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Abstract

En Espafia la proteccion social de los trabajadaresmpo parcial ha sido objeto de
varias reformas y de diversos pronunciamientospuaudenciales, que, sin embargo, no
han conseguido superar las inadaptaciones demsisgeneral de la Seguridad Social a
esta modalidad contractual.

En la normativa espafola vigente se aplica el imade proporcionalidad tanto a la
cuantia de la base reguladora como al calculogipddodos de carencia. Las mayores
dificultades han surgido en torno al computo dep@sodos de carencia. En las reglas
vigentes se aplica al mismo el principio de promoralidad, aunque modulado por la
operatividad de una serie de reglas especiales yrpmatamiento diferenciado positivo.
Sin embargo, el 22 de noviembre de 2012 se hadarsentencia por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas que estabjeeela legislacion espafiola
aplicable en materia de proteccién social a lobajelores a tiempo parcial no es
acorde al articulo 4 de la Directiva 79/7/CE, iekta la aplicacion progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y nesjen materia de Seguridad Social,
en lo que respecta a la formula de calcular losodes de tiempo cotizados que
permiten acreditar los periodos de carencia qualdeatho a una pensién contributiva.
Ello, debe servir para abordar nuevamente la regulade la proteccion social del
contrato a tiempo parcial, en orden a procurar magor adaptacion a su situacion
especifica y corregir sus carencias.



1.- INTRODUCCION

La proteccion social juega un rol esencial endastruccién, organizaciéon y
equilibrio de las sociedades, siendo, por ellanprdial articular un dispositivo capaz
de responder a la evolucion del mundo del trabaja yas nuevas necesidades

merecedoras de proteccton

La normativa que regula la proteccion social dedaisajadores a tiempo parcial
(en adelante TTP) ha sufrido una dilatada evolugidas sucesivas modificaciones
realizadas han logrado con distinta intensidad ume@gracion suficiente de estos
trabajadores en los sistemas de proteccién sooégixjstentes Se puede decir que
paulatinamente se han ido adoptando medidas pestuple pretenden mejorar la
proteccion social de los TTP, imbuidas por un é@spadaptador de los sistemas de

proteccion social a la estructura actual del merchadtrabajo.

El marco regulador actualmente vigente en lo nedadi la proteccion social de
los TTP esta constituido por la Disposicion Adi@bi@® del Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, por el que se apruebaxbTRefundido de la Ley General de
la Seguridad Social y el RD 1132/2002, de 31 deilwet que regula la Seguridad

Social de los trabajadores contratados a tiempogbar

Desde la importante reforma acometida sobre ehjiadtiempo parcial en 1998
se anuncia que, dado que los TTP, habitualmeetaeri problemas para integrarse en
los modelos contributivos construidos sobre elretédel trabajo a tiempo completo,
se van a introducir los elementos de correccionesems para adaptar el
funcionamiento de las normas generales del sistanmas caracteristicas de esta
modalidad contractual. Correlativamente el RDLe}1298, de 27 de noviembre, y su
complementario RD 144/1999, de 29 de enero, sajalgue iban a articular una
reordenacion de los principios basicos que debgin esta materia, con el objeto de

hacer compatibles el principio de contributividgtppio del sistema de Seguridad

! Vid Rosenvallon, PLa nouvelle question sociale: repensar I'Etat pdmrice Edition du sueil, 1995.
2 Vid, al respecto, Desdentado Bonete, A y Tejerklanso, J.I., “Contrato a tiempo parcial y
prestaciones de la Seguridad Social”, Tribuna $atia85, 1998, pag. 88 y ss.



Social, con los de igualdad y no discriminaciéacteristicos del trabajo a tiempo

parcial.

Sin embargo, en primer lugar nuestro Tribunal Gtugonal, en 2004, y en
segundo lugar el Tribunal de Justicia de la Unidinopea, en 2012, vienen a afirmar
gue la normativa espafiola sobre la proteccion ksdeitbs trabajadores a tiempo parcial,
en lo relativo al modo de cémputo de los periodmgatrencia que permiten acceder a
una prestacion contributiva, es contraria al pgiecde no discriminacion, lo que exige
que el legislador, preferentemente tras su conser®® los agentes sociales,

nuevamente deba abordar una reforma en esta materia

2.- ANTECEDENTES

La determinacion de cuales son los periodos deawtiis que un trabajador debe
acreditar para tener acceso a la accion protedtta Seguridad Social, ha sido una de
las cuestiones que mayor polémica ha suscitadoran & la proteccion social de los
TTP; ya que las intervenciones legales, reglamestagr judiciales sobre esta cuestion
han sido muchas y complejas. Es por ello, que airt@tion se van a exponer, siquiera
someramente, cuéles son los antecedentes de ataveatida cuestion.

El punto de arranqdse encuentra en el contenido de la Resolucién de 1
febrero de 1982, de la Subsecretaria para la Sfguocial, por la que se dictaban
normas en materia de afiliacion y prestaciones @oicas de Seguridad Social a los
TTP, que introdujo una doble proporcionalidad, ldst@endo ésta no solo en las bases
de cotizacién, sino también en el computo de lo®ges de carencia. Con ello, se paso
de una situacion en la que no se tenia en cuerdgapkcialidad del trabajo a tiempo
parcial, al no preverse la proporcionalidad ni @& ¢otizaciones, a otra en la que el
principio de proporcionalidad actuaba doblemente. didstante, en el afio 1985 se
aprobo el RD 625/1985, de 2 de abril, que desarrtal Ley de proteccion por
Desempleo y que en su articulo 3.4 establecié dumraputo de los periodos de

carencia en los contratos a tiempo parcial no ggdaorcional al numero de horas

3 Cfr. Garcia Perrote Escarpin, |., “La protecciénial de los trabajadores a tiempo parcial”’, en\AA,
Coordinadores Casas Baamonde, M.E., y Valdés DaFREos contratos de trabajo a tiempo pargial
Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 223.



trabajadas, sino que cada dia seria un dia contputalalquiera que hubiera sido la
duracién de la jornada. Por lo tanto, surgié unatradliccion, en lo relativo a la

carencia, entre el criterio especial fijado poregllamento regulador de la prestacion de
desempleo y el general establecido por la Resalu#1982. De la interpretacion de
esta controversia dependia en muchas ocasioneseslaaefectivo a la proteccion social

de los TTP y la cuestion fue objeto de una ardseudion judicial.

El Tribunal Supremb en unificacién de doctrina, se inclind a favor ctemputo
de la carencia por dia cotizado e independienteam@git nGUmero de horas trabajadas,
por aplicacién analégica del criterio previsto paladesempleo y en virtud de la
insuficiencia del rango normativo de la Resoluci: 1982. El TS opt6 por esta
interpretacion porque consideré que el examen deolanativa objeto del litigio
denotaba la ausencia de normas validas que hubreaglificado para los TTP el
régimen establecido por la Ley General de la SdgdriSocial y sus normas de
desarrollo. Ello es asi, porque el TS mantuvo guedsolucién de febrero de 1982, que
dispuso el principio de proporcionalidad para dalclos periodos de carencia, fue fruto
de una autorizacion establecida en la disposicdital 82 del RD 1362/1981, y que por
lo tanto no tenia caracter normativo, puesto queecéa de cobertura legal y
reglamentaria para regular la fijacién de los miéode carencia

Sin embargo, la doctrina judicial sefialada esegida por el legislador, que
reacciona ante la misma y revive la doble propoalidad’. Esta rectificacion es
introducida en tres normas de rango legal: el@did.3 de la Ley 10/1994, de 19 de
mayo, la Disposicion Adicional 7.2 del Real Deareggislativo 1/1994, pro el que se

aprueba el Texto Refundido de la Ley General dgelguridad Social, de 20 de junio de

4 Cfr. STS de 26 de mayo de 1993, Ar. 6374.

® Cfr. Sin &nimo de exhaustividad, STSJ Aragén, 3ldejunio de 1992, Ar. 3090; STSJ de Catalufia , de
26 de febrero de 1991, Ar. 1679; STSJ de Andaluda 2 de mayo de 1991, Ar. 3118; STSJ de la
Comunidad Valenciana, de 2 de octubre de 19915883 y STSJ de Catalufia, de 5 de junio de 1992, Ar.
3345.

® Cfr. En este sentido lo dispuesto, entre otrasSJ& de 18 de octubre de 1993, Ar. 7836; STS diel3
diciembre de 1993, Ar. 9779; STS de 7 de marzo3f11Ar. 2544., que entienden que la voluntad
normativa es que prevalezca el criterio consistentejue, para el computo del periodo de cotizacion
exigible para causar derecho a la prestacion,ibssak trabajo en la jornada de trabajo reducidpi@ide

los contratos a tiempo parcial sean computados aia®cotizados a los efectos de alcanzar el period
minimo exigible para causar la prestacion, incideela menor cotizacién Unicamente sobre la cualgia

la base de cotizacién y, subsiguientemente, salmeguladora.

"Vid Lousada Arochena, J.F, “El cémputo de la cei@para las prestaciones de Seguridad Socialsen lo
contratos a tiempo parcial”, Poder Judicial, ni8144, 1994, pag. 295.



1994y el articulo 40 de la Ley 42/1994, de 30 de ditiee, de medidas sociales,
administrativas y del orden social, con el objet® gue no renazcan posibles
controversias en torno a la suficiencia del rangomativo de la disposicidon

implantadora.

Por lo tanto, la nueva normativa produce efectéds que proporcionales a los
empleados sujetos a esta modalidad contractualepmgula doctrina judicial asentada
en unificacion de doctrina, girando de nuevo emdoal criterio introducido en la
Resolucion de 1982

Esta decision legislativa fue objeto de criticadnimes por parte de la doctrina,
puesto que su operatividad dificultaba el accesolode TTP a las prestaciones
contributivas de la Seguridad Social y provocabaelastencia de una doble
proporcionalidad®. A sensucontrario, se abogaba por la persistencia delritrite
introducido en el articulo 3.4 RD 625/1985, quepdés fue consolidado por la STS de
26 de mayo de 1993, segun el cual cada dia dejdraledia considerarse un dia

cotizado, con independencia de cudl fuera la domade la jornada realizatta

El criterio fijado en 1994, fuente de una ampligscdsion, ha sido

definitivamente anulado pro el Tribunal Constitungb La STC a la que nos referimos

8 El articulo 4.3 in fine de la Ley 10/1994 establéz siguiente 4 efectos de determinar los periodos de
cotizacion y de célculo de la base reguladora de paestaciones de la Seguridad Social, incluida la
proteccion por desempleo, se computaran exclusimtemias horas o dias efectivamente trabajados.
Reglamentariamente se determinara la forma de t@lde los dias de cotizacion exigibles, asi conso lo
periodos en que los mismos hayan de estar complasidi

°Vid Pedrajas Moreno, A., “El trabajo a tiempo pialfc en AA.VV., Coordinador Valdés Dal Ré, FLa
reforma del mercado de trabgjbhex Nova, Valladolid, 1994, pag. 155.

9 Cfr. Lousada Arochena, J.F, “El cdmputo de la weiee para las prestaciones de Seguridad Social...”,
op.cit.,, pag. 294; Luelmo Millan, M.A., “El contata tiempo parcial: cotizacién y prestaciones”,
Actualidad Laboral, tomo I, 1998, pag. 255; Luqumr®, M., “Contrato a tiempo parcial y pensién de
jubilacién: doble proporcionalidad y computo deh dbtizado como criterios que distorsionan la lagic
incentivadota de esta modalidad contractual”, Retes Laborales, n® 15/16, 1998, pag. 280.

1 Atn cuando el ordenamiento juridico vigente en4188a claro sobre la aplicacion del principio de
proporcionalidad, algunos TSJ siguieron interprtaque el computo debia efectuarse por dia cotizado
con independencia de las horas trabajadas, cudrtleo causante de la prestacion fuera anteriar a
entrada en vigor de las normas citadas (el 1 doefe1994). Esta interpretacion judicial se basabel
hecho de que no debe realizarse un computo retroatgsfavorable para las cotizaciones efectuadas c
amparo en la normativa anterior, considerando qelee dser mas determinante el momento de la
cotizacion y, por ende, la normativa que en ese embonla regulaba o la doctrina judicial que la
interpretaba. Finalmente, el TS (entre otras ST® #brero de 1997, Ar. 1168; STS de 13 de feldtero
1997 Ar. 1264) declara sobre esta materia que ehanto del hecho causante es el punto de referencia
para determinar cual es la normativa aplicableydgiesta operativa en relacion a todas las cotinasi
efectuadas por el interesado, aunque sean de pgrdoteriores a aquel dia.



tiene su origen en una cuestion de inconstitucidadlplanteada sobre el contenido del
segundo parrafo del articulo 12.4 ET, version 1909#anifiesta que el principio de
igualdad no sdlo exige que una diferencia de tratm este caso entre la proteccion
social de los TTP y los trabajadores a tiempo cetopl resulte objetivamente
justificada y razonable, sino también que estareliigacion supere un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional sobre laci@n existente entre la medida
adoptada, el resultado producido y la finalidadeeidd® El Alto tribunal entiende
gue no resulta contrario al articulo 14, a cauda dplicacion del principio contributivo
que guia nuestro sistema de Seguridad Social, Iquabajo a tiempo parcial conlleve
una pension de cuantia proporcionalmente inferida @e un trabajador a tiempo
completo. Sin embargo, a efectos del computo dpddedos de carencia, la aplicacion
del criterio de proporcionalidad estricta conduagnaresultado desproporcionado, que
puede dificultar sobremanera el acceso de losjadbiees a tiempo parcial al sistema
contributivo de la Seguridad Social, resultando repeercusiéon ain mas gravosa en el
caso de los trabajadores con amplios lapsos delabdaal trabajados con una jornada
parcial y en relacion a las prestaciones que exigeriodos de cotizacion mas

extenso¥.

A mayor abundamiento, el TC ha tomado en consitiarda feminizacion que
rodea esta modalidad contractdah través de evidencias estadisticas constatables,
refuerza su postura mediante la consideracion @eogpm esta disposicion legal se
provoca una discriminacion indirecta por razon ekosPor lo tanto, en la medida en la

gue atenta al articulo 14 CE, es declarada indanitnal.

Tras los complejos antecedentes expuestos, s& &aalizar las reglas que rigen
el modo de cémputo de la carencia en los contratéiempo parcial, asi como la
repercusion que sobre las mismas puede tenete@bfala sentencia del TJUE de 22 de

noviembre de 2012.

12 Cfr. STC 253/2004, de 22 de diciembre, fundam@nidico 5°, confirmada por STC 49 y 50/2005, de
14 de marzo.

3Vid, con detenimiento, Fundamento Juridico 6%d8TC 253/2004.

4 Segun datos de la EPA en 2012, casi una de cadi® @mpleadas (23.6%) trabaja a tiempo parcial y,
sin embargo, sélo un 6.7% de los hombres trabafemgo parcial. En total, 638.000 hombres trabajan
tiempo parcial de 9.400.000 ocupados y 1.850.10@neside 7.800.000 ocupadas.



3.- EL MODO DE CALCULO DE LOS PERIODOS DE CARENCIA EN LOS
CONTRATOS A TIEMPO PARCIAL: EFECTOS DE LA STJUE DE 22 DE
NOVIEMBRE DE 2012

El Real Decreto Ley 15/1998 y, a posteriori, smptementario RD 144/19%9
introducen diversas disposiciones tendentes a rgeonicion de un objetivo de gran
envergadura: el acceso efectivo de los TTP a laeg@mn social, mediante la
combinacion de los principios de igualdad, propmralidad y contributividad, lo que es
reiterado por el contenido del RD 1131/2002.

El articulo 3 RD 1131/2002, de 31 de octubre, mpgeila la Seguridad Social de
los trabajadores contratados a tiempo parcial,i@matuna serie de reglas particulares
cuya operatividad es limitada a este tipo de tedmps. En primer lugar, se establece
que la carencia exigida para acceder a las presgxide jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, incapacidagdeshy maternidad, resultara del
computo de las horas trabajadas, tanto ordinada® acomplementarid$ calculando
su equivalente en dias tedricos de cotizacionldP@nto, se deberd computar la jornada
efectivamente realizada, con el objeto de que ttata$oras efectuadas repercutan a

favor del trabajador.

En segundo lugar, el mismo articulo 3.1. in fistablece qued tal fin, el
namero de horas efectivamente trabajadas se dévigar cinco, equivalente diario del
computo de 1826 horas anudled\l respecto se ha de valorar positivamente qgie s
adopte una norma especial para el trabajo a tiggapmal, que produce un especifico
tratamiento diferenciado, para intentar adaptaolana general al mismo. Sin embargo,
la regla podria ser aun mas especifica, si se fauimdividualizado el criterio sefialado.
El legislador, probablemente buscando una mayarrskgl juridica, ha preferido tomar

como punto de referencia la jornada maxima legaloyla jornada maxima del

>Vid Panizo Robles, J.A., “Trabajo a tiempo pargigbroteccién social’, AA.VV. Trabajo a tiempo
parcial, Francis Lefevre, Madrid, 1999, pag. 145.

' Tras la reforma laboral de 2012, se permite @setiabajadores a tiempo parcial realicen horas
extraordinarias con determinadas limitaciones. fkcalo 12.4.c) establece que el nimero de horas
extraordinarias realizadas en el contrato a tiepgroial computaran a efectos de bases de cotizadin
Seguridad Social y bases reguladoras de las pi@stsc Correlativamente, se debe interpretar gsie la
horas extraordinarias seran contabilizadas a efefeta@alcular el periodo de carencia.



trabajador a tiempo comparable o la establecidaspoapnvenio colectivo aplicabie
Con ello, la opcion elegida esta desprovista de magor dosis de adaptacion a la
singularidad del caso concreto, lo que puede pwavque al TTP le sean computados

un menor nimero de dias teoritbs

Ademas, los calculos realizados por el legislador son exactos, ya que
mientras un trabajador a tiempo completo cotizéf das trabajando 225 (365 menos
30 de vacaciones, 14 festivos y 96 sabados y dasjngl TTP que trabaje 8 horas

durante 225 dias no cotizara los dias sefialadus36(3°.

En cualquier caso, a pesar de que se ha procuramayor adecuacion a las
particularidades de los trabajos a tiempo pardalnormativa perpetua la doble
proporcionalidad preexistente. No obstante, la tdaninstaurada es modulada por la
introduccién de un tratamiento diferenciado positigue pretende atenuar los efectos
perversos que derivan de una estricta proporcitamdliy que resulta acorde a la
exposicion de motivos del precedente RD 144/1998, apunciaba que se debian de
introducir los elementos de correccion necesarawa pdaptar el funcionamiento de las
normas generales del sistema a las caracterigtsggsificas de este tipo de trabajos.
Nos referimos a lo dispuesto por el articulo 3.2 RI31/2002, que establece que, para
causar derecho a las pensiones de jubilacion @actad permanente, el numero de
dias teoricos resultantes de la operacion aritaetiderior sera multiplicado por 1.5,

siendo asimilada la fraccion de dia, en su casa,dia completo.

La regla introducida, a modo de acciéon positieaofece la adquisicion de la

carencia necesaria en las pensiones que requiaracréditacion de unos mayores

7Vid, en este sentido, como los criterios utilizagara delimitar al trabajador a tiempo parcidiasi
seguido un orden en el cual la jornada de refesgeci Ultimo extremo, sera la establecida porteludo

34 ET.

' A modo de ejemplo, podemos sefialar un supuestbedbo en el que las horas efectivamente
realizadas por el trabajador hayan ascendido asi@&do la jornada maxima establecida en el cooveni
colectivo aplicable de 1750 horas.

Si aplicamos el criterio implantado, las 780 ha@asin divididas entre 5 y como resultado se obéendr
156 dias tedricos cotizados. Sin embargo, si traemacolacion el otro criterio sefialado, deberiamos
dividir en primer lugar 1750 entre los 365 diasaf@, lo que nos proporcionaria como equivaleraaali

la cantidad de 4.8. Y, a continuacién, dividirianT®® entre 4.8, lo que nos proporcionaria un ti¢al
163 dias tedricos.

19 Cfr. Alarcén Caracuel, M.R., “Luces y sombras dekvo contrato a tiempo parcial”’, Revista de
Derecho Social, n°5, 1999, pag. 233. Por lo tardugar de ser 5 el equivalente diario de 182&$de
trabajo, la cifra correcta hubiera sido 4.9.



periodos de cotizacion. Sin embargo, siendo adhaigile su accion no sea extensible a
las prestaciones que necesitan una carencia masdadcomo la incapacidad temporal
o la maternidad, a la inversa, no es comprensiblmaccion en las prestaciones por
muerte y supervivencia, que en los supuestos daltaorequieren una carencia de
quince afios. En una primera aproximacion a eststidne a nuestro juicio, se detecta
una importante deficiendaque deberia ser subsanada, ya que , a mayor abienda,

no se ha seguido la linea de tendencia extendidaras normas vigentes en nuestro
sistema de Seguridad Social, tales como: el antiz@lde la Orden de 13 de octubre de
2003, que regula la figura del convenio espece&ialndo que la base de cotizacion a
completar por un convenio especial simultaneo draimajo a tiempo parcial sera la
correspondiente a las situaciones y contingena@gsitalacion, invalidez permanente y
muerte y supervivencia, derivadas de enfermedadicomnaccidente no laboral y el
articulo 4 RD 691/1991, de 12 de abril, sobre ehmdto reciproco de cuotas entre
regimenes de la Seguridad Social, que prescribesguambito objetivo de actuacién
son las pensiones de jubilacién, de incapacidatgmeente o de muerte y supervivencia.

El articulo 3.6 RD 1131/2002, a modo de cierrep@gpa de precisar que, fruto
de las operaciones anteriores, en ningun caso pmrgputarse un numero de dias
cotizados superior al que resultaria de haberdzada la prestacion de servicios a
tiempo completo, lo que ocurrird siempre que lagdea a tiempo parcial sea superior al

66.5% de la jornada méxima letfal

Por lo tanto, en cuanto a la carencia genéricapp@saciones necesarias para
calcular el nUmero dias tedricos cotizados semasitpiientes:
1. Se debera determinar el niumero de horas de trafagivamente
efectuadas, lo que requerirda, en su caso, la ceidvede los dias en
horas de trabajo, o del porcentaje de jornadadigal el contrato en

horas, puesto que éste es el médulo elégido

20 Cfr. En este sentido, Lépez Gandia, J., “Trabajempo parcial y Seguridad Social...”, op.cit., pag.
239; Garcia Perrote-Escartin, |., “La protecciéciaae los...”, op.cit., pag. 237.

1 Sj la jornada a tiempo parcial asciende al 66.8%4826 horas, el nimero de horas trabajadas al afio
sera de 1214,2 que divididas entre 5, proporcionad8 dias teéricos, los cuales, para las pensib@es
jubilacién e incapacidad permanente, al ser migigos por el coeficiente corrector 1,5 arrojartatal

de 365 dias cotizados.

22 por ejemplo, si un asalariado trabaja 402 horad@|y sélo ha trabajado 91 dias cuando sobreeiene
hecho causante de una prestacion, suponiendo gptie era distribucion regular de la jornada deayab
deberemos dividir 402 entre 365, de lo que resuthnimero de horas de trabajo diarias al afio,
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2. El nimero de horas cotizadas debera incluir lagparbporcional de
los descansos correspondientes, asi como de vaeadien cuyo mes
no existe trabajo, pero si cotizacién y liquidaai@ncuotas).

3. El nimero de horas realizado se dividirA por cintm, que
proporcionara de forma ordinaria el numero de diadricos
computables.

4, Unicamente en los supuestos de pensiones de jidbiladncapacidad

permanente, el resultado anterior se multiplicaralyb.

Sobre la legalidad de la potencial penalizaciénaprédleva la existencia de una
doble proporcionalidad se puede traer a colacidmrigner lugar, la STS de 28 de abril
de 2006° La misma precisa que, de conformidad con el jpinale asimilacién entre
trabajadores a tiempo parcial y trabajadoresmapecompleto, en todo caso se debe
producir un computo proporcional de los descanepwmgales y festivos, las vacaciones
y las pagas extraordinarias. Es decir, siendo ias @oricos un porcentaje de los dias
de trabajo de los trabajadores a tiempo completee £omputan todos los conceptos
sefalados, tal y como se prevé por el articulod8llreglamento, la proporcionalidad

introducida se considera valida por el Tribunal r'8op.

Y en segundo lugar, lo sefialado por la STIJUE, dée2@oviembre de 2012. El
litigio que da origen a esta sentencia se refieda golicitud de una pension de
jubilacion por una trabajadora a tiempo parcial aoma jornada muy reducida,
concretamente de cuatro horas de trabajo a la semae habia trabajado 18 affo&n
su demanda ante un juzgado de lo social de Bameladuce que la Disposicion

Adicional 72 LGSS vulnera el principio de igualdad,exigir un mayor periodo de

concretamente 1,1, que multiplicadas por 91 prapoan un total de 100, que divididas entre 5, arroj
un total de 21 dias tedricos cotizados.
Cuando se fije un porcentaje de jornada, teniendmenta que la jornada habitual asciende a 182&ho
de trabajo al afio, las operaciones seran las sigsie

- 22% de 1826=402 horas al afio

- 402:5=81 dias tedricos al afio, que divididos eftrgorque sélo se han trabajado 90 dias del afio,

arrojan un total de 21 dias tedricos.

23 3TS 28 de abril de 2000, sala de lo contenciosurastrativo, Ar. 3823.
4 En la situacion factica de la demandante, el migootizaciones durante 18 afios al 10% de la jarnad
equivalen, segun el sistema de calculo instaurado, pago de cotizaciones durante un periodo desnen
de 3 afos, por lo que de mantenerse con un cordrdtempo parcial de 4 horas a la semana, la
trabajadora tendria que trabajar 100 afios paraitardéa carencia minima necesaria de 15 afioseue |
permitiera el acceso a una pension de jubilaciohlde93 euros al mes.
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cotizacion al trabajador a tiempo parcial respettwabajador a tiempo completo, ain
con el factor de correccion que supone la aplicadiél coeficiente multiplicador 1.5,
para acceder a una prestacibn que ya es propdroemz mas reducida.
Adicionalmente, la demandante alega que esta nmanatipone una discriminacion
indirecta, al ser desarrollados los trabajos a peenparcial mayoritariamente por

mujeres.

Ante estas circunstancias un juzgado de lo so@aBarcelona planted varias
cuestiones prejudiciales. Las primeras sobre siestiende que una pension de
jubilacion contributiva como la regulada en el esish espafiol de Seguridad Social
encaja en el concepto de condicién de empleo aejuefiere la clausula 42 del Acuerdo
marco anexo a la Directiva 97/81 /€Een el sentido de que esta opcién permita
interpretar que es contraria al Derecho Comunitaria norma nacional que, como
consecuencia de la doble aplicacion del princigioo“rata tempori§ exija a los
trabajadores a tiempo parcial, en comparacién esrrabajadores a tiempo completo,
un periodo de cotizacion proporcionalmente mayon [@cceder, en su caso, a una
pension de jubilacion contributiva en cuantia propmalmente reducida a la
parcialidad de su jornada. Y la ultima, como ddestlternativa a las planteadas
anteriormente, caso de que la pension de jubilaciémtributiva espafiola no se
entendiera ni como condicion de empleo ni comabwtion, la posible existencia de
una discriminacion por razon de sexo, directa dréeth, de conformidad con lo
indicado en el articulo 4 de la Directiva 79/7/€Ele modo que debe ser interpretado
en el sentido de que impediria 0 se opondria a ngrama nacional que, como
consecuencia de la doble proporcionalidad instajrexija a los trabajadores a tiempo
parcial (mayoritariamente mujeres), en comparaa@on los trabajadores a tiempo
completo, un periodo de cotizacién proporcionalmenayor para acceder, en su caso,
a una pension de jubilacidon contributiva en cuapti@orcionalmente reducida a la

parcialidad de su jornada.

% Directiva 97/81/CE, de 15 de diciembre, sobreraajo a tiempo parcial, que contiene un Acuerdo
marco consensuado por UNICE, CEEP y CES, princpaterlocutores sociales a nivel europeo.

% Directiva 79/7/CE, de 19 diciembre, sobre lacgion progresiva del principio de igualdad deajab
entre hombres y mujeres en materia de Seguridad|Soc
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Una pension de jubilacion contributiva como la eomplada en el sistema
espafiol de Seguridad Social, es una pension gperm@s a consideraciones de orden
social, deriva de un régimen legal, a cuya finariéracontribuyen los trabajadores, los
empleadores y, en su caso, los poderes publicpendeendo menos de la relacion de
trabajo que vincula a trabajadores y empleadoresdguconsideraciones de politica
sociaf’. Por lo tanto, una pensién contributiva como lpaéisla, obligatoriamente
aplicable a los trabajadores que cumplan los rggsisxigidos en la Ley, no puede ser
asimilada a una retribucién o a una condicién dbajG®, en el sentido de que quede
bajo el ambito de aplicacion de la clausula 42Adeierdo marco anexo a la Directiva
97/81/CE, el articulo 4 Directiva 2006/54/€K el articulo 157 del TFUE. En cambio
dicha pension si que puede estar incluida bajonélitd de aplicacion de la Directiva
79/7/CE, en cuanto forma parte de un régimen ldgabroteccion contra uno de los

riesgos enumerados en el articulo 3.1 de estataeta vejez.

Una vez aclarada la operatividad del articulo 4e&iva 79/7/CE sobre el
supuesto de hecho planteado, la sentencia se eleti@malizar la potencial existencia de
una discriminacior’ indirecta en la normativa relativa al modo de wilcde los
periodos de carencia que permiten el acceso adatapiones de la Seguridad Social
para los trabajadores a tiempo parcial en EspaggurSel TJUE, la normativa
controvertida, a causa del método empleado palaalel periodo de cotizacion
exigido para acceder a una pension de jubilaciGma gn la practica a los TTP (mas
aun a los que durante bastante afios desarrollajoumada muy reducida) de toda
posibilidad de obtener tal pensién, quedando, wegu estadisticamente acreditado que
en Espafa al menos el 80% de los trabajadorempdiparcial son mujeres. Por ello, el
Alto Tribunal de Luxemburgo, afirma que tal normaaties contraria al articulo 4
Directiva 79/7/CE, a menos que esté justificada famtores objetivos, ajenos a

cualquier discriminacién por razon de sexo, y a@uestado miembro cuya legislacion

2" Cfr. STIUE, de 10 de junio de 2010, Bruno y otros.

8 La STJUE precisa que las pensiones que puedemdeidas en el concepto de “Condiciones de
empleo”, son aquellas que dependen de una relaedmabajo entre el trabajador y el empleador, con
exclusion de las pensiones legales de SeguridatlSqoe dependen menos de tal relacion que de
consideraciones de orden social.

? Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, Parlamentadpeo, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato dwtngbres y mujeres en asuntos de empleo.

% Sobre este concepto vid Pérez del Rio, Muijer aldgul: estudio en materia social y laboral, Intitu
Andaluz de la Mujer, Sevilla, 1999, pag. 15, Ereasiso, de hecho se produce un trato aparentemente
neutral a los TTP, mayoritariamente mujeres, mésntq de facto, existe un efecto perjudicial
desproporcionado, una desigualdad de trato respdototrabajadores a tiempo completo.
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se cuestiona pueda acreditar que los medios ekeggdponden a una finalidad legitima
de la politica social, son adecuados para alcagizajetivo perseguido por ésta y son

necesarios a tal fin.

El INSS y el Gobierno espafol alegan que la exigerde cumplir un
determinado periodo de carencia para acceder aprgsacion contributiva de la
Seguridad Social, es esencial para garantizaruditatp financiero del sistema.

Ahora bien, si se excluyela posibilidad de que TTP con una jornada parcial
muy reducida (como la del litigio principal que aesitaria cotizar 100 afios para
acceder a la pensién de jubilacién) puedan ac@dea pensién contributiva como la
de jubilacion, deberia justificarse de forma efectjue esto es una medida necesaria
para alcanzar el objetivo de salvaguardar el sestei® Seguridad Social de tipo
contributivo y que no existe otra medida menos @savpara estos trabajadores que
permita alcanzar dicho objetivo, lo que no ha odar A su vez, las medidas positivas
introducidas en el ordenamiento juridico espafderfeialmente el coeficiente
corrector) no son suficientes para salvaguardasitlzacion de determinados TTP,

fundamentalmente los que tienen una jornada muwgcieda.

Por todo ello, en el fallo de la sentencia pulbla&can noviembre de 2012 declara
que ‘el articulo 4 de la Directiva 79/7...debe interpretaren el sentido de que se
opone, en circunstancias como las del litigio piat, a una normativa de un Estado
miembro que exige a los TTP , en su inmensa maywjares, en comparacion con los
trabajadores a tiempo completo, un periodo de aottm proporcionalmente mayor
para acceder, en su caso, a una pension de jubmaaontributiva en cuantia

proporcionalmente reducida a la parcialidad de stnpda”.

De forma correlativa a lo declarado por el TJUE,necesario resaltar lo ya
indicado por el Tribunal Constitucional, en seniarte 22 de diciembre de 2004, que
afirmo que la doble proporcionalidad (en la norreatenjuiciada en esta sentencia sin
tener en cuenta las medidas correctoras introdsicida 1998) supone una
proporcionalidad estricta y doble, que produce uessltados desproporcionadamente

31 En este sentido informe del Gobierno belga y dedmision.
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desventajosos para los TTP —ya que se les difi@dt@emanera su acceso a las
prestaciones contributivas de la Seguridad Soc@ke puede implicar una
discriminacion indirecta por razén de sexo, en basena evidencia estadistica, la
abrumadora presencia de mujeres entre los TTPIt&lITAibunal espafiol, al enjuiciar
el asunto manifestd que con esta opcion legislatiwvase superaba el juicio de
proporcionalidad exigido entre la medida adoptatiegsultado producido y la finalidad
pretendida, viéndose reforzada esta posicion pomlaeracion del articulo 14 CE,

desde la perspectiva de la discriminacion indirpotarazon de sexo.

Por lo tanto, la desigualdad entre TTP y trabaggl@ tiempo completo, se
convierte en supuestos como los sefalados enmdisadion, su cara mas peyorativa,
por no ofrecer mas soporte visible que una minosaeion de las funciones
desempeinadas por el grupo segregado, los trabegadotiempo parcial. A mayor
abundamiento, al estar el colectivo de los TTP gnatgdo mayoritariamente por
mujere$?, la irrazonabilidad del factor diferencial alega#pacentia al entrar en juego

la prohibicion de discriminacion, que exige aun ovés cuidadosa justificacion.

Tras analizar la normativa vigente, la existenaalal doble proporcionalidad
resaltada, y la doctrina emitida por el TJUE re@erente, las opciones posibles son
varias:

a) Disminuir los periodos de carencia genérica y aple principio de
proporcionalidad sélo en el calculo de la base lestjuia, es decir
sblo sobre la cuantia de la prestacion; al menspeoto a los
trabajadores a tiempo parcial que no hubieran podampletar los
periodos de carencia exigidos en cada caso.

b) Utilizar criterios distintos al del tiempo de trgdbaomo vara de medir
los requisitos de contributividad. Por ejemplo,pseria arbitrar una
forma propia de computar la cotizacion de estdsajealores, que no
se basara exclusivamente en el computo del tierapadajo, sino en
el valor de lo aportado a lo largo de la carreegagativa, tal y como

se ha hecho en algunos sistemas incluidos en @negdseneral de

%2 vid Ferradans Caramés, €l,contrato de trabajo a tiempo parcial: dificil eiljbrio entre flexibilidad
y seguridadAranzadi, Pamplona, 2006, pag. 65 y ss.
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la Seguridad Social con peculiaridatfeen los que ante la dificultad
de sequir y controlar el tiempo real de trabaj@sélierzo contributivo
cuantitativo puede determinar el tiempo cotizado w la inversa.

C) Permitir un tratamiento diferenciado positivo, coexiste en algunos
sistemas especialds, o establecer un coeficiente corrector mas
amplio que el previsto actualmente, con el objetdedneficiar a los
TTP.

4.- CONCLUSIONES

La proteccién social de los trabajadores a tiema@ial ha sufrido continuas
reformas y ha sido objeto de diversos pronunciatogejurisprudenciales que, sin
embargo, no han conseguido superar las inadapescidel sistema general de la
Seguridad Social a esta modalidad contractual ydifecultado el acceso efectivo de

los TTP a la proteccion social, esencialmente dmutiva.

Las mayores dificultades han surgido en tornodahputo de los periodos de
carencia. En el periodo comprendido entre 199498 1€ aplic6 una normativa que
imponia una doble proporcionalidad estricta, ebdse reguladora y en los periodos de
carencia, siendo declarada esta regulacion, queméa alla del principio de
contributividad, inconstitucional por el Tribun&onstitucional y fuente de una

discriminacion indirecta por razén de sexo (STC/28@4, de 22 de diciembre).

En las reglas vigentes desde el afio 1999, petaistelicacion del principio de
proporcionalidad en lo relativo a los periodos deencia, aunque acompafado de la
operatividad de una serie de reglas especialesdulaao por la introduccion de un
tratamiento diferenciado positivo. No obstantea esgulacién, a pesar de que corrige la
proporcionalidad estricta, podria estar provistaide mayor adaptacion a la situacion

especifica de los TTP.

% por ejemplo en el sistema de los toreros y |dstast

% Por ejemplo en el sistema especial de Frutasalias y Conservas, regulado en Orden de 30 de mayo
de 1991, se prevé que a cada dia o porcion ddatiive de trabajo se afiadira la parte proporcicieal

los dias de vacaciones, festivos no recuperabtis gescanso semanal que en cada caso corresponda y
por los que se haya cotizado. A dicho fin cadaddi&rabajo se considerara como 1,33 dias de cidtizac
cuando la actividad se desarrolle en jornal labdealunes a sabado, asi como de 1,61 dias cotizados
cuando la actividad se realice en jornada labadlides a viernes.
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Adicionalmente, el TJUE, en sentencia emitida eld22noviembre de 2012,
declara que la normativa espafiola, aun previendaplieacion, a modo de accién
positiva, de un coeficiente corrector a las peresagque requieren un mayor periodo de
carencia, no es acorde al articulo 4 Directiva/lH{ ya que exige a los trabajadores a
tiempo parcial, mayoritariamente mujeres, un peride cotizacion proporcionalmente
mayor para acceder, en su caso, a una pensionbdacian contributiva con una
cuantia proporcionalmente reducida segun su jormmtaial. Correlativamente, el
TJUE declara que la desigualdad entre trabajadaréempo parcial y a tiempo
completo se convierte en este supuesto de hechimamliscriminacion indirecta por
razon de sexo, a menos que esté justificada ptoréscobjetivos, ajenos a cualquier
discriminacion por razén de sexo, y a que el Estaniombro cuya legislacion se
cuestiona pueda acreditar que los medios elegeponden a una finalidad legitima de
la politica social, son adecuados para alcanzabjetivo perseguido por ésta y son

necesarios a tal fin.

Consecuentemente, el legislador espafiol, pretaramite junto a los agentes
sociales, debera abordar nuevamente la reformaaderdteccion social de los
trabajadores a tiempo parcial, en orden a corrkgirinadaptaciones y carencias
detectadas.



