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lll. Los derechos de los trabajadores con contrato a tiempo parcial en materia de p
ciones sociales.

1. Introduccién.

prestaciones por desempleo.

2.1. Detrminacion de la cuantia de la prestacion por desempleo de los tr3
dores con contrato de trabajo a tiempo parcial.

2.2. Calculo del periodo de carencia para causar derecho a la prestacid
desempleo en los trabajadores con contrato a tiempo parcial.

prestaciones de la Seguridad Social.

I. INTRODUCCION: OBJETIVOS DE ESTE TRABAJO

El llamado contrato a tiempo parcial, que se viene utilizando en gran medida desg
tiempo en algunos paises europeos, esta adquiriendo también en Espafia, aunque sea ¢
idéntico nivel de importancia. Las cifras al respecto son significativas: Un 6% del to
contratos visados por el INEM en el afio 1992 son de esta modalidad contractual (1). Mas
cativo aun es el avance en cifras globales desde el afio 1984, fecha de la Ultima regulaci
mentaria de este contrato, en que se efectuaron 47.665, pasando a ser en el afio 1991 464

Por otra parte, aunque aun sigue siendo mayoritario en las cifras totales el por
que se realiza con mujeres, el 65,9% en el afio 1991, se esta incrementando lenta per

se puede decir, como sefiala el profesor JUAN MANUEL RAMIREZ MARTINEZ, citand
autor francés J.P. JALLADE (3), que la tipologia del trabajador a tiempo parcial sea la
mujer casada, con dos hijos, con un empleo relativamente mal pagado, poco cualificad
escasas oportunidades de promocién, en una pequefia empresa del sector terciario no

(1) Fuente: Encuesta de Poblacion Activa y estadisticas del Ministerio de Trabajo.
(2) Revista «Coyuntura Laboral», del Ministerio de Trabajo. Noviembre de 1992. n.° 36.

(3) «EIl Trabajo a Tiempo Parcial». Revista Derecho del Trabajo/Comentarios a las Leyes Laborales. Es
los Trabajadores. Tomo Il
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La reciente politica de empleo del Gobierno espafiol para salvar la actual crisis pcono6-
mica apuesta muy fuerte por este tipo de contratos, buscando, en palabras del Minjstro de
Economia y Hacienda, SR. SOLCHAGA, poner el volumen de estos contratos en las cifras
que tienen en otros paises europeos.

Para ello el Real Decreto-Ley 3/1993, de 26 de febrero, de medidas urgentes sobre
materias presupuestarias, tributarias, financieras y de empleo (BOE 2-3-1993) extiende los
beneficios a la contratacién indefinida previstos en la Ley 22/1992, de 30 de julio, de medidas
urgentes de fomento del empleo y protecciéon por desempleo, a los contratos a tiempg parcial
por tiempo indefinido celebrados antes del 31 de diciembre de 1993, siempre que la jornada
fijada en dichos contratos, computada en los términos establecidos en el articulo|12 del
Estatuto de los Trabajadores sea, al menos, igual al 50 por 100 de la jornada habitual en la
actividad de que se trate. La mencionada Ley 22/1992 iba dirigida a jovenes menores de 25
afios, mayores de 45 afios y mujeres desempleadas, estableciendo subvenciones egondémicas
por cada contratacion.

Es previsible, por tanto, que esta modalidad contractual adquiera un crecimiento progre-
sivo mas rapido que hasta la fecha y ocupe un porcentaje superior entre la totalidad de las
modalidades de contratacion existentes.

La importancia de la regulacion de este tipo de contrato a partir del Estatuto de los
Trabajadores radica en que contempla la posibilidad de que la cotizacién a la Seguridad
Social y las demés aportaciones que se recaudan conjuntamente, se efectde en ragén a los
dias o las horas efectivamente trabajados. Este reconocimiento ha dado lugar a |normas
especificas de cotizacion a la Seguridad Social y ha generado problemas en su aplicacion.
También se han dictado normas especificas en relacién con las prestaciones a los|trabaja-
dores, con los requisitos, periodos de carencia, sistemas de calculo de la cuantia y otras
materias, distintas a las de aquellos trabajadores cuya jornada es completa, o al menos
cuya cotizacion a la Seguridad Social es como si trabajase la jornada ordinaria en su acti-
vidad.

Este trabajo pretende ser, no tanto un analisis completo, como un estudio de la |proble-
matica en materia de Seguridad Social que ha suscitado el contrato a tiempo parcial y|la solu-
cion a los conflictos juridicos que se ha ido dando desde la Jurisprudencia de los Tribunales en
su papel de complemento de un ordenamiento juridico, en este caso laboral, que siempre
presenta limitaciones, lagunas y sombras.
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II. EL SISTEMA DE COTIZACION PROPORCIONAL A LA SEGURIDAD SOCIAL

1. Los sujetos de la relacion juridica de la Seguridad Social.

1Y

1.1. Alcance del término trabajador del articulo 12 del Estatuto de los Trabajadore

La mas reciente regulacion legal del contrato a tiempo parcial tiene aparicion en gl arti-
culo 12 del Estatuto de los Trabajadores, que en su redaccion no establece limitaciér alguna
respecto de a quién se podrd realizar este tipo de contrato: «El trabajador se entender@ contra-
tado a tiempo parcial ...». No obstante la disposicion transitoria 3.2 del mismo Estatuto| de los
Trabajadores si establecié una limitacion al sefialar que: «A efectos de lo dispuesto en |los arti-
culos 12 y 36.4, en tanto persistan las actuales circunstancias de empleo sélo pueden contra-
tarse a tiempo parcial:

Los trabajadores perceptores de prestacion por desempleo.

Los que hubieren agotado la percepcion de dicha prestacién, continuando en situa-
cion de desempleo.

Los trabajadores agrarios que hubieren quedado en desempleo.

Los jévenes menores de 25 afios».

El ambito subjetivo se resefié de igual manera en el Real Decreto 1445/1982, que vino a
desarrollar, junto con otras, esta modalidad contractual.

Mas adelante la Ley 32/1984, de 2 de agosto (BOE 4-8-1984), vino a derogar expresa-
mente la disposicion transitoria 3.2 del Estatuto de los Trabajadores y a dar una nueva redac-
cion a su articulo 12, ampliando sin limite el ambito subjetivo de aplicacion de los contratos a
tiempo parcial.

De esta manera algunos autores (4) consideran que, a partir de esa modificacion, al no
establecerse limitacién alguna, podria ampliarse hasta supuestos especificos como el fegulado
en el articulo 37.5 del Estatuto de los Trabajadores, que contempla el derecho del trgbajador
que tenga a su cargo la guarda legal y el cuidado directo de un menor de 6 afios o un dismi-

(4) JUAN MANUEL RAMIREZ MARTINEZ: «La reforma del Contrato de Trabajo a tiempo parcial». Revista
Actualidad Laboral n.° 3. Noviembre de 1984.
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nuido fisico o psiquico, de reducir su jornada de trabajo entre un tercio y la mitad de la dura-

cion de aquélla. Tal posibilidad, que supone una novacion del contrato de trabajo, tendria que
concretarse por escrito con el contenido que especifiquen las normas de desarrollo para poder
beneficiarse del especial sistema de cotizacion proporcional a la Seguridad Social.

Ahora bien, el problema que se ha venido planteando es si el término «trabajador»
empleado por el articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores alcanza también a las relaciones
laborales de caracter especial reguladas en el articulo 2.° del Estatuto de los Trabajadopres: «El
personal de alta direccion, las empleadas de hogar, penados en instituciones penitenciarias,
deportistas profesionales, artistas en espectaculos publicos y la de las personas que intervienen
en operaciones mercantiles sin asumir el riesgo y ventura de aquéllas». Asimismo se han plan-
teado dudas respecto de aquellas personas que, aunque se encuentren formando pafte de una
relacion laboral ordinaria del articulo 1.° del Estatuto de los Trabajadores, tienen una Vincula-
cion familiar con el empresario que los ha contratado. Otro tanto ocurre en casos como los de
los integrantes de Comunidades de Bienes o con los socios de sociedades mercantiles|cuando a
la vez rednen la condicién de asalariados de éstas y finalmente también con los sqcios de
cooperativas de trabajo asociado. A todos ellos nos vamos a referir a continuacion.

1.2. Las relaciones laborales de caracter especial y el contrato de trabajo a tiempo
parcial: Especial referencia al personal de alta direccion.

Segun la disposicién adicional 2.2 del Estatuto de los Trabajadores, las relaciongs labo-
rales recogidas en el articulo 2.°, tendrian sus normas especificas, su régimen juridicq propio,
por ello se plantea si les son de aplicacion el articulo 12 y sus normas de desarrollo reglamen-
tario, es decir, si podrian verse beneficiados de la cotizaciéon proporcional a la Seguridad
Social. Celebrar este tipo de contratos sin este beneficio es perfectamente posible ya que no
hay norma de caracter general que lo limite, ni a las relaciones de caracter especial |ni a las
ordinarias del articulo 1.° del Estatuto de los Trabajadores.

Para abordar este planteamiento tenemos que analizar el reglamento regulador [de cada
una de las relaciones especiales, y siendo diferentes entre si requieren un examen separado.

a) Servicio del hogar familiar.

El régimen juridico de esta relacion laboral se regula en el Real Decreto 1424/1985, de 1
de agosto. Aunque esta norma no contempla expresamente la posibilidad de celebrarse
contratos a tiempo parcial con esa especifica denominacién, si que puede deducirse de
distintos preceptos de la misma:
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— Articulo 4.1: «El contrato de trabajo podra celebrarse, cualquiera que sea su
lidad o duracion, por escrito o de palabrax.

— Atrticulo 4.2: «En defecto de pacto escrito en el que se optare por alguna
modalidades o duraciones previstas en el Estatuto de los Trabajadores ...».
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Ambas referencias a las distintas modalidades previstas en el Estatuto de los

Trabajadores, sin exclusion de ninguna de ellas, ha de hacernos concluir que es pc
contratacion y en consecuencia la cotizacién reducida y proporcional al salario rea
percibido.

b) Reclusos en instituciones penitenciarias.

Tampoco en este caso parece que haya impedimento alguno como se despre
expresamente, pero si por deduccion de diversos preceptos de la Ley Organica
Penitenciaria del afio 1979 y el Real Decreto 1201/1981, que regula el Regla
Penitenciario.

Basicamente hay que estar, de una parte, a la consideracién del trabajo que fija el
184 del reglamento como «elemento fundamental del tratamiento ... que se organizara d
gue sea compatible con las sesiones de tratamiento y con las necesidades de ensefial
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niveles obligatorios», y de otra a las remisiones que se efectian en ambas normas a la legisla-

cion laboral coman (art. 205.1) respecto a la jornada laboral, horarios, descansos, permi
que segun el apartado 2 de dicho articulo «seran valorados a efectos laborales y econd
de aplicacion de los beneficios penitenciarios, en razén a los tiempos realizados».

c¢) Deportistas profesionales.

La posibilidad de celebrar este tipo de contratos viene expresamente admitida por
culo 4.2 del Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, que regula esta relacion especial,
blecer: «Para la celebracion de contratos de trabajo a tiempo parcial, sera aplic
dispuesto en el articulo 12.1.2.3. y 4 del Estatuto de los Trabajadores».

d) Artistas en espectaculos publicos.

También en este caso se admite el contrato a tiempo parcial al hacer el articul
Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, que regula esta relacion laboral especial, u
sion en materia de modalidades de contratacion al Estatuto de los Trabajadores.
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e) Representantes de comercio.

En este caso no s6lo no hay una remisién expresa en esta materia al Estatutp de los
Trabajadores, ni se admite expresamente la modalidad contractual que nos ocupa, Sino que,
ademas, determinados preceptos de su normativa reguladora dificultan la utilizacién de aquélla.
Asi el articulo 4.1 del Real Decreto 1438/1985, de 1 de agosto, establece que «la relacién
laboral a la que esta sujeta el trabajador no implicara sujecién a jornada u horario de|trabajo
concreto, sin perjuicio de las previsiones contenidas en los pactos individuales o colectivps».

No obstante, algunos autores consideran que tal precepto no impide de manera absoluta
tal contratacion, aunque resaltan la dificultad de establecer una jornada a tiempo parcial en una
actividad que no esta sometida, en principio, a jornada alguna (5).

f) El personal de alta direccion.

La Administracion Laboral y de la Seguridad Social ha venido manteniendo, tanto en
instrucciones internas como en resoluciones administrativas, que no resultan de aplicacion al
personal de alta direccién, las normas que regulan las contrataciones a tiempo parcial. Para
ello se basan en que las contrataciones que se concierten con los trabajadores de alta direccion,
en virtud de lo establecido en el articulo 2.2 del Estatuto de los Trabajadores, se corsideran
relaciones laborales de caracter especial y, como tales, no se rigen por las disposiciones de
dicha ley y las de las normas de desarrollo, sino por su normativa especifica, contenida en el
Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, aplicandose el Estatuto de los Trabajadores en virtud
de lo establecido en el articulo 3 de dicho Real Decreto, Unicamente en aquellos supuestos
referentes a los derechos y obligaciones concernientes a la relacién laboral en que exista remi-
sién expresa, 0 se haga constar estrictamente en el contrato.

Se ha precisado aln mas que, no existiendo tal remision expresa en lo que se refiere a la
aplicacion de las normas sobre contratacion del Estatuto de los Trabajadores, no es posible que
las partes contratantes se remitan por voluntad expresa a lo dispuesto en dicha ley, en lo refe-
rente a la aplicacion de dicha normativa, ya que una cosa es la posible ret@sipartesa
determinadas condiciones laborales, relativas a derechos y obligaciones establecidas en tal
norma legal, puesto que lo posibilita el articulo 3 del citado Real Decreto 1382/1985, y otfa muy
distinta la eleccion de la aplicacion de normativas, como la del contrato a tiempo parcial, que
excede a la posibilidad de pacto que sefiala el citado precepto del Real Decreto de referencia.

(5) «... lavigencia del principio de autonomia puede permitir que los contratantes valoren la oportunidad de revestir
esta prestacion de servicios con la férmula del contrato a tiempo parcial, aunque ese hipotético pacto se nos
antoja disfuncional y dificilmente operativo por la imposibilidad real de controlar esa jornada a tiempo parcial».
FEDERICO V. LOPEZ MORA: «Régimen Juridico del Contrato a Tiempo Parcial». Ediciones Deusto.
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La Tesoreria General de la Seguridad Social también ha interpretado que el conc
trabajo a tiempo parcial, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12 del Estatuto
Trabajadores, implica un término de comparacion entre el periodo de tiempo trabaja
correspondiente a la jornada habitual de la actividad, jornada que ha de entenderse
general correspondiente al sector o actividad de que se trate, de acuerdo con la nhorma
cional o estatal aplicable, y dentro de los limites imperativos de la normativa laboral ¢
Contindia su argumentacién la Tesoreria sefialando que hay que tener en cuenta que, a
no ser aplicable, en principio, el Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio (que desar
Estatuto de los Trabajadores en materia de jornada y descansos) a las relaciones lab
caracter especial (art. 1 del Real Decreto), en el caso concreto del personal de alta dire
existe una regulacion de la jornada de trabajo.

El articulo 7 del Real Decreto 1382/1985 establece, en cuanto a jornada y horari
seran los pactados en el contrato en cuanto no configura prestaciones a cargo del e
que excedan notoriamente de las que sean usuales en el ambito profesional corresp
Esta materia, sin embargo, si se regula en las demas relaciones laborales especiales (s
de los representantes de comercio como vimos anteriormente), bien directamente,
remisién a la normativa legal reguladora de la materia.

Precisamente esas relaciones laborales especiales, con la misma excepcion, se
como hemos visto, y contemplan en sus regulaciones la posibilidad de la contratacion a
parcial.

Hasta aqui la posicion de la Administracion respecto a este tema. Vamos a ver g
que los Tribunales han dicho al respecto, en las controversias que aquélla ha venid
niendo con las empresas que pretendian utilizar esta modalidad contractual con sus Ge
en general, con el personal de alta direccion.

En primer lugar nos referiremos a una Sentencia del Tribunal Superior de Just
Murcia, de 10 de septiembre de 1991, que coincide con el criterio de la Tesoreriz
Seguridad Social en la dificultad, bastante evidente, de establecer con certeza la exist
una jornada parcial, cuando la habitual o normal de un alto cargo no viene fijada en @
cion alguna. No obstante, la sentencia indica mas adelante que tal alegato, aunque a
ha de constrefiirse su alcance al supuesto contemplado en el procedimiento que resue
el mismo caso planteado no es de un simple Gerente, sino que en la persona afectadal
ademas la condicion de socio de la empresa, que esta incardinado en el aparato de ag
cion societaria (Presidente del Consejo de Administracién), por lo que, segun la m
sentencia, «tiene institucionalmente atribuida la gestion de los asuntos sociales». En
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tiva, considera que por virtud del contrato de Gerente se le quiere atribuir funciones jque ya
ejerce por la via de titular de un érgano de gestién. Pues bien, la sentencia desestima €l recurso
formulado por la empresa «ya que resulta inconcebible que, durante un cierto tiempo al dia (a
la semana o al mes), el titular de una competencia de gestion societaria se muestre ajeno a sus
funciones y tareas; lo que por necesidad pasa a ser igualmente impensable, aunque |a limita-
cion temporal se refiere ahora al papel de un Gerente. Estariamos, desde luego, ante una situa-
cion de plena fantasia, en que se pretende una diferenciacién de personalidades y papeles, muy
ajena a lo que en realidad sucede».

Finalmente, concluye el Tribunal Superior de Justicia de Murcia su fundamentacién
juridica, con la consideracion de que todo lo razonado anteriormente es «sin perjuicio, gomo es
evidente, de que si se actia en mas de una sociedad, y en varias entidades mercantiles se
provoca alta en Seguridad Social, entran en juego las reglas sobre pluriempleo y sobre reparto
de las bases de cotizacion».

No obstante, la insistencia de la sentencia a lo largo de todo su texto en que no s¢ admite
el contrato a tiempo parcial, atendiendo a las circunstancias especificas del conflicto plan-
teado, parece que deja la puerta abierta a dicha contratacion cuando el Gerente no reana
ademas ninguna otra condicion de socio e integrante de 6rganos de gestion de la administra-
cién de la sociedad.

Donde si aparece una linea doctrinal mas claramente favorable al contrato a ftiempo
parcial para el personal de alta direccion es en el Tribunal Superior de Justicia de Aragon, que
en diversas sentencias (6-3-1991; 30-1-1991; 20-2-1991; 10-7-1991 y 26-6-1991) ha|venido
consagrando las siguientes consideraciones juridicas:

1.2 La Ley 32/1984, de 2 de agosto, modifica sustancialmente el Estatuto de los
Trabajadores en materia de contratos a tiempo parcial al derogar su dispgsicion
transitoria 3.2, que limitaba dicho contrato a determinados trabajadores, cuyg rela-
cion no reproduzco por haberla referido mas arriba.

«A partir de ese momento -dice la S. de 30-1-1991- el contrato a tiempo garcial

dejé de ser una medida de fomento del empleo en determinados colectivos, para
pasar a ser una modalidad normal de trabajo que resulta aplicable a quien presta
sSus servicios por cuenta ajena, bien sea en un puesto de operario 0 en [otro de
mayor responsabilidad, pues no hay razén alguna que obligue a excluir de este
tipo de contratos a determinado personal como es la Gerente de la empresa
demandante».
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g) Otras relaciones laborales especiales.

El apartado g) del articulo 2 del Estatuto de los Trabajadores establece que t
tendr& la consideracion de relaciones laborales de caracter especial «cualquier otro tral
sea expresamente declarado como relacion laboral de caracter especial por una Ley».

Pues bien, eso ocurrié con los Minusvalidos en los centros especiales de empleo
de la Ley 13/1982, de Integracién Social del Minusvalido, el personal civil no funcional
establecimientos militares, en aplicacién de la disposicion final 7.2 del Estatuto
Trabajadores, y los Estibadores Portuarios, en virtud del Real Decreto-Ley 2/1986, de

mayo.

En los respectivos reglamentos reguladores de dichas relaciones laborales espeq
contempla también, de manera mas o menos expresa, la posibilidad de realizar el cg
tiempo parcial con los trabajadores de las mismas.

Ampliando la argumentacidn anterior, la Sentencia de 20 de febrero de 1991
gque «es de ver que en manera alguna los preceptos que se denuncian com
gidos prohiben la consumacion en el ambito de los altos cargos, de contr
tiempo parcial, pues el articulo 1, apartado 2, del Real Decreto 1991/1984 se
a definir tal tipo, sin que del sentido de los seis primeros articulos de dicha n
gue regula concretamente esta figura, se pueda colegir que extienda la inter
a los mismos, antes bien, pueden entenderse comprendidos sin pugna de |
juridica, ni el articulo 3 del Real Decreto 1382/1985, al explicar las fuentes
relacion laboral especial, potenciando sin duda la autonomia de la voly
prohibe su concertacién, como equivocadamente sostiene la Tesoreria recurr

Finalmente, esta linea doctrinal, para fundamentarse, se apoya tambié
Exposicién de Motivos de la Ley 32/1984, de 2 de agosto, constando en la

que se busca la normalizacion de la figura del contrato a tiempo parcial, hg
gando la situacién espafiola con la de otras economias occidentales «en la
trabajo a tiempo parcial ha adquirido un grado de difusidon desconocido en E
y altamente satisfactorio, al cumplir tres objetivos deseables: Satisfacer los

de una parte de la poblacién dispuesta a trabajar en jornada incompleta, dis
la unidad minima de trabajo que las empresas puedan contratar y, en g
obtener por esa via un reparto del trabajo disponible de caracter estricta
voluntario».
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1.3. Los socios de Cooperativas de Trabajo Asociado.

La Ley General de Cooperativas 3/1987, de 2 de abril (BOE del 8-4-1987) establece en
la disposicion adicional 4.2 que «los socios trabajadores de las Cooperativas de Trabajo
Asociado disfrutaran de los beneficios de la Seguridad Social, pudiendo optar la cooperativa
entre las modalidades siguientes:

a) Como trabajadores autonomos en el Régimen Especial correspondiente.

b) Como asimilables a los trabajadores por cuenta ajena. Dichas cooperativas quedaran
integradas en el Régimen General o en algunos de los Regimenes Especiales de la
Seguridad Social, segun proceda, de acuerdo con su actividad».

Dicha disposicién adicional 4.2 asimila mas adelante también a los trabajadores por cuenta
ajena, a efectos de Seguridad Social, a los socios trabajadores de las cooperativas de explotacion
comunitaria de la tierra y a los socios de trabajo, figura regulada por el articulo 30 de|la Ley
General de Cooperativas, que admite en las cooperativas de primer grado que no sean de trabajo
asociado o de explotacion comunitaria, y en las de segundo o ulterior grado; esos socios de
trabajo son personas fisicas cuya actividad cooperativizada consistira en la prestacign de su
trabajo personal en la cooperativa, a los que se aplica basicamente, salvo algunas salvegades, las
normas establecidas en la ley para los socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado.

Con posterioridad aparece el Real Decreto 225/1989, de 3 de marzo (BOE 8-311989),
gue regula las condiciones de incorporacion al sistema de la Seguridad Social de lo$ socios
trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado, que viene a dar desarrollo reglamentario a
la disposicion adicional 4.2 de la Ley General de Cooperativas. Ese reglamento en su |articulo
2.° dice textualmente que «una vez producida la incorporacién al régimen general de la
Seguridad Social correspondiente, a los socios trabajadores de las Cooperativas de| Trabajo
Asociado les seran de aplicacion en su integridad las normas reguladoras del respectivo
régimen, en los mismos términos y condiciones que rijan para el comun de los colectivos que
forman parte del campo de aplicacién del mismo».

Tales disposiciones generan la problemética de si esa asimilacion en materia de
Seguridad Social, que se produce de los socios trabajadores de las Cooperativas de Trabajo
Asociado, socios de trabajo y socios trabajadores de las cooperativas de explotacion comuni-
taria de la tierra con los trabajadores por cuenta ajena, tiene un alcance amplio, que comprenda
también la posibilidad de tener un trabajo a tiempo parcial y beneficiarse, como en el ¢aso de
los dltimos, de los contratos a tiempo parcial en cuanto a las cotizaciones a la Seguridad
Social, en funcién de los salarios realmente percibidos.
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Parece claro que el trabajo a tiempo parcial en el caso de los socios de coop
sefialados es plenamente posible, salvo que tal circunstancia estuviese impedida
Estatutos de la cooperativa, que segun las distintas normas reguladoras de las coop
tanto las Estatales como las de las Comunidades Autonomas con transferencias
materia, son los que regularan las condiciones de la prestacién al trabajo. Pero no o
mismo con el supuesto de la cotizacién a la Seguridad Social.

Parece que no existe la posibilidad de que los socios de cooperativas antes refer
realicen un trabajo a tiempo parcial puedan beneficiarse de la cotizacion reducida que p
contratos preveé el Real Decreto 1991/1984. A tal conclusion cabe llegar partiendo del ca
nante que impone la vigente Orden de 18 de enero de 1993 (BOE del 20), por la que se
llan las normas de cotizacion a la Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia S
Formacién Profesional, contenidas en la Ley 39/1992, de 29 de diciembre, de Presu
Generales del Estado para 1993. Dicha Orden en su Capitulo Ill, regula lo referente a Ig
cién en los supuestos de contratos a tiempo parcial. Pues bien, la propia titulacion del ¢
y el contenido de su articulado ponen de manifiesto, sin duda, que dichas normas espe
cotizacion se aplican para los supuestos de contratos de trabajo a tiempo parcial.

Si tenemos en cuenta que los socios trabajadores de cooperativas no mantiener
mismas, vinculacién laboral como la que define el articulo 1.1 del Estatuto d
Trabajadores, quedan excluidos del ambito de aplicacion de dicha ley. Es decir, no es
tible la condicidn de socio de una cooperativa con la de sujeto de una relacién labora
misma, lo que incluye las formalizadas como contrato a tiempo parcial.

En consecuencia, la ausencia de esa modalidad contractual en la relacién de los soc
jadores con las cooperativas, impide que a los mismos se les aplique los beneficios de cot
la Seguridad Social sefalados, por mas que las normas referidas al principio establezcan u
lacion con los trabajadores por cuenta ajena en esa materia, asimilacion que no ha de e
ilimitada, sino que ha de darse en la medida que se diesen también identidad de circunstan
relacion juridica de Seguridad Social constituida, lo que no ocurre en este caso.

1.4. Contratos a tiempo parcial con el cényuge del empresario.

Entendemos que cabe la posibilidad de concertar contratos a tiempo parcial entre e
sario y su conyuge, siempre que en él coincida la condicion de asalariado. La duda se p
anteriormente con mas fuerza, pero la nueva redaccion dada por el Real Decreto-Ley 7/
29 de diciembre, al articulo 7.2 de la Ley General de la Seguridad Social, abre claran
puerta a que el conyuge del empresario pueda ser contratado a tiempo parcial, de acuer|
articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores, modificacién que era consecuencia de la nue
lacion que sobre el trabajo familiar contenia el articulo 1.3 c) del Estatuto de los Trabajadg
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Dicho articulo 7.2 de la Ley General de la Seguridad Social en su nueva redaccign esta-
blece una presuncioiris tantumde no ser trabajadores por cuenta ajena los conyuges
ocupados en su centro de trabajo cuando convivan en el hogar del empresario y estén a|su cargo,
admitiendo, por tanto, la prueba en contrario de que si existe la relacion laboral. De marnera que
si concurren las notas definitorias del contrato de trabajo, dependencia, ajeneidad, subordina-
cién y retribucidn, segun lo establecido en el articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores y las
definitorias de la relacién laboral fijadas en el articulo 1 del mismo texto legal, se puede|hablar
de que existe relacion laboral entre cényuge y empresario. Y si se acepta tal posibilidad| no hay
nada que impida concertar licitamente contratos a tiempo parcial entre ambos, toda vez gue ni el
articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores ni el Real Decreto 1991/1984 contienen ninguna
excepcion para su concertacion en virtud de parentesco con el empresario, lo que si oqurre con
otras modalidades contractuales.

Por lo que se refiere a como acreditar la existencia de dicha relacion laboral, |puede
llevarse a cabo en cualquier forma admitida en Derecho. No sélo mediante la formalizacion
escrita, aunque ésta sea una exigencia de la normativa reguladora de esta modalidad contrac-
tual, segun veremos més adelante, al menos para que el empresario se pueda benefigiar de las
cotizaciones a la Seguridad Social reducidas.

Cuando se utiliza el término empresario se piensa en persona fisica como titulgr de la
empresa, pero también seria aplicable al caso del comunero de una Comunidad de Bignes y no
digamos a los familiares de socios de sociedades civiles o mercantiles con personalidad juri-
dica propia y distinta de la de sus socios.

1.5. Comuneros en Comunidades de Bienes.

No parece que haya nada que impida que se pueda llevar a cabo el tipo de contratacion
gue nos ocupa, cuando se acredite por las partes una auténtica relacion laboral en la prestacion
de servicios de los comuneros o socios a la comunidad o sociedad. Circunstancia que exige
una simple aportacion de trabajo o de bienes, sin que el comunero o socio asuma la |codirec-
cion de la empresa ni el riesgo y ventura de ella, ni mas responsabilidad que la que alcance a
los bienes aportados.

1.6. Socios de sociedades mercantiles.

Lo caracteristico de las sociedades regulares colectivas y de las comanditarias efn cuanto
a sus socios colectivos, es que estan obligados personal y solidariamente, con todos sus bienes,
a las resultas de las operaciones que se hagan en nombre y por cuenta de la Cpmpafiia
Mercantil, bajo la firma de ella y por persona autorizada para usarla.
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Tal circunstancia impide la presencia de una de las notas definitorias de la relacién
laboral, como es la de la ajeneidad. Y la imposibilidad de que dichos socios mantengan rela-
ciones laborales comunes con la sociedad cierra el paso en consecuencia a la posibilidad de la
utilizacion del contrato a tiempo parcial.

En cuanto a los socios de las sociedades de responsabilidad limitada, la dificultad esta
en determinar la posibilidad de que los mismos puedan mantener una relacion laboral con la
sociedad en la que poseen las acciones.

En sentido contrario a lo dicho para los socios de las sociedades personalistas, se puede
decir con caracter general, y asi lo ha venido considerando la jurisprudencia de los Tribunales,
que los socios de sociedades de responsabilidad limitada que trabajen personalmente en las
mismas tienen la consideracion de trabajadores por cuenta ajena, dado que se realiza la|actividad
dentro del dispositivo de una sociedad cuya personalidad juridica es independiente de la propia
de cada uno de los socios que la integran, que sélo quedan obligados en relacion con la misma
hasta el limite del capital aportado. Ahora bien, deben darse las notas béasicas de toda relacion
laboral, a saber: La ajeneidad, dependencia y remuneracion. De manera que si la ajeneidad desa-
parece, por ejemplo cuando el socio tiene una participacion mayoritaria en el accionariado
(SSTS de 27-6-1989, 26-4-1991 y 25-5-1991), o desaparece la de la dependencia cuando el
socio participa en los 6rganos de gobierno y administracién de la sociedad, porque desaparece el
sometimiento al &mbito de organizacion y direccién del empresario (STS de 15-2-1988), no se
puede hablar de la existencia de una relacién laboral entre socio y sociedad.

Cabe plantearse también si en el caso de un socio que retne en su persona la considera-
cion de personal de alta direccién puede hablarse de la existencia de una relacion |laboral.
Completando lo ya dicho en un apartado anterior hay que sefialar que la jurisprudencia viene
admitiendo tal posibilidad, siempre que no se dé una identidad material de las funciones que el
socio desarrrolla como Director General, Consejero, Delegado, etc., y como trabajador por
cuenta ajena (STS de 27-1-1992).

Tampoco se aprecia la existencia de relacion laboral en el caso de que falte la pota de
la dependencia, la subordinacién jerarquica, lo que ocurre cuando es el propio trabajador
en el ejercicio de los poderes gerenciales quien dirige o es en Ultima instancia personal-
mente responsable de su propia actividad laboral dentro de la empresa (SSTS de 18-3-1991
y 16-12-1991).

No obstante, establecida de manera indubitada que la prestacion de servicios dgl socio
es de naturaleza laboral, no hay nada que impida que su contratacion se lleve a cabo con la
modalidad del contrato a tiempo parcial, ni su condicién de socio, ni siquiera la de perspnal de
alta direccion, como vimos al hablar de las relaciones laborales de caracter especial.
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2. Requisitos para la obtencion del beneficio del sistema de la cotizacion proporcional a
la Seguridad Social: La forma en el contrato de trabajo a tiempo parcial.

El articulo 74.4 de la Ley General de la Seguridad Social establecia, a la entrada en
vigor del Estatuto de los Trabajadores, que la base de cotizacion a la Seguridad Social tendria
como tope minimo la cuantia integra del salario minimo interprofesional vigente en cada
momento, cualquiera que fuese el nimero de horas que se trabajasen diariamente.

Tal norma vino a ser modificada por el articulo 12 del Estatuto de los Trabajadares al
establecer en su nimero 2 que «la cotizacién a la Seguridad Social y las demas apoitaciones
gue se recauden conjuntamente con ésta, referidas a los trabajadores contratados ja tiempo
parcial, se efectuara en razén de las horas o dias realmente trabajados».

Como se ve, tal beneficio de la cotizacién proporcional, no estaba condicionado g requi-
sito o exigencia formal alguno. Fueron los sucesivos reglamentos reguladores de esta moda-
lidad contractual los que con idéntico contenido han venido estableciendo exigencias al
respecto, hasta llegar al actual Real Decreto 1991/1984, que condiciona la aplicacion del
citado beneficio a que el contrato se formalice por escrito (art. 5.1), llegando a precisar en el
namero 3 del mismo articulo que «la inobservancia de la forma contractual escrita determinara
... la no aplicacion del sistema especial de cotizacion a que se refiere el articulo 4, mientras no
se cumplan los requisitos previstos en los nimeros anteriores».

Acorde con este desarrollo reglamentario del articulo 12 del Estatuto de los
Trabajadores, se habia venido consolidando una linea doctrinal, tanto del desapprecido
Tribunal Central de Trabajo, como de las Salas de lo Social de los Tribunales Superipres de
Justicia de las Comunidades Auténomas que vinieron a sustituirle, que consagraba la ekigencia
formal escrita para tener derecho a aplicar a los contratos a tiempo parcial los beneficips de la
cotizacion proporcional. Asi, se venia sefialando que la formalizacion por escrito y| en el
modelo oficial del contrato a tiempo parcial, que exige el Real Decreto 1991/1984, no son
requisitos constitutivos del contrato, cuya naturaleza de tal no resulta afectada por su [falta de
observancia, pero su falta si impide que el empresario se beneficie de la reduccién de |las coti-
zaciones a la Seguridad Social que contempla el articulo 12.2 del Estatuto de los Trabajadores
(por todas, SSTCT de 22-10-1986 y 12-1-1988; STSJ del Pais Vasco de 9-1-1991).

No obstante, esa linea habia comenzado a quebrar con la Sentencia de 4 de julio|de 1988
de la Sala 5.2 de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, que quitaba practica-
mente todo valor a los requisitos formales del articulo 5 del Real Decreto 1991/1984, llegando
a decir que una trabajadora habia de considerarse contratada a tiempo parcial, y pot|tanto la
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empresa podia beneficiarse de la cotizacion proporcional a la Seguridad Social, «porqu
la prueba de la realidad de los hechos, esto es, prueba en contrario, que el men
precepto se encarga de otorgarle mas valor que a la mera formalidad de un Registro
impreso ...».

Tribunal Supremo contraria a la exigencia de la forma escrita. En primer lugar hemos d
rirnos a la Sentencia de la Sala 3.2, Seccién 2.2, de fecha 5 de mayo de 1990, que
importantes Fundamentos Juridicos, a través de los cuales lleva a la conclusion de
forma escrita exigida por el articulo 5.1 y 3 del Real Decreto 1991/1984 no constituy
elemento constitutivo del contrato a tiempo parcial, ni siquiera para aplicar los beneficio
cotizacion reducida, llegando incluso a declarar la ilegalidad de dicho Real Decreto ¢
aspecto, por ser contrario a lo establecido por el articulo 12 del Estatuto de los Trabajac

Dada la importancia de dicha jurisprudencia creemos interesante hacer una amp
rencia a los Fundamentos Juridicos de la citada sentencia.

En el Fundamento Sexto entra a analizar la validez de las normas reglamentar
condicionan la posibilidad de cotizacion por las solas horas de trabajo, al requisito de la
lizacion escrita del contrato. Y sefiala en primer lugar que en el régimen del contrato de
rige, segun la comun doctrina, un amplio sistema de reserva material de ley (arts. 35.2
de la CE), lo que implica que la oportunidad de la normacién reglamentaria sélo se da
una remision especifica desde la ley. En el presente caso no existe ni en la Ley 2/1984
Estatuto de los Trabajadores en general, ninguna remision habilitante de una regulacio
mentaria de los contratos a tiempo parcial.

La referida sentencia continuaba sefialando de manera textual: «Establecido en
culo 12.2 del Estatuto de los Trabajadores que la cotizacién a la Seguridad Social y las
aportaciones que se recauden conjuntamente con ésta, referidas a los trabajadores cg
a tiempo parcial, se efectuara en razén a las horas o dias realmente trabajados, si
condicionante especial, es claro que la norma reglamentaria ulterior, no basada en un
habilitacién especifica, no puede introducir condicionamientos no contenidos en la Le
hacerlo, viene a contradecirla, con lo que en estricta aplicacion del principio de legalida
jerarquia normativa, debe estimarse nulo de pleno Derecho el Real Decreto que lo inf
inaplicable por los Tribunales (arts. 9.3 y 103 de la CE; art. 1.2 CC; arts. 23 y 128
LRJAE; art. 47.2 de la LPA y art. 6 LOPJ)».

En idéntico sentido se pronuncia la misma Sala del Tribunal Supremo en otra Se
de 11 de octubre de 1990, en la que figura mas resumida, pero nitida, la tesis jurispru
sostenida: «el condicionante reglamentario de la posible cotizacion proporcional en @
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contrato a tiempo parcial en funcién de una determinada forma del contrato, viene a esfablecer
restricciones inexistentes en el articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores, contradiciéndolo,
por lo que la norma reglamentaria deviene nula e inaplicable». En el mismo sentido cabe refe-
rirse a la Sentencia de 2 de abril de 1990.

Hemos de llamar la atencién sobre el hecho de que la ilegalidad se refiere al condicio-
nante de la cotizacidon que no existia en el Estatuto de los Trabajadores, no afectando a la
presuncion del contrato por tiempo indefinido, cuando falta la forma escrita, que si esta
contemplado en el articulo 8 del Estatuto de los Trabajadores.

La tesis mantenida al respecto por la doctrina del Tribunal Central de Trabajo y la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, sostiene la naturattpaobationeny noad solemni-
tatemdel requisito de la escrituracion, por lo que su incumplimiento en modo alguno deter-
mina la falta de validez o eficacia del contrato a tiempo parcial. Asi, se decia en una Sentencia
gue la inobservancia de la forma escrita no determina su nulidad sino la presuncion de su
caracter indefinido y a jornada completa, salvo que se pruebe lo contrario (STCT de 20-1-
1988).

Lo que se produce entonces es un problema de prueba: De que la realizacion de| trabajo
lo es a tiempo parcial.

En consecuencia, en ausencia de forma escrita del contrato a tiempo parciall cabria
estimar que la relacion laboral es, en principio, a jornada completa, y s6lo cuando se acredite
por cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho que la prestacion de actividad lo es a
tiempo parcial, debera estimarse existente un contrato de tal naturaleza, con las correlativas
consecuencias en materia de cotizacion proporcional a la Seguridad Social.

[1l. LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES CON CONTRATO A TIEMPO
PARCIAL EN MATERIA DE PRESTACIONES SOCIALES

1. Introduccién.

Los derechos laborales de los trabajadores con contrato a tiempo parcial no giempre
estan contemplados de igual forma en todos los paises donde se utiliza esta modalidad| contrac-
tual. De manera que los hay, como Irlanda, Reino Unido o Paises Bajos, que condicipnan el
disfrute de determinados derechos y condiciones de la prestacion laboral, a que se trabaje un
determinado y minimo nimero de horas a la semana o al mes.
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No obstante, en la mayoria de los Estados miembros de la CEE, los trabajadores a
tiempo parcial y a tiempo pleno disfrutan de las mismas condiciones econémicas y laborales, y
a ambas categorias se les aplica también la misma legislacion sobre periodos de preaviso,

indemnizaciones por despido, etc. (6).

En Espafia la regulacion de tal materia la contempla en primer lugar el Estatuto
Trabajadores, que en su articulo 12 establece que: «Los trabajadores vinculados por

de los
contrato

de trabajo a tiempo parcial disfrutaran como minimo de iguales salarios y demas percep-

ciones economicas que los trabajadores contratados a tiempo completo, beneficiandose
asimismo de todos los derechos que sean compatibles con la naturaleza del contratg, si bien
en la proporcion correspondiente a los servicios que prestenx. Idéntico texto se recodié en el

primer desarrollo reglamentario de dicho precepto, Real Decreto 1362/1981, de 3 de

ulio, y

Real Decreto 1445/1982, de 25 de junio. Por su parte, el vigente reglamento, contenido en el

Real Decreto 1991/1984, establece: «Los trabajadores contratados a tiempo parcial

tendran

los mismos derechos que la Ley o los Convenios Colectivos reconozcan a los trabajadores a

tiempo completo».

Cuando en el caso del Estatuto de los Trabajadores se habla de «todos los derg

en el Real Decreto 1991/1984 de «los derechos que la Ley ...», hay que pensar que
entender referidos no sélo a los propiamente laborales del Estatuto de los Trabajal
demas normas de desarrollo, sino también a los referidos a la Seguridad Social.

No obstante, los principios generales que acabamos de ver necesitaban unas
ciones y adaptaciones en cuanto a los derechos referidos a desempleo y Seguridad S
lo entendi6 la primera norma reglamentaria de desarrollo del Estatuto de los Trabajad
materia de contratos a tiempo parcial, el Real Decreto 1362/1981, que ya hemos citadg
Real Decreto en su disposicion final 3.2 establecié que: «El Ministerio de Trabajo, Sar
Seguridad Social procedera a efectuar las adaptaciones precisas en las normas que ¢

2chos» y
se ha de
dores y

matiza-
pcial. Asi
ores en

. Dicho
idad y
onfiguran

el régimen de cotizacién y prestaciones de la Seguridad Social y desempleo, para su aplicacion

a los supuestos en que los presuntos beneficiarios de la accién protectora estén o hay
acogidos a contrato de trabajo a tiempo parcial».

En uso de esa Ultima delegacién de facultades, el Ministerio de Trabajo regu
caracter provisional el régimen de la Seguridad Social y del seguro de desempleo, f
contratos a tiempo parcial, a través de la Orden de 20 de enero de 1982 (BOE 30-1-19
obstante, hay que precisar que a lo largo de todo el articulado de la Orden se regula e
mente lo referente al régimen de cotizacion, pero en ningdn momento se establecis
alguna referida a prestaciones de Seguridad Social o desempleo.

(6) Datos obtenidos del Informe elaborado por la Comisién de la Comunidad Econémica Europea, a solig
Consejo Europeo, en su reunién de los dias 28 y 29 de junio de 1988 en Hannover.
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Con posterioridad, la regulacion de las prestaciones de ambas materias, Seguridad|Social y
desempleo, siguieron caminos distintos y, por ello, vamos a referirnos a las mismas por separado.

2. Los derechos de los trabajadores con contratos a tiempo parcial en materia de presta-
ciones por desempleo.

Los derechos de los trabajadores en esta materia vienen regulados basicamente en|la Ley de
Proteccion por Desempleo, 31/1984, de 2 de agosto, y el Real Decreto 625/1985, de 2 de abril.

Los principales conflictos juridicos que se han presentado en la aplicacion de las hormas
anteriores en relacion con estas prestaciones, han guardado relacién con la cuantia de |la presta-
cién y con el periodo de carencia necesario para tener derecho a la misma. Vamos a referirnos
a ambos temas a continuacion.

2.1. Determinacion de la cuantia de la prestacion por desempleo de los trabajgdores
con contrato de trabajo a tiempo parcial.

La Ley 31/1984, en su articulo 9.3 establece que en el caso de desempleo por pérdida de
un trabajo a tiempo parcial, la cuantia minima y maxima de la prestacion se determinara
teniendo en cuenta el salario minimo interprofesional que corresponda al trabajador en [funcién
de las horas trabajadas.

Una Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais [Vasco,
de 9 de enero de 1991, interpreta esta norma sefialando que el Gnico criterio cuantitativo diri-
gido a la fijacion de la prestacion es el que expresamente concreta la norma transcrita, |y frente
a su tenor literal, suficientemente claro, no se puede entender que debe abonarse la prestacion
de desempleo en funcién de las bases de cotizacion. La prestacion sera la que le corresponda al
trabajador en funcion de las horas o dias realmente trabajados, con completa independencia de
las obligaciones que competan al empresario respecto a la obligacion de cotizar a la Seguridad
Social, de manera que si un empresario tiene un contrato a tiempo parcial, pero no lo ha forma-
lizado por escrito, conforme exige el Real Decreto 1991/1984 (ya vimos con anterioridad el
valor de esta exigencia segun el Tribunal Supremo), no podra beneficiarse de la redugcion de
cotizaciones, debera cotizar los topes minimos de cotizacién, pero esas bases no seran las que
se tengan en cuenta para el célculo de la prestacion por desempleo.

Ha de tenerse en cuenta que a efectos de calcular la prestacion, el salario minimo inter-
profesional se incrementara en la parte proporcional de dos gratificaciones extraordinarias de
30 dias cada una de ellas, en la cuantia que le corresponda al trabajador en funcién del nimero
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interprofesional, con independencia del salario o las cotizaciones reales, el célculo de |
ficaciones extraordinarias habra de hacerse también en funcién del valor de aquél.

2.2. Calculo del periodo de carencia para causar derecho a la prestacion por dé
pleo en los trabajadores con contrato a tiempo parcial.

La Ley 31/1984 exige con caracter general para todo tipo de contratos de trabajg
requisito para el nacimiento del derecho a las prestaciones por desempleo, tener cub
periodo minimo de ocupacion dentro de los 6 afios anteriores a la situacion legal de
pleo, que se establece en el articulo 8.°, que asimismo marca la duracién de la prestac
lando que estara en funcion de los periodos de ocupacion cotizada.

La anterior regla tiene desarrollo en el articulo 3 del Reglamento 625/1985, d¢
abril, en el que ademas se contienen normas especificas referidas a los contratos de
tiempo parcial. Asi en el nimero 1 se dice que en el caso de desempleo parcial, el nu
dias de prestacion serd el sefialado en la escala general en funcion del periodo de o
cotizada, independientemente de la reduccion de la jornada.

También en el nimero 4 se indica que cuando las cotizaciones acreditadas corre
a un trabajo a tiempo parcial o a trabajo efectivo en los casos de reduccion de jornada,
trabajado se computard como un dia cotizado, cualquiera que haya sido la duracig
jornada.

Llamamos la atencidn sobre este Ultimo precepto porque entendemos que el
recoge perfectamente el espiritu de lo querido por el articulo 12 del Estatuto
Trabajadores, lo que no ocurre con las prestaciones de la Seguridad Social dondé
veremos mas adelante, cada dia trabajado no se considera, cualquiera que sea la jorna
un dia de ocupacion cotizada a efectos del calculo del periodo minimo de cotizacién ne
para tener derecho a las mismas.

El articulo 3.4 del citado Real Decreto 625/1985 ha sido objeto de controversia ju
y se ha venido aclarando el alcance del mismo por diversas Sentencias, de las que dg
mos una del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 30 de septiembre de 19
establece que «no es posible computar como periodo de ocupacion cotizada, a los ef
las normas invocadas (se refiere a la ley y reglamento que estamos analizando), la sun
periodos a que se extendidé temporalmente la relacién laboral, sino los dias efectiv

de dias o de horas trabajadas. Aunque no se dice nada por la ley y el reglamento, hay que
suponer que si la composicién basica de la prestacién se calcula en base al salariojminimo
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trabajados, por mas que la empresa para la que se prestaron aquellos servicios hubiera abonado
cotizaciones por 181 dias», y cita en su apoyo diversas sentencias del desaparecido |Tribunal
Central de Trabajo (21-3, 20-5 y 28-10-1988). Es decir, segun esa sentencia, no se computan
los dias de total inactividad laboral.

Lo anterior parece una discriminacion en relacion con los trabajadores a tiempo
completo, en los que si se computan los dias cotizados, aunque no se haya trabajado| en ellos,
pero tal criterio no es admitido por la sentencia de referencia, que considera que «el célculo del
periodo de ocupacién cotizada, efectuado sobre simples cotizaciones sin que éstag vengan
generadas por un efectivo trabajo, conculcaria, ademas, el espiritu que informa la normativa en
materia de desempleo, en cuanto que el periodo de percepcion de las prestaciones contribu-
tivas es correlativo al de actividad laboral, dandose lugar, en otro caso y de seguirse|la tesis
propugnada por el recurrente, a la obtencién de mayores beneficios en la situacion de desem-
pleo que en la de trabajador en activo, teniendo en cuenta que la finalidad de la normativa
reguladora de la contingencia de desempleo es paliar las consecuencias de la falta de ocupa-
cion, no primarla con el reconocimiento de prestaciones que no respondan, en su cuiantia y
extension, a la actividad laboral previamente desarrollada.

Con posterioridad, el mismo Tribunal abunda en el mismo criterio en otra Sentencia de
27 de noviembre de 1991, pero en la misma fija de manera mas precisa los dias que pueden ser
computables como de ocupacion efectiva para generar el periodo de carencia e incluye| no sélo
los de actividad laboral, sino también los que denomina «no laborables o de descanso ordi-
nario», y cita nuevamente en su apoyo las sentencias del Tribunal Central de Trabajo ya refe-
ridas con anterioridad.

3. Los derechos de los trabajadores con contratos a tiempo parcial en materia de presta-
ciones de la Seguridad Social.

En la introduccion de este epigrafe (l1l.1) nos referiamos a la Orden de 20 de enero de
1982, que regulo con caracter provisional el régimen de la Seguridad Social de los contratos a
tiempo parcial. Pues bien, en la disposicién final 2.2 de dicha Orden se autorizaba a las
Subsecretarias para la Seguridad Social y de Empleo y Relaciones Laborales, en el ambito de
Sus respectivas competencias, para dictar las normas precisas para la aplicacion de la misma.

En uso de dicha autorizacién la Subsecretaria para la Seguridad Social dicté6 una
Resolucion de fecha 1 de febrero de 1982 (BOE 5-2-1982), por la que se establecian|normas
en materia de cotizacién y prestaciones econodmicas de la Seguridad Social.
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La resolucion que acabamos de citar establecia los criterios para el calculo del periodo
de carencia y sefalaba que «a efectos de reunir los periodos minimos de cotizacion exigidos en
el régimen de que se trate, para causar derecho a prestaciones se computaran las haras o dias
efectivamente trabajados. A tal fin, cuando se trate de trabajo por horas, el nimero de dias
tedricos computables serd el resultado de dividir la suma de las horas efectivamente trabajadas
por el nimero de las que constituyan la jornada habitual para la actividad de que se trate».

Como se puede apreciar a simple vista, estas normas de la Resolucién de 1 de febrero de
1982 son distintas de la regulacion que para idéntica materia de determinacion o cal¢ulo del
periodo de carencia se hacia para las prestaciones por desempleo por el Real Decreto 625/1985,
gue examinamos con anterioridad.

La resolucién indicada, que ha venido siendo aplicada habitualmente por el INSS,
contiene mas restricciones aln en cuanto al calculo del periodo de carencia para tener derecho
a la prestacién econémica por ILT, pues establece en relacién a la misma que: «El periodo
minimo de cotizacién exigible en el régimen de que se trate, para causar derecho a la presta-
cion de ILT derivada de maternidad, debera estar comprendido dentro de los 18 mesas inme-
diatamente anteriores a la iniciacion del descanso obligatorio 0, en su caso, voluntario»

Este sistema de calculo, que no considera cada dia de trabajo, con independencia de la
jornada, como un dia de ocupacion cotizada, entrafia una grave discriminacion, en particular
para las mujeres cuya baja por ILT se deriva de la maternidad, impidiendo de hecho el acceso
a las prestaciones a todas aquellas que no trabajen un ndmero minimo de horas semanales,
vulnerando el derecho constitucional a las prestaciones de la Seguridad Social, que consagra el
articulo 41 de la Constitucion Espafiola de 1978, y el principio contenido en el articulo 12 del
Estatuto de los Trabajadores y el reglamento de desarrollo que vimos anteriormente, que equi-
para en derechos a los trabajadores a tiempo parcial con los de jornada completa, sin condi-
cionar dicha equiparacion a ningun requisito de numero minimo de horas trabajadag, como
veiamos antes que ocurria en algunos paises europeos.

A titulo de ejemplo podemos sefialar que si la jornada semanal establecida por un
Convenio Colectivo fuera de 32 horas, unos simples célculos nos indican que soélo los frabaja-
dores que tuvieran una jornada parcial superior a 12 horas semanales podrian cubrir 19s requi-
sitos de la resolucién que nos ocupa, de alcanzar 180 dias tedricos computables dentro del afio
y medio anterior a la fecha del parto.

Ademas de por éstos, la resolucion referida presenta visos de ilegalidad por otros
motivos, alguno de ellos apreciados jurisprudencialmente como veremos mas adelante.
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Entre otros cabe sefalar:

Primero. Dicha resoluciéon se dicta en virtud de una delegacion de facultadgs del

Ministerio de Trabajo en la Subsecretaria, supuesto no permitido por el articulo 22.3 de
de Régimen Juridico de la Administracién Civil del Estado, de 26 de julio de 1957, cu
como en el presente caso, la delegacion dé lugar a la adopcion de disposiciones de

la Ley
ando,
caracter

general. La Orden faculta a la Subsecretaria para la aplicacion de las normas contepidas en
aquélla y, como ya hemos visto, la Orden Unicamente contiene normas sobre cotizacipn y no

sobre prestaciones, por lo que la Subsecretaria no estaba facultada para crear ng

rmas en

materia de prestaciones, incluso modificando disposiciones de rango superior como eremos

mas adelante.

SegundoDel relato de los preceptos de las tres normas hecho mas arriba, se desprende
que el Gobierno delegd en el Ministerio de Trabajo y éste, a su vez, en la Subsecretaria, las

mismas facultades para establecer las adaptaciones (modificaciones) precisas en lag
gue configuran el régimen de prestaciones de la Seguridad Social.

normas

Ese supuesto de subdelegacion esta expresamente prohibido por el articulo 22 de la ya
citada Ley de Régimen Juridico de la Administracion Civil del Estado, cuando establecé en su

ultimo péarrafo que: «En ningun caso podran delegarse las atribuciones que posean, g
por delegacion».

su vez,

Tercera Otro motivo que determina, a nuestro juicio, la falta de eficacia juridica de la

resolucion en cuestion, es que la misma carece de vigencia por estar derogada.

En efecto, el Real Decreto 1362/1981 fue derogado por el Real Decreto 1445/19

82. Su

disposicién transitoria 1.2 inicamente mantiene vigente el régimen de cotizacion a la
Seguridad Social y desempleo en la contratacion a tiempo parcial, con caracter provisional,

que dice «sera el establecido en la Orden de 20 de enero de 1982 y ello sin perjuic

o de la

competencia del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social para modificar dicho régimen.
Derogada la norma principal, ha de entenderse que también lo estan las que se dictaron en su

aplicacion y desarrollo, a excepcion de las que expresamente se mantenga su vigencia
gue, como hemos visto, se hace sélo para las de cotizacién. Incluso esta Ultima es d

, reserva
erogada

por la Orden de 26 de enero de 1983, por la que se desarrolla el Real Decreto 92/1983, de 19

de enero, sobre cotizacion a la Seguridad Social, estableciendo dicha Orden nuevas
sobre cotizacién a la Seguridad Social en los contratos a tiempo parcial.
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A su vez, el Real Decreto 1991/1984, de 31 de octubre, por el que se da nueva|regula-
cion al contrato a tiempo parcial derog6 expresamente la Seccidén Segunda del Capitulo Il del
Real Decreto 1445/1982, estableciendo nuevas normas, y en su disposicion final 1.2 faculta al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social «que efectuara las adaptaciones precisas en las
normas que configuran el régimen de prestaciones de la Seguridad Social, para su aplicacion a
los supuestos en que los presuntos beneficiarios estén o hayan estado trabajando p tiempo
parcial ...». De esta disposicion se puede deducir que el Gobierno no tenia por hechas las
adaptaciones anteriores 0, al menos, por no vigentes. No obstante, no se ha hecho uso de esa
delegacion de facultades, no hay nuevas normas y el INSS contindia aplicando la Resolucion
de la Subsecretaria del afio 1982.

Cuarto. En dltimo término la posible ilegalidad de la citada resolucién se deriva de que
viola los preceptos de otras de rango superior, al llevar a cabo una modificacion de las|regula-
doras de las prestaciones por ILT: Articulo 128 c) de la Ley General de la Seguridad Social y
la Orden Ministerial de 13 de octubre de 1967.

En ambas normas al hablar del periodo de carencia se exige «un periodo minimo de
cotizacion de 180 dias». Aun cuando esos 180 dias debian entenderse de jornada completa
porque en el momento de su aprobacién la cotizacién minima era «la del salario minimp inter-
profesional vigente en cada momento, cualquiera que fuese el nimero de horas que se trabajan
diariamente» (art. 74 de la LGSS), la posterior regulacion de los contratos a tiempo parcial y la
admisidn de cotizaciones por dias u horas realmente trabajadas hizo que dicho requisito
debiera entenderse como 180 dias en que se haya producido cotizacién, cualquiera que sean las
horas al dia por las que se efectle.

Esos y parecidos criterios se recogen en la Sentencia del 23 de junio de 1992 del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon, que considera que la resolucion referida carece de
rango suficiente para adaptar las previsiones del articulo 128 de la Ley General de la
Seguridad Social y de la Orden de 13 de octubre de 1967 al contrato a tiempo parcial, exce-
diéndose del mandato conferido por el Ministro de Trabajo, Sanidad y Seguridad Social, pues
la Orden de 20 de enero de 1982 regulaba sélo lo referente a cotizacion. Dicha sentencia
acoge los criterios de la del Juzgado de lo Social en cuanto al calculo del periodo de carencia,
que resume como la tesis del «dia trabajado-dia cotizado». Al considerar derogada la resolu-
cion y no existir otra de aplicacion al contrato a tiempo parcial considera la sentencia|que el
criterio correcto es el contemplado por el Real Decreto 625/1985 en materia de desempleo,
norma que vino a recoger un criterio doctrinal existente con anterioridad a su aprobacion,
«aun cuando -dice la sentencia resefiada- no sea directamente aplicable por tratarse de presta-
cion distinta, ofrece sin duda un valor analdgico inestimable (art. 4.1 del Cédigo Civil),| pues
una y otra prestaciones responden a un estado de proteccion similar, la pérdida del derecho al
salario como tal, y a una finalidad igual de subsistencia».
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Sin embargo, como en tantas otras ocasiones, aparece también en este tema la gontradic-
cion de los Tribunales en su doctrina, pues otra sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon viene a mantener el criterio contrario al anterior, revocando una sentencial de un
Juzgado de lo Social, que habia llevado a cabo una aplicacion analdgica del Real Decreto
625/1985, sefialando aquélla que la norma contenida en este reglamento de prestaciones por
desempleo «constituye un trato excepcional que ratifica la norma general y representa una
conculcacion del binomio actividad laboral-periodo prestacional generado al que hace refe-
rencia la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 65, de 21 de mayo de 1987, al declarar
gue en un sistema de la Seguridad Social parcialmente contributivo (como es el espalfiol), no
puede excluirse una correlacion entre contribuciones y prestaciones, siendo igualmente de
aplicacion el principio recogido en la Sentencia del citado Tribunal Central de Trabajo|de 18
de enero de 1988, en el sentido de que ningln derecho subjetivo se puede adquirir en base a
una cotizacion econémica que solo se justifica por via de consecuencia y no de supuesto titulo
consecutivo».

Por contra, la doctrina resulta mas unanime en el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia que hace suya la tesis de «dia trabajado (con independencia de la jornada) -|dia coti-
zado». Dos Sentencias se pueden citar en ese sentido, una de 2 de mayo de 1991 y otfa de 3 de
marzo de 1992.

En la primera de ellas, tras referirse a toda la normativa general reguladora del contrato
a tiempo parcial, que hemos ido analizando, y a la reguladora de la cotizacion a la Seguridad
Social, concluye que «los dias cotizados corresponden a dias efectivamente trabajados, aunque
sea dentro de una relacién laboral de jornada reducida respecto de la jornada de trabajp normal
u ordinaria en la rama de actividad correspondiente».

Por su parte, la segunda de las sentencias, referida a una pensién por jubilacion, contiene
un mayor armazoén juridico y es novedosa en cuanto a los Fundamentos Juridicos tenidos en
cuenta para llegar a la conclusién final. En efecto, dicha sentencia lleva a cabo lo que llama
una interpretacion literal, sistematica y teleoldgica, no sélo de las normas a las que| hemos
hecho referencia hasta el momento (art. 12 del ET y R.D. 1991/1984), sino que también cita en
su apoyo la disposicion transitoria 2.2 1 y articulo 3.1 de la Ley 26/1985, de 31 de julio, de
medidas urgentes para la racionalizacion de la estructura y de la accidn protectorja de la
Seguridad Social, en la que, segln la sentencia, no se hace referencia en ningdn momento al
concepto «dia cuota» y cita también al articulo 7 de la Ley General de la Seguridad Sodial.

En ambas normas se contiene una referencia implicita a que para determinar el periodo
de cotizacion exigible hay que computar todos los dias cotizados. Asi, el articulo 3.1 de la
citada Ley 26/1985 establece que «la base reguladora de la pension de jubilacion|sera el
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cociente de dividir por 112 las bases de cotizacion del interesado durante los 96 mes
riores a aquel en que se produzca el hecho causante». Con lo cual, segun la sentencié
blece una correlacién entre «base reguladora» y «bases de cotizacion del interesado»,
alusion a que haya cotizado por la base reguladora correspondiente a jornada entera @
jornada.

es ante-

1, Se esta-
sin hacer
a media

Finalmente, la sentencia concluye su tesis sefialando que «es obligado computar todos

los dias cotizados con independencia de la base por la que se cotizo, y si ésta lo
jornada completa o media jornada, y en relacién a ello determinar el periodo carencial
resulta ademas de justicia equitativa, tanto para el trabajador como para la Entidad (
pues la pension que pueda corresponder a aquél estard en relacion con la cuantia d
zado, y la que debe pagar la Seguridad Social sera proporcional a lo que ingreso el
ciario; por todo lo anterior debemos computar a efectos carenciales como dias cotizadq
los trabajados a media jornada ...».
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