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Resumen
La proteccion social de los trabajadores a tiempo
parcial ha debido de afrontar el dificil acomodo de su
regulacion con el principio de proporcionalidad y de
contributividad. Pero también, y dada la elevada
feminizacion que caracteriza a las jornadas parciales
en el mercado de trabajo espafiol, con la prohibicion
de la discriminacion por razén de sexo. El activismo
judicial demuestra que, pese a la importante y mas
reciente reforma llevada a cabo en su formulacion
(Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la proteccion de
los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas
urgentes en el orden econémico y social), se dejaba sin
cerrar cuestiones relevantes. La ultima, la relativa al
acceso y duracion a las prestaciones por desempleo,
sobre la que se ha pronunciado la STJUE de 9 de
noviembre de 2017, asunto Espadas Recio (C-98/15).
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Abstract

The social protection of part-time workers had to deal
with the complex adaptation of its regulation and the
principle of proportionality and tax payment. As well
as, given the high level of feminisation of part-time
work in Spanish labour market, the prohibition of
gender discrimination. Judicial activism shows that, in
spite of the important most recent reform of its
formulation (Law 1/2014 of 28" February on the
protection of part-time workers’ rights and other
urgent measures in the economic and social fields),
relevant matters were left unresolved. The last one,
which is referred to the access and length of
unemployment benefits ruled by the judgment of the
ECJ of 9™ November 2017, case Espadas Recio (C-
98/15).
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1. GENERO Y SEGURIDAD SOCIAL EN EL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL: EL
DIFUSO CAMINO HACIA LA IGUALDAD

Habiéndose cumplido recientemente una década de la aprobacion de la LO 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH), tenemos la
oportunidad de hacer un cierto balance de la situacion en la que se encuentra el principio de
igualdad de género en el sistema de Seguridad Social, un &mbito en el que por los especificos
principios sobre los que se construye sigue siendo muy tortuoso perfilar la funciéon que deba
cumplir en el dificil e inalcanzable camino hacia la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres.

En la medida que las desigualdades se mantengan en el ambito laboral, el sistema de
Seguridad Social actuara como reflejo de la posicion que ocupa las mujeres en el mercado de
trabajo; pero no es menos cierto que debe superarse tal vision reduccionista, por no decir
neutral, de la dimension transversal de la igualdad de género, siendo necesario insistir, como
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la propia evolucion del ordenamiento social ha demostrado, que la Seguridad Social ha sigo
generadora motu proprio de tratamientos cuestionables desde la perspectiva de género. Esta
ultima dptica constituye por tanto la “otra” vertiente que explica el posicionamiento actual de
la mujer la Seguridad Social, erigiéndose el sistema como un ambito especifico en el que el
género, en virtud de su proyeccion transversal, requiere de la activacion de todas sus
instituciones para lograr superar el enfoque sexista y neutral con el que fue construido.

Ha sido la evolucion que ha experimentado la construccion dogmatica del principio
de igualdad lo que permite y exige reflexionar sobre cudl debe ser la actuacion que deba
adoptar el sistema. De un lado, porque el desarrollo del principio de igualdad de
oportunidades ha permitido identificar &mbitos en los que la actuacion de la Seguridad Social
resulta ineludible, pero a la vez ha demostrado la presunta incapacidad del mismo para
adoptar de manera satisfactoria las medidas necesarias: asi ocurre, entre otras materias, con
la accion protectora ligada a los derechos de conciliacion. Junto a lo anterior, la concurrencia
de una dificultad para adoptar medidas de derecho desigual en atencion al sexo en el ambito
de la Seguridad Social que vayan mas alla de la justificacion que permite atender a la
diversidad bioldgica de la mujer, para considerar los roles de la mujer en la familia o en la
sociedad. Cuando asi lo ha hecho —por ejemplo, con el complemento por maternidad— los
términos de su formulacion hacen de imposible justificacion su admisibilidad. De otro lado,
y mas conocida por derivar de la dimension formal del principio de igualdad, se situa la
renovacion del ordenamiento social a través de la deteccion de discriminaciones indirectas
que por su persistencia, nos invita a considerar que el sistema se configura como una fuente
inagotable de detecciones de impactos adversos, y por ello a cuestionarnos sobre el
compromiso adoptado por los poderes publicos. Y, entre las materias en las que ha sido
constante la identificacion de tratamientos discriminatorios pese a su caracter neutral, la
regulacion de la proteccion social del trabajo a tiempo parcial adquiere un protagonismo
indiscutible, sin duda, por ser un exponente de la maxima intensidad que en ella adquiere la
colision entre los diversos y contrapuestos principios inspiradores de sistema.

El trabajo a tiempo parcial sigue constituyendo un elemento que incrementa la
precariedad laboral en Espafia, generando trabajadores que pueden ser considerados de segunda
clase!. De esta forma la desigualdad laboral sigue avanzando, instaurdndose como una
caracteristica estructural del mercado de trabajo: las coordenadas que la definen son el “trabajo a
tiempo parcial, en sectores de los servicios de bajo valor afiadido, prestados fundamentalmente
por mujeres, en su mayoria jovenes, que trabajan en empresas del sector privado de pequefio
tamafio, con un contrato temporal, con mucha rotacion y, por lo tanto, con carreras profesionales
cortas”. 'Y, como consecuencia de esta precariedad laboral, tanto contractual como,
especialmente, en el trabajo a tiempo parcial no deseado, las mujeres tienen un salario inferior:

“trabajar a tiempo parcial es el principal factor para tener los salarios mas bajos’™.

! “Las mujeres concentran en Espaia las dos terceras partes del empleo a tiempo parcial. Sin embargo, en los dos
ultimos aflos se ha frenado la tendencia al alza que se registraba desde 2005: en 2016 el 24,4 % de las mujeres
trabaja a tiempo parcial, siete décimas por debajo del nivel alcanzado en 2015 y relativamente cercano al 23,2 % de
2005”. Datos extraidos del informe Situacion de las mujeres en el mercado de trabajo, 2016, Subdireccion General
de Analisis del Mercado de Trabajo, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2016, pp. 32.

2 CCOO, Un mercado de trabajo insuficiente y muy desequilibrado, 2016, pp. 27 y 28.
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Esta situacion conlleva de manera paralela, y entre otros factores, a un peor
posicionamiento en el sistema de proteccion por desempleo, originando que las mujeres
desempleadas tengan un nivel de proteccion mas bajo y de peor calidad. Constatandose un
deterioro de la tasa de cobertura con caracter general, la debilidad del sistema de proteccion
por desempleo es especialmente intensa tanto en cantidad como en calidad para las mujeres?,
pues acceden en menor medida a las prestaciones contributivas y mas a las asistenciales®.

Condicionada la verificacion del impacto adverso a la constatacion estadistica de la
afectacion del tratamiento normativo, ha sido la acreditacion de tal dato lo que ha permitido
impulsar, a regafiadientes, la reformulaciéon de la proteccion social del trabajo a tiempo
parcial. En definitiva, la constatacion de la mayor afectacion femenina de la medida es lo que
ha obligado la actuacion del legislador en esta materia. Formulacion en la que tiene lugar una
colision de intereses, o mas bien de principios: de un lado, el de contributividad y
sostenibilidad, propio del sistema de Seguridad Social; de otro, el principio de
proporcionalidad y de igualdad, pro rata temporis, especifico del trabajo a tiempo parcial; y
el principio de transversalidad de género. Siendo esta pugna, y el ansiado pero complejo
equilibrio entre todos ellos, lo que se encontrard en la base de cualquier cuestion planteada
en sede judicial. Y cuya premisa la constituye la doble penalizacion de la regulacion, «doble
proporcionalidad» que se instauraria desde sus origenes, por la cual, la menor contribucion al
sistema, derivada a su vez de la inferior remuneracion percibida a consecuencia de la
realizacion de una jornada reducida, tendria sus efectos tanto en el computo del periodo de
cotizacion requerido, a fin de acceder a las diversas prestaciones, como en el calculo de las
bases reguladoras. Tal tratamiento seria considerado desproporcionado y atentatorio al
principio de igualdad —que debe regir entre los trabajadores a tiempo completo y a tiempo
parcial—, y a la prohibicion de la discriminacion por razon de sexo.

Dos son las resoluciones que a lo largo de su trayectoria han impulsado la reforma de
la regulacion social del trabajo a tiempo parcial, y en ellas, el principio de igualdad de género
se erigira como baluarte de su construccion juridica. La primera, como sabemos, seria la STC
253/2004, de 22 de diciembre, que declararia la inconstitucionalidad de la normativa por
entonces vigente. Sin embargo, desde el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
hasta su resolucion, tendria lugar una modificacion normativa sobre la que no se
pronunciaria el Tribunal Constitucional, dejandola por ello vigente —nos referimos a la
llevada a cabo por el RD-L 15/1998, de 27 de noviembre’—, considerandose por el legislador
que con ella daba cumplimiento a la tacha de nulidad que derivaba de la sentencia. Reforma
que llevaria a cabo la incorporacion de ciertas alteraciones, por las cuales se vendrian a
atenuar, que no eliminar, la «doble proporcionalidad». Por lo que, y pese a la mejora
introducida, no se lograria sortear el cuestionamiento doctrinal de la regulacion.

Tendria que transcurrir casi una década para obtener un nuevo pronunciamiento del
Tribunal Constitucional, el cual, sin embargo, y pese a la base juridica de la que ahora

3 En el afio 2017 se ha situado en 61.6 para los hombres, y 51.7 para las mujeres. Fuente: SEPE, noviembre de 2017.

4 “La diferencia en la cuantia de la prestacion contributiva -que depende del tiempo cotizado y del salario por el
que se cotiza- refleja de forma concentrada todas las discriminaciones salariales que sufren las mujeres en el
mercado de trabajo espafiol”. CCOO, Andlisis grafico. Recorte en la proteccion por desempleo en Espana,
2015, p.10.

5 RD-L 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relaciéon con
el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad.
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disponia —por supuesto nos referimos a la LOIEMH—, esperaria a la resolucion de la cuestion
prejudicial planteada ante el TTUE sobre la misma materia®. En efecto, el Tribunal de Justicia
se pronunciaria en la sentencia de 22 de noviembre del 2012, asunto Elbal Moreno, en la que
declararia a la normativa espafiola contraria a la prohibicién de discriminacion indirecta por
razén de sexo, establecida en el articulo 4 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1978. Emitida tal resolucion, el Tribunal Constitucional se pronunciaria en la
sentencia 61/2013, de 14 de marzo, declarando la inconstitucionalidad de la regulacion.

Tras estas resoluciones, el legislador abordaria la reforma de la disposicion adicional
séptima LGSS de 1994. La modificacion llegaria con el Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de
agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el
orden econdémico y social —posteriormente convertida en la Ley 1/2014, de 28 de febrero—,
que vino a introducir sendas innovaciones en la regulacion. En primer lugar, se decide no
abandonar la proporcionalidad en los periodos de carencia, pero para su computo se utilizaria
instrumentos que permitieran determinar, con exquisito respeto a la igualdad, los dias
cotizados por el sujeto, procediendo a una adaptacion de la carencia requerida en funcion de
la proporcionalidad mantenida por el trabajador —se crea el «coeficiente global de
parcialidad»—, adaptaciéon que supone la apertura al sistema de quienes antes quedaban
expulsados (articulo 247 LGSS). En segundo lugar, el calculo de la base reguladora se rige
por la proporcionalidad que marca las propias remuneraciones mantenidas por el trabajador,
determinandose el porcentaje aplicable a las pensiones de jubilacion y de incapacidad
permanente conforme a la escala general a que se refiere el articulo 210.1 LGSS, si bien se
estableci6 un incremento de los dias considerados cotizados consistente en multiplicar tales
dias acreditados de conformidad con las reglas introducidas en un 1,5, siempre que el
numero de dias resultante pueda ser superior al periodo de alta a tiempo parcial (articulo 248
LGSS). En tercer lugar, dado que el acceso serd posible para aquellos que no acrediten el
minimo de carencia —15 afios—, pese a la aplicacion del beneficio anterior, necesarios para
acceder al primer porcentaje aplicable a la base reguladora —esto es, el 50 %—, se establece
que en tales supuestos, el coeficiente a aplicar “sobre la respectiva base reguladora sera el
equivalente al que resulte de aplicar a 50 el porcentaje que represente el periodo de
cotizacion acreditado por el trabajador sobre quince arnios” (articulo 248.3.3° LGSS). Por lo
que sera posible que el porcentaje a aplicar sea inferior al 50 %.

Lo cierto es que el acceso a la pension quedo6 garantizado, y ello sin objeciones desde
el principio de igualdad, y dado que se decidié que la proporcionalidad no repercute en el
reconocimiento de los complementos por minimos, la cuantia minima qued6 garantizada (eso
si, en los términos en los que quedaron configurados por la reforma de las pensiones), lo que
resulta trascendental en cuanto que la solidaridad del sistema no resulta mermada, terreno
cuya virtualidad resulta esencial desde la dimension de género —dada la feminizacion
presente en su disfrute—. No obstante, y como bien indica la doctrina especializada bien pudo
el legislador “acometer una regulacién menos cicatera y que, de una vez por todas, acabase
de raiz con las dudas desde la 6ptica de la igualdad’’. Lo anterior, ademas, porque dada la
centralidad con la que se abord6 la reforma, anudada al supuesto objeto de debate en las
resoluciones que la impulsaron, las medidas adoptadas se focalizaron en las reglas relativas a

¢ Cuestion prejudicial planteada por el Auto del JS de Barcelona de 4 de julio de 2011.
7 LOUSADA AROCHENA, J.F., “Proteccion social del trabajo a tiempo parcial segin el RDLEY 11/2013, de 2 de
agosto”, Aranzadi Social, nim. 7, 2013.
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las pensiones de incapacidad permanente y jubilacion, si bien, dejando pendiente algunos
tratamientos cuestionables, como la configuracion de la integracion de lagunas o, la que nos
ocupa en este trabajo, la regulacion de determinados elementos en la proteccion por
desempleo. Cuestiones que siendo postergadas por el legislador en tal momento, han sido
desde entonces diana de criticas doctrinales y pronunciamientos judiciales, de mayor o
menor éxito.

2. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA PROTECCION SOCIAL DEL
TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

2.1. El periodo de carencia: el nudo gordiano para la proporcionalidad y la
contributividad del sistema

El debate sobre la normativa de la proteccion social del trabajo a tiempo parcial
pivota sobre la funcion que debe atribuirse a la carencia como requisito de acceso a las
prestaciones de lo que deriva, en definitiva, el significado y alcance del principio de
proporcionalidad como uno de los aspectos de la igualdad, pero también de la
contributividad del sistema. Abordar una reforma respetuosa con la igualdad en todas sus
dimensiones, exige profundizar sobre el significado de la carencia en el sistema de Seguridad
Social, pues de ello dependera la defensa en la aplicacion y alcance de la proporcionalidad
sobre este requisito. Diversas posiciones son defendidas en esta disyuntiva, ambas giran en
torno a la funcionalidad que cumple tal elemento: de un lado, expresiva de la defensa de la
proporcionalidad contributiva, el periodo de carencia no seria, en su sentido mas simplista,
un tiempo de permanencia en el sistema, sino que cumpliria una funciéon de computo de la
carga contributiva como tiempo cotizado, “en donde el tiempo es indice del quantum de la
cotizacion, valor, a su vez, indicativo de la contribucion al sistema™®; de otro, quienes
consideran que el periodo de carencia es un requisito contributivo/profesional, pero que el
mismo no estd constituido, —salvo para el trabajo a tiempo parcial-, por reglas de
proporcionalidad®.

Sin embargo las resoluciones hasta ahora adoptadas han eludido un posicionamiento
claro y contundente sobre este requisito!?. Ciertamente consideramos que ello ha ocasionado
un debilitamiento en el rechazo de la doble proporcionalidad, en especial, en los Gltimos
pronunciamientos, pues en ellos, parece instaurarse la admisibilidad de la proporcionalidad

8 Magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas en el voto particular a la STC 253/2004, de 22 de diciembre.

° VICENTE PALACIO recuerda que en el sistema de Seguridad Social son muchas las excepciones y matizaciones a
los principios de contributividad y proporcionalidad, asi plantea: “;Acaso se exige o aplica regla de
proporcionalidad alguna respecto de un trabajador a tiempo completo cuya jornada anual convencional es
inferior a la jornada maxima legal? ;Acaso la cotizacion por pagas extraordinarias adicionales a las legales
obligatorias se computa proporcionalmente para el computo del periodo de carencia, reduciendo este? ;Acaso
se exige, tras el agotamiento de una IT y para el reconocimiento de otra posterior, el trabajo y la cotizacion
posterior durante seis meses después del alta? ;Acaso, en materia de desempleo, los tramos de carencia que
determinan la duracion de la prestacion no pierden la proporcionalidad a partir del inicio de cada tramo?”, en
“Trabajo a tiempo parcial y determinacion del periodo de carencia para el acceso a la pension de incapacidad
permanente derivada de enfermedad comin y de jubilaciéon. Comentario a las sentencias del tribunal
constitucional 253/2004, 49/2005 y 50/2005”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, nim.9, 2005.

O RIVERA SANCHEZ, J.R., “La reforma del acceso a la proteccion social y el trabajo a tiempo parcial. Un anélisis
del Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto”, Relaciones Laborales, nim.10, 2013.
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para el computo de los periodos de carencia si la formulacion de la misma no origina efectos
gravosos y desproporcionados. Resquicio juridico que seria utilizado por el legislador en la
labor de colmar el vacio normativo originado, poniéndose de manifiesto que en la solucién a
adoptar debia de sopesarse la influencia del sistema cotizatorio y el impacto econdmico que
de ello derivaria.

La solucion que se alcanzaria para las pensiones de incapacidad permanente y
jubilacion optaria, entre todas las alternativas planteadas por la doctrina'!, por modular el
periodo cotizado por los trabajadores a tiempo parcial en funcion de su jornada. Para ello se
introduce la aplicacion de instrumentos que permiten calcular la parcialidad del trabajador a
lo largo de su carrera profesional, adquiriendo un protagonismo absoluto en la medida que el
resultado arrojado determinard la carencia que serd exigida a cada trabajador,
personalizandose un requisito hasta ahora genérico para todos los potenciales beneficiarios.
Estos mecanismos son coeficientes que calculan, uno la parcialidad en relaciéon con cada
contrato de trabajo a tiempo parcial (coeficiente de parcialidad), y el otro la parcialidad en
relacion con toda la vida laboral (coeficiente global de parcialidad). La innovacién del RD-L
11/2013, de 2 de agosto, consistié en configurar una proporcionalidad que no ocasionara
efectos desproporcionados, y para lograrlo la carencia exigida se modula, adaptandose a la
parcialidad del sujeto, de forma que cada potencial beneficiario debera acreditar una carencia
que resulta personalizada. Tratamiento individualizado que alcanza a la carencia especifica
para la que, igualmente, se ha previsto la aplicacion del coeficiente global de parcialidad, de
manera que, cuando se exija que “parte o la totalidad del periodo minimo de cotizacion
exigido esté comprendido en un plazo de tiempo determinado, el coeficiente global de
parcialidad se aplicard para fijar el periodo de cotizacion exigible”.

Este resultado ha llevado a puntualizar que, ciertamente, idéntico resultado se hubiera
conseguido, incluso con un coste de gestion inferior, si se hubiese procedido a aplicar la regla
que rige para los trabajadores a tiempo completo, segiin la cual se consideran como dias
cotizados aquellos en los que se haya mantenido en situacion de alta en el sistema, esto es,
todos los que transcurren estando vigente la relacion laboral, con independencia de la reduccion
de jornada afectante, y de su distribucion en el tiempo'2. Siendo cierto el efecto, debemos de
ser prudentes en las argumentaciones, pues la exclusion por el legislador de la formula aplicada
a los trabajadores a tiempo completo, le permitira invocar una justificacion juridica basada, de
nuevo, en la proporcionalidad, pero que con la actual regulacion, como hemos adelantado,
parece formularse respetando los principios de igualdad y no discriminacién por razén de

" NOGUEIRA GUASTAVINO identificaba hasta seis posibilidades: (1) equivalencia entre dias trabajados como dias
cotizados; (2) computar los periodos de vinculacién contractual, con independencia de los dias y horas
trabajados; (3) considerar cada hora trabajada como hora cotizada, estudiando un sistema que ampliara el
coeficiente y que, ademas, tomara como referencia para el computo de los dias tedricos de cotizacion no la
jornada maxima legal, sino la jornada «habitual» en la actividad de que se trate; (4) aplicar la proporcionalidad
también a los periodos de carencia requeridos, es decir, exigir unos periodos de carencia proporcionales a la
parcialidad del contrato; (5) arbitrar una forma propia de computar la cotizacion de los trabajadores a tiempo
parcial que no se basara exclusivamente en el computo del tiempo de trabajo, sino en el valor de lo aportado a lo
largo de la carrera asegurativa; (6) excluir del sistema al trabajo marginal o reducir su proteccion, en, “La
compleja proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial: los efectos explosivos e inciertos de la STJUE
de 22 de noviembre de 2012(As. Elbal Moreno), Revista de Derecho Europeo, nam.47, 2013, pp. 81-86.

12 LOUSADA AROCHENA, J.F., “Proteccion social del trabajo a tiempo parcial...”, op.cit. y, FERNANDEZ PROL, F.,
“Trabajadores a tiempo parcial y proteccion social: novedades en materia de cotizacion y reformulacion de las
reglas de computo de los periodos carenciales”, Revista de Derecho Social, nim. 64, 2013, p.102.
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sexo'3. Y es que la misma permitiria al legislador mantener la conexion funcional en los dos
planos en disputa, estos son, el periodo de cotizacion y el calculo de las bases reguladoras a los
efectos de la cuantia de las pensiones de jubilacion y de incapacidad permanente, es decir, para
la determinacion del porcentaje aplicable. En efecto, la proporcionalidad aplicada en ambos
ambitos permite tal conexion, esta es, en el calculo de la cuantia de la pension, concretamente,
en la determinacion del porcentaje que resultara aplicable a la base reguladora, para lo cual se
tomaran los dias cotizados resultantes de las operaciones llevadas a cabo en el computo del
periodo de carencia, y que podran ser inferiores a los dias que hubiera estado el contrato laboral
vigente. Dificilmente se hubiese admitido que la asimilacion plena con los trabajadores a
tiempo completo («dia en alta-dia cotizado») en el periodo de carencia no tuviese igualmente
proyeccion en la concrecion del porcentaje a aplicar en la base reguladora. Lo que por otro
lado, y de seguro con mayor peso en tal decision, acentuaria el coste econdmico que esta
reforma ha supuesto para el sistema; o, dicho de otro modo, a través de esta via ha podido el
legislador contener el impacto econdmico.

En definitiva, se lograria sortear la vulneracion del principio de igualdad y de la
prohibiciéon de discriminacion sexista, pues debemos entender que se acomoda a la doctrina
emanada del Tribunal de Justicia y del Tribunal Constitucional. No obstante, bien hubiese
podido adoptar el legislador un posicionamiento que, de una vez por todas, hubiese plasmado la
voluntad de equiparar la proteccion social de ambas categorias de trabajadores, pues cabe
mencionar que, ciertamente, podria haber extendido a las jornadas parciales las reglas de
computo previstas para el trabajo a tiempo completo. Esta hubiese sido la formula mas atractiva
si, en términos genéricos se pretendia impulsar el trabajo a tiempo parcial, y en particular,
como modalidad que permite hacer efectivo la conciliacion de la vida laboral y familiar.

Sin embargo, advertido el caracter parcelado de la reforma, quedarian cuestiones sin
cerrar, especificamente, para el modelo de proteccion por desempleo. En efecto, la
subsistencia de la regulacion ofrecida por el RD-L 15/1998, de 27 de noviembre, pese a las
dudas suscitadas tras la STC 253/2004, de 22 de diciembre, supondria, a los efectos de la
determinacion de los periodos de carencia para acceder a la proteccion por desempleo, la
vigencia de la redaccion de la DA séptima LGSS de 1994, cuya regla cuarta se remitia a lo
que determinara reglamentariamente la normativa especifica. Remision que el Tribunal
Supremo, en su sentencia de 10 de noviembre de 2010, considero realizada al articulo 3.4 del
RD 625/1985, de 2 de abril, que establecia la regla especial de «dia trabajado-dia cotizado»,
cualquiera que haya sido la jornada, esto es, que debia de atenderse al numero de dias
trabajados con independencia del volumen de la jornada, ya sea esta diaria o semanal. Este
tratamiento se mantendria inalterado tras la STC 61/2013, de 14 de marzo, y la posterior
reforma llevada a cabo que nuevamente reiteraria que “para determinar los periodos de
cotizacion y de cdlculo de la base reguladora de las prestaciones por desempleo se estard a
lo que se determine reglamentariamente en su normativa especifica”. Con el nuevo Texto
Refundido de la LGSS, el articulo 245.1 dispone que la proteccion social derivada de los
contratos de trabajo a tiempo parcial se regira “especificamente por lo establecido en este
capitulo y en los articulos 269.2 y 270.1 con relacion a la proteccion por desempleo”, 1o que

13 Asi lo consideran, entre otros, CABEZA PEREIRO, J.C., “Trabajo a tiempo parcial: reformas en materia laboral y
de Seguridad Social”, Actualidad Laboral, num. 9, 2014, p.965, LOUSADA AROCHENA, J.F., “Proteccion social
del trabajo a tiempo parcial...”, op.cit; y, FERNANDEZ PROL, F., “Trabajadores a tiempo parcial y proteccion
social...”, op.cit., p.107.
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a la postre supondra que para la determinacion del periodo de ocupacion cotizada y el calculo
de la base reguladora respectivamente, a lo dispuesto en la normativa reglamentaria de
desarrollo, por lo que en sustancia implicaria dejar intacto lo comentado previamente.

La regla que resulte de aplicacion a los periodos de cotizacion, a fin de lucrar la
prestacion de desempleo, deviene trascendental en la medida en que aquellos construyen no
solo el requisito de acceso, sino que también modularan la intensidad de la misma, en la
medida que tiene proyeccion en la determinacion de la duracion del disfrute de la prestacion.
Cuestion que no resulta baladi para las arcas del sistema, porque en definitiva implicara
dilatar temporalmente su percibo, lo que se traduce de este modo en un montante final mayor
de la cuantia percibida por el beneficiario. Siendo tres las dimensiones esenciales
concurrentes en la prestacion por desempleo —acceso, duracion y cuantia—, la regulacion
objeto de analisis afecta al acceso y la duracidn, siendo ésta ultima la que singulariza
ciertamente a esta prestacion por desempleo, al menos, respecto de las pensiones de
jubilacion e incapacidad permanente que, como hemos tenido ocasion de incidir, han
centralizado el debate hasta entonces.

El sostenimiento de esta regla tras el pronunciamiento judicial del 2004 vy,
posteriormente en 2013, ha generado que correlativamente se intensifique el cuestionamiento
de la misma, mas aun, ante la promocion del empleo parcial. La regla fijada en el articulo 3.4
RD 625/1985, de 2 de abril, —“cada dia trabajado se computarda como un dia cotizado,
cualquiera que haya sido la duracion de la jornada”—, seguia ignorando el impacto que la
misma genera en aquellos trabajadores a tiempo parcial con una distribucion ‘vertical’ de su
jornada de trabajo. El agravio comparativo ocasiona que estos trabajadores tengan mayores
dificultades para acceder a la prestacion por desempleo y al subsidio por desempleo cuando
su disfrute requiere haber agotado una prestacion del nivel contributivo o acreditar un
periodo de cotizacion; lo que se intensifica si tenemos en cuenta que, al no establecerse regla
alguna sobre el plazo en el que debe de reunirse el periodo minimo de cotizacion, se debe
proceder a aplicar las reglas generales'*.

Y comoquiera de la insatisfactoria redaccion, por la doctrina cientifica y judicial no se
ha dejado de insistir en la vulneracion que tal redaccion ocasiona y en la imperiosidad de
abordar su reformulacion, lo que llevo al Juzgado de lo Social n°33 de Barcelona a plantear
una cuestion prejudicial'® que seria resuelta por el Tribunal de Justicia en la sentencia de 9 de
noviembre de 2017, asunto Espadas Recio (C-98/15).

2.2. La actuacion de la Seguridad Social en igualdad de género: su virtualidad en la
proteccion por desempleo

Hemos sefialado que la propia articulacion juridica del sistema sigue presentando
instituciones neutrales al género y, asimismo, que dada la evolucién dogmatica del principio
de igualdad, resulta exigible la adopcion de medidas (por ello, no sélo en el ambito laboral,
sino también en la Seguridad Social) que vayan dirigidas al alcance de la igualdad de
oportunidades. Por lo que respecta a la proteccion por desempleo, podemos afirmar que las

4 ROQUETA BUJ, R., “La proteccién por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial”, Nueva revista espaiiola
de derecho del trabajo, nim 174, 2015, p. 56.
15 Cuestion prejudicial planteada por el Auto del JS de Barcelona de 6 de febrero de 2015.
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medidas adoptadas se caracterizan por una insatisfactoria formulaciéon debido a su su
deficiente contenido.

En efecto, por su importancia, nos referimos en primer lugar, a las actualmente
dirigidas, expresamente por la LGSS, a la “proteccion de la familia”, especialmente nos
referimos a la cobertura cotizatoria prevista en el articulo 237 LGSS ligada al ejercicio de los
derechos de conciliacion consistentes en la reduccion de la jornada y las excedencias. Por lo
que respeta a esta ultima, los apartados primero y segundo del precepto mencionado cubre la
laguna ocasionada por la totalidad del disfrute de la excedencia por razéon del cuidado de
cada hijo o menor, limitandose al primer afio cuando el motivo del disfrute sea el cuidado de
otros familiares. En ambos supuestos, la virtualidad de la medida se extiende “a efectos de
las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad”. Por lo que respecta a las
reducciones de jornadas: durante los dos primeros afios del periodo de reduccion de jornada
por cuidado de menor de doce afios y durante el primer afio del periodo de reduccion de
jornada por cuidado de una persona con discapacidad que no desempeiie una actividad
retribuida o para el cuidado directo de un familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad
o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo,
y que no desempeiie actividad retribuida, las cotizaciones se computaran incrementadas hasta
el 100 por cien de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin dicha
reduccion la jornada de trabajo, a efectos de las mismas prestaciones mencionadas para los
supuestos de excedencias; en los supuestos de reduccion de jornada para el cuidado, durante
la hospitalizaciéon y tratamiento continuado, del menor a su cargo afectado por cancer
(tumores malignos, melanomas y carcinomas), o por cualquier otra enfermedad grave, las
cotizaciones realizadas durante todo el periodo de reduccidén se computaran incrementadas
hasta el 100 por cien de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin
dicha reduccion la jornada de trabajo, a efectos de las prestaciones por jubilacion,
incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad, paternidad, riesgo durante el
embarazo, riesgo durante la lactancia natural e incapacidad temporal. Como podemos
observar, la proteccion por desempleo queda excluida del ambito objetivo de tales medidas.

La falta de reconocimiento de los cuidados se pone igualmente de manifiesto en la
atencion de las personas dependientes a través del Sistema de Dependencia. No olvidemos
que en la creacion de tal sistema, se adopté como compromiso la valoracion del trabajo
realizado por las cuidadoras familiares. Una reivindicacion social que reclamaba la cobertura
social de las personas que dispensan cuidados tradicionalmente marginadas en este sentido, y
en la que la transversalidad de género constituyd la base juridica para su impulso dado el
impacto que tal situacion ocasionaba en las mujeres. La medida adoptada consistiria en la
integracion de tales cuidadoras no profesionales en el sistema de Seguridad Social a través de
la suscripcion de un convenio especial que, con el objetivo de impulsar el afloramiento de
estos trabajos, se exoneraria de la obligacion de cotizar a la Seguridad Social. Que, sin
embargo, y por el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, paso a tener caracter voluntario
debiendo asumir las cotizaciones a la Seguridad Social el suscriptor del mismo. No obstante,
y pese a tal retroceso, debemos indicar que la proteccion por desempleo quedaria excluida
desde los inicios de su creacion de la accion protectora generada por tal convenio especial
—“la situacion de asimilacion al alta a que se refiere el articulo anterior sera a efectos de las
prestaciones de jubilacion y de incapacidad permanente y muerte y supervivencia, derivadas
de accidente, cualquiera que sea su cardcter, o de enfermedad, con independencia de su
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naturaleza”'%— , quedando desprotegida la situacién de estas mujeres, por ejemplo, tras el

fallecimiento de la persona dependiente. Con ciertas cautelas, podria decirse que la
prestacion en favor de familiares, prevista en el articulo 226. 2 LGSS, vendria a proteger en
cierto modo, la situacion de desempleo de quién se hubiese dedicado a los cuidados de un
familiar durante un largo periodo de tiempo. Sin embargo, y pese a lo anterior, la critica se
sitlia, entre otros aspectos, en que su reconocimiento se somete a la previa contribucion en el
sistema del causante, trasladando aqui la dindmica de la pension de viudedad por lo que,
nuevamente, estariamos ante derechos derivados y no de titularidad propia.

Y es que dejando al margen la proteccion otorgada a las victimas de violencia de
género'’, el sistema de Seguridad Social parece haber decidido enfocar su compromiso por la
igualdad en la adopcion de medidas que impulse el acceso de las mujeres a las pensiones de
jubilacion, asi como incrementar tales cuantias. No hay duda, que las mas recientes
indicaciones comunitarias han puesto énfasis en la brecha de género existente en las
pensiones'®, lo que podemos presuponer que se encuentra en el trasfondo de las tltimas y
mas innovadoras actuaciones del legislador social. Nos referimos a los beneficios por
cuidado de hijos o menores previstos en el articulo 236 LGSS, o al mas reciente, y
controvertido, complemento por maternidad en las pensiones contributivas del sistema de la
Seguridad Social. Sin embargo, por lo que respecta a la proteccion por desempleo el
legislador se manifiesta impasible, retrocediendo incluso en la senda avanzada: no podemos
pasar por alto que se derogaria'® la reforma introducida por la LOIEMH por la que impondria
el disfrute inalterable de la cuantia del subsidio asistencial por desempleo con independencia
de la jornada previa o, la exclusion de las empleadas del hogar de esta accion protectora.

3.LA REGULACION DE LA PROTECCION POR DESEMPLEO EN LOS
TRABAJADORES A TIEMPO PARCIAL: EL ISLOTE PENDIENTE

3.1. El tribunal de justicia en la proteccion social del trabajo a tiempo parcial

Como hemos explicado anteriormente, la evolucion que ha experimentado el principio
de igualdad ha permitido, entre otras cosas, una mejor inteligibilidad y aplicabilidad de las
construcciones dogmaticas sobre el mismo.

Por lo que respecta al trabajo a tiempo parcial su consideracion como trabajo atipico

a llevado a afirmar que en si mismo constituye una causa de discriminacion, pero ademas
ha llevad fi tit de d , d

“puede operar como circunstancia interpuesta en la estructura caracteristica de la

iscriminacion sexista indirecta”’. Se trata de un fendmeno discriminatorio especifico en e

d ta indirecta™. Se trata d fi d t fi 1

que concurren diversas causas discriminatorias: en el trabajo atipico estamos ante una misma

1o Articulo 3 del Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo, por el que se regula la Seguridad Social de los cuidadores
de las personas en situacion de dependencia.

17 Nos referimos a la consideracion de la suspension y de la extincion del contrato como situacion legal de
desempleo en el articulos 267.1.2).5°y 267.1.b).2° LGSS.

'8 Consejo de la Union Europea, Igualdad de oportunidades de ingresos para los hombres y las mujeres: reducir la
brecha de género de las pensiones, Bruselas, 19 de junio de 2015.

1 Con el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad, la cuantia del subsidio por desempleo en caso de pérdida de un trabajo a tiempo
parcial, se percibira “en proporcion a las horas previamente trabajadas”.

2 LOUSADA AROCHENA, L.F., El derecho fundamental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Tirant lo
Blanch, 2014, pp. 253 y 254.
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causa discriminatoria susceptible de aplicar dos tutelas antidiscriminatorias. Dandose tal
concurso, lo trascendental sera incidir en la importancia de lograr la aplicacion de todas y
cada una de tales tutelas antidiscriminatorias a fin de lograr una mas completa argumentacion
de la vulneracion ocasionada a fin de garantizar la proteccion exigida.

Y para lograrlo, no podemos sino destacar la importancia de la normativa
comunitaria, y en especial, la labor del Tribunal de Justicia que, sin embargo, y a pesar de la
anterior afirmacion, se diluye por la propia articulacion del sistema comunitario. De un lado,
porque aun disponiendo de herramientas normativas desde ambas perspectivas, la
delimitacion objetiva de cada una de ellas, motivada por distribuciéon de competencias
subyacente a ello, ha provocado que las construcciones jurisprudenciales alcanzadas en torno
al Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial®! no sean aplicables a cuestiones relativas
a la Seguridad Social de los Estados miembros. Interesa destacar a la STJUE de 10 de junio
de 2010, asunto Bruno y Pettini, en la que se declar6 el trato peyorativo que ocasionaba la
normativa nacional italiana en la que para el calculo de la antigliedad necesaria para la
adquisicion de una pension de jubilacion no se tomaba en consideracion los periodos no
trabajados, lo que afecta a aquellos trabajadores contratados a tiempo parcial ‘vertical’ —en el
supuesto, se trataba del personal de cabina en los que se apreciaba una tradicional presencia
femenina— pues implicaba una diferencia de tratamiento respecto de los trabajadores a
tiempo parcial ‘horizontal’. En esta ocasion si resultd de aplicacion el Acuerdo Marco dado
que se consideré que la pension abonada entraba dentro del concepto de «condicion de
empleo», no acudiéndose por ello a someter el supuesto al analisis de la prohibicion de
discriminacion entre mujeres y hombres. Sin embargo, el Tribunal de Justicia se mantiene
firme, sin extrapolar tal construccion a los supuestos posteriormente analizados en los que
pese a su identidad, defenderia que las medidas analizadas se integran en un sistema publico
—el espafiol, por lo que nos interesa— de Seguridad Social, no tratdindose por ello de una
condicion de empleo. Consideramos acertada la exclusion del Acuerdo Marco a todos estos
supuestos, pero lo que no nos resulta admisible es que tal inaplicacion le permita obviar
plenamente la absoluta identidad entre las pensiones de jubilacién discutidas en ambos
supuestos??. Y es la imposibilidad de este transvase lo que hace diluir la solidez de las
resoluciones, pues el debate pierde una valiosa argumentacion, quedando reducido a la
deteccion de la discriminacion indirecta por razon de sexo que, sin cuestionar la
trascendencia de la misma, su centralidad en la acreditacion estadistica del impacto adverso

! 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.

22 LOUSADA AROCHENA afirmaba que “el legislador espafiol, que no se dio por aludido con la Sentencia 253/2004,
de 22 de diciembre, del Tribunal Constitucional, se encuentra —y ello incluso al margen de si, en cada caso
concreto, la pension de que se trate se pueda considerar condicion de empleo, o no— deslegitimado
argumentalmente, desde la Sentencia de 10 de junio de 2010 del Tribunal de Justicia de la Union Europea, para
el mantenimiento, no solo del computo racano de los periodos de carencia, sino para toda forma de
infraproteccion del trabajo a tiempo parcial que opera como obstaculo legal para su fomento”, en “Tiempo
parcial y periodos de carencia (a proposito de la STJUE de 10 de junio de 2010)”, Aranzadi Social, 2010. En
similar sentido GOMEZ GORDILLO considera que “lo que desde el punto de vista técnico juridico puede resultar
menos admisible es que la negativa a aplicar al caso Elbal Moreno las normas del Acuerdo Marco se justifique
a partir de la doctrina contenida en la resolucion del asunto Bruno, pues tales argumentos deberian conducir en
la direccion opuesta por tratarse de supuestos sustancialmente iguales”, en “Trabajo a tiempo parcial, jubilacién
y prohibicion de discriminacion sexual: revision de la normativa espafiola a la luz del derecho de la Unién
Europea y la jurisprudencia del TJUE y del Tribunal Constitucional”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, num. 47,2014, p.165.
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parece eximir de un andlisis mas cualitativo a la medida cuestionada, de su finalidad en
encuadre genérico de sistema, y de los principios que la inspiran.

En efecto, la posible detecciéon de la discriminacion indirecta queda reducida a la
acreditacion de la vulneracion 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. De otro lado, alin centralizada en ésta ultima, para la
apreciacion de la discriminacion indirecta el Tribunal ha exigido la concurrencia de dos
requisitos. De un lado, la afectacion predominante a los trabajadores de un determinado sexo,
lo que conocida como «la prueba estadistica», que no exenta de controversias?®, permite la
aportacion de datos cuantitativos que sirven de base para apreciar indicios de existencia de
discriminaciones indirectas, desdefidandose cualquier andlisis cualitativo sobre la naturaleza
de la desventaja en base a la cual acreditar el impacto adverso. De otro lado exigiendo que la
norma que da lugar a diferencias de trato o las perpetia, no se encuentre objetivamente
justificada y, ademas, que no se trate de una medida idonea y necesaria para conseguir un fin
legitimo. De modo que si el dato estadistico revela que una proporcion muy elevada de
personas pertenecientes a un determinado sexo esta siendo perjudicada por la norma, se
podra deducir que la misma genera una discriminacion indirecta, recayendo sobre el Estado
miembro del que procede la norma, probar la inexistencia de la discriminacion aportando una
justificacion objetiva y razonable de la admisibilidad de la medida controvertida.

Ha sido, como decimos, el recurso a la prueba estadistica sobre lo que ha pivotado las
resoluciones del Tribunal de Justicia cuando somete la norma nacional a la Directiva
79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, adquiriendo un protagonismo indiscutible cuando se
trata de cuestiones relativas a la proteccion social del trabajo a tiempo parcial.
Convirtiéndose en sus ultimos pronunciamientos en objeto de especial atencion como
consecuencia de la alteracion en su utilizacion.

Si hemos mencionado que tras la reforma del 2013 tendria lugar actuaciones
judiciales en los que se debatiria determinados elementos de la proteccion social del trabajo a
tiempo parcial que se mantuvieron inalterados, en ellas y por lo que respecta a las
resoluciones del Tribunal de Justicia tendria lugar un giro en la utilizacion de la prueba
estadistica que implicaria un endurecimiento en su aplicacion. En primer lugar, se someteria
el mecanismo de integracion de lagunas regulado en el articulo 248.2 LGSS que dispone que
“la integracion de los periodos durante los que no haya habido obligacion de cotizar se
llevard a cabo con la base minima de cotizacion de entre las aplicables en cada momento,
correspondiente al numero de horas contratadas en ultimo término”. Al respecto el articulo
7, apartado 2, del Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la
Seguridad Social de los trabajadores a tiempo parcial, dispone que “en relacion con las
pensiones de jubilacion y de incapacidad permanente, derivadas estas ultimas de
enfermedad comun o de accidente no laboral, la integracion de los periodos durante los que

2 Siguiendo a QUINTANILLA NAVARRO, dos son las cuestiones problematicas en relacion a la utilizacion de la
«prueba estadistica»: de un lado, la determinacion de los ambitos sobre los que calcular los datos, es decir, si se
debe determinar con caracter grupal, empresarial, nacional, internacional; y, de otro como cuantificar el impacto
desproporcionado, es decir, cuanta diferencia debe haber para que la misma pueda ser admitida como indicio de
la existencia de discriminacion. En, QUINTANILLA NAVARRO, B., Discriminacion retributiva: diferencias
salariales por razon de sexo, Marcial Pons, 1996, p.111-122.
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no haya habido obligacion de cotizar se llevard a cabo con la base minima de cotizacion de
entre las aplicables en cada momento, correspondiente al niimero de horas contratadas en
la fecha en que se interrumpio o extinguio la obligacion de cotizar”.

Sobre esta materia se pronunciarian el Tribunal de Justicia y el Tribunal
Constitucional, actuando en primer lugar el 6rgano nacional. El Tribunal Constitucional con
la sentencia 156/2014, de 25 de septiembre, salvaria la legitimidad del precepto acudiendo a
una argumentacion altamente discutible, que le permitiria superar la tacha de discriminacion
sexista. Las expectativas desplegadas en base a las resoluciones precedentes fueron
destruidas, al acudir a un argumento que nos parece rechazable en base a la doctrina asentada
por el propio Tribunal: en el supuesto objeto de debate, el demandante no pertenecia al
colectivo discriminado al tratarse de un varén. Se aparta con ello de la defensa alegada por el
Tribunal Supremo que consideraba que la norma, aunque en apariencia neutra, podria situar a
las mujeres en una posicion desventajosa a la hora de calcular el importe de sus pensiones.
Superada la tacha de discriminacion sexista, para el Tribunal Constitucional, la configuracion
de este mecanismo se justificaba, ademas, en el principio de contributividad que informa
nuestro sistema de Seguridad Social, el cual implica que “debe existir una proporcionalidad
entre la prestacion reconocida y la contribucion economica realizada por los trabajadores”,
lo que fundamenta la decision del legislador de “tener en cuenta las contribuciones
efectivamente aportadas en el momento anterior a la laguna, utilizando asi una formula que
responde a criterios de contributividad”. Y, aunque “es cierto que podria haber optado por
cubrir la laguna con una cantidad igual para todos los trabajadores reconociendo asi el
caracter asistencial o no contributivo de la ficcion legal creada |[...] no corresponde a este
Tribunal determinar si resulta mas justo”. Rechazamos tal argumentacion, pues si debemos
resolver si la medida se encuentra basada en “criterios razonables de proporcionalidad
fundamentados en una logica contributiva”?*, la regla que utiliza —recordamos, en funcion “al
numero de horas contratadas en ultimo término”— no responde satisfactoriamente al esfuerzo
contributivo realizado por los trabajadores (ya sean a tiempo completo o parcial)
potencialmente beneficiarios de la aplicacion de la integracion de medidas. Ocasiona por ello
un desigual tratamiento que carece de una justificacion objetiva y razonable?.

Quedaba entonces aguardar el pronunciamiento del Tribunal de Justicia. El tenor de la
sentencia dictada en el asunto Elbal Moreno, y las conclusiones que emitiria el abogado
general sobre el asunto sometido a enjuiciamiento, hacian presagiar un cambio en la doctrina
mantenida al respecto por el Tribunal Constitucional. Sin embargo, se desvaneceria toda
expectativa con la STJUE de 14 de abril del 2015, asunto Cachaldora Fernandez (C-527/13).
El Tribunal de Justicia procede al endurecimiento del unico instrumento que hasta ahora —y
salvo error— permite la acreditacion del impacto adverso, la prueba estadistica. No es
suficiente para el Tribunal la mayor presencia de mujeres en el empleo parcial para acreditar
que la norma genera un impacto desfavorable, sino que es exigible, a su juicio, ademas, la
acreditacion de que el elemento discutido repercute, en efecto, en una mayor proporcion al
colectivo femenino, y ello en base a que el mismo no se aplica a todos los trabajadores a
tiempo parcial, sino Unicamente a aquellos cuya jornada anterior a la existencia de laguna

2* LOUSADA AROCHENA, J.F., y, NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P., El contrato de trabajo a tiempo parcial: nuevas
reglas para viejos problemas, Tecnos, 2016, p.161.

%> Como mantiene el voto particular que formulé el magistrado don Juan Antonio Xiol Rios a la STC 156/2014, de
25 de septiembre.
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hubiese sido de caracter parcial. La aportacion por el Gobierno de los datos de los hombres y
mujeres que resultan afectados por la medida objeto del litigio, reflejaban que no hay
diferencias significativas en atencion al sexo en el recurso a este mecanismo, siendo mayor el
numero de hombres, lo que le permitiria la no apreciacién de una discriminacién indirecta
por razoén de sexo en su formulacion. En sus conclusiones el abogado general ponia en
entredicho tales datos apreciando que los mismos dependen del nimero de trabajadores
activos en el Estado miembro y que no permite apreciar las proporciones respectivas de
hombres y mujeres que componen el colectivo de trabajadores a tiempo parcial. Si bien, el
Tribunal de Justicia sin hacer referencia a los mismos, se limitaria a dejar constancia de que
el colectivo concreto de trabajadores a tiempo parcial afectado no podia identificarse con
claridad. Y junto a ello la consideracion de que tal regulacion podia resultar ventajosa para
algunos trabajadores a tiempo parcial —para aquellos trabajadores que, a pesar de haber
trabajado con jornadas parciales durante gran parte de su carrera profesional, trabajaban a
tiempo completo inmediatamente antes de la laguna de cotizacion—. Quedo inalterado,
entonces, el precepto de la regulacion espaiiola.

No olvidemos, que la misma jurisprudencia europea exige tener presente el principio
de igualdad de género en la reformulacion de las medidas a adoptar, a fin de que las mismas
en su configuracion tengan en cuenta su afectacion a las mujeres. Tal situacion de desventaja
puede estar justificada, no solo mediante la justificacion por el Estado de haber intentado
perseguir una finalidad legitima de politica social, sino también, que el medio seleccionado
para garantizar tal objetivo satisface realmente “al empefio de lograrlo” y que se ha actuado
de “forma coherente y sistemdatica” (STJUE de 20 de octubre de 2011, asunto Brachner
C-123/10).

El asunto Cachaldora Fernandez dejaria una vereda abierta, cuyo recurso resultaba
ciertamente dificil de rechazar, pues al reducir las posibilidades de acreditacion del impacto
adverso, se elude el necesario enjuiciamiento de los argumentos que permiten justificar la
medida cuestionada. Y de este modo sucedi6 en el Auto del TJUE de 17 de noviembre de
2015, asunto Plaza Bravo (C-137/15), en el que se debati6 en relacion al entonces articulo
211 LGSS de 1994 —actual articulo 270.3 LGSS—. Este precepto dispone que a los efectos de
la determinacion de las cuantias minimas y maximas de la prestacion por desempleo, cuyo
importe es el resultado de la aplicacion al IPREM de un especifico porcentaje, tratindose del
acceso a tal proteccion por la pérdida de un empleo a tiempo parcial, el IPREM se fijara en
funcion del promedio de las horas trabajadas durante el periodo de los ultimos 180 dias. En
el supuesto planteado, resulta paradigmatico que el perjuicio se derivase por la aplicacion de
la regla mencionada en relacion a las cuantias maximas, pues habiendo trabajado la sefiora
Plaza Bravo durante 36 afios a jornada parcial —equivalente al 60 % de la efectuada por un
trabajador a tiempo completo—, extinguida la misma obtiene una prestacion contributiva por
desempleo de 652.20 euros mensuales, frente a los 1087,20 euros que se reconocerian a un
trabajador a tiempo completo en andloga situacion familiar que, devengando igual salario y
cotizando por la misma cantidad a la Seguridad Social, fuera beneficiario de la prestacion.

Nos encontramos ante un elemento configurador de la cuantia de la prestacion en el
que se discute, no la suficiencia de la proteccion, sino la adecuacion de la misma, siendo la
diversa formulacién de un elemento redistributivo del sistema lo que resulta cuestionable
dado que “produce un resultado perverso, no solo desde el punto de vista de la equidad y de
la igualdad entre géneros, sino desde la perspectiva de los principios de contributividad y
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proporcionalidad en el cdlculo de la prestacién de desempleo™. Y es que aqui, como en el
asunto resuelto por la STC 156/2014, de 25 de septiembre, el escollo radica en determinar la
razonabilidad de la proporcionalidad aplicada en base a la l6gica contributiva que informa a
la Seguridad Social; para concluir que, de nuevo, el modo en el que la medida ha sido
formulada por el legislador resulta arbitraria, pues no cohonesta correctamente con la
proporcionalidad ni con la contributividad.

Dado el estricto sometimiento del asunto a la Directiva 79/7/CEE, de 19 de
noviembre de 1978, el Tribunal procede a la verificacion del impacto adverso, para lo cual
focaliza su atencion en el dato alegado por el Gobierno de que la norma “no se aplica a todos
los trabajadores a tiempo parcial, sino unicamente a aquellos a quienes, habida cuenta de la
retribucion percibida durante los ultimos 180 dias de ocupacion cotizada, se aplican las
cuantias mdximas o minimas de la prestacion por desempleo”; en consecuencia, y
retrotrayendo aqui la estrategia del asunto Cachaldora Fernandez, afirma el Tribunal de
Justicia que “los datos estadisticos generales relativos al colectivo de trabajadores a tiempo
parcial considerados en su totalidad no permiten demostrar que dicha disposicion afecta a
un numero mucho mayor de mujeres que de hombres”; ademas de recurrir nuevamente al
argumento de que “como observan el Gobierno espaiiol y la Comision, las cuantias maximas
de la prestacion por desempleo establecidas en el articulo 211, apartado 3, de la LGSS,
especificamente controvertidas en el litigio principal, pueden resultar tanto o mds
desventajosas para los trabajadores a tiempo completo, ya que se determinan teniendo en
cuenta el IPREM, aplicable a todos los trabajadores”. Superada la tutela antidiscriminatoria
por razén de sexo, aclara el Tribunal que el ajuste de tales cuantias al principio pro rata
temporis no se puede considerar, en si mismo, contrario al Derecho de la Union.

Respecto de ambos asuntos analizados —Cachaldora Fernandez y Plaza Bravo—
consideramos que el Tribunal de Justicia ha llevado a cabo una alteracion en la utilizacion de
la prueba estadistica que nos resulta rechazable. La exigencia de tales datos conlleva la
necesidad de acreditar una afectacion a través de unas estadisticas que no disponemos, los
escasos datos aportados no revelan claramente tal afectacion por estar sesgados: asi, en el
asunto Calchadora Fernandez, los datos sobre el nimero de mujeres y hombres que se vieron
afectados por la aplicacion de este mecanismo, no reflejaban si tal afectacion tiene lugar
debido a que son ellos los que en mayor medida tienen acceso a las pensiones a las que
resultan de aplicacion (jubilaciéon e incapacidad permanente), y por tal motivo, pueden
demandar su aplicacion, —en este sentido, no deberia haber menospreciado el Tribunal que,
como consecuencia de la regulacion anterior, muchas mujeres quedaban expulsadas de su
reconocimiento—; en el asunto Plaza Bravo, los datos podrian ocultar la brecha de género
salarial existente en el mercado laboral espafiol. Como indica la doctrina especializada no
puede tratarse de un estadistica ex post facto la que se utilice para la verificacion de impacto
desfavorable, sino una estadistica ex ante de los potenciales sujetos a los que les pueda
resultar de aplicacion la norma en cualquier momento de su vida laboral?’.

26 Cuestion prejudicial planteada por el Auto del TSJ del Pais Vasco de 24 de febrero de 2015.
*” LOUSADA AROCHENA, J.F., y, NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P., El contrato de trabajo a tiempo parcial..,
op.cit., p.162.
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3.2. El asunto Espadas Recio: el acceso y la duracion de la prestacion

En el asunto Espadas Recio, como hemos sefialado, se cuestionaria la normativa
relativa a la determinacion de la duracion de las prestaciones por desempleo. Se trata del
Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, cuyo articulo 3, apartado 1 en relaciéon a los
trabajadores a jornada completa dispone que “la duracion de la prestacion por desempleo
estara en funcion de los periodos de ocupacion cotizada en los cuatro aiios anteriores a la
situacion legal de desempleo, o al momento en que ceso la obligacion de cotizar”; respecto
de los trabajadores a tiempo parcial, el apartado 4 establece 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 duracion de la jornada”.

El objeto que motiva la cuestion prejudicial seria la conformidad de la normativa
aplicable, la cual, para determinar la duracion del devengo de la prestacion solo se tiene en
cuenta los dias en que efectivamente el trabajador llevo a cabo la actividad laboral, afectando
a aquellos trabajadores cuya jornada de trabajo tiene una estructura ‘vertical’. En el asunto
Espada Recio la aplicacion de la norma mencionada implic6 para una trabajadora de la
limpieza el reconocimiento de una prestacion por desempleo en una duracion de 120 dias,
que tras la resolucion por el SPEE de la reclamacion administrativa previa (en cumplimento
del art. 71 LJS) se incrementaria a 420 dias, pero sin llegar a los 720 dias a los que hubiera
tenido derecho si se hubiese tenido en cuenta el criterio de ocupacion cotizada aplicable a los
trabajadores a tiempo completo. El resultado de esta normativa es una reduccion de la
duracion de la prestacion por desempleo en comparacion tanto con los trabajadores a tiempo
parcial con una estructura de trabajo ‘horizontal’ como a los trabajadores a jornada completa.

En la cuestion prejudicial, el Juzgado de lo Social entiende que “el peor trato se da
por causa de la doble aplicacion del principio ‘prorrata temporis’ que penaliza esta
situacion de contrato a tiempo parcial ‘vertical’ (y no en el ‘horizontal’): la menor jornada
ya tiene su reflejo proporcional en el menor salario y, por consiguiente, en la menor
cotizacion que —a la postre— determinarda una prestacion por desempleo en una cuantia
proporcionalmente menor. Pero si, ademas, se vuelve a aplicar —nuevamente— el principio
‘prorrata temporis’ para reducir la duracion de la prestacion, al computar exclusivamente
los dias trabajados, se estara aplicando por partida doble aquel principio, con un resultado
final claramente injusto por desproporcional”.

La cuestion juridica problematica planteada perjudica a trabajadores a tiempo parcial
como la Sra. Espadas Recio, de estructura ‘vertical’, a diferencia de si hubiera trabajado a
jornada completa o si hubiese estado estructurada su jornada de manera ‘horizontal’.
Ciertamente no se trata de una cuestion desconocida por el Tribunal Supremo que, aun
aplicando la regla vigente de «dia trabajado-dia cotizado» a un trabajador parcial
‘horizontal’, aludid en su pronunciamiento a la necesaria coordinacion con la doctrina
derivada del asunto Bruno y Pettini —“la carencia en caso de pérdida del contrato a tiempo
parcial en los que la actividad se desarrollaba concentrada en unos meses del aiio [...]
habria de coordinarse con la doctrina sentada por la STJUE de 10 de junio de 2010, Bruno
y Pettini (C-395/2008) en la que se aborda la situacion de los trabajadores a tiempo parcial

176



Estudios de Doctrina Judicial

vertical”-*%. La invocacion realizada a la resolucién del Tribunal de Justicia nos resulta
destacable pues implica que en sede judicial nacional se ha detectado lo necesario de su
proyeccion hacia cuestiones de proteccion social publica.

Tal peticion la realizaria nuevamente en la cuestion prejudicial del asunto Espadas
Recio que descartaria el Tribunal de Justicia, si bien evitando realizar referencias expresas al
asunto Bruno y Pettini en su justificacion —basada en la acertada inaplicacion del Acuerdo
Marco (fundamentos 9 a 34)—, pese a que el juez remitente la citdo al formular la primera
cuestion prejudicial. Queda por ello reducido el examen a la Directiva 79/7/CEE de 1978,
relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de Seguridad Social, y por ello, su analisis a la luz de la tutela antidiscriminatoria por
razon de sexo. Elevada trascendencia adquiere las conclusiones alcanzadas por la abogada
general, dado que el Tribunal de Justicia alinearia a ellas su propio posicionamiento. Entre sus
aportaciones, resulta esencial la construccion de su argumentacion en defensa de la vulneracion
que implica la normativa nacional, afrontando directamente dos de las tultimas sentencias
dictadas por el Tribuna de Justicia ya mencionadas. Centra su razonamiento en precisar que las
circunstancias del asunto correspondiente a la Sra. Espadas Recio son distintas.

Respecto del asunto Cachaldora Fernandez indica que “la normativa nacional s6lo
afectaba a aquellos trabajadores que habian tenido lagunas de cotizacion durante el periodo
de referencia de ocho afios anterior a la fecha en la que se produjo el hecho causante de la
invalidez, cuando dicha interrupcion era inmediatamente posterior a un empleo a tiempo
parcial. Sin embargo, el colectivo concreto de trabajadores a tiempo parcial afectado no
podia identificarse con claridad. El Tribunal de Justicia no disponia de informacion
estadistica que indicara cuantos trabajadores a tiempo parcial tenian lagunas de cotizacion o
si ese colectivo estaba compuesto mayoritariamente por mujeres. También se declaré que la
normativa nacional controvertida en dicho asunto podia en realidad suponer una ventaja para
algunos trabajadores a tiempo parcial”.

Y, de igual forma, en el asunto Plaza Bravo precisa que la medida nacional
controvertida “no era aplicable a todos los trabajadores a tiempo parcial. De los autos no se
deducia claramente si los datos estadisticos relativos a un colectivo de trabajadores
especificamente afectados por la disposicion nacional controvertida en dicho asunto
permitian demostrar que esta disposicion afectaba a un numero mucho mayor de mujeres que
de hombres. Ademas, se declaré que esta normativa podia perjudicar de la misma manera a
los trabajadores a jornada completa. El Tribunal de Justicia concluyd que los datos
estadisticos generales relativos al colectivo de trabajadores a tiempo parcial considerados en
su totalidad no permitian demostrar que dicha disposicion afectara a un niimero mucho
mayor de mujeres que de hombres. Asi pues, no se consideré que dicha normativa originase
una discriminacion indirecta”.

Sin embargo, se mantiene que en el asunto Espadas Recio todos los trabajadores a
tiempo parcial “vertical’ se ven perjudicados por la normativa nacional controvertida, no hay
posibles fugas en cuanto a sujetos perjudicados, y nada parece indicar que ésta suponga una
ventaja para determinados trabajadores dentro de ese colectivo en comparacion con los

28 STS de 10 de noviembre de 2010, RCUD ntim. 3600/2009.
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trabajadores a jornada completa. Y ante el planteamiento: “;cambiaria mi opinion, conforme
a la cual la normativa nacional controvertida produce una discriminacion indirecta, el hecho
de que dicha normativa afecte negativamente so6lo a un grupo particular de trabajadores a
tiempo parcial —aquellos con una estructura de trabajo «vertical»—? Mi opiniéon no
cambiaria”, indica la abogada.

Y es que como indic el Juez remitente de la cuestion prejudicial “en absoluto se
sostiene que el contrato a tiempo parcial ‘vertical’ esté mds ‘feminizado’ que el ‘horizontal’.
No es esta la cuestion, por cuanto el dato estadistico es neutro al respecto. Lo relevante es
que el contrato a tiempo parcial —en general- es una modalidad de contratacion
‘feminizado’ y, por conmsiguiente, el hecho que una de sus variantes —la contratacion a
tiempo parcial vertical— sufra el expuesto trato desfavorable (al reducirse la duracion
natural de la prestacion en razon al computarse solo los dias trabajados) pudiera entrar en
contradiccion con el art. 4 de la Directiva 79/7 (LCEur 1979, 7). Considera el Tribunal de
Justicia —acogiendo el criterio de la abogada general- que de esta informacion puede
validamente concluirse que la normativa nacional controvertida perjudica en una mayor
proporcion a las mujeres que a los hombres, pues “se desprende claramente que todos los
trabajadores a tiempo parcial vertical comprendidos en el ambito de aplicacion de la
medida nacional controvertida en el litigio principal resultan perjudicados por esta medida
nacional”. Ademas, indica, que el 6rgano jurisdiccional remitente no ha indicado que la
normativa nacional controvertida pueda también perjudicar en ocasiones a los trabajadores a
jornada completa de la misma manera que perjudica a los trabajadores a tiempo parcial.

Se puede observar la estela del asunto Cachaldora Fernandez y Plaza Bravo que ha
obligado a los o6rganos impulsores de cuestiones prejudiciales a incidir sobre los datos
estadisticos disponibles, atin cuando éstos sean insuficientes por inexistentes. Sin embargo, y
aun cuando nos mostramos conforme con el posicionamiento adoptado en el asunto Espadas
Recio —posible afectacion feminizada de la medida—, rechazamos la confrontacion con los
asuntos Cachaldora Fernandez y Plaza Bravo que realiza, si bien éste tltimo, por cierto, no
mencionado. Al igual que en éstos dos ultimos, en el asunto Espadas Recio también hubiera
sido posible exigir que se acreditara que el colectivo afectado por esta medida, los
trabajadores a tiempo parcial ‘vertical’, son en mayor proporciéon mujeres. En definitiva,
siempre habra lugar a la exigencia de una acreditacion restrictiva del colectivo perjudicado
por el instrumento cuestionado en base a uno u otro criterio —jornada realizada, distribucion
de la jornada realizada etc.— pero, dada la dificultad de construir y acceder a datos que refleje
con exactitud y sin sesgos tal encomienda, debera ser suficiente para satisfacer el impacto
desfavorable, situarnos en un estadio previo, es decir, en los potenciales perjudicados por la
norma aplicable, y requerir en ellos la mayor feminizacion de su afectacion.

Acreditado el impacto adverso, restaba por analizar la justificacion alegada por el
Estado Miembro. La argumentacion del Gobierno espafiol en esta ocasion se limitaria a
fundamentar la discriminacion en el principio de contribucion al sistema de la seguridad
social, el cual, proporciona una justificacion objetiva para cualquier discriminacion; segun el
Gobierno, dado que el derecho y la duracion de la prestacion por desempleo se basan
exclusivamente en el periodo durante el que una persona ha trabajado o ha estado dado de
alta en la seguridad social, no tener en cuenta los dias efectivamente trabajados seria
incompatible con el principio de proporcionalidad. Pero ciertamente lo que aqui se debe
plantear seria, ;jes correcta la aplicacién dada actualmente al principio de proporcionalidad?
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o /resulta excesiva por desproporcionada?, ;su actual formulacion permite justificar que la
medida responde a una finalidad legitima de la politica social, y son adecuadas para alcanzar
el objetivo perseguido por €stas y son necesarias a tal fin, justificada por factores objetivos
ajenos a cualquier discriminacion por razén de sexo? El Tribunal de Justicia considera 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, segun el Gobierno espariol, debe existir entre las cotizaciones pagadas por
el trabajador y los derechos que puede reclamar en materia de prestacion por desempleo”.

Como indica la abogada general si la prestacion por desempleo tiene por objeto
proporcionar al trabajador prestaciones sustitutivas de las rentas salariales dejadas de
percibir, tal finalidad se puede alcanzar teniendo en cuenta: “(i) el periodo de cotizacion del
trabajador y del empresario, (ii) el importe de dichas cotizaciones y (iii) las horas de trabajo
del trabajador en cuestion (trabajo a tiempo parcial o a jornada completa). Segun las
explicaciones facilitadas por el drgano jurisdiccional remitente, estos factores 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. Todos estos trabajadores (que cotizan durante el mismo periodo de tiempo) recibiran
una prestacion por desempleo de la misma duracion. Sin embargo, una persona que trabaja la
mitad de la jornada recibira una prestacion reducida proporcionalmente, que reflejara una
menor cotizacion efectuada con arreglo a un salario inferior. Esto esta en consonancia con el
principio pro rata temporis. Sin embargo, un trabajador a tiempo parcial ‘vertical’ recibira
una prestacion de una duracidn inferior que un trabajador a jornada completa, aunque cotice
por cada dia de todos los meses del afio. El sistema trata de manera distinta a los dos
colectivos de trabajadores. En el caso de los trabajadores a tiempo parcial ‘vertical’, da mas
importancia a los dias efectivamente trabajados que al periodo de tiempo que el trabajador
emplea en hacer su trabajo durante el transcurso de una semana laboral”. Es por ello que
concluye de manera tajante afirmando que se crea una anomalia iloégica y de caracter
punitivo que coloca a los trabajadores a tiempo parcial ‘vertical’ en una situacion de
desventaja. Los trabajadores a tiempo parcial que efectuan trabajos poco remunerados, como
los trabajos de limpieza, tendran pocas opciones en lo que se refiere a sus condiciones de
trabajo. Podrian verse obligados a aceptar condiciones de trabajo ‘vertical’ que se ajusten a
las necesidades de las empresas Unicamente para conseguir un puesto de trabajo. Es
interesante esta lltima estocada porque implica que su argumentacion no queda delimitado a
los exclusivos margenes de la Seguridad Social si no que atiende a una mayor amplitud de
miras, situando al trabajo parcial en el contexto actual del mercado laboral, mermado por
continuas reformas dirigidas a dotarle de una mayor flexibilidad para los intereses
empresariales, que han generado una intensificacion de la precariedad laboral.

4.LO QUE ESTA POR LLEGAR: UN NUEVO IMPULSO EN LA REFORMA POR
GOTEO

Declarando el Tribunal de Justicia la vulneracion por la normativa nacional del
articulo 4.1 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, en la medida
en que en el caso del trabajo a tiempo parcial ‘vertical’ se excluyen los dias no trabajados del
célculo 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
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‘vertical’ son mujeres que resultan perjudicadas por tal normativa, se origina en Espafia la
necesidad de asumir la reformulacion de la regulacion a fin de que se ajuste a las exigencias
comunitarias. Y, también en este aspecto, el Tribunal de Justicia se adhiere a las aportaciones
de la abogada general, indicando que para garantizar la correlacion alegada por el Gobierno
se podria tener 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”.

Lo cierto es que desde la reforma del 2013 impulsada por el asunto Elbal Moreno, como
hemos explicado, dificilmente se lograba entender la inaplicacion de la articulacion dada al
computo de los periodos de cotizacion —a través de las reglas del coeficiente global de
parcialidad— también para las prestaciones de desempleo —modificando el concepto de «dias
trabajados» al que hace referencia el articulo 3.4 de RD 625/1985, de 2 de abril, por el de
«periodos de ocupacion cotizada», como expresa el articulo 269.1 LGSS— manteniéndose “un
principio ancestral, de dia trabajado dia cotizado, que es incompatible con una elemental
aplicacion del principio de igualdad [pues] en el fondo, no se trata més que de extender una
solucion que deberia ser la misma para todas las prestaciones del sistema: en el acceso a las
prestaciones, debe regir el principio de igualdad entre trabajadores a jornada completa y a
tiempo parcial”?’.

Al tiempo en que se cierra este trabajo se encuentra en tramite parlamentario el debate
sobre cdmo debera llevarse a cabo el acomodo exigido, promoviéndose la modificacion del
articulo 3.4 del RD 624/1985, de 2 de abril, “en el sentido de que a efectos de determinacion de
la duracion de la prestacion de desempleo computara como cotizado todo el periodo durante el
cual la persona trabajadora haya permanecido en situaciéon de alta, con independencia de la
jornada realizada™?. Lo cierto es que nos mostramos escépticos a tal propuesta que, por lo
demas, no nos resulta ajustada con la homogeneidad de soluciones que consideramos debe
imperar, especialmente porque la solucion que se adopte no sélo repercutira en el acceso y la
duracion de la prestacion por desempleo en su nivel contributivo, sino también, no pasemos por
alto, a la del nivel asistencial; sin ignorar por ello, que la aplicacion de las reglas ya existentes
para el computo de los periodos de cotizacion estan generando inconvenientes ligados a la
dificultad de control de las jornadas —lo que nos lleva, asimismo, y entre otros al recurrente
debate, no concluido, acerca del registro de jornada’'—.

» CABEZA PEREIRO, J.C., “Trabajo a tiempo parcial: reformas en materia laboral y de Seguridad Social”,
Actualidad Laboral, nim. 9, 2014, p. 968.

3 Proposicion de Ley relativa al calculo de la duracion de la prestacion de desempleo derivada de contratos a
tiempo parcial, presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En
Marea y publicada en el BOCG de 11/01/2018.

31 Recordemos que el Tribunal Supremo, en su sentencia de 23 de marzo de 2017 (RC niim. 81/2016) rechazé que
la obligatoriedad del registro de la jornada ordinaria de trabajo tuviera cobertura en el marco normativo vigente
—aunque asumiria que es “cierto que de lege ferenda convendria una reforma legislativa que clarificara la
obligacion de llevar un registro horario y facilitara al trabajador la prueba de la realizacion de horas
extraordinarias, pero de lege data esa obligacion no existe por ahora y los Tribunales no pueden suplir al
legislador”—. La conveniencia, como indica el Tribunal, de una reforma para introducir cobertura y seguridad
juridica sobre el registro de jornada ha llevado a plantear una Proposicion de Ley para modificar el art. 34 ET, a
fin de incluir la obligacion de registrar diariamente e incluyendo el horario concreto de entrada y salida respecto
de cada trabajado.
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