tras la Ley 27/2011).

Un ejemplo nos servird constatar como esta regla perjudica al trabajador que pase de
un contrato a tiempo completo y uno a tiempo parcial justo en el periodo anterior a la
percepcion del desempleo. El supuesto seria un trabajador con un hijo a cargo, y seis afios
cotizados. Y confrontaremos qué ocurriria si de sus Ultimos seis afios cotizados, los 180
ultimos dias fuesen a tiempo completo o a tiempo parcial (siendo el resto de su vida laboral a
tiempo completo):
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Si tiempo completo (1000 €) Media jornada (500 €)
6 meses: 700 € 6 meses: 350 €
Prestacion | Resto (18): 500 € Resto (18): 335,70 € (no es 205€ por la
aplicacion de los minimos)

Subsidio 30 meses: 430,27 € 30 meses: 215,14 €
Prestacion: 13.200 € Prestacion: 8.142,6 €

TOTAL Subsidio: 12.908,1 € Subsidio: 6.454,2 €
Total: 26.108,1 € Total: 14.596,8 €

En definitiva, sumando las prestaciones contributivas que pudiera percibir durante 24
meses, mas el subsidio asistencial al que hubiera tenido derecho durante 30 meses, perderia
11.511,3 € por trabajar 6 meses a tiempo parcial.

Para estos casos, la profesora ROQUETA aconseja que el trabajador «lo que debe
hacer es pedir el reconocimiento de la prestacion por desempleo por la pérdida del primer
empleo, deduciéndose del importe de la prestacion a que tenga derecho la parte proporcional
al tiempo trabajado en el segundo (art. 15.2 RPD)»%.

La base reguladora del desempleo, por tanto, no se amplia temporalmente en caso de
que el trabajador sea a tiempo parcial, aplicando la misma regla que si se tratara a tiempo
completo: los ultimos 180 dias.

Ahora bien, si se modaliza respecto del importe de las bases de cotizacion, lo que
perjudica al asegurado, pero es coherente con el principio de contributividad. Ello ocurre
tanto respecto del nivel contributivo como el asistencial. En efecto, como es logico, las bases
de cotizacion (por contingencias profesionales) que se tomen, reflejaran el importe de la
retribucion, y si ésta es proporcional a la jornada, la cotizacion reflejara esa circunstancia. Y
también se adecuan a la proporcionalidad los topes maximos y minimos del desempleo,
calculandose en funcién de las horas trabajadas?!.

2 ROQUETA Bul, R., «La proteccion por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial», Revista Espaiiola de
Derecho del Trabajo, nim.174/2015.

2l ROQUETA BUJ precisa, con buen criterio, que «el tope minimo general fijado en atencion a la jornada a tiempo
completo se ajusta a la jornada reducida que cada uno de los trabajadores a tiempo parcial realiza, lo que
permite que éstos y sus empresarios coticen por debajo de aquel valor general. Y es que, de no ser asi, los
contratos de trabajo a tiempo parcial estarian sometidos a una presion contributiva desproporcionada y,
consiguientemente, resultarian penalizados. Ahora bien, como quiera que el tope minimo horario se cuantifica
tomando como referente la jornada maxima legal y no la jornada habitual del sector de actividad de que se trate,
las bases minimas mensuales de los trabajadores a tiempo parcial encuadrados en sectores de actividad que
tengan una jornada anual inferior a la maxima legal resultaran comparativamente mas reducidas que las de los
trabajadores a tiempo completo encuadrados en el mismo sector de actividad» (ROQUETA Bui, R., «La
proteccion por desempleo de los trabajadores a tiempo parcialy, Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
num.174/2015).
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En el caso de los subsidios asistenciales, tradicionalmente tenian el mismo importe
fuera cual fuese la jornada de la ultima relacion laboral, percibiéndose siempre el importe
integro. Sin embargo, tras el RDL 20/2012, se introdujeron en nuestro Ordenamiento la
figura de los subsidios parciales, de forma que si el Gltimo contrato del trabajador es a tiempo
parcial, el subsidio no se cobrard integro, sino reducido en la misma parcialidad. Esto se
aplica a todos los subsidios asistenciales salvo para los mds infrecuentes: emigrantes
retornados, liberados de prision, y revision de incapacidad.

Si el trabajador hubiese tenido distintas parcialidades, hay que diferenciar dos
supuestos:

a) Si los contratos son independientes unos de otros (contratos con distintas
empresas, o bien con la misma pero distintas funciones), se cobrara el subsidio en
funcion del porcentaje de horas trabajadas en el tltimo de los contratos.

b) Si los contratos no son independientes, sino que el trabajador ha estado
trabajando para una misma empresa con distinta parcialidad (unos meses a
jornada completa, otros a media jornada), se hace una media ponderada y en
funcion de esa jornada media

2. EL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL VERTICAL

Las reglas que hemos analizado para el computo del periodo cotizado a efectos del
periodo de carencia y de la duracién del desempleo, tienen en cuenta —como hemos
expuesto— el nimero de dias de trabajo efectivo, no el mimero de horas. Por ello, si
comparamos dos trabajadores que presten una jornada mensual idéntica en numero de horas,
pero en un caso repartida en mas dias, nos encontraremos con una mejor proteccion para que
el presta servicios mas dias. Es lo que se ha llamado desigualdad entre las modalidades
«horizontaly y «verticaly del contrato a tiempo parcial en orden a la acreditacion de los
periodos de ocupacion cotizada?’, que tendrd consecuencias tanto en orden al periodo de
carencia como de la duracion de la prestacion por desempleo.

Con un ejemplo veremos mas claramente las consecuencias que para un trabajador
puede tener su distribucion de la jornada, trabajando un mismo nimero de horas: 16 a la
semana (64 al mes).

Parcial horizontal Parcial vertical
DISTRIBUCION (4 dias semanales, (2 dias a la semana,
4 horas cada dia) 8 horas cada dia)
HORAS 64 al mes/16 a la semana
DIAS SEMANA 4 (4 horas dia) 2 (8 horas dia)
VIDA LABORAL Semana: 4’1x1,4='5,6 Semana; 2x1,4’=2,8
COTIZADA Mes: 22,4 dias cotizados Mes: 11,2 dias
Afio: 268,8 dias Afio: 134,4 dias

22 ROQUETA BuJ, R., «La proteccion por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial», Revista Espaiiola de
Derecho del Trabajo, nim.174/2015.
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La jurisprudencia también ha abordado la problematica de las personas concentran en
unos meses toda su vida laboral anual, y se prorrotea la cotizacion todo el afio (supuesto
tipico de trabajadores jubilados parcialmente y que acumulan la jornada)?, indicando que «el
articulo 210 LGSS se expresa en términos claros y categoricos al referirse a “ocupacion
cotizada”, por lo que no vale, simplemente, con el hecho de la cotizacion —que en este caso
se mantiene, ciertamente, prorrateada durante todo el afio— sino que es preciso el hecho de
trabajo efectivo realizado». Por ello, y teniendo en cuenta cual es la razén que legitima la
percepcion de la prestacion de desempleo, que no es otra que la pérdida del trabajo u
ocupacion laboral, obviamente «solo ha de tenerse en cuenta para la duracion de su devengo
el tiempo en que, efectivamente, se prestd la actividad laboral, por mas que la
correspondiente cotizacion por la contingencia de desempleo a la Seguridad Social y el alta
en esta ultima se mantengan durante todo el afio.

En todo caso, es evidente que el caso de trabajo a tiempo parcial vertical se produce
un trato desigual y mas desfavorable en el calculo de la vida laboral cotizada, perjudicando el
acceso al derecho, y la duraciéon de la prestacion a percibir, aun realizando un similar
esfuerzo contributivo de un supuesto comparable de trabajo a tiempo parcial horizontal
(«sobre todo a los que, en alguno o todos los dias de trabajo, sobrepasan la jornada ordinaria
diaria»®*). No hay coincidencia entre el nimero de dias asegurados y la vida laboral cotizada,
ya que lo que prima es el nimero de dias en los que se hace el trabajo efectivo (mas el
coeficiente del 1,4 para afiadir los correspondientes al descanso).

Ahora bien, hay una regla que si se modaliza para el trabajo parcial vertical,
beneficidndolos respecto de los horizontales, y es qué periodo se toma en cuenta para su base
reguladora. En cierto modo, «se viene a compensar la mayor dificultad en el acceso y
duracion de las prestaciones por desempleo»? con este otro modo de calcular la cuantia. Es
una cuestion importante, porque con la reforma prevista por el Gobierno pasaria a aplicarse
el régimen comun, lo cual les perjudicaria. De hecho, la justificacion de que la reforma
propuesta tendria un efecto “neutro” desde un punto de vista econémico reside precisamente
en esto, en que aunque se va a facilitar el acceso y ampliar la duracién, la base reguladora se
calculara en un periodo temporal menor, lo cual redundara en una reduccion del importe de
la prestacion.

En efecto, actualmente el calculo de la base reguladora del desempleo en caso de
parcialidad vertical se hace como sigue. Antes de la STJUE, se tomaban 180 dias cotizados
dentro del periodo de ocupacion cotizada; y tras ella, al cambiar la forma de calcular el
periodo cotizado, los 180 dias naturales anteriores. Ello es asi porque el articulo 270 LGSS
sefiala que “La base reguladora de la prestacion por desempleo sera el promedio de la base
por la que se haya cotizado por dicha contingencia durante los ultimos 180 dias del periodo a
que se refiere el apartado 1 del articulo anterior". Y el apartado 1 del articulo anterior se
refiere al periodo de ocupacion cotizada (y la duracion de la prestacion). Por tanto, si se
modifica la forma de calcular el periodo de ocupacion cotizada, automaticamente se cambia

2 SSTS de 13 de febrero de 2007, 16 de marzo de 2007 y 17 de abril de 2007.

2* ROQUETA BuJ, R., «La proteccion por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial», Revista Espaiiola de
Derecho del Trabajo, nim.174/2015.

2 ROQUETA BuJ, R., «La proteccion por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial», Revista Espaiiola de
Derecho del Trabajo, nim.174/2015.
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el modo de calcular la base reguladora, estando a los 180 dias inmediatos de trabajo efectivo,
y no a los 180 dias naturales anteriores.

Veamos, con un ejemplo, como se calculaba antes de la STJUE de noviembre de
2017. Un trabajador a tiempo parcial tiene un contrato vigente durante 371 dias, prestando
servicios 3 dias semanales:

a) En primer lugar, calculabamos el periodo de ocupacion cotizada. Al tener un
contrato durante 371 dias, seria:

- Calculamos las semanas: 371 dividido entre 7 dias, es igual a 53
semanas

- Calculamos los dias cotizados: 53 semanas por 3 dias cotizados
cada semana, es igual a 159 dias

- Le sumamos la parte correspondiente a descansos: 159 por 1,4, es
igual a 223 (222,6) dias cotizados

b) Calculamos la base reguladora

- 371 dias componen el periodo de duracion del contrato, de los que
223 se consideran como cotizados. Por tanto, hay que ver qué parte
de esos 223 corresponden a 180. Para ello, se sigue una regla de
tres: Si a 223 le tomamos 180, al periodo natural de 317 le debemos
tomar X, que en este caso es 300.

La base reguladora estara compuesta por las cotizaciones de los
ultimos 300 dias (371 x 180 /223, es igual a 300).

Al ampliar el periodo integrante de la base reguladora por encima de 180 dias, se
consiguen incluir 180 dias efectivamente cotizados. Si nos hubiéramos quedado con los
importes cotizados en los tltimos 180 dias naturales, muy probablemente el importe tomado
como base reguladora seria menor.

3. LA STJUE DE 9 DE NOVIEMBRE DE 2017, ASUNTO C-98-15, ESPADAS RECIO

Se trata de un supuesto’® que tiene su origen, una vez mas, en una Cuestion
Prejudicial presentada por el Juzgado de lo Social numero 33 de Barcelona al TJUE, al

26 Se trata de una limpiadora que durante algo més de catorce afios (desde el 23 de diciembre de 1999 al 29 de
julio de 2013, es decir, 5.121 dias de fecha a fecha), presta servicios durante dos horas y media tres dias a la
semana (lunes, miércoles y jueves), y cuatro horas el primer viernes de cada mes, lo que da un total de 1.387
dias efectivamente cotizados. Finalizada su relacion laboral, y solicitada la prestacion, el Servicio Publico de
Empleo Estatal (SPEE) le reconoce una prestacion por un periodo de 120 dias. Presentada reclamacion previa
solicitando la maxima duracion (720 dias), el SEPE estima parcialmente la reclamacion, reconociéndosele una
prestacion de 420 dias de duracion.

Para establecer esta duracion de 420 dias, el SPEE se baso en que, con arreglo al articulo 210 de la LGSS, en
combinacion con el articulo 3, apartado 4, del RD 625/1985, en caso de trabajo a tiempo parcial, si bien la
duracion de la prestacion por desempleo se determina en funcion de los dias de cotizacion en los seis afios

()
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considerar que los trabajadores a tiempo parcial en distribucién vertical experimentan una
doble penalizacion con respecto a los “horizontales”: “en un primer momento, el menor
salario mensual por el hecho de trabajar a tiempo parcial implica una prestacién por
desempleo de un importe proporcionalmente inferior y, después, se reduce la duracion de
esta prestacion, puesto que so6lo se tienen en cuenta los dias trabajados, mientras que el
periodo de cotizacion es mas amplio”. El Juzgado de lo Social considera que la cotizacion
mensual se realiza en funcion del salario percibido por la persona trabajadora por cada mes
completo, y no por horas o dias en que se haya prestado servicios, por lo que “no se toman en
consideracion en su totalidad para determinar la duracion de la prestacion por desempleo”.

La Cuestion Prejudicial se centra en plantear si hay discriminacion el excluir los dias
no trabajados, “a pesar de haberse cotizado por los mismos”, en los supuestos de trabajo a
tiempo parcial “vertical”, al afectar a una proporcion “mucho mayor de mujeres que de
hombres”, analizando si se vulneran:

a) La Clausula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial, celebrado el
6 de junio de 1997 (en lo sucesivo, «Acuerdo Marcoy), que figura en el anexo de
la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al
Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el
CEEP y la CES (DO 1998, L 14, p. 9)

b) 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.

Respecto de los dos instrumentos comunitarios examinados, considera que solo se ve
vulnera el articulo 4 de la Directiva 79/81/CE?’, pero no el Acuerdo Marco sobre el trabajo a
tiempo parcial (precepto que ya en 2010 sirvio al TJUE para pronunciarse sobre la
discriminacioén entre trabajo a tiempo parcial vertical y horizontal)?®, dado que no es
aplicable a una prestacion contributiva por desempleo como la controvertida en el litigio

anteriores, s0lo debian tenerse en cuenta los dias efectivamente trabajados, en este caso 1.387, y no los seis afios
de cotizacion en su conjunto.

Frente a la resolucion que le reconoce una duracion de 420 dias, y al estimar que se tenia que haber considerado
como cotizados los ultimos seis afios, la Sra. Espadas Recio presentd una demanda ante el Juzgado de lo Social
n.° 33 de Barcelona para impugnar las liquidaciones individuales efectuadas por el SPEE.

El articulo 4 de la Directiva 97/7/CEE establece: «El principio de igualdad de trato supondra la ausencia de toda
discriminacion por razon de sexo, ya sea directa o indirectamente, en especial con relacion al estado
matrimonial o familiar, particularmente en lo relativo a:

— el ambito de aplicacion de los regimenes y las condiciones de acceso a los mismos,

— la obligacion de contribuir y el calculo de las contribuciones,

—el célculo de las prestaciones, incluidos los aumentos debidos por conyuge y por persona a cargo, y las
condiciones de duracion y de mantenimiento del derecho a las prestaciones.»

En la STICE de 10 de junio de 2010 (asuntos acumulados C-395/08 y C-396/08) se declard que la clausula 4 del
Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma
nacional que, en relacion con los trabajadores a tiempo parcial vertical ciclico (personal de cabina de una
compaiiia aérea), conduce a excluir los periodos no trabajados al calcular la antigiiedad requerida a fin de
adquirir el derecho a una pension de jubilacion, mientras que los trabajadores a tiempo parcial horizontal y los
que trabajan a tiempo completo no estan sometidos a dicha regla, a menos que tal diferencia de trato esté
justificada por razones objetivas.

2
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principal®. Llega a esta conclusién apoyandose en la Jurisprudencia del TJUE, que —por un
lado— ha declarado “que del preambulo del Acuerdo Marco se desprende que éste tiene por
objeto «las condiciones de trabajo de los trabajadores a tiempo parcial, reconociendo que las
decisiones relativas a los regimenes legales de seguridad social son competencia de los
Estados miembros»”*°, Y —por otro lado— indica que estan comprendidas en el concepto de
«condiciones de empleoy, en el sentido de la clausula 4, apartado 1, del mencionado Acuerdo
Marco, las pensiones que dependen de una relacion de trabajo entre el trabajador y el
empleador, con exclusién de las pensiones legales de seguridad social, que dependen menos
de tal relacion que de consideraciones de orden social®!.

Por tanto, se centra en la Directiva 79/81/CEE. Al respecto, el TIUE (asumiendo la
tesis de la abogado general)’?, considerando que la normativa espafiola provoca una
diferencia de trato no justificada, y por consiguiente discriminatoria (indirecta), por razén de
sexo0, en cuanto que una norma aparentemente neutra provoca un efecto negativo sobre las
mujeres, perjudicando «de hecho a un nimero mayor de mujeres que de hombres»33. Los
datos estadisticos son clave en la resolucion del litigio, y de hecho recuerda que en otro
supuesto controvertido (el asunto Cachaldora Ferndndez)** no aprecié discriminacion
precisamente al no apoyarse en una «informacion estadistica irrefutable sobre el nimero de
trabajadores a tiempo parcial» y porque en ese otro caso «la medida en cuestion tenia efectos
aleatorios, puesto que para determinados trabajadores a tiempo parcial, grupo supuestamente
desfavorecido por dicha medida, su aplicacion podia incluso suponer una ventaja.

Considera que una medida de esta naturaleza es contraria al articulo 4, apartado 1, de
la Directiva 79/7, a menos que esté justificada por factores objetivos ajenos a cualquier
discriminacion por razén de sexo. Cosa que no considera probada en este caso, al desestimar
los argumentos del Gobierno espafiol, que justificaba la diferencia de trato por el principio de
“cotizacion al sistema de seguridad social”, “dado que el derecho a la prestacion por
desempleo y la duracion de ésta estan en funcidon Ginicamente del periodo durante el cual un

? La clausula 4, apartados 1y 2, del Acuerdo Marco dispone lo siguiente:

«l.  Por lo que respecta a las condiciones de empleo, no podra tratarse a los trabajadores a tiempo parcial de
una manera menos favorable que a los trabajadores a tiempo completo comparables por el simple motivo de que
trabajen a tiempo parcial, a menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas.

2. Cuando resulte adecuado, se aplicara el principio de pro rata temporis.»

3 Se apoya en este punto en la sentencia de 14 de abril de 2015, Cachaldora Fernandez, C-527/13,
EU:C:2015:215, apartado 36.

31 Remitiéndose a las Sentencias de 22 de noviembre de 2012, Elbal Moreno, C-385/11, EU:C:2012:746, apartado
21, y de 14 de abril de 2015, Cachaldora Ferndndez, C-527/13, EU:C:2015:215, apartado 37.

32 Una comparativa entre en las conclusiones -presentadas el 16 de marzo- y el Fallo, en ROJO TORRECILLA, E.,
«Mayor proteccion por desempleo para quienes trabajan a tiempo parcial. Discriminacion (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)»
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2017/1 1/mayor-proteccion-por-desempleo-para.html.

3 Reitera en este punto jurisprudencia contenida en Sentencias de 20 de octubre de 2011, Brachner, C-123/10,
EU:C:2011:675, apartado 56 y jurisprudencia citada, y de 22 de noviembre de 2012, Elbal Moreno, C-385/11,
EU:C:2012:746, apartado 29.

3 Sentencia de 14 de abril de 2015, Cachaldora Ferndndez (C-527/13, EU:C:2015:215). Sobre la misma, nos
remitimos a MALDONADO MOLINA, J.A., «La Seguridad Social de los Trabajadores a Tiempo Parcial», en
VV.AA., Tratado de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2017, pag. 478 y 479; PANIZO
ROBLES, J.A., “El Tribunal de Justicia de la Union Europea y el Tribunal Constitucional estdn de acuerdo: la
forma de calculo de la base reguladora de las pensiones en supuestos de tiempo parcial no es discriminatoria
(STJUE de 14 de abril de 2015, Asunto C-527/13)”, RTSS, CEF., abril 2015.
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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”. Advierte el Tribunal que «aunque incumbe en ultima instancia al organo
jurisdiccional nacional apreciar si este objetivo es efectivamente el que persigue el legislador
nacional, basta sefialar que la medida nacional controvertida en el litigio principal no parece
adecuada para garantizar la correlacion que, segiin el Gobierno espafiol, debe existir entre las
cotizaciones pagadas por el trabajador y los derechos que puede reclamar en materia de
prestacion por desempleo».

El Tribunal, recordando lo argumentado por la abogada general, concluye que «un
trabajador a tiempo parcial vertical que ha cotizado por cada dia de todos los meses del afio
recibira una prestaciéon por desempleo de una duracion inferior que la de un trabajador a
jornada completa que haya abonado las mismas cotizaciones», y «Por tanto, con respecto al
primero de estos dos trabajadores, es manifiesto que no se garantiza la correlacion alegada
por el Gobierno espaiiol».

A continuacion el TJUE sugiere apoyandose en «las explicaciones facilitadas por el
organo jurisdiccional remitente», cuales serian los factores que si se tuvieran en cuenta si
permitirian «garantizar, en lo que respecta a los trabajadores a tiempo parcial vertical, las
autoridades nacionales tuvieran en cuenta otros factores, 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», al ser factores que si «se tienen en
cuenta en lo que se refiere a todos los trabajadores cuya jornada de trabajo se estructura de
manera horizontal, independientemente de que trabajen a jornada completa o a tiempo
parcial».

En resumen, la norma que se considera vulnerada es la Directiva 79/7CEE. Respecto
de ella, declara que el articulo 4, apartado 1, 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, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa de un Estado miembro que, en el caso del trabajo a tiempo parcial
vertical, excluye los dias no trabajados del calculo de los dias cotizados y que reduce de este
modo el periodo de pago de la prestacion por desempleo, cuando esta acreditado que la
mayoria de los trabajadores a tiempo parcial vertical son mujeres que resultan perjudicadas
por tal normativa.

4. EL PROYECTO DE REAL DECRETO. CONSIDERACIONES AL RESPECTO.
UNA DE CAL Y UNA DE ARENA

4.1. Consideraciones generales

A la vista de la Sentencia, el Servicio Publico de Empleo Estatal la Abogacia del
Estado solicité a la Abogacia del Estado informe sobre diversos aspectos relacionados con
la aplicacion de la Sentencia, entre ellos, la necesidad de modificar el Real Decreto
625/1985. Dicho Informe concluyd que era inevitable modificar el articulo 3.4 RD
625/1985 en lo relativo al computo del periodo de ocupacion cotizada, ya que computar
cada dia trabajado como un dia cotizado, cualquiera que haya sido la duracion de la
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jornada, y es precisamente lo que ha sido declarado contrario al ordenamiento comunitario
mediante la Sentencia del TJUE™.

Ante ello, el Gobierno presentd el 28 de enero de 2018 un borrador de Real Decreto
en el que se modifica el computo del periodo de ocupacion cotizada en el supuesto concreto
de que se hayan realizado trabajos a tiempo parcial en los que no se ha prestado servicio
durante todos los dias laborables del contrato, a efectos del acceso a las prestaciones por
desempleo, determinacion de su duracién y, en su caso, de la cuantia.

No es una reforma que vaya mas alld de lo exigido por la Sentencia, y lo hace
equiparando trabajo a tiempo parcial en modalidad vertical y horizontal. El borrador va
acompafiado de una Memoria Abreviada del andlisis de impacto normativo del Real Decreto
por el que se modifica el RD 625/1985. En él se sefiala que «se estima que, en linea con el
argumento central de la Sentencia, la mejor forma de garantizar que se aplica el mismo
criterio para el computo de la ocupacion cotizada a efectos de determinar el periodo minimo
exigible para el acceso a las prestaciones por desempleo o la duracién de estas, con
independencia de que el trabajo se haya realizado a tiempo parcial “horizontal” o “vertical”,
consiste en hacer constar expresamente dicha circunstancia en el texto del articulo 3.4 del
Real Decreto 625/1985».

Con esta modificacién lo que prima es el periodo asegurado, prescindiendo del
numero de dias de trabajo efectivo (la duracion del contrato, frente a la duracion de la
jornada), consiguiendo que haya un trato idéntico para el trabajo parcial horizontal o vertical.
Es una igualacion al alza, tomando como referente lo previamente aplicable a los
trabajadores parciales horizontales, que insistimos es un régimen mucho mas favorable que
el que se aplica al calculo de la vida laboral para las pensiones. El TJUE lo que demanda es
la equiparacion, equiparacion que no podria haber supuesto un tratamiento peor que el de la
situacion precedente (siguiendo los principios del Derecho de la Union). En este sentido, en
el plano teodrico se podria haber optado por una via restrictiva, modificando el articulo 246
LGSS que sefiala que la base de cotizacion sera siempre mensual en caso de trabajo parcial, y
ampliando el campo objetivo del articulo 247 relativo al computo de los periodos de
cotizacion, extendiéndolo al desempleo (derogando el articulo 3.4 RD 625/1985), reformas
con las que se hubiera aplicado el régimen previsto ya para las demas prestaciones de los
trabajadores a tiempo parcial al desempleo. El Ministerio indica en la Ficha del Resumen
Ejecutivo, en el apartado a “principales alternativas consideradas”, que ‘“No existen
alternativas”. Por tanto, no se plantearon otros escenarios, asumiendo que la equiparacion
con el trabajo parcial horizontal es la inica opcion (excluyendo tacitamente la restrictiva por
el peligro de que fuese contraria al Derecho de la Unioén). Pero no va mas alla de esa
problematica, desaprovechando la ocasidon para introducir cambios que resolvieran otras

3 El Informe de la Abogacia del Estado, emitido el 22 de noviembre de 2017, sefiala «no parece posible evitar la
modificacion de la norma reglamentaria mediante la aplicacion al supuesto consultado del principio de
interpretacion conforme del derecho comunitario que permitiria, tomando en consideracién los métodos
interpretacion acogidos en nuestro Derecho interno, alcanzar una solucién que garantice la plena efectividad del
Derecho de la Union, ya que el articulo 3.4 del Real Decreto 625/1985 es el que recoge expresamente que
cuando las cotizaciones acreditadas correspondan a un trabajo a tiempo parcial o a trabajo efectivo en los casos
de reduccion de jornada, cada dia trabajado se computard como un dia cotizado, cualquiera que haya sido la
duracién de la jornada, y es precisamente este computo el que ha sido declarado contrario al ordenamiento
comunitario mediante la Sentencia del TIUE.».
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disfunciones existentes para la modalidad horizontal, que en buena medida deriva de que se
tome para su base reguladora el mismo periodo temporal que para el trabajo a tiempo
completo (a diferencia de los demas subsidios de nuestro Sistema, que lo amplian).

Aparentemente, esa reforma podria parecer positiva (sobre todo comparando con las
reglas que operan para el resto de prestaciones, en las que la vida cotizada se haya en
proporcion a la jornada). Sin embargo, el calculo de la base reguladora en el desempleo de
los trabajadores parciales de tipo horizontal se hace sobre los 180 ultimos dias naturales, lo
cual supondra un importante “handicap” para la modalidad vertical (que hasta ahora usaba
para el calculo de la BR los ultimos 180 dias cotizados, permitiendo ampliar el periodo
temporal a considerar por encima de los 180 dias naturales. Ello se traducira en que sus bases
sean mas reducidas, y en consecuencia los importes de su prestacion también.

En efecto, el que no se corrijan las reglas negativas preexistentes (calculo de la base
reguladora) de la modalidad horizontal no es un tema ajeno a esta reforma. En efecto, al
equipararse las dos modalidades, la vertical pasara a calcular su importe por esas reglas
perniciosas, de modo que lo que consiguen estos trabajadores por un lado (mejor férmula
para el calculo del periodo cotizado y la duracidn), lo van a perder por otro (peor formula
para el célculo de la cuantia).

Tan es asi, que en la Memoria Abreviada del analisis de impacto normativo, a la hora
de ponderar los efectos econdmicas de extender las reglas a los casos de parcialidad vertical,
se concluye que “previsiblemente” va a tener un impacto econémico «neutro», y eso porque
aunque vaya a facilitar el acceso y aumentar la duracion de la prestacion, eso se compensa
con una menor cuantia derivada de fijar en los tltimos 180 dias naturales el periodo que se
usara para calcular la base reguladora (periodo que hasta ahora se ampliaba por encima de
los dias naturales poder considerar 180 dias cotizados)*. Y es que, como hemos expuesto
anteriormente, en los supuestos de trabajo a tiempo parcial vertical, la base reguladora no se
integraba por las cotizaciones de los 180 ultimos dias naturales, sino por 180 dias cotizados
dentro del periodo de ocupacion cotizada (regla que podia dar lugar a que se sumasen las
cotizaciones acreditadas en un periodo de 300 dias).

Una reforma que viene obligada por existir discriminacion indirecta por razén de
género, se solventa equiparando formalmente las dos modalidades de trabajo a tiempo
parcial, pero consciente de esa equiparacion va a reducir la intensidad protectora de los que
eran agraviados (los de la modalidad vertical), considerando que sera “neutral” en lo
econdmico, lo que explica la rapidez con la que se ha tramitado esta reforma, sin buscar otras
alternativas a la propuesta. Si hay que equiparar, se equipara, para lo bueno y lo malo, parece
pensar el Ministerio.

3¢ En concreto, sefiala que son tres los efectos de esta reforma:
«1.° Favorece el acceso a la prestacion por desempleo o al subsidio por regulado en el articulo 274.3 LGSS al
facilitar la acreditacion del periodo minimo de cotizacion exigible para obtener el derecho.
2.° Incrementa la duracion de la prestacion contributiva por desempleo al tener en cuenta como de ocupacion
cotizada los dias en los que no ha habido prestacion de servicios dentro de la vigencia del contrato de trabajo.
3.° Disminuye la base reguladora de la prestacion calculada conforme a lo dispuesto en el articulo 270 LGSS ya
que dicho indicador se obtiene de la cotizacion efectuada en los 180 ultimos dias tenidos en cuenta para el
calculo de la duracion del derecho, que ahora se calcula sobre un periodo inferior.».
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El Ministerio de Empleo afirma que dicha reforma sera “neutral” en cuanto a su
impacto econdémico, ya que las mejores condiciones que atribuye a los trabajadores a tiempo
parcial “vertical” (a saber, mas dias como cotizados en orden al periodo de carencia y la
duracién), se veran compensados por una reduccion de la cuantia de su desempleo. “Las que
entran por las que salen”, como diria el pastor. Una de cal, y una de arena. Pero una reforma
en tal sentido, en la que formalmente se equiparan a las modalidades horizontal y vertical del
trabajo parcial, pero los términos de la equiparacion hacen pierdan las reglas que adecuaban
el célculo de su base reguladora, frustra el sentido del Fallo de la STJUE de 9 de noviembre,
que no era otro que el realizar un trabajo a tiempo parcial vertical no supusiera un perjuicio
para quien lo presta frente al trabajo horizontal.

Hechas estas reflexiones generales, pasamos al andlisis del texto presentado por el
Ministerio, estudio que realizaremos diferenciando los dos parrafos del articulo 3.4 RD
625/1985 que modifica. Y haremos nuestras propias propuestas de como deberia haberse
reformado si no se hubiera quedado en una equiparacion formal, sino sustancial, evitando
que lo que se consigue por un lado se pierda por el otro.

4.2. Primer parrafo: para el calculo del periodo de ocupacion cotizada, no se estara
a los dias trabajados, sino a la duracion del contrato

El articulo 3.4 RD 625/1985 dispone que «Cuando las cotizaciones acreditadas
correspondan a un trabajo a tiempo parcial o a trabajo efectivo en los casos de reduccion de
jornada, cada dia trabajado se computara como un dia cotizado, cualquiera que haya sido la
duracién de la jornaday.

Frente a ello, el borrador de Proyecto presentado (en lo que seria un primer parrafo
del articulo 3.4 del RD 625/1985), proponiendo la siguiente redaccion:

“4. Cuando las cotizaciones acreditadas correspondan a trabajos a tiempo
parcial realizados al amparo del articulo 12 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, se computard el periodo correspondiente a la
duracion del contrato con independencia de que se hayan trabajado todos los dias
laborables o solo parte de los mismos, y ello, cualquiera que haya sido la duracion
de la jornada.”

Esta redaccion debe ser valorada positivamente en lo relativo al acceso y a la duracion
de la prestacion por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial, porque el elemento
determinante no sera el nimero de dias efectivamente trabajados (como ocurria hasta ahora
con los de modalidad vertical —-menos de cinco dias semanales—), ni el nimero de horas que
suman un dia (como ocurria para las pensiones hasta agosto de 2013), ni el coeficiente de
parcialidad (como ocurre ahora para las pensiones), sino que directamente se da por cotizado
todo el periodo que comprende la relacion laboral, toda la duracidon de su contrato. El periodo
de ocupacion cotizada abarcard toda la vigencia del contrato.

Solo tiene un inconveniente, como hemos adelantado, y son las consecuencias que
dicha regla presentan respecto del calculo de la base reguladora. Ello es asi porque el articulo
270.1 LGSS indica que la BR ser4 el promedio de la base por la que se haya cotizado en los
ultimos ciento ochenta dias “del periodo a que se refiere el apartado 1 del articulo anterior”,
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que es el que habla del periodo de ocupacion cotizada a efectos del acceso y duracion. Pues
bien, respecto de ello hay que hacer dos consideraciones criticas:

— Por un lado, que no se solventa la problematica que habia con los
trabajadores a tiempo parcial modalidad “horizontal”, relativa a que solo se
examinaban los periodos de ocupacion cotizada de los ultimos 180 dias, lo
que podia acarrear minoracion del importe para los casos de trabajadores que
procedieran de un contrato a jornada completa, y en los ultimos meses
optaran por un contrato a tiempo parcial (ver el ejemplo expuesto en el
apartado 1.3. La cuantia del desempleo en el trabajo a tiempo parcial
horizontal).

— Por otro, en el caso de los trabajadores a tiempo parcial modalidad
“vertical”, ya que como su periodo de ocupacion cotizada pasa a calcularse
igual que los de modalidad “horizontal”, su base reguladora serd la suma de
lo cotizado en los tltimos 180 dias naturales. Antes de la reforma el periodo
se ampliaba al extenderse hasta 180 dias realmente cotizados. Pero como
ahora se dan por cotizados los 180 ultimos naturales (aunque realmente no se
hayan cotizado), en ese corto espacio de tiempo es muy posible que las
cotizaciones realizadas sean escasas, lo previsible es que los importes de las
prestaciones se veran mermados considerablemente. Siempre quedara la red
de seguridad de los importes minimos del desempleo, pero recuérdese que
ese importe se ajusta a la parcialidad del contrato’” (a diferencia de lo que
ocurre con las pensiones minimas).

Por ello, consideramos que hubiera sido deseable la introduccion de una regla que
solvente ambos problemas conjuntamente. Asi, proponemos que se posibilite optar por una
base reguladora mas amplia que la que le corresponderia de 180 dias (siguiendo la formula
que se introdujo para la pension de jubilacion con la Ley 27/2011)3%, en el sentido de que el
interesado puede ver calculada su base reguladora conforme a la regla que le resulte mas
favorable de las dos siguientes:

— Bien del promedio de la base por la que se haya cotizado en los Gltimos 180
dias naturales (regla general)

— Bien el promedio de la base por la que se haya cotizado en los tltimos 360
dias naturales (que es el minimo exigido, como se sabe, para acceder a la
cobertura) (seria una regla especial a la que podrian recurrir este tipo de
trabajadores si les fuese mas beneficioso)

37 El articulo 270.3 LGSS 2015 sefala que «En caso de desempleo por perdida de empleo a tiempo parcial o a
tiempo completo, las cuantias méaximas 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,
ponderandose tal promedio en relacion con los dias en cada empleo a tiempo parcial o completo durante dicho
periodo».

3% Actual nimero 4 de la Disposicion Transitoria Octava LGSS 2015.

126



Estudios Doctrinales

Con ello:

— se introduciria un factor corrector de la parcialidad (al igual que ocurre con
otros subsidios del sistema, que en caso de parcialidad amplian el periodo
para el célculo de la BR), adecuando las reglas a los trabajos a tiempo
parcial, y en ultima instancia evitando que el trabajar a tiempo parcial tuviera
efectos negativos en su proteccion social, dado que tales efectos negativos
tienen una clara perspectiva de género, que es la filosofia del TJUE y del TC.

— se reforzaria el principio de contributividad en el sentido de ampliar el
periodo a tener en cuenta, lo que permite que el importe de la prestacion sea
mas fiel reflejo de lo cotizado en el ultimo afio, en la linea que sostiene el
Pacto de Toledo.

— se conseguiria un trato igual para trabajadores a tiempo parcial con
dedicacion “horizontal” o “vertical”.

Esto exigiria una reforma, que diera a los siguientes preceptos la redaccion que a
continuacion se indica (como propuesta lege ferenda):

— Articulo 248.1 d) LGSS: «La base reguladora de la prestacion por desempleo
se calculara conforme a lo previsto en el articulo 270»

— Articulo 270.1, parrafo 3° LGSS: «En el supuesto de que se hayan realizado
trabajos a tiempo parcial, para determinar los periodos de calculo de la base
reguladora de las prestaciones por desempleo, se obtendra el promedio de la
base por contingencias profesionales durante los Gltimos trescientos sesenta
dias, salvo que resulte mas favorable la que hubiese correspondido de
acuerdo con lo establecido en el parrafo primeroy.

— Articulo 4 RD 625/1985 (afiadiendo un nuevo numero 4), que podria
redactarse del modo siguiente «En el supuesto de que se hayan realizado
trabajos a tiempo parcial, para determinar los periodos de calculo de la base
reguladora de las prestaciones por desempleo, se obtendra el promedio de la
base por contingencias profesionales durante los Gltimos trescientos sesenta
dias o los ultimos ciento ochenta, debiendo estar a la que le resulte mas
favorabley.

4.3. Segundo parrafo: exclusiéon de los periodos de inactividad de los fijos
discontinuos

Tras esa regla principal, se propone afiadir un segundo parrafo en el que se aclara que
lo anterior no sera de aplicacion a los trabajadores fijos discontinuos, cuyos periodos de
inactividad no podran ser, en consecuencia, considerados como cotizados a efectos del
desempleo. Asi, sefiala:

“Se excluyen de dicho computo los periodos de inactividad productiva a los
que se refiere el articulo 267.1.d) del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social.”
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Recordemos que el articulo 267.1.d) LGSS sefiala que se encontraran en situacion
legal de desempleo los trabajadores «Durante los periodos de inactividad productiva de los
trabajadores fijos discontinuos, incluidos los que realicen trabajos fijos y periddicos que se
repitan en fechas ciertas». Por tanto, no solo se refiere a los fijos discontinuos regulados por
el articulo 12 ETT, sino también a los del articulo 16 ETT (al que no se repita en fechas
ciertas).

Al respecto, la Memoria Abreviada del analisis de impacto normativo indica que se
trata de “los periodos que aun estando comprendidos dentro de la duracion de un contrato a
tiempo parcial no pueden ser computados”, afiadiendo que “Es obvio que la consideracion
legal de dichos periodos como de desempleo impide que puedan contabilizarse como dias de
ocupacion cotizada, maxime cuando durante los mismos pueden percibirse las prestaciones
por desempleo”.

Ciertamente la situacion de un trabajador fijo discontinuo es muy distinta —en lo que
atafie a su aseguramiento— a la de alguien que preste servicios solo unos dias a la semana o la
de un trabajador que acumule la jornada en una parte del afio (como puede ocurrir con un
trabajador jubilado parcialmente)®®. En estos casos, se mantiene el alta durante toda la
vigencia del contrato, y la cotizacion se liquida mensualmente, con independencia de que
haya o no actividad®’. Sin embargo, en los fijos discontinuos solo se mantiene el alta y la
cotizacion mientras hay actividad, pasando a la situacion asimilada al alta durante la
inactividad*!, acreditandose la situacién legal de desempleo presentando copia del contrato o
de cualquier otro documento que acredite el caracter de la relacion laboral y la comunicacion
escrita del empresario acreditando las causas justificativas de la citada finalizacion o
interrupcion®,

Por tanto, es una exclusion que consideramos razonable, ya que seria un contrasentido
considerar como “periodo de ocupacion cotizada” un “periodo de inactividad sin cotizacion”,
en el que de cara al desempleo se considerara cotizado, dando lugar a que generara derecho
al desempleo por periodos temporales en los que no hay trabajo, y asi de forma continua
durante todo el afio, hasta el punto de que se concatenarian de forma ilimitada prestaciones
por desempleo.

3 Sobre la problematica de tal acumulacion en caso de que se realice en periodos superiores al afio, nos remitimos
a MALDONADO MOLINA, J.A., «La acumulacion de la jornada del jubilado parcialmente», Revista de Trabajo y
Seguridad Social, Centro de Estudios Financieros, nim. 418, 2018.

El articulo 65.3 del RD 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre
Cotizacion y Liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social, fija reglas de prorrateo de la cotizacion para
los supuestos de trabajo concentrado. La Orden de cotizacion anual desarrolla el articulo 65.3 RD 2064/1995,
sefialando que “la base de cotizacion se determinara al celebrarse el contrato de trabajo y al inicio de cada afio
en que el trabajador se encuentre en dicha situacion, computando el importe total de las remuneraciones que
tenga derecho a percibir el trabajador a tiempo parcial en ese afio”, y a continuacion “el importe obtenido se
prorrateara entre los doce meses del afio o del periodo inferior de que se trate, determinandose de este modo la
cuantia de la base de cotizacion correspondiente a cada uno de ellos, que no podra ser inferior al importe de las
bases minimas establecidas para los trabajadores a tiempo parcial, y con independencia de que las
remuneraciones se perciban integramente en los periodos de trabajo concentrado o de forma prorrateada a lo
largo del afio o periodo inferior respectivo”.

El articulo 2.2 del RD 625/1985 indica que se considera situacion asimilada al alta a efectos del desempleo la
falta de llamamiento de los fijos discontinuos, pasando a percibir la prestacion por desempleo que les
corresponda en caso de cumplir los requisitos exigidos.

42 Articulo 1.5 RD 625/1985.
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Con la actual regulacion, el trabajador fijo discontinuo que no sea llamado por el
empleador, se encontraria en situacion legal de desempleo, pudiendo solicitar la prestacion
en caso de reunir el periodo de carencia exigido (si lo estima conveniente, ya que es posible
que opte por acumular periodos de ocupacion cotizada para acceder a un futuro desempleo
de mayor duracion; o confiar en que los futuros contratos le permitan acreditar unas bases de
cotizacion de importe mayor y asi poder lucrar una prestacion de importe mas alto).

5. CONCLUSIONES

- El computo de los periodos cotizados para el desempleo generaba un trato desigual
en las modalidades horizontal y vertical del trabajo a tiempo parcial, ya que al
computar como cotizados solo los dias de trabajo efectivo, aquéllas personas que
acumulaban horas de trabajo en menos dias veian reconocida una menor carrera de
seguro que los que distribuian las mismas horas en mas dias. Economicamente
suponia un trato dificil de comprender, aunque podia encontrar sentido en el hecho
de que con la figura del “periodo de carencia” lo que prevalece es el tiempo
asegurado, y si éste equivalia con los de trabajo efectivo, era razonable que solo
computaran los dias efectivamente trabajados. Pero realmente no era asi en todos
los extremos, porque la situacion de alta (que es lo que permite estimar un periodo
como “asegurado”), se mantenia durante toda la vigencia del contrato; y las
cotizaciones no se realizaban solo en atencion a los dias trabajados, sino
mensualmente.

- Este contrasentido, unido a la perspectiva de género, ha dado lugar a que —
nuevamente— una Cuestion Prejudicial ante el TJUE vuelva a forzar un cambio
legislativo en nuestro pais. Se recurre, una vez mas, a la discriminacion indirecta
por motivo de género, y otra vez para los trabajadores a tiempo parcial, aunque en
este caso en orden al desempleo. El TJUE no aprecia factor objetivo que justifique
el trato diferencial entre los que prestan servicios parcialmente de tipo vertical con
la horizontal, sin que pueda fundarse tal discriminaciéon en el principio de
contributividad. La estadistica vuelve a ser el elemento determinante, de forma que
en realidad la norma nacional preexistente no es objetivamente discriminatoria, sino
subjetivamente, cuando el nimero de mujeres afectadas es relevante.

- El Gobierno ha acometido la reforma del computo del periodo de ocupacion
cotizada en orden al desempleo, eliminando la diferenciacion entre las modalidades
horizontal y vertical del trabajo parcial. Para ello se toma —en ambos casos— la
duracion del contrato, con independencia de la jornada y de los dias de trabajo
efectivo, de modo que se consideran como cotizados todo el tiempo de vigencia del
contrato. Se calculard como se hacia para la modalidad horizontal del trabajo
parcial. Aparentemente, eso es positivo (sobre todo comparando con las reglas que
operan para el resto de prestaciones, en las que la vida cotizada se haya en
proporciéon a la jornada). Sin embargo, el célculo de la base reguladora en el
desempleo de los trabajadores parciales de tipo horizontal se hace sobre los 180
ultimos dias naturales, lo cual supondra un importante “handicap” para la
modalidad vertical (que hasta ahora usaba para el calculo de la BR los tltimos 180
dias cotizados, permitiendo ampliar el periodo temporal a considerar por encima de
los 180 dias naturales. Ello se traducira en que sus bases sean mas reducidas, y en
consecuencia los importes de su prestacion también.
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El Ministerio de Empleo es plenamente consciente de esa circunstancia, abordando
la reforma sin presiones economicas, afirmando que dicha reforma sera “neutral” en
cuanto a su impacto econémico, ya que las mejores condiciones que atribuye a los
trabajadores a tiempo parcial “vertical” (a saber, mas dias como cotizados en orden
al periodo de carencia y la duracion), se veran compensados por una reduccion de la
cuantia de su desempleo. “Las que entran por las que salen”, como diria el pastor.
Una de cal, y una de arena.

Una reforma en tal sentido, en la que formalmente se equiparan a las modalidades
horizontal y vertical del trabajo parcial, pero los términos de la equiparacion hacen
pierdan las reglas que adecuaban el calculo de su base reguladora, frustra el sentido
del Fallo de la STJUE de 9 de noviembre, que no era otro que el realizar un trabajo
a tiempo parcial vertical no supusiera un perjuicio para quien lo presta frente al
trabajo horizontal.

Por todo ello, proponemos una reforma alternativa, en la que se posibilite optar por
una base reguladora mas amplia que la que le corresponderia de 180 dias, en el
sentido de que el interesado puede ver calculada su base reguladora conforme a la
regla que le resulte mas favorable de las dos siguientes: bien del promedio de la
base por la que se haya cotizado en los tltimos 180 dias naturales (regla general);
bien el promedio de la base por la que se haya cotizado en los tultimos 360 dias
naturales (que es el minimo exigido, como se sabe, para acceder a la
cobertura)(seria una regla especial a la que podrian recurrir este tipo de trabajadores
si les fuese mas beneficioso).



