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I. INTRODUCCION

La normativa que ordena el acceso a las pensiones que ofrece el sistema
espafiol de seguridad social toma como punto de partida una realidad labo-
ral, el contrato de trabajo indefinido y a jornada completa, que de manera
progresiva ha ido perdiendo protagonismo en los paises miembros de la
Unién Europea en los que, de forma desigual, las modalidades no tipicas de
contratacion laboral constituyen en la actualidad una realidad nada desdefia-
ble en términos cuantitativos'. El recurso a la contratacién a tiempo parcial
ha sido en muchas ocasiones presentado como posible solucién al problema
del desempleo, aunque los impulsores de tales iniciativas no suelen emplear
la misma decision en proclamar las bondades de esta modalidad, que en pro-
fundizar en el estudio de los efectos negativos, particularmente en el 4mbito
de la seguridad social®. En el caso espafol esta dificultad ha sido abordada
mediante la aplicaciéon de una serie de reglas especiales para el computo de
los periodos trabajados a tiempo parcial, opcién que en la practica ha supues-
to la exclusién de importantes colectivos del derecho a prestaciones de jubi-
lacién®. La regulacion de la contratacién a tiempo parcial en el ordenamiento
espafiol ha sufrido sucesivas reformas, sin que a juicio de la doctrina se haya
conseguido encontrar una férmula equilibrada*. Las dificultades técnicas que
afectan a la regulacién laboral del fenémeno tienen su correspondiente refle-

' Con datos del afio 2011, la contratacion a tiempo parcial iguala a la contratacién a
tiempo completo en los Paises Bajos, donde el 49.1% del total de la poblacién ocupada
y el 76.7% de las mujeres se encuentran en dicha situacién. En Espafia las cifras adquie-
ren una relevancia menos notable, el 23,5% de las mujeres y el 6% de los hombres tra-
bajan a tiempo parcial. Para el conjunto de la UE-27, los datos reflejan que el 32.1% de
las mujeres y al 9% de los hombres trabajan a tiempo parcial (Encuesta Europea de Fuer-
za de Trabajo. LFS. Eurostat)

2 LIBRO VERDE, Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo
XXI, COM (2006) 708 final, pp. 9 y ss. Para un estudio sobre el desafio que la igualdad
en el empleo supone para la UE, vid. UBEDA DE TORRES, A., «La politica de empleo de
la UE y la igualdad entre hombres y mujeres: un desafio al futuro de Europa», Revista
de Derecho Comunitario Europeo, n° 15, 2003, pp. 699 a 716.

3 Sobre el origen de esta regulacion y sus antecedentes, vid. RIVERA SANCHEZ, J. R.,
«La reforma del acceso a la proteccién social y el trabajo a tiempo parcial. Un andlisis
del Real Decreto ley 11/2013, de 2 de agosto», Relaciones Laborales, n° 10, 2013, pp.
97 a 118.

* Por todos, FERRANDANS CARAMES, C., El contrato de trabajo a tiempo parcial:
dificil equilibrio entre flexibilidad y seguridad, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, Navarra,
2006.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
158 ISSN 1138-4026, nim. 47, Madrid, enero/abril (2014), pags. 157-179



TRABAJO A TIEMPO PARCIAL, JUBILACION Y PROHIBICION DE... RAFAEL GOMEZ GORDILLO

jo en el ambito europeo, sistema juridico en el que se entrelazan las garan-
tias que se desprenden de las normas que regulan algunos aspectos de la con-
tratacion atipica, con las que tienen por objeto garantizar el respeto a la pro-
hibicién de discriminacién por razén de sexo, pues como se ha dicho ya, en
nuestro pais y en el resto de los Estados miembros, estas contrataciones afec-
tan de forma claramente mayoritaria a las mujeres®. Sin embargo, el crecien-
te protagonismo de la contratacién a tiempo parcial no ha sido acompaifiado
por una regulacién adecuada desde el punto de vista técnico, ni eficaz desde
la 6ptica de la consecucién de los objetivos propuestos. A ello ha contribui-
do tanto la escasa estabilidad en la normativa nacional sobre la materia, que
se ha visto modificada de manera constante en casi todas las iniciativas
reformistas materializadas desde la aprobacion del Estatuto de los Trabajado-
res®, como la inaccién de las instituciones europeas, ambito en el que se
mantiene inmodificada una regulacién que, si bien supuso un avance impor-
tante en su momento, tras casi dos décadas de vigencia ha sido superada por
la realidad’. No es posible en un estudio de estas caracteristicas abordar de
forma exhaustiva todos los aspectos de esta regulacién que merecerian ser
revisados, con el objetivo de completar la pionera proteccion ofrecida Direc-
tiva 97/81. Por ello, nos centraremos en una materia que ha sido objeto de
reciente controversia judicial tanto en el Tribunal de Justicia como en el Tri-
bunal Constitucional espafiol, cuyas sentencias han determinado una nueva
modificacién del régimen legal del trabajo a tiempo parcial en nuestro pafs.

II. ANTECEDENTES NORMATIVOS Y JURISPRUDENCIALES
1. EL MARCO NORMATIVO DE REFERENCIA

La problemaética respecto a la materia que estudiamos estd intimamente re-
lacionada con la permanente tension, tipica en los sistemas de seguridad social,

5 BAZ TEJEDOR, J. A. (coord.), Trabajo a tiempo parcial y flexiseguridad (estudios
en el marco del debate europeo «Modernizar el derecho laboral para afrontar los retos
del siglo XXI»), Ed. Comares, Granada, 2008.

¢ Sobre la evolucién de la regulacion en Espaiia, vid. VICEDO CANADA, L, El traba-
jador a tiempo parcial: régimen sustantivo, Ed. La Ley, Madrid, 2008.

" 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,
DOCE L 14, de 20 de enero de 1998.
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entre los principios de solidaridad y de equidad. La cuestiéon viene cobrando
especial importancia en nuestro pais, particularmente porque crece la percep-
cion de que el disefio del subsistema contributivo de la seguridad social respon-
de al principio de equidad, mientras que la solidaridad del sistema quedaria
relegada a las prestaciones no contributivas. Esta percepcién debe considerarse
inexacta, pues manifestaciones de sendos principios se extienden sobre el con-
junto del sistema y sobre cada una de sus partes®. Este didlogo tiene su corres-
pondiente reflejo en una materia tan especifica como es la valoracién de los
periodos trabajados a tiempo parcial, a la hora del reconocimiento del derecho
a una prestacién econdémica de seguridad social y de la determinacién de su
cuantia. En ambos casos, desde la perspectiva europea, debe tenerse en cuenta
si el tratamiento diferenciado para sendas modalidades contractuales conculca
la prohibicién de discriminacién prevista en la Directiva 97/81 y, al menos
mientras se produzca tan sefialado desequilibrio entre sexos, la prohibicién de
discriminacion indirecta contenida en la Directiva 2006/54°.

El RD-ley 15/1998, de 27 de noviembre!, reformé la regulacién del con-
trato a tiempo parcial con el objetivo, entre otros, de adaptar el régimen juri-
dico vigente en Espafia a la normativa comunitaria''. La norma pretendia
mejorar la calidad del trabajo a tiempo parcial en distintos aspectos, entre los
que se sefiala expresamente el afdn de facilitar el acceso efectivo a la protec-
cién social. Ya en aquel momento, existia un consenso suficiente sobre los
efectos desproporcionados que producia la regla de proporcionalidad absolu-
ta respecto del cémputo de las cotizaciones para el acceso a las prestaciones
de seguridad social'?. Dicha regla tomaba como referencia las horas efectiva-
mente trabajadas a efectos de determinar los periodos de cotizacién, opcién

8 De hecho, como es conocido, el art. 2.2 LGSS reserva el rango de principios del sis-
tema para los de universalidad, unidad, solidaridad e igualdad, sin mencién al de equidad.

° Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicién) DOUE L 204
de 26 de julio de 2006.

10 Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejo-
ra del mercado de trabajo en relacién con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su
estabilidad, BOE ndm. 285, de 28 de noviembre.

" Asi se recoge en la Exposicion de Motivos de la norma, que expresamente sefiala
que «la nueva regulacién se acomoda a los compromisos establecidos a escala europea
en el Acuerdo Marco sobre el Trabajo a Tiempo Parcial».

12 ROQUETA BUJ, R., La proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial, Ed.
CES, Madrid, 2002, pp. 53-65.
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normativa que limitaba la proteccién de los trabajadores con jornadas espe-
cialmente reducidas, aquellos cuya prestacion efectiva de servicios fuese in-
ferior a doce horas a la semana o cuarenta y ocho al mes, a los derechos de
proteccién derivados de las contingencias de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales, asistencia sanitaria por contingencias comunes y la pres-
tacién econdmica correspondiente a los periodos de descanso por maternidad.
De esta forma, el trabajo a tiempo parcial se veia doblemente penalizado; de
un lado, si en el trabajo a tiempo completo, independientemente del nimero
de horas trabajadas, se computa cada dia trabajado como dia completo, cuan-
do se trata de trabajo a tiempo parcial el coémputo se realiza a partir de las
horas efectivamente trabajadas, de tal manera que el periodo minimo de quin-
ce afios, que da derecho a la prestacion de jubilacidn, se convierte en un re-
quisito insalvable para quienes desarrollan su carrera profesional sobre la
base de contratos a tiempo parcial; de otro lado, el trabajo a tiempo parcial
con jornadas de escasa duracién quedaba al margen de la proteccién por las
contingencias de incapacidad temporal e invalidez permanente derivadas de
contingencias comunes y, sobre todo, se les privaba del acceso a la pension
de jubilacién. Con la finalidad de mejorar la proteccién social de estos co-
lectivos, la norma anunciaba la reordenacién de los criterios basicos de la
proteccién social y, sin menoscabo del principio de contributividad, se pro-
ponia garantizar su compatibilidad con los de igualdad de trato y proporcio-
nalidad. La concrecién de tan ambicioso objetivo se materializ6 mediante la
introduccién de lo que en la doctrina se conoce como factor de correccioén,
de aplicacién restringida respecto de las prestaciones de jubilacién e incapa-
cidad permanente derivada de contingencias profesionales. El esfuerzo por
adaptar la normativa espafiola a las exigencias de la UE consiguié de manera
parcial los objetivos deseados, pues las reglas de cdlculo mantenian al mar-
gen de la proteccién social a importantes colectivos.

En primer lugar, la regla segunda, letra a, de la disp. adic. séptima apdo 1
LGSS®, introduce el concepto de dia tedrico de cotizacidn, equivalente a cinco
horas diarias de trabajo efectivo, o en términos anuales, mil ochocientas vein-
tiséis horas. En ambos casos se trata de la recepcion de la duraciéon méxima de
la jornada anual establecida en el art. 34.1 LET, lo que en la prictica supone
que para acreditar los periodos de cotizacién necesarios para causar derecho a
las prestaciones se computan las cotizaciones efectuadas en funcién de las ho-
ras efectivamente trabajadas, pero calculando su equivalencia en dias tedricos

3 Introducida por el art. 2.2 del RD-ley 15/1998, de 27 de noviembre.
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de cotizacién. En segundo lugar, la regla segunda, letra b, de la disp. adic. sép-
tima apdo 1 LGSS, establece el llamado factor de correccién, que consiste en
la aplicacién de un coeficiente multiplicador de 1,5 a aplicar a los dias tedri-
cos de cotizacion'®. Con posterioridad, la disp. adic. décima de la Ley 12/
2001', de 9 de julio, modificaria el apdo. 2 de la disp. adic. séptima, sin alte-
rar el contenido de las reglas de calculo. La primera regla no constituia en
puridad correccion alguna del principio de proporcionalidad estricta, de hecho
la nueva regulacién agravaba los efectos negativos generados por la anterior:
si hasta entonces los dias tedricos de cotizacién se calculaban tomando como
referencia la jornada habitual en la actividad, por definicién siempre inferior o
igual a la maxima, las nuevas reglas imponian a todos los periodos cotizados a
tiempo parcial la jornada maxima anual. Como con posterioridad observo el
TC'S, 1a operacién de referenciar el célculo en la jornada méxima legal provo-
caba una desigualdad carente de justificacion.

Si poseia un caricter netamente corrector la regla contenida en la letra b)
del precepto, aplicable exclusivamente a las pensiones de jubilacion e inca-
pacidad permanente, pues permitia reconocer a los trabajadores a tiempo par-
cial un plus de medio dia cotizado por cada dia tedrico de cotizacién. Aun-
que esta regla mitigaba los efectos negativos derivados de la aplicacién de la
anterior, su virtualidad como elemento de correccion resultaba muy limitada.
El nidcleo del debate se centraba en la intensidad con que el criterio de
contributividad debia reflejarse en este tipo de prestaciones.

4 Posteriormente, el RD 144/1999, de 29 de enero, por el que se desarrolla, en ma-
teria de accién protectora de la Seguridad Social, el Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de
noviembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacién con
el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad, BOE de 9 de noviembre, afia-
di6 una regla especial para las prestaciones de muerte y supervivencia, incapacidad tem-
poral y maternidad, que mads tarde seria derogado por el Real Decreto 1131/2002, de 31
de octubre, BOE 27 de noviembre, por el que se regula la Seguridad Social de los traba-
jadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial.

5 Ley 12/2001, de 9 de julio, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Tra-
bajo para el incremento del empleo y mejora de su calidad, BOE 10 de julio.

16 La STC 253/2004 declaré inconstitucional esta regulacién que considera despro-
porcionada y contraria al principio de igualdad. En palabras del TC, la regla de calculo
«conduce a un resultado desproporcionado desde la perspectiva del derecho de igualdad,
cuando menos en relacién con aquellas prestaciones contributivas que exigen amplios
periodos de cotizacién (como es el caso de las pensiones de jubilacién e invalidez per-
manente), pudiendo generar incluso supuestos de desproteccidon ante situaciones reales de
necesidad que afectan a trabajadores a tiempo parcial» STC 253/2004, de 22 de diciem-
bre, BOE de 21 de enero de 2005.
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2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES
A. Tribunal de Justicia de la UE: el asunto Elbal Moreno

El asunto Elbal Moreno ha permitido al Tribunal de Justicia de la UE
poner de manifiesto la insuficiencia de los esfuerzos del legislador espafiol'’.
La Sra. Elbal prest6 servicios como limpiadora de una comunidad de propie-
tarios dieciocho afios, con jornada semanal de cuatro horas de duracién. El
INSS denego6 la prestacion econdémica solicitada por no superacién del requi-
sito de carencia, pues los dieciocho afios trabajados equivalen a algo menos
de tres a estos efectos. El juez espafiol acuerda plantear cuatro cuestiones
prejudiciales con relacién al bloque normativo compuesto por la Directiva 79/
7, la Directiva 2006/54, la Directiva 97/81/CE, relativa a la aplicacion del
acuerdo Marco sobre trabajo a tiempo parcial, y el art. 157 del TFUE. A
efectos expositivos, las cuestiones planteadas por el juez espafiol pueden
agruparse en dos bloques, uno en el que se interroga sobre la posibilidad de
aplicacion del Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial a la regula-
cién de la pensidn contributiva de jubilacion; en un segundo momento, las
cuestiones giran en torno a las normas sobre prohibicién de discriminacién
por razén de sexo.

a. El Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial
y la seguridad social

Con relacién a la aplicacién del Acuerdo Marco, el juez espafiol cuestio-
na (cuestién primera) si la prestacién contributiva de jubilacién forma parte
del concepto «condicion de empleo» afectado por la prohibicion de discrimi-
nacion de la clausula 4* de la Directiva 97/81 y, en caso de que asi fuese, se
solicita al Tribunal que determine si dicha prohibicién se opone a una norma
nacional que exija a los trabajadores a tiempo parcial un periodo de cotiza-
cién mayor para acceder a la pensién de jubilacién contributiva, en compara-
cién al exigido a los trabajadores a tiempo completo (cuestién segunda). Para

17 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de noviembre de 2012, Isabel Elbal Mo-
reno / INSS y TGSS, C-385/11. Para un completo andlisis de dicho pronunciamiento ju-
dicial, vid. GARCIA NINET, J.A. y VICENTE PALACIO, A., «Trabajo a tiempo parcial y
acceso al sistema espafiol de Seguridad Social; el caso Elbal Moreno», Revista del Mi-
nisterio de Empleo y Seguridad Social, n° 102, 2013, pp. 241-270.
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resolver la primera cuestidn, es preciso indagar sobre la naturaleza de la pen-
sién contributiva de jubilacién, la aclaracién de este extremo resulta de gran
importancia a la hora de establecer el ambito de la prohibiciéon de discrimi-
nacién de los trabajadores a tiempo parcial. Las primeras reflexiones de la
sentencia se ocupan de dilucidar si es posible incluir las pensiones del siste-
ma contributivo espafiol en el concepto de «condiciones de empleo», a efec-
tos de aplicacion de la clausula cuarta del Acuerdo Marco, que prohibe el
trato menos favorable en el establecimiento de dichas condiciones. El TJUE
recuerda la doctrina expresada en el asunto Bruno, en el que se determind
que dicho concepto puede afectar a pensiones establecidas por acuerdo colec-
tivo o individual y, por ello, establecidas en el marco de una relacién de tra-
bajo, con exclusién de aquellas otras establecidas mediante norma legal'®.

A juicio del TJUE, quedan al margen del concepto de retribucién las
pensiones de los sistemas publicos de seguridad social, reguladas mediante
norma heterénoma, a cuya financiacién contribuyen empresario y trabajador
y, eventualmente, el Estado. Pero dicho pronunciamiento incluye considera-
ciones adicionales, que permiten matizar esa primera afirmacidn, reduciendo
sus efectos limitativos. En concreto, se afirma que las razones de politica
social que pudieron influir en la configuracién del sistema legal de seguridad
social no deben prevalecer si acumulativamente se verifican tres condiciones:
a) la pensidn afecta a una categoria de trabajadores; b) se accede o calcula a
partir de los afios de servicio; c) su cuantia se calcula en funcién del dltimo
salario. Como es conocido, en el asunto Bruno se trataba de discutir la natu-
raleza de las pensiones del personal de cabina de la compaiiia Alitalia, que
accedian a prestaciones econdémicas correspondientes al sistema publico ita-
liano. En dicho pronunciamiento, se considera a los trabajadores de cabina
una categoria especial, pero no por el tipo de trabajo o por la empresa en la
que prestaban servicio, sino por su condicién de trabajadores a tiempo par-
cial’®. Por este motivo, la rotundidad con la que, en el apdo. 24 del asunto
Elbal Moreno, el Tribunal de Justicia considera que no se cumple «la prime-

'8 La Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de junio de 2010, asunto Istituto Na-
zionale della Previdenza Sociale v. Tiziana Bruno y otros, C-395/08 y C-396/98, Rec. p.
1-5119, apdo. 41, considera incluidas dentro del concepto de retribucién: «las pensiones
que dependen de la relacién de empleo que vincula al trabajador con el empleador, con
exclusion de las que se derivan de un régimen legal a cuya financiacién contribuyan los
trabajadores los empleadores y, en su caso, los poderes piblicos en una medida que de-
pende menos de tal relaciéon de trabajo que de consideraciones de politica social.»

1 Ibidem, apdos. 48 a 50.
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ra de las tres condiciones», esto es que la pension afecte solo a una categoria
de trabajadores, resulta dificil de compartir y, en todo caso, netamente con-
tradictorio con la doctrina que la propia sentencia cita, en la que el concepto
de categoria de trabajadores no puede interpretarse en el sentido tradicional
ya desaparecido del art. 22 ET.

En mi opinién, tampoco cabe asumir el argumento del Gobierno espaiiol,
que considera la pension de jubilacién como la mas general de nuestro siste-
ma de seguridad social, pues es exactamente sobre las especialidades norma-
tivas impuestas al trabajo a tiempo parcial sobre lo que trata el fondo del
asunto controvertido. En resumen, no puede compartirse la conveniencia de
excluir la regulaciéon de las pensiones de jubilacion de los trabajadores a
tiempo parcial del ambito de aplicacidn de la Directiva 97/81, pues existe una
clara conexién entre la relacién de trabajo y el encuadramiento en el sistema
de seguridad social; porque los trabajadores a tiempo parcial espafioles, como
en el asunto Bruno, pueden ser considerados una categoria especial de traba-
jadores; porque tanto la posibilidad de acceder a la pensién como su cuantia
dependen de la duracién de su relacién de trabajo; y, finalmente, porque la
cuantia de su prestacion se calcula a partir de las bases reguladoras, calcula-
das a partir de los salarios percibidos. Por tltimo, 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 resolucién del asunto Bruno, pues tales
argumentos deberian conducir en la direccién opuesta por tratarse de supues-
tos sustancialmente iguales.

b. Ambito objetivo del principio de igualdad retributiva

Por su parte, y ahora proyectando las dudas sobre el respeto a las normas
que prohiben la discriminacién por razén de sexo, el érgano jurisdiccional es-
pafiol también plantea al TJUE en el asunto Elbal Moreno si la regulacion del
sistema de cotizacion, acceso y cuantificacién de la pensién contributiva para
los trabajadores a tiempo parcial puede considerarse uno de los «elementos y
condiciones de retribucién» al que se refiere la prohibicion de discriminacién
del articulo 4° de la Directiva 2006/54 y el art. 157 TFUE (cuestion tercera);
y, en caso de respuesta negativa a todas las anteriores preguntas, se plantea si
la regulacién espanola es contraria a la prohibicién de discriminacién por ra-
z6n de sexo contemplada en la Directiva 79/7 CEE (cuestién cuarta)®. Con si-
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milar simplicidad y rotundidad, la sentencia, apdo. 20, considera inaplicable al
caso las normas que regulan el principio de igualdad de retribucién contenido
en el art. 157 TFUE y desarrollado por la Directiva 2006/54. En este caso, el
Tribunal hace uso de la doctrina contenida en la sentencia del asunto
Griesmar®, en la que se discute sobre la interpretacién del principio de igual-
dad retributiva y, en concreto, sobre la posibilidad de incluir en el concepto de
retribucién la regulacién de la pensién de jubilacién de un funcionario piblico
reconocida por el sistema francés de seguridad social. Tampoco en esta ocasion,
desde mi punto de vista, resulta suficientemente sélido el recurso a dicha doc-
trina para desestimar la posibilidad de aplicar tal regulacioén al supuesto plan-
teado en el caso Elbal Moreno. Recuérdese que en el asunto Griesmar se dis-
cute la posibilidad de aplicacién del principio de igualdad retributiva, previsto
entonces en el art. 119 del Tratado, a la regulacién de diferentes bonificacio-
nes en los afios de cotizacion en funcién del ndmero de hijos, establecidas con
caracter exclusivo para las funcionarias. En opinién del TJUE, dicho precepto
resulta aplicable al régimen especial de pensiones de los funcionarios france-
ses, conclusién a la que conducen una serie de argumentos que podrian ser
igualmente aplicables a la situacién acreditada por la Sra. Elbal y que, en bue-
na medida, son similares a los que conducen a rechazar la posibilidad de apli-
car el Acuerdo Marco sobre trabajo a tiempo parcial, por mis que se trate de
normas de naturaleza y contenido diversos. En primer lugar, el TIUE recuerda
la abundante doctrina sobre la materia®, a partir de la cual se rechaza la posi-
bilidad de incluir con caricter general a las prestaciones de seguridad social en
el concepto de retribucién. Aunque se reconoce que entre sendas realidades,
salario y pension, existe una evidente relaciéon que nos permite denominar a

20 Sobre la aplicacion jurisprudencial del principio de igualdad, vid. MARTIN, D.,
Egalité et non-discrimination dans la jurisprudence communautaire. Etude critique a la
lumiére d’une approche comparatiste, Bruxelles, Bruylant, 2006.

2! Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de noviembre de 2001, Griesmar v. Minis-
tre de I’Economie, des Finances et de I'Industrie, Ministre de la Fonction publique, C-
366/99, Rec. p. 1-9383, vid. apdos 28 a 38, y jurisprudencia alli citada.

2 En particular, Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de mayo de 1971, Gabrielle
Defrenne v. Bélgica, C-80/70, Rec. p. 445, apdos 7 y 8; Sentencia del Tribunal de Justi-
cia de 13 de mayo de 1986, Bilka — Kaufhaus GMBH v. Karin Weber von Hartz, C-170/
844, Rec. p. 1607, apdos 17 y 18; Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de mayo de
1990, Douglas Harvey Barber v. Guardian Royal Exchange Assurance Group, C-262/88,
Rec. p. 1-1889, apdos 22 y 23, y Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de septiembre
de 1994, Bestuur van het Algemeen burgerlijk pensioenfonds v. G. A. Beune, C-7/93, Rec.
p. 1-4471, apdo. 24.
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muchos sistemas con el apelativo de contributivos, prevalece la suposiciéon de
que en el establecimiento y disefio de estos sistemas posee un menor peso la
relacién entre trabajador y empresario que las consideraciones de politica so-
cial. Quizas sea éste uno de los argumentos méas débiles en la construccién de
la tesis judicial, pues no resulta particularmente complejo comprobar la diver-
sidad de regimenes de seguridad social vigentes en los Estados miembros. Esta
pluralidad de disefio afecta a aspectos estructurales (sistemas de reparto, capi-
talizacién o mixtos) y por tanto a las manifestaciones de principios como el de
contributividad y el de solidaridad; es decir, la intensidad con la que las apor-
taciones realizadas por empresario y trabajador se ven reflejadas en el conteni-
do econémico de las prestaciones. Por otra parte, parece que la tendencia mas
clara a medio plazo apunta hacia una retirada de las aportaciones publicas, aten-
diendo a las exigencias de sostenibilidad financiera. En este marco, resulta
arriesgado considerar desligados de las correspondientes relaciones de trabajo
a los sistemas de origen legal que amparan a la mayoria de la poblacién activa
en cada estado, al tiempo que se tiene en cuenta aquella conexién cuando las
relaciones de trabajo se encuentran protegidas por regimenes o sistemas que
afecten a colectivos mds o menos numerosos de trabajadores de forma exclusi-
va, atendiendo a peculiaridades del oficio o de la profesion, de la empresa, del
sector de actividad, del tipo de relacién u otras consideraciones de similar na-
turaleza profesional. Esta preocupacion parece estar presente en el planteamien-
to doctrinal, quizas por ello, en el asunto Griesmar, apdos 28 y 29, se recuerda
que el criterio de empleo posee caricter decisivo pero no deben atribuirsele
valores absolutos o exclusivos, ya que las pensiones abonadas por regimenes
legales de la seguridad social en numerosas ocasiones tienen en cuenta, total o
parcialmente, las retribuciones del trabajador. A pesar de ello, el TIUE vuelve
a traer a colacién la trilogia de requisitos establecidos en el asunto Beune, apdo.
45, a partir de los cuales, la naturaleza retributiva de las pensiones queda con-
dicionada a que se superen los requisitos de especialidad, con relacién al 4m-
bito subjetivo de cobertura, y contributividad fuerte, en cuanto que el acceso a
la pension se condicione a los afios de servicio y su cuantia se calcule a partir
del dltimo sueldo del trabajador. Pues bien, aunque de lo dicho hasta ahora
pudiera desprenderse que la sentencia rechazaria la posibilidad de aplicar el art.
119 del Tratado al régimen especial de pensiones de los funcionarios france-
ses, el fallo camina en sentido opuesto, pues la sentencia considera que los fun-
cionarios publicos franceses constituyen una categoria particular de trabajado-
res, que la pension se reconoce como retribucion de los servicios prestados por
el funcionario hasta su jubilacién y que su cuantia toma en consideracién la du-
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racién de la prestacién de servicios y las retribuciones recibidas en los dltimos
meses. Por mas que la propia sentencia, apdo. 36, reconoce las diferencias exis-
tentes entre los sistemas de seguridad social analizados en los asuntos Griesmar
y Beune (en el primer caso se trata de un sistema de gestion publica en el que
la cuantia de las pensiones es fijada directamente por la Ley de presupuestos
generales del estado, mientras que en el segundo se trata de un sistema de pen-
siones complementarias, estructurado como un sistema de capitalizacion y ges-
tionado de manera paritaria), el TIUE considera igualmente incluibles las pres-
taciones econdmicas percibidas en ambos casos en el concepto de retribucién
a efectos de aplicacion del art. 119 del Tratado, tras afirmar que elementos
como el caricter complementario del sistema o las formas de financiacién y
gestion no resultan decisivos a estos efectos.

A la luz de esta doctrina, puede defenderse también la inclusién de las
pensiones de los trabajadores a tiempo parcial en el concepto de retribucién
del art. 157 TFUE, pues dicha normativa afecta a un grupo de trabajadores
delimitados por las especiales circunstancias en las que desarrollan su presta-
cién de trabajo, que afecta de manera directa y exclusiva a la duracién de la
jornada de trabajo. Si en su momento, apdo. 31 sentencia Griesmar, el TJUE
consideré que los funcionarios publicos franceses constituyen una categoria
particular de trabajadores comparables a los trabajadores agrupados en una
empresa o en un sector de la actividad econémica, cabria esperar similar jui-
cio respecto de los trabajadores a tiempo parcial en nuestro pais, todo ello sin
perjuicio de lo que en el anterior apartado se comentd con relacién a los tra-
bajadores a tiempo parcial referenciados en el asunto Bruno. A pesar de todo
ello, la sentencia del asunto Elbal Moreno, apdo. 24, sin mayores explicacio-
nes sostiene el criterio contrario, considerando que los trabajadores a tiempo
parcial no constituyen una categoria de trabajadores y, por ello, no cabe in-
cluir en el concepto de retribucién las pensiones que estos formalmente po-
drian llegar a percibir. Si bien es cierto que los funcionarios publicos consti-
tuyen un colectivo de trabajadores sometidos a condiciones de empleo muy
particulares, y que muchos sistemas establecen regimenes especiales para la
cobertura de sus riesgos comunes y profesionales, se trata de regimenes esta-
blecidos mediante normas legales en cuya instauracién y desarrollo no suele
intervenir la autonomia individual o colectiva y, por ello, el criterio del em-
pleo no resulta mas intenso en estos casos que en el resto de la poblacién
activa. Pero sobre todo, sobre el conjunto de los funcionarios publicos no
puede defenderse que pesan consideraciones de politica social mas o menos
intensas que las que puedan afectar a la regulacidn de los regimenes genera-
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les de la seguridad social, quienes segiin esta tesis quedarfan al margen de la
aplicacion del vigente art. 157 TFUE.

Todo ello permite comprobar con qué grado de elasticidad interpretativa se
ha hecho uso del concepto de retribucion, y con qué escasa riqueza argumen-
tativa comienza a reconducirse esta tendencia. Desde mi punto de vista, puede
discutirse sobre los problemas de equidad y las cuestiones relacionadas con la
seguridad juridica que pueden verse acrecentados con la tendencia expansiva
expresada en las sentencias sobre las que se fundamenta el fallo analizado®, que
al limite podria determinar la solitaria e injustificada exclusién de los trabaja-
dores a tiempo completo del régimen general de la aplicacién de los preceptos
objetos de interpretacion. Lo que resulta mas dificil de compartir es la mate-
rializacién de un notable giro en la labor interpretativa realizada por el TIUE,
sin que se haya visto impelido a realizar la correspondiente reflexion critica de
los efectos de su anterior doctrina y, sobre todo, el que dicho cambio de ten-
dencia se justifique en la aplicacién de los mismos criterios y elementos que
sostenian la doctrina precedente. En otras palabras, puede compartirse el inte-
rés de un cambio jurisprudencial en la materia, pero no resulta igualmente plau-
sible la forma en que esta operacidon se ha producido. En cualquier caso, y
volviendo a la discusién en torno a la consideracién del trabajo a tiempo par-
cial, la aplicacién del art. 157 TFUE no hubiera sido objeto de discusion si, en
aplicacién de la doctrina contenida en el asunto Bruno, se hubiese impuesto la
aplicacién del Acuerdo Marco sobre trabajo a tiempo parcial.

c. Igualdad de trato y seguridad social

Si reciben contestacion positiva, en cambio, las cuestiones planteadas por
el juez espafiol en el asunto Elbal Moreno en torno a la aplicacién de la Di-
rectiva 79/7, a la regulacién de las pensiones de jubilacién de los trabajado-
res a tiempo parcial y al cardcter discriminatorio de la normativa espafiola en
la materia®®. En primer lugar, el Tribunal considera incluida esta normativa

% Sobre dicha tendencia, REQUENA CASANOVA, M., «La tutela judicial del principio
general de igualdad de trato en la Unién Europea: Una jurisprudencia expansiva basada
en una jerarquia de principios discriminatorios», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, n° 40, 2011, pp. 767-793.

24 Sobre los limites aplicativos del principio de igualdad, vid. WADDINTON, L.,
«Testing the Limits of the EC Treaty Article on Non-discrimination», Industrial Law
Journal, vol. 28, 1998, pp. 133-138.
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dentro del dmbito de aplicacién de la norma comunitaria. De alguna forma,
la defensa de la posicidn contraria contaba con escasas posibilidades de pros-
perar, por cuanto la normativa espafiola encaja de manera obvia en la deli-
mitacién del dmbito objetivo de la Directiva 79/7, en concreto en la previ-
sién relativa a las prestaciones contenida en el art. 3, apdo. 1, letra a), pues
resulta indiscutido que la regulacién objeto de litigio tiene la naturaleza pro-
pia de los regimenes legales de proteccién contra el riesgo de vejez. Acepta-
da esta primera premisa, la sentencia debia pronunciarse sobre la eventuali-
dad de que la normativa espafiola lesionase el principio de igualdad
establecido en la norma comunitaria, cuestion que constituye el nicleo de la
cuarta pregunta planteada por el juez espafiol, que a la postre resultard deci-
siva para el fallo. Tras citar la jurisprudencia relativa al concepto de discri-
minacién indirecta®, el Tribunal de Justicia somete a comprobacién tanto la
existencia de una diferencia de trato, que las partes no discuten, como sus
efectos perniciosos para el colectivo de personas que trabajan a tiempo par-
cial. Tampoco resulta objeto de discusién que la medida afecta de manera
clara a un mayor ndmero de mujeres, aunque para ello no se parte de los
datos sobre prestaciones de jubilacién solicitadas en los dltimos afios, a par-
tir de carreras laborales realizadas a tiempo parcial, sino de datos de contra-
taciéon que, de manera mds o menos proporcional, permiten presumir con
bastante certeza que la regulacién sometida a juicio afectard en mayor medi-
da a las mujeres en el momento de acceso a la jubilacién.

Llegados hasta este punto, a los representantes del Gobierno espafiol solo
les restaba concentrar su defensa en la demostraciéon de que la normativa se
sustentaba de manera rotunda en factores objetivos ajenos a cualquier tipo de
discriminacién por razén de sexo. Para ello, debia quedar acreditado a los
ojos del TJUE que la especialidad normativa perseguia una finalidad de poli-
tica social de cardcter legitimo y, adicionalmente, debia demostrarse que los
medios utilizados para alcanzar dicho objetivo fueran igualmente considera-
dos adecuados y necesarios a tal fin. La defensa de la regulacién espafiola
parte de un planteamiento hiperbdlico, al sostener que la exigencia del perio-
do de carencia resulta esencial para garantizar el equilibrio financiero, y que
éste es un objetivo general de la politica social espafiola. Es obvio que la
estabilidad econdmica del sistema de pensiones debe ser un objetivo general,
no solo de las politicas sociales, sino de todas las politicas gubernamentales

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de octubre de 2011, Waltraud Brachner
v. Pensionsversicherungsanstalt, C-123/10, Rec. p. 1-0000, apdo. 56.
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de cualquier Estado miembro. Lo que no resulta igualmente claro es que una
legislacién que impide el acceso a la prestacién a determinados colectivos
haya sido disefiada con ese objetivo. De aceptar esta premisa, el control judi-
cial en este tipo de materias podria eludirse invocando el mantra del equili-
brio financiero para defender el ajuste a derecho de cualquier diferencia de
trato que fortaleciese los ingresos o redujese los gastos del sistema. En cual-
quier caso, la sentencia afirma que la regulacién espafiola resulta discrimina-
toria por incumplir con los criterios de necesidad y proporcionalidad. De un
lado, se sostiene que no queda suficientemente acreditado que las reglas de
célculo de los dias trabajados a tiempo parcial sean precisas para salvaguar-
dar el sistema espafol de seguridad social. Si el INSS aseguraba que una re-
gulacién menos restrictiva pondria en peligro el equilibrio financiero del sis-
tema de seguridad espafiol, quizds hubiera sido conveniente aportar datos
contables o proyecciones de gasto que permitiesen al TJUE conocer los ries-
gos que entrafia la adopcién de una decision contraria a las posiciones defen-
didas por el Gobierno espaifiol.

De otro lado, tampoco se considera demostrado que la opcidn elegida sea
la menos gravosa para la consecucion de los objetivos de la politica social
espafiola. Efectivamente, no resulta nada facil acreditar en juicio que no exis-
te una férmula que genere menos perjuicios a las trabajadoras a tiempo par-
cial, que la que pasa por someter el acceso a la pensién de jubilacién de és-
tas a una doble aplicacién del principio pro rata temporis. En primer lugar,
proyectando dicho principio sobre la regla de cdmputo de los periodos de
cotizacién y, en un segundo momento, a la hora de calcular la cuantia de la
pensién, pues ésta, como en el caso de los trabajadores a tiempo completo,
se calcula a partir de las bases de cotizacién que toman como referencia el
salario. El resultado al que conducia esta regulacién resulta claramente des-
proporcionado, pues estas personas se ven normativamente obligadas a coti-
zar a un sistema de seguridad social cuya regulacién impide en la prictica
toda posibilidad real de alcanzar una pensién de jubilacién. Particularmente
grafico a este respecto resulta la hipétesis planteada en el auto de remision
del juez espafiol, cuando hace referencia a que la demandante deberia traba-
jar cien aflos para acreditar la carencia minima que le permitiese acceder a
una pension cuya cuantia, calculada conforme a la normativa vigente, no su-
peraria los ciento trece euros.
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B. Doctrina del Tribunal Constitucional espaiiol

El Tribunal Constitucional (TC) ha debido pronunciarse también sobre la
constitucionalidad de esta misma regulacién®. Aunque la doctrina del TC si-
gue la linea argumental sefialada por el TJUE en el asunto Elbal Moreno, la
STC 61/2013 realiza un ejercicio de profundizacién bastante notable, que per-
mite completar alguna laguna provocada por las limitaciones competenciales
que afectan a los poderes normativos de la UE en el 4mbito social. Con oca-
sién de una cuestion de constitucionalidad presentada por el TSJ de Galicia,
el TC declara nula la regla segunda del apdo. 1 de la disp. adic. séptima
LGSS, al concluir que las diferencias de trato incluidas en la misma vulne-
ran el art. 14 CE, por lesionar el derecho a la igualdad de los trabajadores a
tiempo parcial frente a los trabajadores a tiempo completo y, por la especial
incidencia sobre el empleo femenino, por provocar una discriminacién indi-
recta por razén de sexo. La virtualidad del pronunciamiento de nuestro cons-
titucional estd en que considera que el precepto cuestionado vulnera el art. 14
CE, por ruptura del principio de proporcionalidad como elemento integrante
del derecho de igualdad, sin que sea preciso recurrir a la invocacién de la
discriminacién indirecta por razén de sexo. La sentencia considera que las
reglas de cémputo de los periodos de cotizacién a tiempo parcial no superan
el test de justificacidon y proporcionalidad exigido por el art. 14 CE, pues
producen resultados especialmente graves y desproporcionados. En concreto,
se rechaza la relacién entre el objetivo normativo, reforzar la contributividad
y la sostenibilidad econémica del sistema, y la regla de calculo discutida,
para concluir que las diferencias de trato en el cémputo de los periodos de
carencia de los trabajadores a tiempo parcial respecto a los trabajadores a
jornada completa «se encuentran desprovistas de una justificacién razonable
que guarde la debida proporcionalidad entre la medida adoptada, el resultado
producido y la finalidad pretendida»?’.

26 STC 61/2013, de 14 de marzo de 2013 (BOE de 10 de abril de 2013). Sobre el
contenido de la misma, vid. LLORENTE ALVAREZ, A. y DEL VALLE DE Joz, J.I., «La se-
guridad social de los trabajadores a tiempo parcial: jurisprudencia reciente y alternativas
de reforma», Aranzadi Social, n° 3, 2013, pp. 25 a 44. Con posterioridad, esta doctrina
ha sido reiterada en las SSTC 71/2013 de 8 de abril, 72/2013 de 8 de abril, 116/2013 de
20 de mayo y 117/2013 de 20 de mayo.

2" Ibidem, apdo. 6.
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3. EXCLUSION DE LA PROTECCION SOCIAL EN ATENCION A LA DURACION
DE LA JORNADA. LOS ASUNTOS MEGNER Y NOLTE

La focalizacién del debate politico y juridico sobre la forma de integrar a
estos colectivos en el sistema de proteccion social, quizds haya impedido traer a
colacién soluciones radicalmente opuestas que en su momento obtuvieron el be-
neplécito del TJUE. Me refiero a la posibilidad de excluir de manera total o par-
cial del sistema de seguridad social a quienes realicen jornadas de escasa dura-
cién. Téngase en cuenta que, como se ha visto mas arriba, lo que venia
sucediendo con la aplicacién de la normativa espafiola era que estas personas
desde el punto de vista formal quedaban cubiertas por el sistema por la totalidad
de las contingencias, si bien materialmente solo tenfan acceso a una parte de
ellas. Conviene en este punto recordar los argumentos desplegados por el TJUE
en los asuntos Megner® y Nolte?, para preguntarse si continuarian siendo igual-
mente rotundos de plantearse una nueva controversia en la actualidad. Como se
recordard, las Sras. Megner y Scheffel, limpiadoras que prestaban servicios para
una empresa de limpieza de edificios, realizaban una jornada laboral de dos ho-
ras diarias. El sistema aleman de seguridad social considera exentos de las obli-
gaciones de afiliacién y cotizacion a quienes trabajen menos de quince horas a
la semana, siempre que su retribucién no supere la séptima parte de la base men-
sual. En el mismo sentido, se excluye del sistema de proteccién por desempleo
las actividades desarrolladas en jornadas inferiores a las dieciocho horas sema-
nales. En la misma fecha se conoce el contenido de la sentencia en el asunto
Nolte, y aunque la solicitud de la trabajadora hace referencia a su situacion de
invalidez, el régimen juridico objeto de controversia coincide también en el pla-
no material con el que es objeto de litigio en el asunto Megner. El TJUE acoge
favorablemente las tesis del Gobierno aleman, para quien esta medida responde
a un principio estructural del sistema de seguridad social, de cardcter contributi-
vo, caracterizado por la necesidad de mantener una equivalencia entre las coti-
zaciones abonadas y las prestaciones percibidas por los beneficiarios. De otro
lado, en opinién del Gobierno, la existencia de una demanda social de empleos
menores y el interés del Estado alemén por satisfacerla impone como férmula
unica la exclusion de estas personas del sistema. Tales argumentos convencen al
TJUE, para quien el objetivo de politica social y de empleo invocado por el

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de diciembre de 1995, Ursula Megner e
Hildegarda Scheffel v. Innungskrankeankasse Vorderpfalz, C-444/93, Rec. 1995 1-04741

# Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de diciembre de 1995, Inge Nolte v.
Landesversicherungsansatalt Hannover, C-317/93, Rec. 1995 1-04625
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Gobierno alemén es objetivamente ajeno a toda discriminacién basada en el sexo.
Cabe remitirse en este punto a los argumentos contrarios mas arriba desgrana-
dos por la doctrina contenida en el asunto Elbal Moreno, pues los objetivos de
politica social esgrimidos en dicho caso por el Gobierno espafiol, y rechazados
por el TJUE, poseen una identidad plena con los que contradictoriamente en los
asuntos Megner y Nolte considera ajustados a derecho. De la misma manera, no
resulta particularmente convincente la doctrina contenida en dichos asuntos,
cuando reconoce al legislador nacional en el ejercicio de las competencias esta-
tales, en este caso el alemén, la facultad de estimar la razonabilidad para alcan-
zar el objetivo de satisfacer las necesidades del mercado y la proporcionalidad
del medio tan contundente como el escogido. Al margen del debate juridico, sor-
prende la alegacion de un Gobierno como el aleman, para quien la inclusion en
el sistema de estas actividades laborales de duracién menor no tendria mayores
efectos que incrementar la economia sumergida.

Resulta obvio que, més alld del paso del tiempo, la diferencia més llama-
tiva entre el caso aleman y el espafiol es que en nuestro sistema a tales tra-
bajadoras se les obliga a cotizar por unas prestaciones que jamds recibirdn.
Es cierto que estas personas gozan de proteccion frente a otras contingencias,
pero resulta igualmente evidente que no podrdn alcanzar aquellas que resul-
tan de un mayor interés desde el punto de vista objetivo, por su duracion,
cuantia y generalidad. Llegados a este punto, albergo serias dudas de que tras
la doctrina expresada en el asunto Elbal Moreno, una hipotética exclusion de
las contrataciones a tiempo parcial del sistema de seguridad social espafol no
incurriese en similar discriminacion indirecta, tal y como ha sido declarado
para la regulacion hasta entonces vigente.

III. LA REFORMA DE LAS REGLAS DE CALCULO
1. EL ACUERDO CON LOS INTERLOCUTORES SOCIALES

La reciente reforma de la normativa que regula las condiciones de acceso
a la proteccién social de los trabajadores a tiempo parcial, introducida por
Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto®, pertenece al género de legisla-
cién negociada, pues fue precedida de un acuerdo entre el Gobierno espafiol

3 Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion social de los trabaja-
dores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social, BOE de
3 de agosto.
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y los interlocutores sociales, circunstancia que venia a romper la inercia de
los ultimos afios, en los que tanto las reformas de la normativa laboral como
las referidas a la regulacion del sistema de seguridad social han sido adopta-
das en contra de la posicién de los sindicatos e incluso, en algunas ocasio-
nes, han contado con el rechazo piblico de las organizaciones empresaria-
les’!. Los firmantes comparten la necesidad de revisar con urgencia la
normativa de proteccién social de los trabajadores a tiempo parcial y anun-
cian que dicha reforma debe basarse en el respeto a los principios de igual-
dad en el acceso a las prestaciones, de proporcionalidad y contributividad, de
conservacién de normas favorables, de legalidad y de solidaridad y suficien-
cia de las pensiones. Pero el acuerdo desciende también a aspectos de regu-
lacién, pues, aunque no incluye un texto articulado, si se detiene a definir los
elementos nucleares de la nueva regulaciéon, como los periodos de cotizacién
computables, el coeficiente global de parcialidad, el mantenimiento del coefi-
ciente multiplicador, la modificacion de los porcentajes aplicables a las ba-
ses reguladoras o la garantia de una cuantia minima. Este pacto permitié que,
a su paso por el Congreso, el RD-ley 11/2013, al menos la regulacién que en
el mismo determina el nuevo régimen aplicable a la protecciéon social de los
trabajadores a tiempo parcial, contase con el apoyo de todos los grupos par-
lamentarios, unanimidad que debe suponerse serd mantenida cuando, tal
como ha declarado la Ministra de Empleo, sea tramitado como Ley™.

2. EL NUEVO METODO DE CALCULO

El extenso art. 5 RD-ley 11/2013 introduce una serie de nuevos conceptos

31 Me refiero al texto del Acuerdo Marco para la Mejora de las condiciones de acce-
so a la proteccién social de los trabajadores a tiempo parcial. Dicho pacto no ha sido
publicado por el Gobierno, aunque su texto si ha sido difundido por los sindicatos y
puede consultarse, entre otras, en la siguiente direccién: http://www.ccoo.cat/pdf_
documents/baix%20llobregat/Acuerdo%20130731%20Nueva%?20
regulaci%C3%B3n%20cotizaci%C3%B3n%20Tiempo%20Parcial.pdf

32 La convalidacién del RD-ley 11/2013, de 3 de agosto, fue hecha piiblica por Resolu-
cién de la Presidencia del Congreso de los Diputados de 12 de septiembre de 2013, BOE de
17 de septiembre. En el debate de convalidacién o derogacion, los grupos parlamentarios
manifestaron su acuerdo con la nueva regulacién de la proteccidn social del trabajo a tiempo
parcial, si bien la inclusién en la norma reformadora de otras materias, las «otras medidas
urgentes», determind que la convalidacidn del Decreto-ley y su posterior tramitacién como
Ley se produjese por mayoria (Diario de Sesiones de 12 de septiembre de 2013, pp. 5-23).
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cuya oportunidad y adecuacion deberd ser objeto de estudio durante un afio,
finalizado el cual el Gobierno deberd realizar un informe sobre el impacto de
la nueva regulacién tanto en la cotizacién como en la accién protectora del
colectivo de trabajadores a tiempo parcial (disp. adic. cuarta RD-ley 11/2013).
En primer lugar, se define el coeficiente de parcialidad, «determinado por el
porcentaje de la jornada realizada a tiempo parcial respecto de la jornada reali-
zada por un trabajador a tiempo completo» (regla segunda, letra a, disp. adic.
séptima apdo. 1 LGSS), porcentaje que aplicado al nimero de dias cotizados a
tiempo parcial nos da los dias teéricos cotizados durante ese periodo. En se-
gundo lugar, (regla segunda, letra b, disp. adic. séptima apdo. 1 LGSS), debe
calcularse el coeficiente global de parcialidad, o porcentaje que suponen los dias
tedricos a tiempo parcial sobre el total de dias que la persona permanecié en
alta en el sistema®. En tercer lugar, el periodo minimo de cotizacién exigido
se verd aminorado, pues en cada caso serd el resultado de multiplicar la cifra
establecida con caracter general por el coeficiente global de parcialidad (regla
segunda, letra c, disp. adic. séptima apdo. 1 LGSS). En la prictica, este nuevo
método de calculo supone cambiar el criterio tradicional respecto de los perio-
dos minimos de cotizacidn, que, perdiendo su caricter general, a partir de aho-
ra se verdn ajustados a las carreras profesionales de cada trabajador®. Por ulti-
mo, el legislador mantiene el coeficiente corrector anteriormente previsto en la
regla segunda, letra b, disp. adic. séptima apdo. 1 LGSS, que ahora reaparece
en el parrafo c de la regla tercera del apdo. 1, con la misma redaccién y efec-
tos; es decir, a efectos de célculo de la cuantia de las pensiones de jubilacion e
incapacidad permanente derivada de enfermedad comiun, el nimero de dias
cotizados, calculado conforme se ha dicho mas arriba, se incrementard, como
ya se hacia bajo la normativa derogada, multiplicando dicha cantidad por 1.5,
sin que dicha cantidad pueda superar el nimero de dias de alta a tiempo par-
cial, cifra que actia como tope maximo.

3 Esta regla posee a su vez reglas especiales en funcién del tipo de contingencia,
pues si se trata de calcular el subsidio por incapacidad temporal, se tomaran solo los ul-
timos cinco afios, mientras que si se trata de calcular el subsidio de maternidad o pater-
nidad se tendrdn en cuenta los tdltimos siete.

3 RIVERA SANCHEZ, J.R., «La reforma del acceso a la proteccion social y el trabajo
a tiempo parcial. Un andlisis del Real Decreto ley 11/2013, de 2 de agosto», Relaciones
Laborales, n° 10, 2013, pp. 97 a 118.
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IV. CONCLUSIONES

De lo dicho hasta aqui, puede afirmarse la existencia de una posicién
jurisprudencial comun respecto al hecho de que el mantenimiento del princi-
pio de contributividad del sistema de seguridad social espafiol queda suficien-
temente garantizado con la proyeccidn del principio pro rata temporis sobre
las reglas que determinan la cuantia de la pension. La normativa ahora vigen-
te mejora el tratamiento del trabajo a tiempo parcial, pero mantiene un trato
desigual para los trabajadores atendiendo a la duracién de su jornada de tra-
bajo, que perjudica a los trabajadores a tiempo parcial. Esta diferencia de tra-
tamiento, salvo que puede acreditarse que la normativa especial resulta pro-
porcional, adecuada y necesaria para el equilibrio financiero del sistema de
seguridad social, seguird provocando las dudas de la doctrina. De esta mane-
ra, queda allanado el camino hacia una nueva declaracién de inconstitucio-
nalidad por lesién del principio de igualdad contenido en el art. 14 CE y, casi
con toda seguridad, un nuevo pronunciamiento del TJUE declarando la exis-
tencia de discriminacién indirecta, pues no parece que a corto plazo quepa
esperar un cambio radical en la correlacién de sexos en los grupos de perso-
nas previsiblemente afectadas negativamente.

Por Gltimo, como se ha visto al examinar el asunto Elbal Moreno, la lesi-
vidad de la normativa de seguridad social espafiola no esta relacionada con el
incumplimiento de la normativa reguladora del trabajo a tiempo parcial de la
Unién Europea, sino con la contravencién de la normativa comunitaria relativa
a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de seguridad social. En este sentido, no resulta descabella-
do afirmar que si la cuestién prejudicial hubiese afectado a un trabajador la
norma espafiola hubiera podido ser considerada conforme al Derecho comuni-
tario. Como se ha dicho mads arriba, en la Unién Europea conviven sistemas de
seguridad social de naturaleza y caracteristicas muy diversas y dejar en manos
del TIUE la ingente labor de determinar qué sistemas y qué prestaciones de
seguridad social se encuentran dentro del ambito de aplicacién de la Directiva
97/81 no parece la solucién mas segura, en términos juridicos, para garantizar
que no se discrimina a las personas, hombres y mujeres, que realizan un pres-
tacién de trabajo a tiempo parcial. Tras casi dos décadas de aplicacion, existe
una experiencia suficiente para abordar con éxito las limitaciones que ofrece la
normativa vigente sobre el trabajo a tiempo parcial. El notable crecimiento de
la contratacién a tiempo parcial en el panorama laboral en la UE aconsejaria
una reforma de la regulacién contenida en el Acuerdo Marco sobre el trabajo a
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tiempo parcial que, entre otras materias, permitiese incluir en el ambito de apli-
cacion de la norma las prestaciones econémicas de seguridad social.

TRABAJO A TIEMPO PARCIAL, JUBILACION Y PROHIBICION
DE DISCRIMINACION SEXUAL: REVISION DE LA NORMATIVA ESPANOLA
A LA LUZ DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA Y LA JURISPRUDENCIA
DEL TJUE Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

RESUMEN: El fallo del TJUE en el asunto Elbal Moreno considera que la normati-
va espafiola que regula los requisitos de acceso a la pensién de jubilacion de los trabaja-
dores a tiempo parcial, en su inmensa mayoria mujeres, es contraria a lo dispuesto en la
Directiva 79/7/CEE, por exigir un periodo de cotizacién proporcionalmente mayor para
acceder a una pension de jubilacién contributiva en cuantia equitativamente reducida a
la parcialidad de su jornada. Con posterioridad, el Tribunal Constitucional espaiiol decla-
ré esta misma normativa contraria al principio de igualdad. EI RD-ley 11/2013 constitu-
ye un nuevo intento del legislador espafiol por adecuar la normativa a los requerimientos
de sendos tribunales, aunque la nueva regulacién mantiene un trato diferenciado para tra-
bajadores a tiempo completo y trabajadores a tiempo parcial. El autor expresa sus dudas
sobre la adecuacién a derecho de esta novedosa regulacién al tiempo que plantea la ne-
cesidad de reformar el contenido de la Directiva 97/81/CE.

PALABRAS CLAVE: trabajo a tiempo parcial; pensién de jubilacién contributiva;
periodos de carencia; base reguladora; condiciones de empleo; discriminacién indirecta
por razén de sexo; igualdad de trato entre trabajadores y trabajadoras.

PART-TIME WORK, RETIREMENT BENEFIT AND SEX DISCRIMINATION:
REVIEW OF SPANISH REGULATION IN THE LIGHT OF THE EUROPEAN
UNION LAW AND SPANISH CONSTITUCIONAL COURT AND ECJ CASE LAW

ABSTRACT: In Elbal Moreno the ECJ concludes Council Directive 79/7/EEC
opposes the Spanish regulations requirements for pension retirement part-time workers,
the vast majority of whom are women, by requires a proportionally greater contribution
period to access a contributory retirement pension in an amount reduced in proportion to
the part-time nature of their work. Subsequently, the Spanish Constitutional Court
declared this law also was opposed to the principle of equality. The Royal Decree law
11/2013 is a new attempt by the Spanish legislature to adapt the legislation with the
requirements of two separate courts, although the new regulation treated differently to
full-time workers and part-time workers. The author expresses his doubts about the
legality of this new regulation and suggests the need for reform of Directive 97/81EC.

KEY WORDS: part-time work; contributory retirement pension; contribution periods;
basis for calculation; employment conditions; equal treatment for male and female work-
ers; indirect discrimination on grounds of sex.
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TRAVAIL A TEMPS PARTIEL, RETRAITE ET LE SEXE DISCRIMNATION:
EXAMEN DU REGLEMENT ESPAGNOL A LA LUMIERE DU DROIT
DE L’UNION EUROPEENNE ET LA JURISPRUDENCE
DE LA COUR CONSTITUTIONNEL ESPAGNOL ET DE LA CJUE

RESUME: L’arrét de la CJUE dans I’affaire Elbal Moreno estime que la directive
79/7/CEE s’oppose aux exigences de la réglementation espagnole pour les travailleurs a
temps partiel retraite, la grande majorité femmes, en exigeant une durée de cotisation
proportionnellement plus importante pour accéder a une pension de retraite de type
contributif, dont le montant est proportionnellement réduit en fonction de leur temps de
travail. Par la suite, le Tribunal constitutionnel espagnol a déclaré cette méme législation
contraire au principe d’égalité. Le Décret-loi 11/2013 est une nouvelle tentative par le
1égislateur espagnol pour aligner la législation avec les exigences de deux tribunaux dis-
tincts, bien que le nouveau réglement maintient une différence de traitement pour les tra-
vailleurs a temps plein et les travailleurs a temps partiel. L’auteur exprime ses doutes sur
la pertinence de la nouvelle loi de régulation tout en augmentant la nécessité de réfor-
mer le contenu de la directive 97/81/CE.

MOTS CLES: travail & temps partiel; pension de retraite contributive; périodes de
cotisation; assiettes; conditions d’emploi; égalité de traitement entre travailleurs mascu-
lins et travailleurs féminins; discrimination indirecte fondée sur le sexe.
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