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Tribunal Constitucional,
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Tribunales Superiores de Justicia

En este numero del Observatorio Juridico
destacamos las sentencias relacionadas con
los contratos por obra o servicio determinado.
La Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha
dictado en fecha 10 y 12 de junio de 2008 dos
sentencias referidas al supuesto de hecho en
el los trabajadores que habian sido contrata-
dos para la realizacion de una obra o servicio
determinado, estando al duracion del contrato
unida al de arrendamiento de servicios entre la
empresa principal y la contratista. Con anteri-
oridad a la finalizacién del contrato entre las
empresas, la principal comunica a la con-
tratista que ya no necesita a todos los traba-
jadores y por esta causa, dicha contratista da
por finalizada la relacién laboral con un deter-
minado numero de trabajadores y mantenien-
do la contratacion del resto. Los trabajadores
afectados no aceptaron la extincion y recla-
maron contra la misma y el Tribunal Supremo
ha declarado que dicha extincion ha de ser
considerada como un despido improcedente.

En otras dos sentencias, concretamente de 17
y 18 de junio —dictadas en Sala General- el
Tribunal Supremo ha modificado la doctrina
mantenida hasta ese momento y estima como
improcedente la decision de las empresas de
extinguir el los contratos de trabajo por obra o
servicio determinado celebrados para la ejecu-
cion de una obra., cuando poco después de
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finalizar la contratacion, por la empresa contratista
se concierta una nueva contrata con la misma
empresa principal.

Dada la importancia que tienen para la accion sindi-
cal, se recomienda la lectura de estas sentencias,
pues de la aplicacion de la doctrina judicial conteni-
da en las mismas se puede obtener una mejora en
la estabilidad del empleo, o en su defecto, una ind-
emnizacion superior.

Como complemento al contenido del presente
Observatorio, incluimos un extracto del libro “La
Nueva regulacién de la jubilacion parcial tras la
reforma del 2007”, en concreto de los requisitos
exigidos para acceder a la misma, del que es autor
el Catedratico de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Juan Lopez Gandia.
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JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (4%), SALA GENER-
AL, 16 JULIO 2008, REC. 1161/2007. En los supuestos
de fuerza mayor el FOGASA abona la indemnizacion
de 20 dias por afio con el limite de una anualidad y
partiendo de un salario equivalente al duplo (hoy
triple) del salario minimo interprofesional. Voto partic-
ular discrepante.

2. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (4%), 25 JUNIO 2008,
REC. 2502/2007. Para que los trabajadores a tiempo
parcial alcancen el periodo de carencia exigible para
acceder a la pension de incapacidad permanente son
computables los dias cuota correspondientes a las
gratificaciones extraordinarias.

3. SENTENCIAS TRIBUNAL SUPREMO (4%, 23 JUNIO
2008, RECS. 2335/2007 Y 2930/2007. Inexistencia de
responsabilidad empresarial en el abono de la
prestacion por jubilacion parcial, en un supuesto en el
que por via de expediente de regulacion de empleo se
extinguen los contratos del relevista y del jubilado
parcialmente.

4. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (4%, SALA GENER-
AL, 18 JUNIO 2008, REC. 1625/2007. No procede
acceder al cambio de horario, sin reduccion de jorna-
da, solicitado por una trabajadora para atender al
cuidado de una hija minusvalida, al carecer la preten-
sion de cobertura legal.

5. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (4°), SALA GENER-
AL, 17 JUNIO 2008, REC. 4426/2006. Al término de una
contrata no se extinguen los contratos de trabajo para
obra o servicio determinado celebrados para su ejecu-
cién, cuando poco después la empresa contratante
concierta nueva contrata con la empresa principal.
Cambio de criterio.

6. SENTENCIAS TRIBUNAL SUPREMO (4%, 10 JUNIO
2008 Y 12 JUNIO 2008, RECS. 1204/2007 Y 1725/2007.
Contrato temporal para obra o servicio determinado
vinculado a la duracién de una contrata. La extincién
del contrato antes de finalizar la contrata, sobre la
base de una reduccion parcial del trabajo por parte de
la empresa cliente, constituye despido improcedente.

7. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (47, 9 JUNIO 2008,
REC. 963/2007. Pension de orfandad. La cuantia de la

CIVIL

pension de orfandad del hijo extramatrimonial debe
incrementarse con el porcentaje correspondiente a la
pension de viudedad como si se tratara de orfandad
absoluta y pese a que viva la madre. Se rectifica la
doctrina de la Sala mantenida hasta el momento
sobre el particular.

8. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (4%, 3 JUNIO 2008,

REC. 3490/2006. Mayoria necesaria para tomar acuer-
dos en la negociacién colectiva empresarial: el computo
de los votos de la comision negociadora no se hace en
funcion del nimero de representantes que participan en
la misma, sino en razén a la representatividad de las
organizaciones sindicales en el comité de empresa.
Aplicacion de los mismos criterios que en la nego-
ciacion colectiva en ambito superior a la empresa.

9. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (49), 2 JUNIO 2008,

REC. 100/2007. Elecciones sindicales. La empresa
puede negarse a tramitar el preaviso cuando se trate
de una convocatoria manifiestamente ilegal. Tiene
preferencia el calendario de elecciones y la fecha pre-
vista para el preaviso acordado por las mayorias sindi-
cales, frente al preaviso tramitado por un sindicato con
representacion en la empresa.

10. SENTENCIA DEL TSJ DE CATALUNA DE 03/06/2008,

N° de Recurso: 553/2008. Derecho fundamental de
HUELGA: Vulneracion por la decision de la empresa
de trasladar la produccion del centro afectado por la
huelga a otras empresas externas. Indemnizacion por
dafnos morales a los trabajadores huelguistas.

11. SENTENCIA DEL TSJ DE CANARIAS /LAS PALMAS

DE 26/05/2008, N° de Recurso: 228/2007. SUCESION
DE EMPRESAS: se produce con ocasion del cambio
de empresas contratistas de servicios cuando la
nueva contratista incorpora a los trabajadores de la
anterior para el desempefo de las mismas funciones,
con independencia de que no coincida la naturaleza
privada o publica de ambas contratas.

12. SENTENCIA DEL TSJ DE MADRID DE 21/05/2008, N°

de Recurso: 2064/2008. Trabajadora que solicita y
disfruta de una REDUCCION DE JORNADA por cuida-
do de hijos y una ADAPTACION DE SU HORARIO de
trabajo: unilateral modificacion por la empresa del
nuevo horario de trabajo.




13.

14.

15.

16.

17.

18.

JURISPRUDENCIA

SENTENCIA DEL TSJ DE MADRID DE 21/05/2008, N°
de Recurso: 882/2008. Encadenamiento de contratos
y FRAUDE EN LA CONTRATACION TEMPORAL: La
unidad esencial del vinculo no se rompe por la exis-
tencia de interrupciones entre algunos contratos
superiores a los veinte dias.

SENTENCIA DEL TSJ DE GALICIA DE 30/04/2008,
N° de Recurso: 3999/2005. DISCRIMINACION INDI-
RECTA POR RAZON DE SEXO en las normas que
regulan el alta en el Régimen Especial Agrario de la
Seguridad Social. Procede el alta en el REA de una
trabajadora aunque las rentas generadas por su
actividad agricola no sean las mas importantes de
su unidad familiar.

SENTENCIA DEL TSJ DE LA COMUNIDAD VALEN-
CIANA DE 24/04/2008, N° de Recurso: 2963/2007.
IGUALDAD RETRIBUTIVA DE LOS TRABAJADORES
TEMPORALES Y LOS FIJOS DE PLANTILLA en el
ambito de las Administraciones Publicas: No puede
impedirla los limites a los incrementos retributivos
del personal que se establezcan en las Leyes de
Presupuestos.

SENTENCIA DEL TSJ DE LA COMUNIDAD VALEN-
CIANA DE 11/04/2008, N° de Recurso: 2658/2007.
CONSTRUCCION: Concurrencia de Convenios.
Aplicacion de la indemnizacion por cese que se con-
templa en el Convenio Colectivo de ambito inferior,
que resulta mas favorable que la fijada en el Convenio
Colectivo General.

SENTENCIA DEL TSJ DEL PAiS VASCO DE
31/03/2008, N° de Recurso: 380/2008. EXTINCION
DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS: de traba-
jadora en situacion de suspension del contrato por
RIESGO DURANTE EL EMBARAZO. Puesta a disposi-
cioén de la indemnizacion.

SENTENCIA DEL TSJ DE BALEARES DE 28/03/2008,
N° de Recurso: 621/2007. SUCESION DE EMPRE-
SAS y extension de la responsabilidad solidaria
sobre la sucesora: No se excluye porque ésta se
haya cargo de la explotacion empresarial varios
meses después de que se produjera la extincion de
los contratos de trabajo.
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19. SENTENCIA DEL TSJ DE LA COMUNIDAD VALEN-

CIANA DE 20/02/2008, N° de Recurso: 689/2007.
PRESTACION DE MATERNIDAD a favor del PADRE:
No se excluye porque la atribucion por la madre del
periodo de descanso a favor del padre se hubiera
realizado con posterioridad al momento en que
aquélla inici6 el disfrute de su periodo de descanso,
cuando el padre ha suspendido efectivamente su
actividad laboral.

20. SENTENCIA DEL TSJ DE CATALUNA DE 15/02/2008,

N° de Recurso: 8572/2006. Vulneracion del derecho
fundamental a la IGUALDAD EN MATERIA RETRIBU-
TIVA. Indemnizacion de dafos y perjuicios: alcanza a
la totalidad de los salarios dejados de percibir, sin
que pueda apreciarse prescripcion cuando la vul-
neracion del derecho fundamental persiste hasta el
momento en que se formula la reclamacion.

21. SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA-LA MANCHA DE

24/01/2008, N° de Recurso: 1717/2007. CONTRATO
DE TRABAJO: diferencias con el contrato civil de
arrendamiento de servicios. Prestacion de servicios
como Fisioterapeuta en favor de los socios de una
asociacion de disminuidos fisicos.
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JAezy 1. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (49),
A SALA GENERAL, 16 JULIO 2008, REC.

1161/2007. En los supuestos de fuerza
mayor el FOGASA abona la indemnizacion de
20 dias por ano con el limite de una anualidad y par-
tiendo de un salario equivalente al duplo (hoy triple)
del salario minimo interprofesional. Voto particular
discrepante.

El art. 51.12 ET establece que la autoridad laboral que
constate la fuerza mayor podra acordar que la totalidad
0 una parte de la indemnizacién que corresponda a los
trabajadores afectados por la extincién de sus con-
tratos sea satisfecha por el Fondo de Garantia Salarial,
sin perjuicio del derecho de éste a resarcirse del
empresario, y como el apartado 8 del mismo precepto
legal dispone que la indemnizacién que corresponde
en estos casos es la de 20 dias de salario por afno de
servicio, con un maximo de 12 mensualidades, la
cuestion que se suscita en el recurso es la de precisar
si en estos casos en los que el FOGASA anticipa la
indemnizacién, con derecho a resarcirse de la empre-
sa del citado anticipo, la misma ha de ser la que resulte
de la aplicacion del art. 51.8 ET, teniendo en cuenta el
salario real de los trabajadores, o si por el contrario
debe jugar también en estos supuestos el tope del
duplo (hoy triple) del salario minimo interprofesional,
que para el célculo del salario dia establece el art. 19
del RD 505/1985, de 6 de Marzo, en relacion con el art.
33.2 ET, en la redaccién anterior a la que se da al
mismo por la Ley 43/2006.

En el caso concreto enjuiciado la Autoridad Laboral
constatd la existencia de fuerza mayor y autorizé la
extincion de los contratos de trabajo, reconociendo a
los trabajadores el derecho “a percibir las indemniza-
ciones que les correspondan”, las cuales fueron solici-
tadas al FOGASA, recayendo resolucién de dicho
organismo por la que se reconocia en favor de cada
trabajador “una indemnizacion equivalente a 20 dias
de salario por afo de servicio con el limite de 12 men-
sualidades, calculada sobre un salario... equivalente al
duplo del salario minimo interprofesional...”.
Disconformes con la resolucion se formula demanda
con la pretensiéon de que la indemnizacién a satisfacer
continue siendo la de 20 dias por afio, pero en funcién
del salario real percibido y sin aplicaciéon por tanto del
limite del duplo del salario minimo interprofesional,
pretensién que es desestimada en la instancia y en
suplicacion, confirmando tal criterio la sentencia de
Sala General ahora anotada.

Con profusa argumentacion, la mayoria de la Sala
General se inclina por este posicionamiento, mante-
niendo, en definitiva que si el legislador hubiera queri-
do introducir en el supuesto del 51.12 ET una respon-
sabilidad del Fondo especifica y distinta de la propia
que le corresponde como institucién de garantia, y
sometida soélo al limite de la anualidad del art. 51.8 lo
habria dispuesto asi expresamente, de forma que al no
existir constancia de tal intencionalidad, considera el
TS que procede también aplicar en estos casos el tope

del duplo del salario minimo interprofesional, al igual
que en los restantes supuestos en los que el FOGASA
interviene con responsabilidad directa o subsidiaria en
su funcion de garantia.

La sentencia cuenta con un voto particular suscrito por
cuatro Magistrados de la Sala en el que se mantiene
que en el supuesto del art. 51.12 ET el FOGASA no
interviene como responsable subsidiario ante un
supuesto de insolvencia empresarial, pues s6lo hay un
anticipo de la indemnizacién a cargo del mismo, que
puede resarcirse de ese pago frente al empresario
deudor, de modo que si el empresario es solvente o
llega a serlo el Fondo cobrard, y si no lo es no habra
resarcimiento. En base a ello se considera que el
FOGASA lo que asume es el riesgo de la insolvencia
del empresario con la Unica peculiaridad de que lo
hace sin que sea necesario acreditar previamente su
situacion de insolvencia, estando por tanto “ante una
asuncion directa del pago por parte del Fondo y no
ante su clasica funcion de garantia”, llegando a la con-
clusion de que el anticipo que ha de asumir sera el que
haya determinado la Administracién, es decir toda la
indemnizacién o una parte de ella, pero en modo
alguno existe justificacién para reducir la indem-
nizacion aplicando unos topes que estan previstos
para otros supuestos diferentes.

/A 2. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (4%), 25
/| "’ JUNIO 2008, REC. 2502/2007. Para que los
trabajadores a tiempo parcial alcancen el peri-
odo de carencia exigible para acceder a la pension de
incapacidad permanente son computables los dias cuota
correspondientes a las gratificaciones extraordinarias.

El objeto del recurso de casacion para unificacién de
doctrina consiste en que se computen las pagas extra-
ordinarias del trabajo a tiempo parcial, para completar la
carencia necesaria que permita acceder a la prestacion
de incapacidad permanente, computo que habia sido
denegado en la sentencia de la Sala de suplicacion.

La recurrente denuncia que la sentencia del TSJ ha
infringido la jurisprudencia nacida con la sentencia en
interés de ley de 10 de Junio de 1974, conforme a la
cual y a efectos del computo del periodo de carencia
debe prevalecer el concepto de dia cuota frente al dia
trabajado, argumento que el TS comparte al sostener
que dicha doctrina sigue vigente “salvo por lo que se
refiere al calculo del periodo de carencia necesario para
la pension de jubilacion”, respecto al cual la Ley
40/2007, ha establecido que no se tendra en cuenta la
parte proporcional de pagas extraordinarias, con lo cual,
de entrada, la sentencia resuelve las dudas planteada a
partir de la entrada en vigor de la citada Ley 40/2007,
acerca de si, para el resto de las prestaciones del
Sistema de la Seguridad Social, distintas a la jubilacion,
continuaba siendo de aplicacién el criterio de los dias
cuota para alcanzar el periodo de carencia necesario.

Aun cuando la anterior doctrina acerca del concepto de
dias cuota ha sido elaborada en torno al trabajador a
tiempo completo, mantiene el Tribunal que tal doctrina



es plenamente aplicable al trabajo a tiempo parcial,
como se infiere de lo establecido en la Disposicion
Adicional Séptima.1 de la LGSS, a cuyo tenor “la pro-
teccién social derivada de los contratos a tiempo par-
cial se regira por el principio de asimilacion del traba-
jador a tiempo parcial del trabajador a tiempo comple-
to”, y si resulta que la base de cotizacion de los traba-
jadores a tiempo parcial se integra con los mismos
conceptos que la del trabajador a tiempo completo,
ninguna razon justificaria que ambos no recibieran el
mismo tratamiento juridico en orden al sistema de
computo del periodo de carencia, y ello por cuanto
que, en la actualidad, no existe norma alguna que imp-
ida el computo adicional de los dias cuota para estos
trabajadores a tiempo parcial.

En efecto, las normas especificas que determinan el
periodo de carencia que se contiene en la Disposicién
Adicional Séptima.2, de la LGSS no excluyen el cém-
puto de dias cuota, ya que el apartado a) tiene por
objeto exclusivo determinar el nimero de dias teéricos
de cotizacion, limitandose a transformar las horas tra-
bajadas en dias de cotizacién, y en cuanto al apartado
b) que impone aplicar a los dias cotizados un coefi-
ciente multiplicador de 1,5, en modo alguno permite
entender que tal coeficiente incluye los citados dias
cuota, ya que estos no se corresponden con la retribu-
cion ordinaria del trabajador, sino con las gratifica-
ciones extraordinarias.

En base a lo anterior concluye la Sala que la senten-
cia recurrida no ha aplicado la doctrina correcta y con
revocacion de la misma declara el derecho de la
demandante a que le sean computados los dias cuota
correspondientes a los dias trabajados, al objeto de
alcanzar el periodo de carencia exigible para acceder
a la prestacion de incapacidad permanente.

'.’*A 3. SENTENCIAS TRIBUNAL SUPREMO (4?),
4\‘\ l /A 23 JUNIO 2008, RECS. 2335/2007 Y
"3 2930/2007. Inexistencia de responsabilidad
empresarial en el abono de la prestacion por
jubilacion parcial, en un supuesto en el que por via de
expediente de regulacion de empleo se extinguen los
contratos del relevista y del jubilado parcialmente.

En ambos supuestos la empresa habia suscrito con-
tratos de relevo para cubrir la reduccién de la jornada
de trabajo de quienes habian accedido a una jubilacion
parcial, pero tales contratos de relevo, al igual que los
contratos de los jubilados parcialmente, habian sido
extinguidos en virtud de ERE que autorizé la extincion
con todos los trabajadores que integraban la plantilla
de la empresa. Como consecuencia de la extincion de
los contratos de relevo, el INSS declaré la respons-
abilidad empresarial respecto del pago de las pen-
siones de jubilacion parcial y al amparo de lo estable-
cido en la Disposicion Adicional Segunda del RD
1131/2002, de 31 de Octubre, y formuladas demandas
ante el Juzgado de lo Social, éste confirmé las resolu-
ciones del INSS, si bien la Sala de lo Social revoco
tales pronunciamientos y declard nulas y sin efecto

alguno las resoluciones administrativas que imponian
responsabilidad a la empresa en el abono de las pen-
siones de jubilacion parcial.

En el recurso de casacion el INSS invoca la vulneracion
de los apartados 1y 4 el RD 1131/2002, a cuyo tenor si
se produjera el cese del trabajador relevista antes de
que el trabajador sustituido alcance la edad de jubi-
lacion, el empresario debera sustituirlo por otro traba-
jador, y en el supuesto de incumplimiento de tal
obligacién debera abonar a la Entidad Gestora el
importe de la pension de jubilacion parcial desde el
momento de la extincién del contrato y hasta que el jubi-
lado parcial acceda a la jubilacion ordinaria o anticipada.

La Sala rechaza el recurso del INSS manteniendo que
el supuesto enjuiciado no se corresponde con la
situacion prevista en la norma que se invoca como
infringida, ya que en este caso se ha producido tanto
la extincién del contrato del relevista como la del con-
trato del trabajador parcialmente jubilado, recordando
que la obligacién empresarial de abono de la pension
por cese del trabajador jubilado solo surge cuando
hubiera existido despido improcedente sin readmision,
situacion que nada tiene que ver con la planteada, en
la que por cierre empresarial resulta materialmente
imposible el mantenimiento del relevista o Ia
ampliacion de su jornada para compensar la del jubila-
do parcial que hubiera sido despedido.

El mismo criterio se habia mantenido ya en la STS de
29 de Mayo de 2008, recurso 1900/2007, y se confir-
ma posteriormente en la de 19 de Septiembre de 2008,
recurso 3804/2007.

' ~7 4. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (4%,
A"/A SALA GENERAL, 18 JUNIO 2008, REC.
AY®>  1625/2007. No procede acceder al cambio

de horario, sin reduccion de jornada, solicitado
por una trabajadora para atender al cuidado de una hija
minusvalida, al carecer la pretension de cobertura legal.

La demandante, sin pedir reduccién de jornada, solic-
ito de la empresa una modificacion del horario y del
turno de trabajo para atender al cuidado de una hija
minusvalida, siéndole denegada la peticion por la
empresa. El Juzgado de lo Social desestimé su
demanda, confirmando la decisiébn empresarial, y el
TSJ rechaz6 igualmente el recurso de suplicacion for-
mulado al efecto.

En el recurso de casacion para unificacion de doctrina
formalizado por la representacién letrada de la traba-
jadora se invoca, entre otros preceptos, la vulneracion
de los articulos 37.5 y 6 del Estatuto de los
Trabajadores, en la redaccion anterior a la Ley
Organica 3/2007, de 22 de Marzo, lo que es rechaza-
do por el Pleno de la Sala Cuarta que desestima el
recurso y confirma el pronunciamiento recurrido, man-
teniendo que el citado articulo 37.5 y 6 ET, en la
redaccién dada al mismo por la Ley 39/1999, de 5 de
Noviembre, no ofrece ningln apoyo a la tesis de la
demandante, ya que el primer apartado reconoce el
derecho a una reduccién de jornada, con disminucion
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proporcional del salario, y en el apartado siguiente al
disponer que la concrecién horaria y la determinacién
del periodo de disfrute de la reduccién de jornada cor-
responde al trabajador, anuda de forma inexorable tal
concrecion horaria al hecho de que exista reduccién
de jornada, por lo que, concluye la Sala, sin reduccion
de jornada no es posible, por carecer de cobertura
legal, la modificacion horaria y de turnos a instancia
del trabajador.

Es mas, sostiene el Tribunal que incluso tras las refor-
mas legales introducidas por la Ley Organica 3/2007,
la pretension de la trabajadora de modificar unilateral-
mente la jornada de trabajo carece de amparo legal,
pues aun cuando el art. 34.6 ET introducido por dicha
Ley reconoce al trabajador el derecho a adaptar la
duracién y distribucién de la jornada, para hacer efec-
tivo su derecho a la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral, lo reconoce “en los términos que se
establezcan en la negociacion colectiva o en el acuer-
do a que se llegue con el empresario...”, por lo que
concluye el Tribunal sefialando “que tampoco en la
normativa posterior se delega sin limites en el benefi-
ciario de la conciliacion la configuraciéon del derecho
contemplado en el art. 34 del Estatuto de los
Trabajadores”.

Como consecuencia de lo anterior y aunque el
supuesto de hecho enjuiciado era previo a la entrada
en vigor de la Ley Organica de Igualdad, la sentencia
anotada parece dejar claro que tampoco la vigente
normativa posibilita al trabajador para que pueda mod-
ificar a su arbitrio el horario de trabajo, por razones de
conciliacion y sin perjuicio de lo que se establezca en
convenio colectivo.

En similares términos se pronuncia la STS de 13 de
Junio de 2008, recurso 897/2007, también de Sala
General, si bien referida a la modificacién de horario,
sin reduccién de jornada, por cuidado de un menor y
ambas cuentan con voto particular en el que se
sostiene que en el art. 37.5 existe un vacio o laguna
legal, en cuanto que el derecho a la modificacion de
jornada u horario de trabajo no aparece especifica-
mente en su redactado, al venir referido exclusiva-
mente a la reduccién de jornada, entendiendo que tal
laguna puede ser llenada por la jurisprudencia y con-
siderando que la pretension de la demandante tiene
apoyo en el espiritu de la Ley 39/1999, y en la doctrina
del TC expresada en la sentencia 3/2007, de 5 de
Enero, de forma que una interpretacién del art. 37.5 y
6 ET a la luz de los arts. 14 y 39 CE, hubiera debido
conducir a la estimacién del recurso y de la pretension
de la demandante.

5. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (49,

SALA GENERAL, 17 JUNIO 2008, REC.

4426/2006. Al término de una contrata no se

extinguen los contratos de trabajo para obra o

servicio determinado celebrados para su ejecucion, cuan-

do poco después la empresa contratante concierta nueva
contrata con la empresa principal. Cambio de criterio.

Sucintamente los hechos que se enjuician en el pro-
cedimiento derivan de una demanda de despido pre-
sentada contra la empresa adjudicataria de una con-
trata, la cual decide dar por extinguido el contrato para
obra o servicio determinado concertado para su ejecu-
cién, con motivo de la conclusion de la contrata; dan-
dose la circunstancia de que de forma inmediata se
volvié a producir la adjudicacién de idéntico servicio en
favor de la misma empresa contratista, la cual mantu-
vo en su plantilla a todos los trabajadores de la contra-
ta anterior, excepcién hecha de la demandante.

Planteada demanda sobre despido la sentencia de
instancia la estima parcialmente y declara la existencia
de un despido improcedente, pero la Sala de supli-
cacion la revoca y mantiene que se ha producido una
extincion de contrato plenamente ajustada a derecho,
lo que motiva la presentacion del recurso de casacién
para la unificacion de doctrina, que es estimado por la
sentencia de la Sala General anotada, que viene a
modificar el criterio sustentado hasta entonces.

El TS hasta ahora habia venido manteniendo, entre
otras, en sentencias de 22 de Octubre de 2003, recur-
so 107/2003 y 4 de Mayo de 2006, recurso 1155/2005,
que era plenamente ajustada derecho la extincion de
los contratos de trabajo concertados para la ejecucién
del objeto de una contrata, afiadiendo que “esta causa
extintiva no queda alterada por el hecho de que la
empresa empleadora haya concertado otra contrata
con la empresa cliente, con la misma finalidad. Se trata
de otra contrata diferente, para cuya efectividad, la
empleadora podra o no contratar a la actora, bien por
novacion del contrato anterior, bien por la suscripcién
de uno nuevo y con efectos a partir de la fecha en que
se concierte, pero sin que, por Ley o Convenio
Colectivo, venga obligada a ello”. Asi pues en apli-
cacion de esta doctrina, aunque existiera una nueva
adjudicacion del servicio a la empresa contratista y por
tanto continuara realizando idéntico trabajo, el hecho
de la extincién de la primera contrata se consideraba
causa suficiente para extinguir los contratos para obra
o0 servicio determinado al amparo de lo establecido en
el art. 49.1.c) ET.

La anterior doctrina es objeto de modificacion tanto en
esta sentencia como en la posterior de 18 de Junio de
2008, recurso 1669/2007, manteniendo el TS que ya
anteriormente en sus sentencias de 20 y 27 de
Octubre de 2004, recursos 4424/2003 y 899/2002, se
habia mantenido que existe sucesion empresarial
cuando habia transferencia de la mera actividad si la
misma se veia acompahada de la asuncién de las rela-
ciones laborales con un nucleo considerable de la
plantilla anterior, al entenderse que ese conjunto tenia
el caracter de “entidad econémica”, razon por la que
habria sucesiéon de empresa cuando se sucedia en la
actividad de la plantilla, supuesto también llamado de
“sucesion en la plantilla”, doctrina esta que tiene su
apoyo en el art. 44 ET y en lo dispuesto en los arts. 3
y 4 de la Directiva 2001/23, de 12 de Marzo de 2001.
Por ello, aun cuando el supuesto enjuiciado no se cor-
responde exactamente con el que contemplan las sen-
tencias antes citadas, ya que en aquellos casos existia
una tercera empresa que se hacia cargo de la plantilla
de trabajadores que venian prestando servicios en la
anterior contrata, mientras que en este caso se trata de



la misma empresa que continla con igual actividad,
entiende el Tribunal que con mas razén procedera
reconocer la pervivencia de los contratos laborales,
cuando no existe cambio en la titularidad de la activi-
dad econdmica, sino continuidad de la misma, al
haberse adjudicado de nuevo la explotacién de esa
actividad al mismo contratista.

Con independencia de ello argumenta la Sala que
dada la naturaleza del contrato para obra o servicio
determinado, cuando la contrata o concesiéon que lo
motiva es objeto de novacion, siendo sustituida por
otra posterior contrata en la que el objeto sigue siendo
el mismo, en tales casos ha de entenderse que el con-
trato de trabajo no se extingue por no haber transcurri-
do el plazo pactado para su duracién, al persistir la
necesidad temporal de mano de obra, por parte de la
misma empresa y para realizar exactamente el mismo
trabajo que venia efectuandose con anterioridad a la
novacion de la contrata.

Las sentencias en cuestion son importantes en cuanto
que permiten alcanzar un mayor nivel de estabilidad en
el empleo en estos supuestos de descentralizacion pro-
ductiva, pero en modo alguno modifican la naturaleza
temporal de la contratacion para obra o servicio determi-
nado con causa exclusiva en la duracion de la contrata,
de forma que sélo en estos supuestos de novacion de
contrata es posible la pervivencia del vinculo contractual,
con idéntico caracter temporal, y a salvo por supuesto de
las clausulas de subrogacion obligatoria establecidas en
los pliegos de condiciones o en los convenios colectivos.

/A 6. SENTENCIAS TRIBUNAL SUPREMO (43),
<™ 10 JUNIO 2008 Y 12 JUNIO 2008, RECS.
~ 0 1204/2007 Y 1725/2007. Contrato temporal

para obra o servicio determinado vinculado a la
duracion de una contrata. La extincion del contrato
antes de finalizar la contrata, sobre la base de una
reduccion parcial del trabajo por parte de la empresa

cliente, constituye despido improcedente.

En ambos supuestos los trabajadores, cuyo cese se
califica como despido improcedente, habian sido con-
tratados para obra o servicio determinado, vinculando
su duracion a la del arrendamiento de servicios suscrito
con la empresa cliente. Antes de finalizar dicho arren-
damiento, la empresa principal comunica a la con-
tratista que precisa un menor nimero de trabajadores
para llevar a cabo la actividad contratada, y con base
en tal comunicacion se le notifica al trabajador la extin-
cién del contrato para obra o servicio determinado, ale-
gando una rescision parcial de la contrata.

Cada uno de los supuestos analizados por estas sen-
tencias obtuvo un distinto pronunciamiento en la
instancia, ya que en un caso se desestimé la deman-
da, mientras que en el otro se declaré la existencia de
despido improcedente. Sin embargo los diferentes TSJ
que conocieron del recurso de suplicacion coinciden
en declarar la improcedencia de los despidos, y frente
a tales pronunciamientos se formularon recursos de

casacion unificadora que han sido desestimados.

En ambas sentencias se reitera una vez mas la licitud
de la clausula que limita el tiempo de duracién de la
relacién laboral con la empresa contratista a la propia
duracién de la contrata, pero se matiza que en este
caso no ha sido la finalizacion de la contrata la que da
lugar a la extincion del contrato, sino el hecho de medi-
ar una comunicacion de la empresa principal en la que
unilateralmente decide reducir los servicios antes de
finalizar el plazo de duracién del contrato de arren-
damiento de servicios concertado, por lo que en reali-
dad la contrata no habia finalizado, sosteniendo el TS
que “de la misma manera que el trabajador no podria
pretender vélidamente que su contrato de trabajo se
prolongara mas alla de lo que se acaba de expresar,
tampoco le resulta licito a la empresa, en principio, pre-
scindir de los servios del trabajador antes del fin de la
obra, que fue lo contractualmente pactado”.

Con tales presupuestos, se reitera que ambas extin-
ciones de contrato constituyen despidos improcedentes,
aunque, eso si, la sentencia de 10 de Junio de 2008, se
sefala que tal pronunciamiento de improcedencia no se
hubiera producido si en el contrato se hubiera consigna-
do una clausula en el sentido de que la relacion laboral
terminaria si se produjera un suceso como el aconteci-
do, ya que en tal caso “el contrato habria quedado vali-
damente extinguido a tenor de lo previsto en el art.
49.1.b) ET”, de forma que el TS no se limita al enjuici-
amiento del caso concreto sino que, ademas, lleva a
cabo un pronunciamiento con pretendidos efectos gen-
erales de dudosa conveniencia, ya que es evidente que
la introduccion en el contrato de una cldusula de esta
naturaleza, de forma incondicionada, podria consider-
arse como un supuesto de abuso de derecho y en todo
caso no parece muy oportuno llevar a cabo pronunci-
amientos de este tipo no exigidos por la propia natu-
raleza del asunto objeto de enjuiciamiento.

Finalmente también la sentencia viene a establecer
que en todo caso la empresa podria haber acudido a
la via de la extincion por causas objetivas al amparo
del art. 52.c) ET, pronunciamiento que tampoco le era
requerido y que de alguna forma se corresponde con
la doctrina anterior contenida en la sentencia de 31 de
Enero de 2008 (recurso 1719/2007), si bien esta Ultima
viene referida a la extincion de un contrato fijo, aun
cuando los hechos en los que se fundamenta son prac-
ticamente idénticos.

/‘ 7. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (4%, 9
<> JUNIO 2008, REC. 963/2007. Pension de
orfandad. La cuantia de la pensién de orfan-
dad del hijo extramatrimonial debe incrementarse
con el porcentaje correspondiente a la pension de
viudedad como si se tratara de orfandad absoluta y
pese a que viva la madre. Se rectifica la doctrina de la
Sala mantenida hasta el momento sobre el particular.

La demandante, no unida con vinculo matrimonial con
el causante de la prestacion, solicité pension de orfan-
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dad en favor de la hija de ambos, que le fue denegada
por el INSS. Formulada demanda el Juzgado de lo
Social estima parcialmente la misma en el sentido de
reconocer el derecho a la pension en cuantia equiva-
lente al 20 por 100 de la base reguladora, y discon-
forme con tal pronunciamiento se interpone recurso de
suplicacion solicitando que el porcentaje de la pension
se incremente en el porcentaje correspondiente a la
pension de orfandad absoluta, dado que aunque
sobrevive la madre, ésta no es beneficiaria de la pen-
sién de viudedad. El TSJ estima el recurso de supli-
cacioén y reconoce el derecho a la pensién con el por-
centaje del 72 por 100 de la base reguladora, resulta-
do de incrementar al porcentaje inicial de la pension de
orfandad el 52 por 100 de la pension de viudedad.

Recurrida la sentencia por el INSS, el TS desestima el
recurso y rectificando la doctrina mantenida hasta
entonces de forma pacifica, reconoce el derecho al
incremento de la pension confirmando por tanto el cri-
terio sustentado por la sentencia recurrida.

El motivo en base al cual se produce el cambio de un
criterio tan consolidado y del que es buena prueba las
sentencias que cita de 23 de Febrero de 1994, 5 de
Abril de 1994, 21 de Junio de 1994, 15y 20 de Julio de
1994, 2 de Diciembre de 1994, 31 de Enero de 1995 y
10 de Julio de 1995, entre otras, es la argumentacion
contenida en la STC 154/2006, de 22 de Mayo, que al
analizar un supuesto no idéntico, pero de notoria simil-
itud, mantiene la “necesidad de procurar una
equiparacion de derechos que satisfaga las necesi-
dades de los hijos extramatrimoniales en idéntica medi-
da que para los matrimoniales, pues aquellos no deben
sufrir una peor situacion econémica familiar por el
hecho de que sus padres no contrajeran matrimonio”.

Por ello, estando previsto en el art. 17.2 de la Orden de
13 de Febrero de 1967 el incremento de la pensién de
orfandad cuando a la muerte del causante no quede
coényuge sobreviviente o cuando el cényuge sobre-
viviente con derecho a pensidn de viudedad falleciese
estando en el disfrute de la misma, aplicando la doctri-
na del TC procedera reconocer el derecho al citado
incremento, sin perjuicio de que la materia légicamente
se vera afectada en la actualidad en base a la redac-
cién dada al art. 174.3 LGSS por la Ley 40/2007.

o
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8. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (43, 3
JUNIO 2008, REC. 3490/2006. Mayoria nece-
saria para tomar acuerdos en la negociacion
colectiva empresarial: el computo de los votos de la
comisién negociadora no se hace en funcion del nimero
de representantes que participan en la misma, sino en
razon a la representatividad de las organizaciones sindi-
cales en el comité de empresa. Aplicacion de los mismos
criterios que en la negociacion colectiva en &mbito supe-
rior a la empresa.

El comité de empresa constituido en un Ayuntamiento
contaba con trece miembros, perteneciendo siete a
una misma opcioén sindical y los otros seis a dos sindi-
catos a razon de cuatro y dos representantes. La

comision negociadora del convenio colectivo se consti-
tuy6 con un banco social de cuatro representantes del
comité de empresa, perteneciendo dos a la opcion
sindical mayoritaria en el comité y asignandose un rep-
resentante a cada uno de los otros dos sindicatos con
presencia en el mismo. El convenio colectivo del
Ayuntamiento fue suscrito con el voto favorable de los
dos miembros de la comisibn negociadora
pertenecientes a la opcién sindical mayoritaria en el
comité de empresa, es decir a la que contaba con siete
de los trece representantes que integraban el comité.

Uno de los sindicatos minoritarios impugna el convenio
denunciando la infraccion del art. 89.3 ET, por enten-
der que su aprobacion requeria la mayoria de cada
una de las dos representaciones. La sentencia de
instancia desestima la demanda, pero el TSJ estima el
recurso de suplicacién y declara la nulidad del conve-
nio impugnado, formalizandose frente a este ultimo
recurso de casacion para unificacién de doctrina que
es estimado.

El Tribunal Supremo admite la existencia de contradic-
cién con la STS de 23 de Noviembre de 1993, recurso
1780/1991, que respecto de la negociacion de un con-
venio sectorial interpretd que la aprobacion del conve-
nio exigida por el art. 89.3 ET imponia “la mayoria de
cada una de las dos representaciones” entendida en
funcion de la representacion ostentada por los miem-
bros de la mesa de negociacién y no en funcién del
numero de personas que formaban el banco social.

El Tribunal Supremo valora que la doctrina jurispru-
dencial ha sido constante en entender que quienes
negocian lo hacen en el seno de una instancia repre-
sentativa de las distintas opciones sindicales y que la
interpretacion que mas se acomoda a las exigencias
de una auténtica comisién negociadora representativa
de unos intereses, es la del voto proporcional, hacien-
do cita, ademés de la sentencia de contradiccion, de
las SSTS de 22 de Febrero de 1999, recurso
4964/1997; 4 de Octubre de 2001, recurso 4477/2000
0 17 de Enero de 20086, recurso 11/2005, aunque todas
ellas se han dictado en relacion con convenios de
ambito superior a la empresa, en los que la comision
negociadora estaba integrada por representantes
sindicales, no existiendo antecedente de una impu-
gnacion de convenio suscrito por una comision dele-
gada de un comité de empresa.

Para este supuesto y con independencia de que en
estos casos se sobreentienda que con caracter gener-
al la comisién actua como una delegacion unitaria y
por ello lo légico es que la mayoria de sus compo-
nentes sean los que representan el interés del comité
como representante de todos los trabajadores, en el
caso de que el convenio de empresa o de nivel inferi-
or sea negociado bien por secciones sindicales, bien
por sindicatos (supuesto este ultimo al que se refiere la
sentencia de 6 de Mayo de 2004, recurso 25/2003), o
bien por miembros de dicho érgano unitario en funcién
de su pertenencia a una plataforma sindical, el proble-
ma es el mismo que el que se genera cuando se nego-
cia un convenio de ambito superior, en tanto en cuan-
to la legitimacion real para negociar se tiene en funcion
de su representatividad, y por ello para entender que
un convenio ha sido aprobado en interés y repre-



sentacion de la mayoria de los trabajadores, hace falta
que los integrantes de la comisién representen esa
mayoria, pues lo contrario llevaria a aceptar la validez
de convenios aprobados por las minorias, lo que no se
ajusta a lo establecido en los arts. 87 y 88 ET, que exi-
gen siempre unas determinadas mayorias para la
validez del convenio colectivo, y ello sin perjuicio de
que en el supuesto de seguir el criterio del voto per-
sonal y no del voto representativo, ello supondria dar
un trato desproporcionado a unas representaciones
sobre otras

/‘ 9. SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (4%, 2
J| </ JUNIO 2008, REC. 100/2007. Elecciones sindi-
cales. La empresa puede negarse a tramitar el

preaviso cuando se trate de una convocatoria man-
ifiestamente ilegal. Tiene preferencia el calendario de
elecciones y la fecha prevista para el preaviso acordado
por las mayorias sindicales, frente al preaviso tramitado
por un sindicato con representacion en la empresa.

El sindicato CGT formula en el mes de marzo de 2007
preaviso de elecciones sindicales en la Administracion
de Castilla y Ledn, en relacién a las circunscripciones
electorales y centros de trabajo de la provincia de
Burgos y Valladolid. La Administracion se neg6 a iniciar
el proceso electoral argumentando que la convocatoria
afectaba a centros inexistentes habida cuenta de la
modificacion en las estructuras departamentales de la
Administracién Autonémica. También se negé por con-
siderar que se habia publicado un Acuerdo con los
sindicatos mayoritarios para la ordenacion de las
unidades electorales y un acuerdo de promocién gen-
eral de elecciones sindicales alcanzado en el mes de
junio de 2006, pactada con la mayoria de los sindi-
catos en el ambito de dicha Comunidad, en el que se
fijaba la fecha del preaviso el mes de octubre de 2007
y fecha de inicio el mes de diciembre de ese ano. El
sindicato interpuso demanda de tutela de libertad
sindical en la que cuestionaba, en primer lugar, que la
empresa no puede negarse a tramitar el preaviso de
elecciones sindicales, ya que si considera que el
mismo no reune los requisitos exigidos solo puede
acudir a los Tribunales. También consideraba la validez
del preaviso frente al acuerdo pactado con los sindi-
catos mayoritarios fijando el calendario electoral. La
STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, Social, de 1-06-
2007 desestimd la demanda, y el TS confirma esa
desestimacion.

Analiza el TS, en primer lugar, si la empresa puede
negarse a tramitar el preaviso electoral o si por el con-
trario, esta obligada a darle curso y constituir la mesa
electoral, sin perjuicio de formular acciones judiciales
en caso de considerar que no reune los requisitos
necesarios para ello. Segun la Sentencia, la empresa
puede negarse a reconocer el preaviso cuando es
manifiestamente ilegal, manteniendo al efecto que
“ante una promocién de elecciones manifiestamente
ilegal, es licita la oposicion empresarial a la cele-
braciéon de las mismas, sin que pueda estimarse que

lesiona la libertad sindical la conducta de la empresa
que no facilita la celebracién de elecciones, sino que
obstaculiza el proceso electoral y se opone al mismo
por no adaptarse su iniciacién a los requisitos legales
y reglamentarios que condicionan su validez, pues, ...,
el incumplimiento de determinados requisitos estable-
cidos... conlleva la falta de validez del proceso elec-
toral, lo que hace logico que la empresa se oponga al
mismo cuando el proceso nace viciado de nulidad por
no adaptarse a las normas que lo regulan...”.

En el caso concreto, ese preaviso era manifiestamente
ilegal, en primer lugar, por la modificaciéon que se pro-
dujo en la estructura organizativa de la Administracion
autonémica, lo que conllevé que el sindicato pro-
moviera elecciones en centros de trabajo ahora “inex-
istentes”. Igualmente por la nueva redaccién dada al
art. 108.1 del Convenio Colectivo del personal laboral
respecto a qué debia considerarse “centro de trabajo”,
lo que ocasiond el cambio de las circunscripciones
electorales, que son las que determinan el censo elec-
toral y quienes pueden ser elegidos, asi como los rep-
resentantes a elegir.

Y en segundo lugar, considera el TS que el preaviso no
era valido dado que se habia alcanzado un acuerdo
entre la empresa y las organizaciones sindicales may-
oritarias, entre las que se encontraban los sindicatos
mas representativos, para fijar el calendario electoral,
lo que habia sido objeto de publicacion en el Diario
Oficial de la Comunidad incluso antes de la fecha del
preaviso, lo cual justificaba, sin mas, la actuacién de la
demandada conforme a lo dispuesto en el parrafo ter-
cero del art. 67.2 ET y art. 2.3 del Reglamento aproba-
do por RD 1844/94, pues como sefala la Sala “...de
tales preceptos se deriva que tiene preferencia la con-
vocatoria electoral promovida por la mayoria sindical,
como la que aqui se dio en el pacto con la empresa,
preferencia que se da, incluso, cuando el acuerdo
mayoritario es posterior, Io que no acaecié en el caso
que nos ocupa, ya que se publicé en el Boletin Oficial
de la Comunidad Autbnoma antes de que la recurrente
manifestara su propésito de promover elecciones en
fecha anterior.”

Asi pues, ante un preaviso de elecciones sindicales
gue no adolece de ningun tipo de vicio, toda actuacion
empresarial tendente a obstaculizar el proceso elec-
toral, no cumpliendo con las obligaciones que le son
propias, lesionaria el derecho a la libertad sindical
reconocido por el art. 28 de la Constitucion. Sin embar-
go, el TS admite que la empresa pueda negarse a cur-
sar ese preaviso cuando el mismo sea “manifiesta-
mente ilegal”, por no cumplir con los requisitos nece-
sarios, entre los que el TS incluye los defectos en la
circunscripcion electoral, por comprender centros inex-
istentes, o por incumplir el calendario electoral fijado
con las organizaciones sindicales mayoritarias que
incluyen a los sindicatos mas representativos.

También es importante la sentencia por el hecho de
dar preferencia al calendario fijado de comun acuer-
do entre la Administracion empleadora y los sindi-
catos mayoritarios. Aplica al caso la preferencia con-
tenida en el art. 67.2 ET para el preaviso promovido
por la mayoria sindical, aun cuando fuera posterior,
siempre que cumpla los requisitos establecidos,
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aunque propiamente no se trataba de una preaviso
realizado por la mayoria sindical, sino de un acuerdo
de tales sindicatos con la empresa fijando el calen-
dario electoral y que habia sido objeto de publicacién
en el Boletin correspondiente, lo que de por si tiene
eficacia para enervar el preaviso formulado por el
sindicato minoritario. De esta forma, se da carta de
naturaleza a los acuerdos colectivos para la fijacion
del proceso electoral, cuando sean alcanzados con
la mayoria de los sindicatos con presencia en esa
empresa, en los que se establece el calendario elec-
toral, incluyendo el preaviso y la fecha de comienzo
del proceso.

10. SENTENCIA DEL TSJ DE CATALUNA DE

03/06/2008, N° de Recurso: 553/2008.

Derecho fundamental de HUELGA: Vulneracion

por la decision de la empresa de trasladar la pro-

duccidn del centro afectado por la huelga a otras empre-

sas externas. Indemnizacion por dafos morales a los tra-
bajadores huelguistas.

El grupo empresarial titular de una empresa dedicada
a la actividad de prensa diaria adopta la decision de
segregar la actividad de impresion que anteriormente
venia realizandose por el propio diario de noticias y
encomendarla a una sociedad de nueva creacién
integrada en el mismo grupo. Por la representacion
de los trabajadores se convocaron varios dias de
huelga, que afectaria a los trabajadores del area de
impresion que seria objeto de externalizacion, pero la
direccion del grupo tomo el criterio de encomendar la
totalidad de los trabajos de impresion durante el
periodo que comprendio la huelga a otras empresas
externas, a las que con anterioridad ya venia encar-
gando la realizacion de reducidas impresiones del
periddico con ambito limitado a su distribucion en
determinados zonas.

La sentencia entiende vulnerado el derecho funda-
mental de huelga, al haber instrumentado su poder de
gestion con la intencién de conseguir que el diario
finalmente fuera editado y asi privar de todo efecto al
ejercicio del derecho fundamental de huelga, conde-
nando a abonar a cada uno de los trabajadores huel-
guistas una indemnizacién de 200 euros en concepto
de dafos morales.

)

/‘ 11. SENTENCIA DEL TSJ DE CANARIAS
/A'L-,"' /LAS PALMAS DE 26/05/2008, N° de
'.’ Recurso: 228/2007. SUCESION DE EMPRE-

SAS: se produce con ocasion del cambio de
empresas contratistas de servicios cuando la nueva
contratista incorpora a los trabajadores de la anterior
para el desempefio de las mismas funciones, con inde-
pendencia de que no coincida la naturaleza privada o
publica de ambas contratas.

Los trabajadores desarrollaron su actividad laboral en
el servicio de control de tuneles por cuenta de la con-
tratista encargada de la ejecucion de tal actividad
durante la realizacion de las obras en unos determina-
dos tramos de autovia, para lo que suscribieron
sendos contratos de obra o servicio vinculados a la
duracién de aquella contrata. Tras su finalizacion y la
notificacion de extincion de sus contratos, suscriben
nuevos contratos de obra o servicio con la adjudi-
cataria de los servicios conservacion y mantenimiento
del tramo de autovias, desempefando las mismas fun-
ciones de control de tuneles.

En la sentencia, se cuestiona si el cambio de empresa
contratista encargada de la gestion del servicio de con-
trol de tuneles en aquellos tramos de autovia era con-
stitutivo 0 no de un supuesto de sucesion de empresas,
de forma que la nueva empleadora debia de haberse
subrogado en los contratos de trabajo que los traba-
jadores habian suscrito con la anterior o si, por el con-
trario, se trataba de dos contratos de trabajo diferentes,
lo que se planteaba en el procedimiento de despido de
los trabajadores a los efectos de determinar los perio-
dos de prestacion de servicios computables para la
cuantificacién de la indemnizacién por despido.

La sentencia aprecia la concurrencia de una sucesion
empresarial que se produjo "ex lege", que no quedd
obviada bajo el argumento de que la primera contrata en
la que prestaron servicios los trabajadores se trataba de
una contrata privada de construccion y la segunda se
correspondia con una contrata publica de mantenimien-
to, porque al margen de las previsiones que sobre suce-
sion de empresas contemplan en el Convenio Colectivo
General de la Construccion, lo verdaderamente rele-
vante es que los trabajadores siempre prestaron las
mismas funciones en el centro de control de tuneles,
tanto con la anterior como con la nueva empresa.

a /‘ 12. SENTENCIA DEL TSJ DE MADRID DE
4‘\'9" 21/05/2008, N° de Recurso: 2064/2008.
"8 Trabajadora que solicita y disfruta de una
REDUCCION DE JORNADA por cuidado de hijos y una
ADAPTACION DE SU HORARIO de trabajo: unilateral
modificacion por la empresa del nuevo horario de trabajo.

En el caso, se trataba de una trabajadora con contrato
de trabajo a tiempo completo que solicitd una reduc-
cion de su jornada de trabajo en el 33,40% por la
necesidad de atender a su hijo menor de seis afios,
modificandose igualmente su horario de trabajo para
prestar servicios de 9 a 13:50 horas de lunes a viernes
y los sébados, alternos de 9 a 13:30 horas. Después
de permanecer ano y medio en esta situacion, la
empresa notifica a la trabajadora la modificacion de su
horario, reduciendo en algunos minutos la prestacién
de servicios de lunes a viernes hasta hacer obligatorio
el trabajo en todos los sabados, justificando que se
trata de un horario similar y ser el que mejor se adap-
ta a la organizacién de la produccion de la empresa.



La sentencia hace aplicacion de la doctrina del
Tribunal Constitucional, plasmada en la sentencia 15
de enero de 2007 y declara la nulidad de la decision
empresarial por la que se modificaba el horario de la
trabajadora. Recuerda la dimensién constitucional de
todas aquellas medidas tendentes a facilitar la com-
patibilidad de la vida laboral y familiar de los traba-
jadores, tanto desde la perspectiva del derecho ala no
discriminacién por razon de sexo (art. 14 CE) de las
mujeres trabajadoras como desde la del mandato de
proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE), que
ha de prevalecer y servir de orientacién para la solu-
ciéon de cualquier duda interpretativa. En el caso, la
decision empresarial no valor6 hasta qué punto
resultaba necesario el horario de trabajo para la aten-
cion a los fines de relevancia constitucional a los que
la institucion sirve ni acredité cuéles fueran las dificul-
tades organizativas que su reconocimiento pudiera
causar a la empresa, lo que convierte a la decision
empresarial en un obstaculo injustificado para la per-
manencia en el empleo de la trabajadora y para la
compatibilidad de su vida profesional con su vida
familiar, y en tal sentido, constituye una discriminacion
indirecta por razén de sexo.

-

S /A 13. SENTENCIA DEL TSJ DE MADRID DE
'/%'@_0 21/05/2008, N° de Recurso: 882/2008.

Encadenamiento de contratos y FRAUDE EN

LA CONTRATACION TEMPORAL: La unidad

esencial del vinculo no se rompe por la existencia de

interrupciones entre algunos contratos superiores a
los veinte dias.

Una trabajadora vino prestando servicios para el
Ayuntamiento de Madrid desde el afio 1998 mediante
la sucesiva suscripcion de catorce contratos de traba-
jo temporales, la mayoria mediante la modalidad even-
tual por circunstancias de la produccion, intercalan-
dose algunos contratos de interinidad. Formula
demanda en la que reclama el reconocimiento de su
condicion de indefinida por fraude en su contratacion
temporal, a lo que se opone la representacion de la
empleadora, rechazando la pretendida unidad esencial
de vinculo, invocando que al menos en dos ocasiones
a lo largo de la serie de contratos, mediaron dos inter-
rupciones en la contratacion superiores al plazo de los
veinte dias, y ademas, al no dudarse sobre la causali-
dad de los contratos interinidad suscritos se habria
convalidado la eventual naturaleza fraudulenta de las
contrataciones temporales anteriores.

La sentencia declara la naturaleza indefinida de la
relacion laboral que une a la trabajadora con el
Ayuntamiento, partiendo de la base de que no hubo
solucién de continuidad en los catorce contratos tempo-
rales que se concertaron. Por un lado, hace aplicacion
del criterio sentado en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 8-3-07, apreciando que la interrupcion
superior a veinte dias que se constata en dos ocasiones
no implica la ruptura de la unidad esencial de la relacién
juridica laboral, toda vez que los periodos de 40 y de 54

dias, respectivamente, coincidieron con el mes ordinario
de vacaciones estivales. De otro lado, y por lo que se
refiere a los periodos de interinidad, manifiesta que el
hecho de que se entiendan validamente celebrados en
modo alguno permite entender subsanado el vicio en
que incurrié el Ayuntamiento al contratar en nueve oca-
siones sin que en ninguna de ellas concurriese la causa
de temporalidad que justifica la contratacién eventual,
pues aquel vicio afecta a toda la serie de contratos tem-
porales (Sentencia del Tribunal Supremo de 7-11-05),
aun cuando, como acaba de decirse, algunos de ellos
se concertaron licitamente.

A 14. SENTENCIA DEL TSJ DE GALICIA DE
30/04/2008, N° de Recurso: 3999/2005.
2~ DISCRIMINACION INDIRECTA POR RAZON
DE SEXO en las normas que regulan el alta en el
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social.
Procede el alta en el REA de una trabajadora aunque las
rentas generadas por su actividad agricola no sean las
mas importantes de su unidad familiar.

Dos afos después de que la trabajadora figurara de
alta en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad
Social, la Tesoreria General de la Seguridad Social
tramitd de oficio procedimiento de revision de su alta
en dicho Régimen, alegando que a la vista de la docu-
mentacién existente en dicha Administracion se
deducia que aun sin negar que de manera habitual,
personal y directa realizara labores agrarias, éstas no
constituian su medio fundamental de vida, acordan-
dose finalmente su baja.

Se trataba de aplicar el articulo 2.2 del Decreto
3772/1972, de 23 de diciembre, que aprueba el
Reglamento General del Régimen Especial Agrario de
la Seguridad Social, donde se establece que "se
entendera que concurren los requisitos de habituali-
dad y medio fundamental de vida ... cuando el traba-
jador dedique su actividad predominante a labores
agricolas, forestales o pecuarias y de ella obtenga los
principales ingresos para atender a sus propias
necesidades y a los de familiares a su cargo, ain
cuando con caracter ocasional realice otros trabajos
no especificamente agricolas", y en este punto, la
Tesoreria considera que los ingresos del trabajador
agricola debian ser los mas cuantiosos de todos los
miembros de la unidad familiar.

La sentencia revisa el criterio mantenido por la
Tesoreria y mantiene el alta de la demandante en el
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, al
tratarse de una norma formalmente neutra pero que
lleva implicita una discriminacién indirecta por razén de
sexo, en los términos del articulo 2.2 de la Directiva
76/207/CEE, en la redaccion de la Directiva
2002/73/CE de 23.9.2002 del Parlamento y el Consejo,
en cuanto esencialmente dificulta la afiliacién en el
REA del colectivo femenino. En concreto, resefia que
en la mayoria de las familias en las que trabajan
ambos cényuges, el ingreso principal es el del trabajo
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del hombre, y ello es un dato especialmente cierto en
los sectores econdmicos menos estructurados, como
es el agrario, de modo que, si para afiliarse a un réegi-
men de seguridad social de trabajadores agrarios se
exige que los ingresos de la actividad incluida en ese
régimen sean los principales de la familia, se dificulta
notablemente la afiliacion de las mujeres -de hecho en
la practica forense la casi totalidad de demandas judi-
ciales donde se discuten las normas denunciadas son
demandas presentadas por mujeres-.

Recurso: 2963/2007. IGUALDAD RETRIBUTIVA
DE LOS TRABAJADORES TEMPORALES Y LOS FIJOS
DE PLANTILLA en el ambito de las Administraciones
Publicas: No puede impedirla los limites a los incremen-
tos retributivos del personal que se establezcan en las
Leyes de Presupuestos.

Se plantea el alcance del derecho de los trabajadores
temporales a la igualdad retributiva con los traba-
jadores en relacion con la reclamacién de cantidad en
concepto de complemento de antigliedad que formula
una trabajadora que vino prestando servicios de forma
ininterrumpida desde el afio 1.999 para una empresa
publica de la Comunidad Valenciana. Para oponerse a
la reclamacion, la empleadora opone dos motivos: en
primer lugar, los limites que para los incrementos ret-
ributivos del personal durante el periodo a que se
referia la reclamacion imponia la Leyes de
Presupuestos de la Generalitat Valenciana, y en
segundo lugar, la validez de los criterios de diferen-
ciacion que establecia el convenio colectivo de la
empresa en la retribucién del complemento de
antigiiedad entre trabajadores fijos y temporales. Tales
motivos de oposicién son rechazados por la sentencia
que ahora se comenta, que condena a la empleadora
al abono de las cantidades reclamadas.

Por un lado, la sentencia valora que el art. 28.1 de las
Leyes de Presupuestos de la Generalitat Valenciana
para los ejercicios 2.005 y 2.006 establecen para los
respectivos afos que la masa salarial del personal lab-
oral no podra experimentar un crecimiento global supe-
rior al 2 por ciento respecto de la establecida en el ejer-
cicio anterior, comprendido en dicho porcentaje el de
todos los conceptos, pero establece el criterio de que
dicho tope no obsta a la obligacién de las empresas de
la Administracion autonémica de abonar los conceptos
salariales previstos en el convenio colectivo aplicable
cuando concurran las condiciones o requisitos necesar-
ios para su devengo, como sucede en el presente caso
con el complemento de antigiiedad reclamado por la
actora, ya que una cosa es que el tope del incremento
de los conceptos salariales previsto en las Leyes pre-
supuestarias impida que dichos conceptos salariales se
incrementen por encima del limite presupuestario y otra
cosa distinta es que dicho tope del incremento de la
masa salarial opere como un impedimento para el
devengo de los conceptos salariales a que tiene dere-
cho el trabajador temporal segun la normativa aplicable.

Por lo demas, considera que la diferencia de trato
que establece el Convenio en la retribucion de la
antigiiedad infringe el trato igualitario entre traba-
jadores fijos y trabajadores temporales que propugna
la Directiva 1999/1970 CEE, del Consejo, de 29 de
junio, relativa al Acuerdo Marco sobre el trabajo de
duracion determinada y que ha sido introducida en
nuestro Ordenamiento juridico por la Ley 12/2001, de
9 de julio, ademas, admitiendo la posibilidad de incluir
en el computo de la antigiiedad los periodos de
prestacion de servicios mediante contratos tempo-
rales cubiertos antes de la entrada en vigor de esta
norma. En el caso, la sentencia consideré que no se
habia acreditado la existencia de circunstancias obje-
tivas que justifiquen el diferente trato dado por la
norma convencional a los trabajadores temporales
respecto a los fijos en cuanto al devengo del plus de
antigliiedad.

2 ,/A 16. SENTENCIA DEL TSJ DE LA COMU-
4‘\‘“"" NIDAD VALENCIANA DE 11/04/2008, N° de
'.’ Recurso: 2658/2007. CONSTRUCCION: Con-
currencia de Convenios. Aplicacion de la indemnizacion
por cese que se contempla en el Convenio Colectivo de
ambito inferior, que resulta mas favorable que lafijada en
el Convenio Colectivo General.

El trabajador vino prestando servicios como gruista
para una empresa de la construccion al amparo de un
contrato de obra o servicio determinado. Finalizadas
las obras y extinguido el contrato, se plantea si la ind-
emnizacion por cese que ha de abonarse al trabajador
ha de cuantificarse en el importe del 4,5% sobre las
tablas salariales del Convenio devengas por el traba-
jador —tal y como se dispone en el Convenio Colectivo
General de la Construccion- o si ha de aplicarse el cri-
terio mas favorable de aplicar el 4,5% sobre todos los
conceptos salariales devengados por el actor -como se
establecia en el Convenio Colectivo de la Construccion
de la provincia de Alicante, por ser el lugar donde se
realizaron las obras-.

La sentencia concluye en la aplicacion del criterio mas
favorable que para la cuantificacion de la indem-
nizacion por cese se establece en el convenio colectivo
sectorial de ambito inferior, rechazando el argumento
empresarial de la concurrencia prohibida por el art. 84.1
ET del Convenio Provincial con el Convenio General.

Al efecto, recuerda la sentencia el régimen que sobre
la concurrencia de convenios establece el art. 84 del
ET, que dispone que un convenio colectivo, durante
su vigencia no podra ser afectado por lo dispuesto
en convenios de ambito distinto, salvo pacto en con-
trario, al tiempo que anade algunas materias no
negociables en ambitos inferiores. Pues bien, la
materia objeto de la controversia de la presente litis
—indemnizacion por cese- no se encuentra entre las
que alude el articulo citado del ET, ni tampoco entre
las materias que se reservan a la negociacion de
ambito general estatal establecidas en el art. 10 del
Convenio General, ademas el articulo 8 del



Convenio General establece el principio de territori-
alidad y declara de aplicacion el Convenio Provincial
vigente en el lugar de la prestaciéon efectiva de los
servicios. En definitiva, resulta de aplicacién el
Convenio Colectivo Provincial ya que la indem-
nizacioén por fin de contrato no se encuentra entre las
materias reservadas en exclusiva al Convenio
General, y la indemnizacién establecida en el
Convenio General actia como minimo que no puede
ser reducido por convenios de ambito inferior, pero
nada impide que pueda ser superado fruto de una
legitima negociacion realizada dentro del marco y los
limites del Convenio General.

17. SENTENCIA DEL TSJ DEL PAIS VASCO

DE 31/03/2008, N° de Recurso: 380/2008.

EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS

OBJETIVAS: de trabajadora en situacion de suspension

del contrato por RIESGO DURANTE EL EMBARAZO.
Puesta a disposicion de la indemnizacion.

Una trabajadora se encontraba de baja por riesgo
durante el embarazo, y en tal situacion, la empresa
le comunic6 la extincidon de su contrato por causas
econOmicas con efectos dentro de los treinta dias
siguientes y donde se le advertia que podia pasarse
por las oficinas de la empresa para recoger el
importe de la indemnizacién por despido objetivo de
veinte dias de salario por afio de servicio. Diez dias
después de realizarse la notificacién, la empresa
realizé una transferencia bancaria a la cuenta de la
trabajadora por el importe de la indemnizacion. La
sentencia declara la existencia de un despido nulo
por dos motivos.

En primer lugar, por el incumplimiento por la empresa
del requisito formal de la entrega simultdnea con la
comunicacién extintiva del importe de la indemnizacion
por la extincién del contrato, que no se entiende satisfe-
cho si la puesta a disposicion se hace con posterioridad
a ese singular momento, incluso aunque sea a los pocos
dias, y que tampoco se produce por la mera mani-
festacion de disponibilidad que al efecto se haga en la
carta de despido, ya que ni lleva consigo que desde ese
mismo momento quede a disposicién de la trabajadora,
ni puede imponerse a la trabajadora la carga de
desplazarse a la empresa para cobrar la indemnizacion

También procede la declaracion de nulidad por encon-
trarse la trabajadora en situacion de baja por riesgo
derivado de su embarazo, sin que obste a ello la falta
de conocimiento formal por la empresa del embarazo
de la trabajadora.

L

/A 18. SENTENCIA DEL TSJ DE BALEARES
/ _"’ DE 28/03/2008, N° de Recurso: 621/2007.
— SUCESION DE EMPRESAS y extension de la
responsabilidad solidaria sobre la sucesora: No se
excluye porque ésta se haya cargo de la explotacion
empresarial varios meses después de que se produ-
jera la extincién de los contratos de trabajo.

El despido de varios trabajadores que prestaban servi-
cios para un establecimiento hotelero se calific6 como
improcedente en resolucion judicial firme, en cuya eje-
cucioén se declar6 la insolvencia total de la empleado-
ra. Ocho meses después de extinguirse los contratos,
una nueva empresa que tenia una denominacién
social similar a la de la anterior empleadora se hace
cargo del establecimiento hotelero en régimen de
arrendamiento. Los trabajadores reclaman la
declaracion de la existencia de una sucesion empre-
sarial en los términos del art. 44 del Estatuto de los
Trabajadores, a fin de considerar a ésta ultima como
responsable solidaria de los despidos producidos. La
sentencia que ahora se comenta declara la respons-
abilidad solidaria de la nueva empresa que gestiona el
establecimiento hotelero, por los siguientes motivos.

Existe sucesion de empresas cuando la nueva empre-
sa se hace cargo del mismo establecimiento y, en éste,
desarrolla la misma actividad que la anterior, sin que
sea obstaculo para apreciar al subrogacion el hecho
de permanecer cerrado durante varios meses, circun-
stancia atribuible a simples criterios de estacionalidad
0 conveniencia. Ademas, la sentencia valora la exis-
tencia de vinculos entre ambas entidades.

De otro lado, y en relacién con el alcance de la
obligacion de subrogacion, la sentencia hace mencion
de varios pronunciamientos del Tribunal Supremo -
sentencias de 30-6-1988 y 22-11-1988 [RJ 1998/8858],
15-7-2003 dictadas en Sala General [RJ2003/6359;
RJ2003/6108; RJ2003/6919 ] o0 en posterior Sentencia
de 4-10-2003 [RJ 2003/7378]-, que mantienen el crite-
rio que la responsabilidad de la nueva empresa tam-
bién se extiende sobre los trabajadores con los que la
anterior empleadora ya habia extinguido su relacion,
sin que la aplicacion de dicho precepto sufra restric-
ciones por la causa que ha dado origen a la trans-
mision; siendo suficiente que el cambio de titularidad
se haya producido

3

/‘ 19. SENTENCIA DEL TSJ DE LA COMU-
J < NIDAD VALENCIANA DE 20/02/2008, N° de
Recurso: 689/2007. PRESTACION DE MATER-

NIDAD a favor del PADRE: No se excluye porque
la atribucion por la madre del periodo de descanso a
favor del padre se hubiera realizado con posterioridad al
momento en que aquélla inicié el disfrute de su periodo
de descanso, cuando el padre ha suspendido efectiva-
mente su actividad laboral.

Ala esposa del trabajador le habia sido denegado el sub-
sidio de maternidad por el INSS por no reunir el periodo
de cotizacion exigido de 180 dias en los cinco afios ante-
riores al inicio del descanso. Méas de un mes después de
que la madre iniciara su descanso por maternidad, ésta
present6 escrito en el que manifestaba su opcién para
que fuera el padre quien disfrutara del subsidio por
maternidad con efectos del dia siguiente, sin que su
empresa le denegara el derecho al disfrute del permiso
de maternidad. El INSS no reconocié el derecho del
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padre a la prestacion de maternidad durante el periodo
que le habia asignado la madre, invocando el contenido
del art. 48 del Estatuto de los Trabajadores, que exige
que la opcién de la madre a favor de que sea el padre el
que disfrute el descanso por maternidad se debe ejerci-
tar al iniciarse tal descanso, lo que no habia ocurrido en
el presente caso en que la opcién se ejercité una vez que
a la madre se le denego la prestacion por no reunir el
periodo de cotizacion exigido.

La sentencia reconoce el derecho del padre a la
prestacion de maternidad. Manifiesta que la exigencia
del articulo 48.4 del ET de que la opcién se realice al ini-
ciarse el periodo de descanso, entronca con la necesi-
dad de compatibilizar el ejercicio del derecho del traba-
jador con las necesidades organizativas de la empresa.
Pero lo que no resulta asumible, a juicio de esta Sala, es
hacer depender el nacimiento del derecho al subsidio
de maternidad, del cumplimiento de un requisito estric-
tamente laboral y que nada tiene que ver con el régimen
de prestaciones que disefna nuestro ordenamiento juridi-
co. Por tanto, si la situacion protegida se ha producido y
el padre estéa disfrutando del descanso, no existe razon
alguna para denegarle el derecho a la percepcion del
subsidio, a pesar de que la madre hubiera manifestado
su opcion una vez iniciado el periodo de descanso.

Entendemos que esta interpretacion aparece reforza-
da en el texto vigente del articulo 48.4 del ET, tras la
reforma introducida por la LO 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, pues
ahora el simple hecho de que la madre no tenga dere-
cho a suspender su actividad profesional con derecho
a prestaciones, hacer surgir automaticamente y sin
expresion de opcion alguna, el derecho del padre a
suspender su contrato de trabajo por el periodo que
hubiere correspondido a la madre, en términos simi-
lares a lo que ya se establecia para los supuestos de
fallecimiento de la madre.

Finalmente, cuando el articulo 133 ter de la LGSS
establece los requisitos que deben reunir los benefi-
ciarios del subsidio, para nada alude al momento de
ejercicio de la opcion, sino que tan solo sefiala como
tales, ademas de los generales establecidos en el
articulo 124.1 de la LGSS, el de tener un periodo min-
imo de cotizacién de ciento ochenta dias dentro de los
cinco anos inmediatamente anteriores, y el que "dis-
fruten de los descansos"; pronunciandose en el mismo
sentido el articulo 4 del Real Decreto 1251/2001, de 16
de noviembre, por el que se regulan las prestaciones
econdmicas del sistema de la Seguridad Social por
maternidad y riesgo durante el embarazo (BOE
276/2001, de 17 de noviembre de 2001).

e /‘ 20. SENTENCIA DEL TSJ DE CATALUNA DE
| = 15/02/2008, N° de Recurso: 8572/2006. Vul-
neracion del derecho fundamental a la

IGUALDAD EN MATERIA RETRIBUTIVA. Indem-
nizacion de danos y perjuicios: alcanza a la totalidad
de los salarios dejados de percibir, sin que pueda apre-
ciarse prescripcion cuando la vulneracién del derecho
fundamental persiste hasta el momento en que se for-
mula la reclamacion.

En la empresa se habia suscrito un pacto colectivo por el
que se garantizaba la percepcién prorrateada de deter-
minadas pagas extraordinarias y gratificaciones espe-
ciales a los trabajadores ingresados en la empresa como
fijos con anterioridad a una determinada fecha (31-12-
2006). En un acuerdo posterior se habia reconocido la
extension de este derecho también a los que en tal fecha
habian ingresado con contratos temporales, consideran-
do la sentencia como lesiva del derecho fundamental a
la igualdad la negativa empresarial a reconocer la apli-
cacion de tal beneficio a los trabajadores sobre la con-
sideracion de que mediaran unos pocos dias de inter-
rupcion en su relacion laboral desde la finalizacion de
sus contratos temporales hasta que fueron como con-
tratados como fijos.

Considera la sentencia que una interrupcion de la
relacion laboral superior a veinte dias, pero de escasa
duracion, no puede tener relevancia juridica para enervar
el reconocimiento de las mismas condiciones laborales a
las que tienen derecho los trabajadores que se encuen-
tran en la misma situacién que los actores, los contrata-
dos temporales de la empresa anteriores a la fecha de
referencia (31 de diciembre de 1986) y que pasaron a ser
trabajadores fijos con posterioridad a esa fecha tras un
irrelevante periodo de interrupcién de la relacion laboral
de muy escasos dias.

De otro lado, la sentencia considera que ni la accion de
tutela para denunciar la vulneraciéon del derecho funda-
mental de los trabajadores, ni la acciéon para la recla-
macion de los danos y perjuicios se encontraba prescri-
ta. En relacion con la accién de tutela, valora el hecho de
que la conducta empresarial infractora proseguia al
momento de formalizarse la demanda —aun cuando tras
dictarse la sentencia de instancia, la empresa hubiera
elaborado una circular por la que se extendia el benefi-
cio a la totalidad de los trabajadores ingresados con
anterioridad a la fecha de referencia-, y ademas,
entiende que no puede considerarse prescrita la recla-
macion indemnizatoria, ahadiendo que valora como ade-
cuada la cuantificacion de la indemnizacion a abonar por
la totalidad de la ganancia dejada de percibir como con-
secuencia de la vulneracion del derecho fundamental
—cuantificando la totalidad de las pagas extras dejadas
de percibir desde el afio 1987- y la minuta de los hono-
rarios del letrado que intervino en la reclamacién.

21. SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA-LA

MANCHA DE 24/01/2008, N° de Recurso:

1717/2007. CONTRATO DE TRABAJO: diferen-

cias con el contrato civil de arrendamiento de

servicios. Prestacion de servicios como Fisioterapeuta

en favor de los socios de una asociacién de disminuidos
fisicos.

En este caso, se cuestiona la existencia de una
relacién laboral entre una asociacion de disminuidos
fisicos y una persona que desde hacia varios afios
habia venido prestando servicios como fisioterapeu-
ta para los socios de aquella. La controversia se
plantea tras la unilateral decision de la asociacion de



poner fin a su vinculacién con el fisioterapeuta, y
para su resolucion, se toman en consideracion diver-
sas circunstancias: la prestacion de servicios se real-
izaba por las tardes en un determinado régimen
horario aunque el fisioterapeuta podia dejar de acud-
ir algun dia por decision personal; percibia una can-
tidad fija por cada dia de prestacion de servicios
aunque también percibia mensualmente importes
variables; desarrollaba su actividad con los medios
materiales de la asociacion, que no le daba instruc-
ciones sobre la forma de realizar su labor; final-
mente, la actividad en la asociacion la compatibiliza-
ba con su prestacion de servicios en colegios medi-
ante sendos contratos laborales.

La sentencia analiza la relacion entre el fisioterapeuta
y la asociacién de disminuidos, y la califica como labo-
ral aplicando el art. 1.1 del Estatuto de los
Trabajadores. Para la sentencia, las circunstancias
anteriormente apuntadas conducen a estimar que la
relacion juridica entre las partes es de naturaleza lab-

oral, sin que para ello sea 6&bice el hecho de que el
demandante en su jornada libre preste servicios labo-
rales para otras entidades, siempre en horarios no
coincidentes con el prestado para la parte demandada,
pues ello Unicamente refleja una situacion de pluriem-
pleo. Ademas, sefiala que tampoco constituye
obstaculo para la anterior conclusion la circunstancia
de que el demandante preste servicios o no durante
todos los dias senalados en el contrato ya que ello
dependera naturalmente de la existencia de asociados
por demanda en el servicio de rehabilitacion, la exis-
tencia de periodos vacaciones, etc.; lo que viene a jus-
tificar el hecho de que la retribucién se haya estable-
cido por dias trabajados, y no mensual.

En definitiva, parte de un criterio amplio en la delimitacién
del contrato de trabajo, que no entiende desvirtuado por
la incidencia de algunos factores que no suelen ser
comunes o habituales del contrato de trabajo, pero que
no excluyen los requisitos geniales de ajeneidad y
dependencia propios de la relacion laboral establecidos

B Juan Lopez Gandia

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

La nueva regularizacion de la jubilacion parcial tras la

reforma del 2007

REQUISITOS PARA ACCEDER A LA
JUBILACION PARCIAL:

PERIODO DE CARENCIA

El art.10 del RD 1131/2002 exigia para poder acceder
a la jubilacién parcial que el trabajador reuniera todos
los requisitos o condiciones, salvo la edad, para tener
derecho a la pensién contributiva de jubilacién de la
Seguridad Social. Es decir, hacia falta reunir un perio-
do minimo de carencia de 15 afios a lo largo de la vida
laboral, dos de ellos en los Ultimos quince afnos anteri-
ores a la fecha del hecho causante.

El Acuerdo de 2006 y la LMSS de 2007, sin embargo,
han introducido nuevos requisitos que van en la direc-
cién ya sefialada de equiparacion de la jubilacion par-
cial con la anticipada total, sin importar las contra-
partidas que la empresa aporta de cotizacion por el
relevista, y de acuerdo también con la tendencia ya
iniciada en 2002 y consolidada en el Acuerdo de 2006
y en la LMSS de abandonar la aplicacion de la tesis de
los dias-cuota. La jubilacién parcial con todo no es una
jubilacion anticipada, sino que se trata de una jubi-
lacion con mantenimiento de la posicion de activo del
jubilado y vinculada a un contrato de relevo. De ahi
que resulte totalmente criticable la equiparacion que
late en la reforma de 2006 entre ambas modalidades
de jubilacién. Asi:
- Ya no es suficiente con reunir la cotizacién min-
ima para acceder a la jubilacion, 15 anos coti-

zados, sino que es necesario reunir 30 anos de
cotizacion.

- Al igual que en la jubilacién anticipada han de
ser dias efectivamente cotizados computados
de manera cronolégica, sin que quepa la apli-
cacion de la tesis de los dias-cuota.

- La exigencia de este requisitos de producira de
forma gradual en un proceso que se extendera
durante cuatro anos desde la entrada en vigor
de la nueva regulacion.

- También se establece una fase transitoria para
la vigencia de los convenios colectivos actual-
mente en vigor. La LMSS establece en este
sentido que los convenios colectivos y acuerdos
colectivos que regulan actualmente la jubilacion
parcial seguiran aplicandose hasta que finalice
su vigencia y en todo caso no mas alla de 31 de
diciembre de 2009.

El nuevo requisito de cotizacién, si ademas se interpre-
ta como de cotizacion efectiva, cuando entre plena-
mente en vigor, va a dificultar sobremanera la uti-
lizacion de la jubilacién parcial pues resultara cada vez
menos frecuente que los trabajadores a los 61 afos
tengan carreras asegurativas largas que les permita
jubilarse anticipadamente, pues equivaldran casi a las
maximas, si se produjeran a la edad ordinaria, con-
forme vayan accediendo a la jubilacion trabajadores
que se hayan incorporado mas tarde al mercado de tra-
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bajo y que hayan sufrido periodos de precariedad y de
desempleo recurrente. Es cierto que los datos actuales
de cotizacién en jubilados permiten todavia a una may-
oria alcanzar la cotizacion maxima de 30 afos a los 61
anos, pero en el futuro sera mas dificil. Prueba de esta
afirmacién es que el Acuerdo es consciente de que ya
hay muchos trabajadores que llegan a la edad ordinar-
ia de jubilacion sin reunir 35 afios cotizados y de ahi
que introduzca incentivos al retraso en la edad de jubi-
lacion, aunque no se alcancen los 35 afos cotizados.

El endurecimiento de los requisitos de la jubilacién par-
cial puede afectar a dos colectivos:

- De un lado al que podria utilizar la jubilacion
parcial como una via de adelantamiento de la
edad de jubilacién por tratarse de trabajos
penosos, téxicos o peligrosos, pero que no
tenian prevista en su regulacién coeficientes
reductores de adelantamiento o rebaja de la
edad de jubilacion. A tales efectos la cuestion
puede remitirse al desarrollo reglamentario pre-
visto en el Acuerdo y en la LMSS para regular la
aplicacion de coeficientes reductores a nuevas
categorias de trabajadores, cuando, tras no ser
posible modificacion de condiciones de trabajo,
y por estudios de siniestralidad, penosidad, peli-
grosidad y toxicidad de las condiciones de tra-
bajo, incidencia de procesos de incapacidad
temporal o permanente o por requerimientos
fisicos de la actividad, se considere conveniente
la adopcién de estas medidas.

De otro lado, al de los que mas utilicen tradi-
cionalmente la jubilacion parcial y que en lo suce-
sivo a causa de los nuevos requisitos no puedan
acceder a la misma al suprimirse la tesis de los
dias-cuota. En tal caso cabe la posibilidad de uti-
lizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
para entender que puede que se este intro-
duciendo una medida de discriminacion indirecta.
En efecto las sentencias del Tribunal
Constitucional 253/2004 de 22 de diciembre y
49/2005 de 14 de marzo declaran inconstitucional
los art. 12.4 del ET, idéntico a la disposicion adi-
cional 7% de la LGSS, y 12.3 respectivamente en
cuanto al computo de los periodos de carencia en
contratos a tiempo parcial. Las sentencias de
acuerdo con el principio de igualdad entiende que
se trata de una discriminacion indirecta por razén
de género, al tratarse de una regulacion aparente-
mente neutra pero que estadisticamente afecta
especialmente a las mujeres. Y asi sera en aque-
llos supuestos de carreras asegurativas discontin-
uas por alejamiento del trabajo durante periodos

Se planteaba con anterioridad a Ia
reforma de 2007 si se debian
tener en cuenta las bonificaciones
o anticipaciones de edad que cor-
respondan en su caso y que
afectan a aquellos grupos o activi-
dades profesionales cuyos traba-
jos sean de naturaleza excep-
cionalmente penosa.

largos o0 pro incorporacion tardia al mismo
(ASENJO PINILLA, GUILLEN OLCINA PALOMO
BALDA, 2007,93).

Ni el Acuerdo ni la LMSS de 2007 precisan si los
nuevos requisitos de cotizacion seran aplicables
también a la jubilacién parcial diferida tras los
65 afos, aunque si se les aplican los topes del
75 %y 25 % y sus excepciones. No parece que
tenga mucho sentido cuando las reformas de
2002 y 2007 lo que verdaderamente intentan
impulsar es el retraso efectivo de la jubilacién
sea total en la que ya se contemplan incentivos,
aunque no se alcance la cotizacion maxima,
sea parcial. Ademas la nueva regulacion tiene
por objeto fundamental aproximacion de la jubi-
lacién parcial anticipada a la jubilacién anticipa-
da total.

EDAD

En cuanto a la jubilacién parcial clasica o anticipada el
trabajador habia de tener sesenta afios.

Tras el Acuerdo de 2006 y la LMSS de 2007 solo
mantiene la edad de 60 afnos para los que hubieran
sido mutualistas con anterioridad a 1 de enero de
1967, mientras que para los restantes se procede a
retrasar en un afo la edad, con lo que la edad de jubi-
lacién anticipada parcial, como en la total, no es posi-
ble antes de los 61 anos. Asi pues también en el req-
uisito de la edad se produce una aproximacion entre
ambas formas de jubilacion, la anticipada total y la
anticipada parcial.

Solo si se reunen los demas requisitos de antigliedad
y cotizacion se podra acceder hasta el 30 de diciembre
de 2001 a la jubilacion parcial a los 60 afios y con una
posible reduccion de hasta un 85 % si el relevista es
contratado a jornada completa mediante un contrato
de duracion indefinida.

Atales efectos se planteaba con anterioridad a la refor-
ma de 2007 si se debian tener en cuenta las bonifica-
ciones o anticipaciones de edad que correspondan en
su caso y que afectan a aquellos grupos o actividades
profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza
excepcionalmente penosa, tdxica, peligrosa e insalu-
bre y acusen elevados indices de morbilidad o mortal-
idad y sean reconocidos expresamente como tales por
el Gobierno (art.161.2 LGSS).

Algun sector de la doctrina por coherencia con la idea
de relevo y de jubilacion cinco afios antes de la edad
que correspondiera defendia, no la edad cronoldgica,
sino la edad juridica, es decir la aplicacién de los coe-
ficientes a la edad exigible (LOPEZ GANDIA, 2002).
Sin embargo, el Acuerdo de 2006 y la LMSS de 2007
se han inclinado por la tesis contraria: es la edad
cronolégica la que hay que tener en cuenta sin que
quepa la aplicaciéon de los coeficientes reductores de
la edad de jubilacion, regulaciéon que supone también
una equiparacioén con la jubilacién anticipada del art.
161.3 de la LGSS. Ello supone que en la practica en
tales sectores no se van a poder dar jubilaciones
anticipadas ni jubilaciones parciales, sino que se pro-
ducirda mas bien la jubilacién a edades inferiores,
como si la anticipacion de la propia edad ordinaria



fuera suficiente e incompatible con las demas formas
de jubilacion como si se tratara de una jubilacion
anticipada més.

La jubilacion parcial anticipada puede realizarse
como méaximo a partir de cuatro o cinco afios antes de
la citada edad ordinaria. Este plazo parece de dere-
cho necesario y por tanto no puede ser afectado por
la negociacién colectiva ni para ampliarlo, permitien-
do la jubilaciéon parcial antes de esa edad ni para
reducirlo, por afectar en el primer caso a medidas de
Seguridad Social (regulacién de la edad de una
modalidad de jubilacion) y en el segundo al ejercicio
de un derecho individual del trabajador (CALVO GAL-
LEGO, 2002, 59).

La jubilacién parcial auténoma o diferida se delimita
con la barrera legal infranqueable y cronoldgica de los
65 anos, sin que tampoco se apliquen en este
supuesto las bonificaciones o
anticipaciones de la edad de
jubilacion, lo que no es una
novedad, sino que ya se con-
templaba en la regulacion ante-
rior (arts. 10 b) y c¢) del RD
1131/2002).

Ya veremos coémo la no exi-
gencia de contrato de relevo
va a condicionar de manera
importante esta modalidad de
jubilacién parcial hasta el
punto de que podria cues-
tionarse si el RD 1131/2002, al
regular en ciertos aspectos de
una manera distinta la jubi-
lacién parcial diferida de la
anticipada, vendria verdadera-
mente a incentivar las politicas
de jubilacion gradual y flexible
que dice perseguir.

ANTIGUEDAD EN LA EMPRESA

Con anterioridad al Acuerdo de 2006 no se exigia
expresamente que el trabajador que se jubila parcial-
mente fuera un trabajador con contrato indefinido, ni
que reuniera una cierta vinculacion con la empresa en
la que accede a la jubilacion parcial, aunque es cierto
que el régimen juridico de la jubilacion parcial con-
tenido en los arts.9 y ss del RD 1131/2002 al regular la
vigencia del contrato parece implicitamente estar pen-
sando en esta modalidad contractual y no en un con-
trato temporal.

Tras el Acuerdo de 2006 y la LMSS resulta ya total-
mente despejada esta duda y ademas pasa a exigirse
una antigiiedad minima en la empresa, de seis afos
inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacion
parcial. Este requisito de antigliedad en la empresa,
sin embargo, no se exige para poder acceder a la jubi-
lacién anticipada total, por lo que en este punto el rég-
imen juridico de la jubilacion anticipada parcial es difer-
ente del de la anticipada total.

La exigencia de un minimo
de antigiiedad en la empre-
sa se basa en una cierta
presuncion de fraude. Tal
requisito puede afectar a
aquellos supuestos, que se
admitian por la doctrina
judicial' , en los que
estando el contrato sus-
pendido se readmitia al tra-
bajador con Ia unica finali-
dad de facilitar la jubilacion
parcial.

La disposicién transitoria 172.2 de al LMSS establece
la aplicacién transitoria del nuevo requisito de la
antigiiedad.

La exigencia de un minimo de antigliedad en la empresa
se basa en una cierta presuncion de fraude. Tal requisito
puede afectar a aquellos supuestos, que se admitian por
la doctrina judicial' , en los que estando el contrato sus-
pendido se readmitia al trabajador con la Unica finalidad
de facilitar la jubilacion parcial.

Con el nuevo requisito de la antigliedad, ademas, se
cubre indirectamente el requisito de la carencia
especifica en un régimen de trabajadores por cuenta
ajena. La posibilidad de acceder a la jubilacién parcial
por trabajadores cuyas cuotas mayoritariamente se
hubieran ingresado en un régimen de trabajadores por
cuenta propia pero que al solicitar la jubilacién parcial
estuvieran en el Régimen general, no desaparece,
pero se hace mas dificil. Con el
objetivo de neutralizar estos
supuestos, admitidos por al doct-
rina judicial, se acaba, en cam-
bio, perjudicando a trabajadores
con largas carreras de seguro
laboral en el régimen general
pero con contratos temporales
en distintas empresas en los cita-
dos seis afios anteriores a los 61,
ignorando el legislador que en
caso de pérdida de empleo
estable mas alla de los 45 o cin-
cuenta anos resulta dificil no sélo
encontrar empleo, sino que, de
conseguirlo, que éste sea
estable. De otra parte, estos
supuestos dejarian de parecer
fraudulentos si se abordara esta
problematica ajena al trabajador
de edad avanzada, como ya ocurrié en su dia con la
jubilacién anticipada del Mutualismo laboral. Asi en
trabajadores que trabajaron en el Mutualismo laboral
pero que al cumplir los 60 afios no estuvieran en un
régimen de trabajadores por cuenta ajena o que éste
no contemplara la jubilacién anticipada, en el que se
reuniera, cuando la mayoria de las cuotas, era posible
acceder a la misma si al menos un cuarto de la coti-
zacion de su vida laboral se reldne en sistemas mutu-
alistas anteriores a 1967 que la contemplen o cinco
anos Unicamente en los mismos, en este segundo
caso si el total de las cotizaciones a lo largo de toda la
vida laboral es de 30 o mas afos (Ley 47/1998 de 23
de diciembre).

De otra parte se podrian haber exceptuado, al menos,
de este requisito de antigliedad en la empresa los despi-
dos improcedentes, pero el legislador no distingue.

Ni el Acuerdo ni la LMSS 2007 precisan si los nuevos
requisitos de antigliedad en la empresa seran aplica-
bles también a la jubilacién parcial diferida tras los 65
anos. No parece que tenga sentido cuando se con-
templan incentivos por retraso total, aunque no se
alcance la cotizacion méaxima.

' STSJ Cataluha de 24 de febrero de 2005 (As.1318), Castilla-Ledn/Valladolid de 14 de noviembre de 2005 (As.3388) y 30 de noviem-

bre de 2005 (As.46/2006).
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En cuanto a los nuevos requisitos que se acaban de
mencionar y sin perjuicio de su aplicacion transitoria,
hay que tener en cuenta que el régimen juridico de la
jubilacion parcial vigente en la fecha de entrada en
vigor de la Ley de medidas en materia de Seguridad
Social, no obstante, podra seguir aplicandose a los tra-
bajadores afectados por los compromisos adoptados
con anterioridad a esta fecha, mediante convenios y
acuerdos colectivos. La referida normativa regira, en
estos supuestos, como ya se sefiald, hasta que finalice
la vigencia de los mencionados compromisos y, como
maximo, hasta el 31 de diciembre de 2009. Tal plazo
que en el momento de aprobarse el acuerdo en 13 de
julio de 2006 parecia amplio, teniendo en cuenta el
largo proceso de elaboracion de la LMSS y su entrada
en vigor en 1 de enero de 2008, ha quedado al final
como un plazo de transitoriedad reducido.

Esta limitacion de la eficacia de los convenios colec-
tivos se justifica en esta materia al entremezclarse
aspectos contractuales con prestaciones de
Seguridad Social por lo que si bien los convenios
colectivos vigentes no quedan automaticamente susti-
tuidos por la nueva regulacidon contemplada en la
LMSS, sin embargo los futuros necesariamente se
veran limitados por el nuevo marco restrictivo estable-
cido por la reforma de 2007, sin que pueden mejorar
lo establecido en la LMSS en todas las cuestiones que
condicionan la jubilacién parcial, por tratarse de nor-
mas de derecho necesario.

EL CESE PARCIAL EN EL TRABAJO. TRABA-
JO A TIEMPO COMPLETO Y TRABAJO A
TIEMPO PARCIAL. PLURIEMPLEO Y PLURI-
ACTIVIDAD.

La jubilacién parcial es una compleja situacion en que
se combina trabajo y jubilacién que puede da lugar a
férmulas muy diversas en cuanto al alcance de la
propia jubilacion.

En la regulacion anterior a la ley 35/2002 se habia jus-
tificado la exigencia del que el que accedia a la jubi-
laciéon parcial fuera un trabajador con un contrato de
trabajo a tiempo completo por las propias razones de
fomento del empleo (SANCHEZ URAN AZANA, Y.
1999, 209), aunque a nuestro juicio tal finalidad podia
conseguirse también con un trabajador a tiempo par-
cial. Sin embargo, una vez fomentada la celebracion
de contratos a tiempo parcial con un sistema de jorna-
da mas libre tras el RDL 15/1998, no parecia logico
que los trabajadores a tiempo parcial, con jornada que
podia ser muy proxima a la completa, quedaran exclu-
idos de este derecho a la jubilacion parcial, tal como
reclamaba algun sector de la doctrina (SALINAS
MOLINA, F., 2000). En principio dadas la reforma del
trabajo a tiempo parcial por la ley 12/2001 no cabe
necesariamente pensar que resulte desvirtuada la
finalidad de la medida, aunque en ciertos casos
extremos de trabajo a tiempo parcial con una jornada
muy reducida pueda ser asi (LOPEZ GANDIA J, 2003).

Al suprimirse la exigencia reglamentaria, que no legal,
que se contemplaba en el RD 144/1999, de que el tra-
bajador que se jubila lo fuera a tiempo completo el RD
1131/2002 implicitamente permitia que se pudiera pro-
ducir una jubilacion parcial dentro de un trabajo a tiem-

po parcial reforzando el principio de igualdad de estos
trabajadores con los demas (PANIZO ROBLES, J.A,,
op. cit. p.91, LOPEZ GANDIA J., 2003).

Sin embargo, la LMSS de 2007 vuelve a la regulacion
anterior y sélo reconoce el derecho a la jubilacion par-
cial a los trabajadores a tiempo completo, con lo que
podria darse una desigualdad de trato entre ambas
clases de trabajadores, dificil de justificar.

La jubilacién parcial ya no podra producirse en varios
empleos, de ser uno a tiempo completo y otro a tiem-
po parcial. No cabria el cese total en un empleo y la
jubilacion parcial en el otro porque el art. 14 2. del RD
1131/2002 parece declararlo incompatible, aunque la
cuestion no es clara. De producirse jubilacion parcial
en un empleo, al no poderse producir la jubilacién en
el otro, por falta de requisitos o por decisién del traba-
jador, no habria problema alguno de incompatibilidad
entre jubilacién parcial en un empleo y mantenimiento
del trabajo a tiempo parcial, pues el art.14 del RD
1131/2002 establece que la jubilacién parcial solo
resulta compatible con otros trabajos anteriores a tiem-
po parcial. En cambio, si se trata de pluriactividad,
nada prevé el citado articulo. En cualquier caso, si lo
que se quiere es facilitar la jubilacion gradual y el
fomento del empleo, lo importante deberia ser que no
se aproveche la reduccion de una actividad al pasar a
jubilacién parcial en una actividad para incrementar la
otra, lo que no seria el caso, ya que se trabaja en el
otro empleo o actividad a jornada completa con anteri-
oridad. Por ello creemos que debe hacerse una inter-
pretacion razonable y entender que cabe la compatibil-
idad, aunque no sea un supuesto contemplado expre-
samente pro el art.14 del RD 1131/2002.

Una vez se acceda a jubilacién parcial ésta resultaria
compatible con trabajos posteriores a tiempo parcial
s0lo si se hubiera cesado en los trabajos que se venian
manteniendo.

EL CESE PARCIAL VOLUNTARIO. JUBILACION
PARCIAL Y JUBILACION FORZOSA

Mas compleja es la cuestion de si cabe una jubilacién
parcial forzosa pactada en convenio colectivo. El prob-
lema es complejo para abordarlo aqui, pero hay que
recordar que en alguna ocasion la jurisprudencia la ha
admitido en la jubilacién anticipada de los mutualistas
(STS de 7 de noviembre de 1994, Ar.9065).

No se trata ahora de recordar las vicisitudes del
Estatuto de los trabajadores de 1980 (disposicion adi-
cional 10%) y su interpretacion por el Tribunal
Constitucional, sino simplemente de destacar la evolu-
cion reciente de esta figura, pues los nuevos
planteamiento de jubilacién parcial, gradual y flexible
resultan incompatibles con el establecimiento por la
negociacion colectiva de clausulas de jubilacion for-
z0sa, ya que se trata de restablecer el principio de vol-
untariedad y de reforzarlo. En ese contexto cabia inter-
pretar la derogacién por la ley 12/2001 de la disposi-
cién adicional 10* del ET. En un principio, por tanto,
tras la reforma laboral de 2001 que supuso la dero-
gacion de la disposicion adicional 10* del Estatuto de
los trabajadores la prohibicion de clausulas de jubi-
lacién forzosa era coherente con la politica de incenti-
vacion del retraso de la edad de jubilacion y de la



decision voluntaria del trabajador de permanecer en
activo, esto es, de la idea de voluntariedad, graduali-
dad vy flexibilidad y de ahi la consiguiente derogacion
del precepto estatutario.

Sin embargo, se ha producido un giro en la regu-
lacién de la jubilacién forzosa tras la ley 14/2005 de 1
de julio que devuelve a los convenios colectivos esa
facultad restaurando la disposiciéon adicional 10? del
ET, aunque de este modo vaya a la contra del dere-
cho de los trabajadores a prolongar su actividad mas
alla de la edad ordinaria de jubilacion y no sea muy
coherente con la politica de incentivacion del retraso
en la jubilacién de la reforma de 2002 y que por otra
parte ha sido potenciada por el Acuerdo de medidas
de Seguridad Social de 13 de julio de 2006 y por la
LMSS de 2007.

De ofra parte, sin poder entrar a fondo en esta cuestion
en una figura que plantea numerosos problemas que ya
han sido abordado por la doctrina la ley, si bien
mantiene la necesidad de que la clausula se contemple
en convenio colectivo estatutario> y de politicas de
fomento de empleo que justifiquen el sacrificio del dere-
cho al trabajo del art. 35 de la Constitucion, de acuerdo
con la jurisprudencia del Tribual Constitucional® , en su
disposicion transitoria no exige tales requisitos respec-
to a las jubilaciones forzosas pactadas en convenios
colectivos celebrados con anterioridad a la entrada en
vigor de esta ley de 2005, salvo que los trabajadores no
retnan los requisitos para acceder a la jubilacion. Esta
convalidacion retroactiva, ademas de plantear proble-
mas en relacion con el art.9 de la Constitucion, puede
no ser conforme con la doctrina del Tribunal
Constitucional antes citada, ni tampoco con el art. 6 de
la Directiva 200/18 y 2000/53 sobre igualdad de trato y
no discriminacion, que exige razones de politica de
empleo para un diversos tratamiento, aunque la edad,
como recuerda el Tribunal Supremo*, no aparezca en la
lista ejemplificativa que pueden ser aprobadas por los
Estados miembros. Por ello se ha planteado ante el
TJCE cuestién prejudicial® .

Pero si bien la jubilacién forzosa en jubilacion comun
no resulta coherente con las medidas incentivadoras
del retraso de la jubilacion y por tanto con la jubilacién
flexible o la parcial diferida la cuestiéon no es ya tan
clara en relacion en relacion con la jubilacién parcial
anticipada. Es cierto que esta presenta la particulari-
dad de que exige el acuerdo del trabajador para la
modificacion de su contrato de trabajo en trabajo a
tiempo parcial. Pero por otra parte no acaba de justifi-
carse que quepa la jubilacién forzosa total y no la par-
cial, es decir que los convenios colectivos puedan
hacer lo mas (la jubilacion forzosa total y consiguiente
extincion del contrato de trabajo) y no lo menos (jubi-
lacion forzosa parcial y novacion del contrato).

La posicion del jubilado parcial, sin embargo, es mas
vulnerable que la de un jubilado total a los 65 afios y la

2 STSJ Pais Vasco de 13 de septiembre de 2005 (As.3404)
# STC 22/1981 de 2 de julio y 58/1985 de 30 de abril
* STS de 31 de enero de 2006 (Ar. 4417).

garantia de mantenimiento de empleo del relevista no
es muy elevada- aunque tampoco se exige de manera
fuerte este requisitos en la forzosa ordinaria- por lo que
resulta dudoso que pueda imponerse al trabajador. Si
acaso cabria que el convenio colectivo la estableciera
como obligatoria para el empresario (PUMAR
BELTRAN, 2004, 10).

LA MODIFICACION DEL CONTRATO DE TRA-
BAJO EN CONTRATO A TIEMPO PARCIAL

El hecho causante de la jubilacion parcial es el cese
parcial en el trabajo, por lo que esta condicionado por
la propia conversion o modificacién del contrato de
tiempo completo en contrato a tiempo parcial (art.11
del RD 1131/2002) y por la suscripcién, de ser nece-
sario, de un contrato de relevo.

Para acceder a la jubilacién parcial en cualquiera de
sus modalidades es necesario concertar un contrato a
tiempo parcial y en la anticipada, ademas, un contrato
de relevo. Pese a que el art. 10 del RD 1131/2002 uti-
liza esa expresion, no se trata de un contrato a tiempo
parcial nuevo, con otra empresa, como en la jubilacion
flexible, sino con la misma empresa en la que el traba-
jador esté prestando sus servicios.

La regulacién (art.12.6 del ET) de estos contratos se
ha flexibilizado extraordinariamente tras la reforma lab-
oral de la ley 12/2001 en relacion con el propio trabajo
y en su conexién con el contrato de relevo con el obje-
tivo de fomentar la jubilacion parcial, pues el del revista
no es ya necesariamente temporal, sino que puede
realizarse por tiempo indefinido y a jornada completa.
El contrato del jubilado parcial ya no tiene una vigencia
temporal, lo que planteaba problemas juridicos en
cuanto que el trabajador al novar su contrato parecia
obligado a jubilarse a los 65 afios. Ahora su contrato
durara hasta que se produzca la jubilaciéon plena. No
obstante, cabria plantear si la negociacién colectiva o
el propio empresario podrian poner como condicion
para la novacion y el consiguiente acceso a la jubi-
lacién parcial que la jubilacién total se produzca a los
65 anos, es decir, introducir de manera indirecta una
clausula de jubilacién forzosa.

En caso de contrato a tiempo parcial del jubilado, como
ya hemos indicado, no se trata de celebrar un nuevo
contrato sino de modificar el contrato vigente, que con-
tinuara tras la novacion. Estamos ante una novacion
modificativa que no extinguiria el contrato anterior ni
iniciaria un nuevo computo de la antigiiedad. Por eso
el propio RD para despejar cualquier duda dice que “la
celebracién del contrato a tiempo parcial no supondra
la pérdida de los derechos adquiridos y de la
antigledad que correspondan al trabajador”. Hay con-
tinuidad entre el anterior contrato y el nuevo, que
estaria claramente vinculado con el anterior (DEL REY,
GALA, 2004,98). Al no suponer ya la novaciéon una
conversién de un contrato indefinido en uno temporal

® Auto del Juzgando de lo Social n. 33 de Madrid de 14 de noviembre de 2005 (As.2006, 9).
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como en la
regulacién
anterior,
resulta menos
problematica
la novacion
en cuanto a
que ya no hay

Cuando Ila jornada del
trabajador relevista
fuese superior a la jor-
nada dejada vacante
Ia ampliacion de Ia jor-
nada tendra como

L. . . < pérdida de
limite la aplicacion de ... o,
Ia jornada a tiempo el empleo.

completo. La novacion
del contrato
no debe con-
fundirse con una simple reduccién de jornada, una
modificaciéon del tiempo de trabajo sin mas, sino del
propio tipo contractual; es decir, una novaciéon modi-
ficativa de un contrato a tiempo completo en un contra-
to a tiempo parcial atipico y especial. Por eso no se
trata de supuestos de reduccién de jornada que pudiera
llevarse a cabo por la via del art. 41 del ET, sino de una
novacioén contractual que requiere el acuerdo novatorio
de las partes, sin que se pueda imponer por medio de
un convenio colectivo ni mediante el procedimiento de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo. El
art. 12.4 del ET dice claramente que “la conversion de
un trabajo a tiempo completo en un trabajo a tiempo
parcial y viceversa tendra siempre caracter voluntario
para el trabajador y no se podra imponer de forma uni-
lateral o como consecuencia de una modificacién sus-
tancial de condiciones de trabajo al amparo de los dis-
puesto en la letra a) del apartado 1 del art. 41”.

No deberia resultar extrafia, en consecuencia, la exi-
gencia de formalizacion por escrito del contrato de tra-
bajo del trabajador que se jubila parcialmente como
requisito documental (dispos. ad. 12 del RD 1131/2002),
para mayor seguridad juridica y en evitacion de
fraudes. La falta de forma escrita, si bien no provocara
efectos laborales, sin embargo impedira acceder a la
jubilaciéon parcial. El contrato a tiempo parcial debera
realizarse en modelo oficial haciendo constar la jornada
anterior y la que resulte como consecuencia de la
reduccion (dispos. ad. 12 RD 1131/2002).

La reduccién de su jornada de trabajo y consiguiente-
mente del salario en el régimen introducido por la ley
35/2002 y sus normas de desarrollo habia de ser como
minimo de un 15 % y como méximo del 85 %, por-
centajes referidos a una jornada de trabajo de un traba-
jador a tiempo completo comparable. Estos porcentajes
introducidos por la ley 12/2001 resultaban también de
aplicacion a las jubilaciones parciales celebradas con
anterioridad dado el caracter dinamico del concepto de
jubilaciéon y de su hecho causante al irse modificandose
cada afno los porcentajes, como se vera mas abajo, y
pese a la disposicion transitoria 12 de la ley 12/2001°.

El Acuerdo de 13 de julio de 2006 y la LMSS de 2007
vienen a modificar también algunos aspectos del con-
trato a tiempo parcial del jubilado parcial. Asi, se mod-
ifica el porcentaje maximo de reduccion de la jubilacién
parcial que baja del 85 % al 75 %, y se eleva consigu-
ientemente el minimo al 25 %, quedando garantizada

® STSJ Madrid de 12 de mayo de 2003 (As.3276)

una jornada de trabajo mas elevada para evitar que el
trabajo resultante quede en su minima expresién sino
que pase a representar una parte mayor en la nueva
relacion entre pension y trabajo.

Solo cabra una reduccion superior al 75 % para llegar
a la misma que se podia alcanzar con anterioridad, el
85 %, cuando, ademas de reunir los requisitos antes
mencionados, seis afos de antigliedad, légicamente
en el periodo de aplicacion transitoria de ambos, la
empresa contratara al relevista a tiempo completo y
con un contrato de duracién indefinida de acuerdo con
la disposicion transitoria 172.3 de la LMSS que
establece un periodo transitorio para la aplicaciéon de
los nuevos porcentajes. Los nuevos limites seran
aplicables a las jubilaciones parciales actuales de
acuerdo con la doctrina judicial aplicada a la regulacion
introducida en 2002.

No obstante, sigue sin precisarse si tales limites deben
ser aplicables también a la jubilacion parcial diferida
tras los 65 afios, cuando la propia celebracion del con-
trato de relevo es voluntaria por lo que cabria una inter-
pretacion mas abierta. Sin embargo, la LMSS utiliza
los mismos porcentajes para las dos clases de jubi-
lacion parcial.

LA MODIFICACION SUCESIVA DE LA JORNA-
DA Y DE LA PENSION

Dentro de tales limites el porcentaje de reduccion de
jornada podra incrementarse por periodos anuales. La
ampliacion de la reduccién puede darse tanto en la
jubilacion parcial anticipada como en la diferida, en
ambos casos condicionada a la conformidad de la
empresa. En la primera necesitar4d también la
aceptacion de la ampliacion por el trabajador relevista.
No asi en la jubilacién diferida, al no ser obligatorio el
contrato de relevo, e incluso, de celebrarse éste volun-
tariamente por la empresa, no se daria ya el condi-
cionamiento mutuo entre ambos contratos.

En la jubilacién parcial anticipada, si el trabador rele-
vista no acepta la ampliacion, la empresa debe con-
tratar a un nuevo trabajador con contrato de relevo para
cubrir la ampliacién de jornada derivada de la
ampliacién de la jubilacion. Las modificaciones anuales
del contrato a tiempo parcial influirdn en la jubilacién
parcial y viceversa y en el contrato de relevo. Esta
mayor reduccion de jornada y consiguiente aumento de
la jubilacién parcial no puede ser objeto de amorti-
zacion por el empresario sino que deben repercutir en
el trabajador relevista o0 en un nuevo trabajador cuando
la jubilacion aparezca vinculada al contrato de relevo.

Esto seréa asi hasta el limite de la jornada completa del
relevista de manera que, si éste ya fue contratado
desde el principio a tiempo completo, el empresario no
tendra obligacion alguna de completar la jornada deja-
da de trabajar por el jubilado pues ya la cubri6 total-
mente desde el inicio de la situacién triangular (CALVO
GALLEGO, 2002, 106). El art. 12.2 del RD 1131/2002
dice que cuando la jornada del trabajador relevista
fuese superior a la jornada dejada vacante la
ampliacion de la jornada tendra como limite la apli-



cacion de la jornada a tiempo completo. No obstante,
algunos sectores de la doctrina (DEL REY, GALA,
2004,103-104) sostienen que, pese a que el supuesto
en que el trabajador relevista no pueda aumentar ya su
jornada no esta previsto legalmente, al dar por
supuesto el precepto que la ampliacion siempre es
posible, deberia recurrirse a la misma solucion que si
no aceptara la ampliacioén, esto es, el empresario, a su
juicio, deberia contratar a otro trabajador relevista.

Nosotros nos inclinamos por la primera tesis, por la
finalidad del precepto y porque otra interpretacion
seria disuasoria para la empresa que tuviera la inten-
cion de contratar desde un principio a un trabajador
relevista a tiempo completo. No podria hacerlo ante el
temor de tener que contratar a otro relevista al afo
siguiente y previendo a su vez que este nuevo traba-
jador contratado a tiempo parcial esté dispuesto en
afnos sucesivos a ampliar su jornada cada vez que se
reduzca la del jubilado parcial.

En caso de que el relevista no acepte la modificacion y
la empresa esté obligada a contratar a otro trabajador,
éste nuevo trabajador debe reunir los requisitos
comunes del contrato de relevo, esto es, ha de tratarse
de un trabajador en situacién de desempleo o traba-
jador de la empresa con contrato de duracion determi-
nada. El contrato se celebrard entonces para hacer
frente a la citada reduccion de jornada. Este contrato
con el nuevo relevista o relevista segundo segun el RD
parece que deberia limitarse a cubrir la jornada que
deriva de la ampliacion del jubilado parcial (DEL REY
y GALA, 2004, 104) al decir el art. 12.2 del RD
1131/2002 que “deberéa contratar por la jornada reduci-
da” mientras que en otras ocasiones en que hay que
contratar, como se vera a un nuevo relevista, como en
caso de despido improcedente (disposicion adicional
22 del RD), si que se configura la contratacion por la
jornada reducida como minima, sin que nada impida
una contratacion por jornada superior. Sin embargo, a
nuestro juicio no debe haber inconveniente para que
en ambas contrataciones la solucién sea la misma y
quepa contratar una jornada superior.

En caso de que la empresa incumpla estas obliga-
ciones no por ello se extingue la jubilacién parcial sino
que no podra hacerse efectiva la ampliaciéon de la
cuantia de la pension.

La modificacion anual del contrato a tiempo parcial del
jubilado, por otra parte, debe ir necesariamente en el
sentido de ir reduciendo su jornada de trabajo y
aumentando la pension dentro de los porcentajes que
se acaban de mencionar. En la regulacién actual no
cabe una novacion modificativa del contrato que
suponga un aumento de la jornada de trabajo ni tam-
poco, como se vera mas abajo, la estipulacién de un
pacto de horas complementarias. El contrato puede
sufrir modificaciones posteriores anuales, pero Unica-
mente en el sentido mencionado de ir reduciendo la
jornada e incrementando la pensién (art. 12.2 del RD
1131/2002). No se contempla, por tanto, una posible
ampliacién de jornada del jubilado parcial. Es decir, se
trata de una modificacién que en cierto modo es irre-
versible en orden a volver a jornada completa o a
ampliar la jornada que en un principio se habia reduci-
do. EI RD 1131/2002, en suma, sélo contempla modi-

ficaciones unidireccionales, en el sentido ascendente,
pero no en direccion inversa o reversible, lo que para
algun sector de la doctrina no deja de ser algo rigido
dificil de justificar (ALARCON, 2002,151). Sin embar-
go, para otros sectores (CABEZA PEREIRO y LOU-
SADA AROCHENA; 1999,97), de admitirse la
ampliacién de la jornada, se desvirtuaria la finalidad
de la norma de fomentar la jubilacién progresiva.
Otros (PUMAR BELTRAN, 2002) entienden que den-
tro de los porcentajes mencionados cabria mayor flex-
ibilidad y reversibilidad, de un afo para otro, y por
tanto alterar la cuantia y el porcentaje de la pension.
El problema es que estos cambios en un sentido
reversible no sélo afectarian al jubilado sino también
al contrato del relevista. Quizas por ello la ley sea tan
tajante. En la jubilacién parcial autonoma o diferida, si
no se ha celebrado contrato de relevo, esos inconve-
nientes ya no se deberian dar por lo que cabria un
tratamiento distinto y admitir tanto la progresiéon como
la reversibilidad de la situacion.

Si, pese a todo, se produce un incremento de la jorna-
da, valido desde el punto de vista de la libertad con-
tractual y de acuerdo con las previsiones del art. 12 del
ET al regular el trabajo a tiempo parcial, ello debe
suponer la incompatibilidad con la jubilaciéon parcial y
probablemente su suspension, por analogia con el
supuesto de ampliacién sobrevenida de jornada por la
realizacion de otros trabajos fuera de la empresa
segun el art.14.1 a) del RD 1131/2002 que dice que en
caso de aumentarse la duracion de su jornada la pen-
sion de jubilacién quedara en suspenso con posible
reanudaciéon cuando se vuelva o retorne a la jornada
reducida anterior.

Lo que el RD 1131/2002 no resuelve es el tratamiento
que hay que dar a las cotizaciones llevadas a cabo
durante esta suspension, esto es, si computaran como
tales a efectos del calculo de la pension o se aplicara
el régimen de la suspension en jubilacion total (art. 16
de la Orden de 18 de enero de 1967), que impide alter-
ar la base reguladora de la pension. Dado el caracter
dindmico del concepto de hecho causante en jubi-
lacién parcial probablemente habria que entender que
se trata de una nueva prestacioén y no de una suspen-
sién de la prestacion anterior. En efecto, como afirma
la STSJ Madrid de 12 de mayo de 2003 (As.3276), “en
la hibrida condicién del actor, trabajador y pensionista
al mismo tiempo, la prestacion no puede concebirse de
una forma estatica. En la medida en que la autonomia
de la voluntad permite dindmicamente modificar la jor-
nada de trabajo dentro de los nuevos limites
legales...el hecho causante puede entenderse produci-
do, no soélo cuando se solicita inicialmente la pension y
cesa parcialmente en el trabajo, sino también cuando

La modificacion anual del con-
trato a tiempo parcial del jubi-
lado, por otra parte, debe ir
necesariamente en el sentido
de ir reduciendo su jornada de
trabajo y aumentando la pen-
sion dentro de los porcentajes
que se acaban de mencionar.

N .o



N __,.
S %seryvatorio juridico

al amparo de la normativa de Seguridad Social vigente
en un momento posterior se pide la revision de la
prestacion y se causa otra vez baja, también de forma
parcial, en la prestacion de servicios”.

Mientras dure el contrato, la pension de jubilacién par-
cial que abone la Seguridad Social sera compatible
con el salario hasta que cumpla la edad de jubilacién o
se produzca la jubilacién total.

LA INCIDENCIA DE LA EXTINCION DEL CON-
TRATO DEL JUBILADO PARCIAL

La compleja situacion triangular que se acaba de
exponer tiene enorme importancia para los efectos lab-
orales y de Seguridad Social de la vigencia y extincion
de los contratos de trabajo implicados.

En linea de principio cabe decir que los efectos de
Seguridad Social de la jubilacion parcial en orden a la
determinacion y célculo de la pensién estan condi-
cionados, de un lado, por la vigencia y mantenimiento
de la propia jubilacion parcial y de otro por el propio
contrato de relevo. Pero también es asi con el calculo
de la jubilacion total posterior o de la incapacidad per-
manente o de las prestaciones de Muerte y
Supervivencia (art. 15y 18 del RD 1131/2002) pues se
tomaran como si se tratara de trabajo a tiempo com-
pleto, si se hubiera simultaneado con contrato de rele-
vo y en tanto la jubilacién parcial no se hubiera extin-
guido de acuerdo con el art. 16 del RD 1131/2002.

La exigencia de simultaneidad del contrato de relevo
no quiere decir que el jubilado parcial se vea perjudi-
cado por incumplimientos empresariales en relacion
con la contrataciéon del relevista, sino que debe
referirse a los supuestos en que el contrato deberia
haberse simultaneado, o asi ha sido, aun no siendo
obligatorio, como en la jubilacion parcial tras los 65
afos, como se vera mas abajo.

La extincion del contrato del jubilado parcial apenas se
aborda por el art. 12.6 del ET,
que regula mas bien el contrato
de relevo. Tampoco por el RD
1131/2002, que solo la tiene en
cuenta en caso de despido
improcedente y a efectos de la
vigencia de la jubilacién parcial,
que es su objetivo fundamental.
En primer lugar, sélo se contem-
pla la extinciéon por despido
improcedente del contrato a
tiempo parcial del jubilado par-
cial en relacién con las obliga-
ciones de la empresa respecto a
la compleja situacion de empre-
sario- relevado-relevista. Asi, si
se produce el despido improcedente del jubilado par-
cial y no se procede a su readmision, no por ello se
extinguira la jubilacién parcial, ni tampoco el contrato
del relevista, pero ello acarreard una serie de obliga-
ciones para el empresario similares a las que se han
visto para los supuestos de aumento del porcentaje de
la pension de jubilacién y reduccion de jornada del jubi-
lado, esto es, la ampliaciéon de jornada del relevista o
la contratacion de un nuevo trabajador (disposicion

En caso de incumplimiento
por parte de Ia empresa de
estas obligaciones Ila jubi-
lacion parcial no se
extingue sino que se
declara responsable de Ila
misma a la empresa desde
la fecha de Ia extincion del
contrato hasta el acceso a
Ia jubilacion total.

adicional 2.2 del RD 1131/2002). La expresion que uti-
liza esta disposicion, que “no se procediera a su read-
mision”, debe referirse Unicamente a la opcion del
empresario, no a la que corresponda al trabajador, en
Su caso.

Cabe plantear de nuevo el mismo problema que ya se
sefnald mas arriba, esto es, si el empresario en caso de
que despida improcedentemente al jubilado parcial,
cuando el contratado de relevo ya se hubiera celebrado
a jornada completa, debe contratar a otro trabajador que
venga a sustituir al despedido improcedentemente y no
readmitido. Aunque puede resultar insatisfactorio tal rég-
imen juridico, creemos que la solucién debe ser la
misma, esto es, el empresario no tendria la obligacion
de contratar a un nuevo trabajador puesto que su jorna-
da ya estaria cubierta totalmente y ya se ingresan las
cuotas de la Seguridad Social mientras esté vigente la
jubilacién parcial con lo que no se produce dafo alguno
a los ingresos de la Seguridad Social.

En caso de incumplimiento por parte de la empresa de
estas obligaciones la jubilacién parcial no se extingue
sino que se declara responsable de la misma a la
empresa desde la fecha de la extincién del contrato
hasta el acceso a la jubilacion total (disposicion adi-
cional 2%.4 del RD 1131/2002). Algunos califican de
sancionatorio este régimen de responsabilidad, por lo
que afirman que la disposicién adicional puede adole-
cer de problemas de legalidad (CALVO GALLEGO,
2002, 107). La conclusiéon no es tan tajante pues en
supuestos similares no se ha admitido que estemos
ante una sancién. En todo caso este régimen no afec-
ta a la garantia de la pension del trabajador, de tal
manera que debe ser la Seguridad Social la que corra
con los riesgos de insolvencia de la empresa, como
ocurre con supuestos similares como el del art. 145 bis
de la LPL (responsabilidad empresarial de las presta-
ciones por desempleo en caso de contratacién tempo-
ral abusiva o fraudulenta).

De otra parte tal régimen de
responsabilidad parece nece-
sario por su caracter disuasorio
para la empresa, pues de otro
modo al producirse la novacién
del contrato en un contrato a
tiempo parcial o de duracion
inferior, si ya lo era, la empresa
podria aprovecharse de esta
compleja estructura o relacion
tripartita, para sustituir traba-
jadores fijos de edad avanzada
por temporales o para reducir el
empleo y el volumen de cuotas y
a la vez proceder a un despido,
que podria ser mas barato al
tratarse de un jubilado parcial.

La posicién del jubilado parcial relevado no esté total-
mente protegida, pues la ley se preocupa mas de que
no cese el volumen de empleo y de proteger la
situacion del revista y la recaudacién de cuotas de
Seguridad Social como contrapartida al percibo de la
jubilacién parcial que de contemplar un tutela adecua-
da a su situacion. El jubilado despedido no veria asi
compensados los dafios derivados del despido, con-



sistentes en la menor indemnizacion percibida y en la
dificultad de encontrar un nuevo empleo. Podra, eso
si, mantener la jubilacion parcial o, ante el supuesto
probable de que no encuentre un nuevo empleo,
pasar ya a la jubilacion total que, de ser anticipada, le
supondra un recorte de la pension al aplicarse los coe-
ficientes reductores. No obstante, también podria por
no acceder a la jubilacién anticipada, sino solicitar la
prestacion basica de desempleo y el subsidio de
desempleo de mayores de 52 afios. El art.14 del RD
1131/2002 no lo excluye y el art.16 d) dice que se
extingue la jubilacion parcial “salvo cuando se tenga
derecho a prestacion de desempleo”, sin distinguir
entre las diversas clases o niveles de prestaciones.
Incluso cabria entender dentro de la expresion las
rentas de insercion, como un nuevo escaldn asisten-
cial de la proteccion por desempleo.

La extincion del contrato del jubi-
lado parcial afectara a los costes
del despido, al calculo de la ind-
emnizacion y al acceso a presta-
ciones por desempleo. Respecto
de los primeros en principio
parece que jugaran las reglas
propias del trabajo a tiempo par-
cial y el principio de proporcional-
idad. Sin embargo, cabria inter-
rogarse sobre si es posible prop-
ugnar la aplicacién por analogia
de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo cuando tuvo que abor-
dar algunos problemas especifi-
camente laborales relacionados
con la cuestion de reduccion de
jornada por cuidado de hijos. Es
cierto que eran situaciones en
las que no se trataba de una
novacion del contrato sino de una reduccion de jorna-
da. Pero fue importante el argumento de que no se
aplicaron las reglas de la parcialidad por tratarse de
una situacion transitoria. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo en reduccion de jornada ha aplicado un con-
cepto finalista de la parcialidad en estos casos y ha
configurado una excepcion a la regla general de la pro-
porcionalidad. Asi, establece que, si bien la regla gen-
eral es que el salario a tener en cuenta sea el real-
mente percibido en el momento del despido’ cabrian
excepciones® y una de ellas seria el supuesto de
reduccion de jornada por cuidado de hijos®, pues esta
situacion no es mas que una mera alteracion transito-
ria de la relacion, que antes y después tiene caracter
de trabajo a jornada completa, con las consecuencias
inherentes a la misma, por lo que el calculo de las ind-
emnizaciones en la medida en que tiene una finalidad
resarcitoria debe tomar en cuanta la jornada normal
habitual, no la excepcional. Es mas, cuando la reduc-

Otra cautela indirecta
podria ser establecer en la
negociacion colectiva la
obligacion de conversion
del contrato del relevista
en contrato de duracion
indefinida por haber desa-
parecido la causa de tem-
poralidad para evitar el
“efecto sustitucion” de tra-
bajo indefinido con costes
de despido mas bajos por
trabajo temporal.

cién de jornada es por cuidado de hijos la STS de 11
de diciembre de 2001 (Ar. 2025) alega ademas que la
finalidad de esta jornada reducida es cumplir mejor los
deberes del art. 154.1 del Codigo Civil y el mandato del
art. 39 de la Constitucién. La jornada reducida no ten-
dria s6lo por finalidad proteger el derecho de los tra-
bajadores a conciliar su vida familiar y laboral sino tam-
bién el propio interés del menor a recibir la mejor aten-
cion posible. Por esta razén para el Tribunal Supremo
tal finalidad ha de prevalecer y servir de orientacion
para la solucion de cualquier duda interpretativa (STS
de 20 de julio de 2000, Ar.7209).Y asi se ha recogido
expresamente en la ley de igualdad 3/2007 de 2 de
marzo, que introduce una nueva disposicion adicional
182 en el Estatuto de los trabajadores a la hora de cal-
cular las indemnizaciones por despido.

La aplicacion de esta doctrina
jurisprudencial a la jubilacion
parcial tropieza, sin embargo,
con la dificultad de que si bien es
una situacion transitoria
sobrevenida, no expresiva de la
carrera retributiva del trabajador,
ni se trata de una reduccién de
jornada ni su finalidad es concil-
iar la vida laboral y familiar con el
trabajo.

Pese a todo, deberia intro-
ducirse alguna medida que pro-
teja en mayor medida al jubila-
do parcial frente al despido.
Podria pensarse en tal caso en
considerarlo como trabajador a
tiempo pleno a la hora de calcu-
lar las indemnizaciones, al
menos en la negociacién colecti-
va, cuando no recurrir a la analogia con la reduccion
de jornada como criterio interpretativo. Otra cautela
indirecta podria ser establecer en la negociacién colec-
tiva la obligacion de conversion del contrato del rele-
vista en contrato de duracion indefinida por haber
desaparecido la causa de temporalidad para evitar el
“efecto sustitucion” de trabajo indefinido con costes de
despido mas bajos por trabajo temporal.

La compatibilidad entre jubilacién parcial y desempleo
por pérdida de un contrato a tiempo parcial no ofrece
ninguna duda. Sin embargo, cuando se trate de los
subsidios se considerara como renta la propia pension
de jubilacion parcial®. En cuanto al célculo de la
prestacion por desempleo basica hay que aplicar la
proporcionalidad pues durante la percepcion de la
misma no se extingue la jubilacién parcial, por lo que el
trabajador podra simultanear la percepcién de desem-
pleo con la de jubilacion parcial.

Sin embargo, en el subsidio surge la cuestion de su
cuantia, pues al tratarse de un trabajo a tiempo par-

7 STS 28 de septiembre de 1985, (Ar. 4389), 14 de marzo de 1988, (Ar.1919), 9 de octubre de 1989, (Ar.7133).

8 STS de 24 de julio y 29 de septiembre de 1989, (Ar.5909 y 6551).

°® STS de 15 de octubre de 1990 (Ar.7685), STS 20 de julio de 2000, (Ar.7209) y 11 de diciembre de 2001 (Ar.2025).

" El art. 215.3.2 de la LGSS considera como renta las prestaciones de Seguridad Social salvo la asignaciones por hijo a cargo y salvo

las cuotas destinadas a financiar convenio especial.
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cial, tras la ley de igualdad 3/2007 de 22 de marzo se
percibe no ya de manera parcial sino total (art.217
apartado 1 de la LGSS), el 80 % del IPREM, que
habra que sumar a la cuantia de la propia jubilacion
parcial. Probablemente la ley de igualdad pretendi-
endo evitar una discriminacién indirecta del traba-
jador a tiempo parcial, fundamentalmente femenino,
no ha sido consciente del trabajo a tiempo parcial del
jubilado parcial, que no reviste estas connotaciones
de género, pero al que hay que aplicar las mismas
reglas pues el art. 217. primer apartado de la LGSS
no distingue.

En caso de jubilacién parcial diferida, cuando la
empresa haya celebrado de manera facultativa un con-
trato de relevo, no parece que el despido improcedente
del jubilado deba generar las mismas obligaciones
respecto del relevista por no darse incumplimiento
empresarial alguno. En este sentido se pronuncian la
doctrina mayoritaria (RODRIGUEZ- PINERO, M. (2002
(3), 14) y CALVO GALLEGO, F.J. (2002, 106). No dis-
tingue, sin embargo, otro sector (PANIZO ROBLES,
J.A., 2002, 97).

Aqui quizas lo discutible sea que el art. 12.7 del ET
admita esta modalidad de contratacién temporal y
luego no le otorgue el derecho a que la jornada reduci-
da que deja el despedido deba ser ofrecida al relevista
(s6lo cuando el contrato de relevo sea “preceptivo”)
dejando libertad a la empresa para disponer de la
misma. Puede ser criticable esta regulacién, pues si
bien la empresa no esta obligada a suscribir un con-
trato de relevo, una vez lo hace, no se justificaria que
la posicion del relevista estuviera menos protegida que
cuando el contrato es obligatorio. En cuanto a la posi-
cién del jubilado tras la extincién del contrato también
sera diferente pues no podra acceder a prestaciones
por desempleo al tener mas de 65 anos, sino que ten-
dré que solicitar la jubilacion plena.

Fuera de ese supuesto extintivo, en los demas casos
la extincién del contrato del jubilado extingue la jubi-
lacién parcial, salvo que el trabajador pueda percibir
simultaneamente prestaciones de desempleo o susti-
tutivas del trabajo, compatibles con la misma. En tal
caso la extincion se producird a la finalizacion del
percibo de éstas (art. 16 d) del RD 1131/2002).

También cabra solicitar directamente la pensién de
jubilacion total, si el trabajador no tiene derecho a

prestaciones por desempleo o, aun teniéndolas, pre-
fiera acceder ya a la misma. Ya se dijo antes que en
caso de un trabajo posterior a tiempo parcial no cabe
reabrir o resucitar la jubilacion parcial, si el trabajador
no ha solicitado la jubilacion plena. Si esta percibiendo
la jubilacién plena, un trabajo posterior a tiempo parcial
no dard lugar a la jubilacion flexible, sino a la parcial.

De otra parte, se ha anadido por la doctrina (DEL REY,
GALA, 2004,112) que el RD 1131/2002 no concreta
cémo se calcula la pensién de jubilacion ordinaria, de
mantenerse la jubilacién parcial en caso de despido
improcedente sin readmision. A nuestro juicio como la
ley no distingue no debemos distinguir y debera calcu-
larse de la misma manera que si el contrato a tiempo
parcial del jubilado no se hubiera extinguido, esto es,
como si hubiera seguido trabajando, pues de otro
modo no tendria sentido que la jubilacion parcial se
mantuviera. Al mantenerse, lo debe ser con el régimen
juridico comun, ya que el art. 18 del RD a efectos del
célculo de la pension ordinaria habla del “trabajador
acogido a la jubilacion parcial” que podra solicitar la
pensién de jubilacién ordinaria o anticipada.

No obstante, cabria también entender por exclusién
que sélo se calcularia la pensién aplicando el 100 % en
caso de que el contrato esté vigente o, de no estarlo,
si el despido ha sido improcedente y durante el tiempo
en que se simultanee con prestaciones de desempleo
o sustitutivas del salario, pero no mas alla, y siempre
que se simultanee con un contrato de relevo.

Como ya se ha senalado, excepto el despido improce-
dente, los demas supuestos extintivos son causa de
extincion de la jubilacion parcial, salvo que el traba-
jador tuviera derecho a prestaciones por desempleo o
sustitutivas del salario (como, por ejemplo, en IT). En
tales supuestos, sin embargo, no se contempla cémo
repercute la extincion del contrato del jubilado sobre la
vigencia del contrato del relevista y sobre la respons-
abilidad del abono de la pensidn de jubilacién del rele-
vado, sea parcial, de mantenerse por despido improce-
dente, o sea total anticipada, durante el tiempo en que
el contrato del relevado debia de haberse mantenido
en vigor. Es evidente que mientras no se produzca la
jubilacion total debe mantenerse el contrato del releva-
do. En otro caso la empresa sera responsable de la
prestacion de jubilacion.
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