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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
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SALA SOCIAL
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Recurso de Suplicacion: 4627/2017
ILMO. SR. FELIPE SOLER FERRER

ILMO. SR. LUIS JOSE ESCUDERO ALONSO
[ILMO. SR. CARLOS HUGO PRECIADO DOMENECH

Fn Barcelona a 27 de octubre de 2017

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, compuesta por
los llmos. Sres. citados al margen,

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado ia siguiente
SENTENC!IAnum. 6523/2017

En el recurso de suplicacion interpuesto por D. | N F-
Sentencia del Juzgado Social 3 Gircna (UPSD social 3) de fecha 6 de marzo de
2017 dictada en e! procedimiento n® 194/2016 vy siendo recurrido Ajuntament de
Girona. Ha actuado como Ponente el limo. Sr. Felipe Soler Ferrer.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 17 de marzo de 2016 tuvo enirada en el citado Juzgado de lo
Social demanda sobre Reclam. derechos contracto trabajo, en la que el actor
alegando los hechas y fundamentos de derecho gue estimé procedentes, terminaba
suplicando se dictara sentencia en los términos de la misma. Admitida la demanda a
tramite y celebrado el juicio se dictd sentencia con fecha 6§ de marzo de 2017 que
contenia el siguiente Falio:

"Desestimo la demanda de reconocimiento de derecho y reclamacidn de cantidad
interpuesta por e contra el Ayuntamiento de Girona.

Sin imposicidon de costas.”
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SEGUNDQ.- En dicha sentencia, comec hechaos probados, se declaran los
siguientes:

UNICO. La pante demandante ha prestado servicics por medio de contrato laboraf
con la parte demandada, con una antigliedad de 9 de junio de 1981, reconaciéndole
en el contrato y en las ndminas |3 categoria profesional de jefe de grupo de brigada
de alumbrado. Por Decreto de alcaldia de 9 de marzo de 2001 se aprobaba un
refuerzo de fines de semana y festivos (retén) que seria prestado por el nuevo
equipo de electricistas, adscrito a |a Unidad Operativa de Servicios. Esta, de comun
acuerdo con el equipo de electricistas, seria Ia encargada de decidir |a fijacién
neminal de los turnos, mediante fa confeccion de un calendario. La prestacion de
este servicio supone una cuantia fijla mensual de 113,48 €uros, una cuantia fija por
retén efectivo prestado de 107,02 euros vy las horas extras carrespondientes a partir
de las dos primeras horas.

La parte demandante fue declarada en situacién de jubilacion parcial con efectos de
22 de octubre de 2015, con una jornada del 50% de Ia que venia llevando a cabo y

jubilacion parciat, |a parte demandada ha dejado de abonar a la parte demandante
el concepto de servicio de reten, ompafiero de trabajo
del demandante, incluyd al demandante en el calendario de retén los dias 7 y B de

mayo, 18, 19 y 24 de junio, 3 y 4 de septiembre, 8 Yy 9 de octubre, 12 y 13 de
noviembre, 8, 17 y 18 de diciembre de 2016 y 14y 15 de enero de 2017, £ fefe de
la Unidad Operativa de Servicios emitid un informe de 11 de enero de 2016, cuyo
contenido se da por reproducido. Este pregunto al -—- ~ las razones por las
que habla sido incluido el demandante en el servicio de retén, a lo que e -

- sontestd que lo habia incluido por estar el asunto pendiente de juicio. La
seccion de "7 T T aresents una reclamacién contra Ia parte demandada por Ia no

De estimarse [a demanda, el demandante habria devengado a 28 de febrero de
2017 unos 1.051.27 euros por retribucidn fija de retén y unos 2.568,48 euros por
servicie efectivo de reten, segun ampliacion de demanda, que damos poer
reproducida,

(Documental obrante en folios 26 a3 152 y testificales de -



N

. \
s LS

(B2

P

SUPL14827/2017 3/9

TERCERQ.- Contra dicha sentencia anuncid recurso de suplicacién la parte actora,
que formalizd dentro de plazo, vy que la parte contraria, a la que se di¢ traslado
impugnd, elevandc ios autos a este Tribunal dando lugar al presente rollo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacion letrada del trabajador demandante recurre en
suplicaciéon la sentencia del Juzgado de lo Social, que desestimd la demanda
interpuesta en materia de reconocimiento de derecho vy reclamacion de cantidad. E
recurso, impugnado por el Ayuntamiento demandado, consta de un Unico mativo
suplicatorio, de censura juridica, correctamente amparado en el art. 193.¢c) LRJS,
por el que se acusa infraccién del art. 14 CE, en relaciéon con lo dispuesto en el art.
3 del ET [apartados 1 b) y c), 2, 3y B}y en el art. 12.4.d) y ¢) ET al desconectario
del art. 35.3 dei mismo texto estatutario.

Se alega, en sintesis, que la sentencia de instancia vulnera !as normas sefaladas
cuando resuelve que el actor, por su condicion de jubilado parcial al 50% (y como tal
detentando desde entonces la condicidn de trabajador a tiempo parcial), no tiene
derecho a estar incluido en el servicio de retén establecido en el seno de la
demandada. Sin tener en cuenta que este servicio se presta por los trabajadores
adscritos fuera de su jornada habitual de trabajo y que podra ser prestado por
cualquiera de los integrantes del nuevo equipo de electricistas, habiendo estado
incorporado el actor en el servicio de retén hasta el momento en que accedid a la
situacion de jubilacion parcial. Situacién que, segun el recurso, no ha de suponer,
por las razones que se exponen, la exclusion de dicho servicio, insistiendo en que el
servicio de retén responde a una razon de urgencia que esta fuera de la jornada de
trabajo, por to que ne debe haber diferencia entre un trabajader a jornada completa
y otro a tiempo parcial. Se estima por todo ello que la forzosa exclusién del actor
implicaria una injusta discriminacion en relacién con la prestacion del servicio (art.
14 CE), vy un trato desigual en relacidn con los derechos que ostentan los
trabajadores a tiempo parcial con respecto a los trabajadores con contrato a tiernpo
completo, de {os que se derivan unos perjuicics econémicos reclamados en el
proceso, y tambien en la relacidn de Seguridad Social, para cuando se recalcule la
posterior pensiéon de jubilacién ordinaria, al ser los conceptos reclamados
plenamente cotizables y computables.

SEGUNDO.- En primer lugar debe sefialarse que, conforme al hecho probado Unico
de la sentencia de instancia, el servicio de retén viene establecido por un Decreto de
Alcaldia, sin que conste en ia premisa factica que dicho Decreto sea fruto de una
negociacion de la corporacion municipal con la representacién de los trabajadores,
por fo que, visto el instrumentc normativo utilizado para organizar el retén de fines
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de semana y festivos, no tiene, como por contra se pretende en el recurso, la fuerza
de un convenio colectivo, siendo POr tanto una medida de arganizacién interna del
servicio dictada por el Ayuntamiento. Correspondiendo seglin el Decreto de Alcaidia
a la Unidad Operativa de Servicios, de comiin acuerdo con e equipo de electricistas,
la fifacion de los turnos, mediante la confeccién de un calendario. Incumbe por tanto
la ordenacién del servicio a la Unidad Operativa de Servicics.

En segundo lugar, entendemos que adquiere decisiva imporancia para la resolucién
del “thema decidendi” el hecho de que el actor, en 2016, compacto su jornada del 18
de enerc al 26 de mayo. Sabido es que existen empresas que han venido siguiendo
la practica de acumular las jornadas de los trabajadores que accedian a la situacion
de jubilacidn parcial en el primer afio o primeros meses de vigencia de la misma. De
este modo, los jubilados parciales concentran Ia prestacion de sus servicios durante
el primer afio del contrato, desvinculandose de la actividad productiva de la empresa
durante el resto de su relacién faboral hasta la fecha de su jubilacién total, si bien
durante ese tiempo mantienen la retribucién y alta y cotizacion en la Seguridad
Social. Los organcs gestores de |a Seguridad Social, la Inspeccién de Trabajo y los
Tribunales venian interpretando esta practica como censtitutiva de un fraude de ley
por parte de las empresas dado que, de facto, eflo supone la extincion de! vinculo
laboral con el trabajador vy, por tanto, estariamos realmente ante o supuesto de la
anticipacion de fa jubilacion, con la consiguiente incidencia en la pensidn, esto es, la
necesaria aplicacion de los coeficientes reductores segln la edad de verdadero
cese en la actividad laboral, La regulacion legal de la figura de la jubilacion parcial
no da respuesta a esta situacion, pues la Unica prevision normativa al respecto la
encontramos en la Exposicion de Motivos del Real Decreto 1131/2002, de 31 de
octubre, por el que se regula ia Seguridad Social de los trabajadores a tiempo
parcial asi como la jubilacien parcial, que alude a ia posibilidad de qQue empresa y
trabajador puedan aceordar que ias horas anuales del contrato de jubilacion parcial
se realicen de forma concentrada en determinados periodos de cada ano; es decir,
la norma admite expresamente la acumulacion anuai de la jornada, pero no dice
nada acerca de la acumulacidn interanual Hasta ahora habia solo algin
pronunciamiento judicial muy aislado que, partiendo del analisis de la incidencia de
esta practica en la validez del contrato de relevo a la hora de su extincion,
tontradecia el criterio mavyoritario sosterniendo la validez de Ia acumulacion
interanual de la jornada dei Jjubilado parcial. El Tribunal Supremo parece haber
zanjado esta cuestion en su Sentencia de 19 de enero de 2015, en la que analiza la
validez de la extincién de un contrato de refevo en un supuesto en el que el
trabajador relevado concentro sy jornada reducida del 15% en los nueve meses
siguientes a la celebracién del contrate de relevo v la jubilacién parcial, sin prestar
servicios después de ello pero manteniéndose en alta en ia empresa, la cual
continué cotizando por é hasta la fecha de su jubilacién total. La respuesta del
Tribunal Supremo en este caso es a validez de la extincion del conirato de relevo
una vez alcanzada por el relevado ia edad de jubilacién ordinaria; y ello por cuanto
considera que el contrato de releve debe ajusiarse al cumplimiento de sus oropios
requisitos formales y materiales, per lo que, cumplidos estos, la extincién del mismo
llegada la fecha de su vencimiento debe calificarse como una valida extincion del
contrato temporal. Y a ello afade, respecto a la existencia o no de fraude en el
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contrato de jubilacién parcial cuando la prestacion de servicios se concentra en un
determinado lapsc de tiempo, aungue ciertamente no es el ntcleo del debate, que,
si bien se trata de una situacidén andmala, no es fraudulenta. Para alcanzar tal
conviccion el Tribunal Supremo parte del concepto propio de “jubilacidn”, segun el
cual consiste en una situacidn de necesidad generada por la ausencia de rentas
salariales determinada por e! cese en el trabajo a causa de la edad y acompaiiada
del cese en las cotizaciones. Pues bien, el Alto Tribunal concluye en el caso
debatido gue no puede enienderse gue exista upa jubilacion anticipada del
trabajador relevado porque ha continuado el percibo de la retribucion, el trabajador
relevadc ha persistido en alta en la Seguridad Social y se ha mantenido el ingreso
de las correspondientes cotizaciones durante el periodo que media entre la
jubilacion parcial y la edad ordinaria de jubilacion. La resolucién es relevante porgue,
pese a que tenia por objeto analizar la validez y posterior cese de! contrato del
trabajador relevista, descarta la existencia de un fraude de ley derivado de la
practica de la acumulacion interanual de la jornada del jubilado parcial, si bien
califica esta practica como un “supuesto anémalo”. Vemos que el Tribunal Supremao
en su sentencia de 19 de enero de 2015 no resoivia expresamente la cuestion
indicada, ya gue se pronunciaba sobre la legalidad del contrato del relevista a pesar
de la concentracion de la jornada del jubilado parcial en un Unico. periodo, no sobre
la legalidad de dicha concentracion. En cambio, la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de marzo de 2017 si se pronuncia expresamente sobre la practica
sefialada, concluyendo que Ja misma no es ilegal si media acuerdo con el jubilado
parcial al respecto. Y los argumentos en los que el Tribunal Supremo fundamenta su
Sentencia son los siguientes:

*La ausencia de especifico tratamienio normativo de la concentracion de
la jornada del jubilado parcial en un Unico periodo no implica de suyo ilegalidad
alguna, sino que, partiendo de la libertad de pacto gue impera en nuestra
legislacion, tal consecuencia de ilegalidad solo es sostenible cuando media fraude,
el cual no concurre en el caso analizado por los motivos que a continuacion se
exponen.

*Se cumplen las finalidades de la jubilacién parcial que atienden al
mercado de empleo vy a las necesidades financieras, por cuanto, en relacion a las
primeras, se mantiene la vigencia del contrato de relevo hasta el cumplimiento de la
edad ordinaria de jubilacién del jubilado parcial y, en lo que respecta a las segundas,
y pese a la conceniracién de la jornada, se ingresan las cotizaciones de todo el
periodo de jubilacién parcial hasta la jubilacidn ordinaria del trabajador jubilada
parcialmente, asi como las del trabajador relevista hasta la finalizacién de su
contrato,

*Tambien se entiende cumplida la finalidad de acceso paulatino a la
jubilacion, sefialando a este respecto que esta finalidad est4 prevista en exclusivo
peneficio de quien se jubila v éste es el que precisamente renuncia a ese
escalonado cese en el trabajo.

ZBIMElrasd ¢8 fustise 3 CANAE S - ATUMSTASEE Sr eunttn 23 Catahfia
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-Finalmente, en !a situacion de jubilacidn parcial, aunque se concenire la
jornada de todo el periodo de jubilacion parcial en el primer afio, el jubilado parcial
sigue recibiendo sus retribuciones, persiste su alta en Seguridad Social y el ingreso
de fas cotizaciones, todo ello prorrateado durante todo el periodo de jubilacion

parcial.

En definitiva, la Sentencia avala la legalidad de la practica de concentrar la jornada
de todo el periodo de duracién de la jubilacién parcial en el primer afio, siempre gue,
mediando acuerdo al respecto con el jubilado parcial, se cumplan los demas
requisitos de la jubilacién parcial {mantenimiento del conirato del relevista hasta la
jubilaciéon ordinaria del jubilado parcial y que el jubilado parcial siga recibiendo sus
refribuciones, persista su alta en Seguridad Social y el ingreso de las cotizaciones,
todo ello prorrateado durante tedo el periodo de |a jubilacion parcial).

Pues bien, de acuerdo con lo expuestio resulta que la acumulacién de la jornada en
ta jubilacién parcial supcne que el trabaiador jubilado parcial, fuera del periodo en
que se concentra su jornada, queda desvinculado de la actividad productiva de la
empresa. En nuestro caso se compacia la jornada del actor del 18 de enero al 26 de
mayo de 2018, por lo que su inclusidon en un calendario anual de retén genera
evidentes disfunciones. Asi, por ejemplo, siguiendo el discurso del escrito de
impugnacion, si durante el veranc es cuando pueden surgir mas necesidades y es
cuando hay un nimero mayor de trabajadores de vacaciones, resulta que los
jubiltados parciales ya no estan prestando su jornada. En cambio, de enero a junio,
que es cuando los jubilados parciales estan fisicamente en el puesto de trabajo, el
numero de efectivos incluidos en el retén seria muy superior cuando las
necesidades disminuyen. A efectos de una correcta planificacion del calendario
anual del servicio de retén resulta razonable que los trabajadores incluidos en el
mismo estén presentes a lo largo de todo el aro.

TERCERO.- En tercer lugar, abona la tesis desestimatoria la circunstancia de gue el
servicio de retén supone la realizacion de horas extras en caso de que el servicio
efectivo exceda de dos horas, circunstancia que no puede darse en los trabajos a
tiempo parcial ex art. 12.4 y § ET, sin que puedan, a priori y con caracter general,
incluirse, o preverse, los trabajos del retén dentro del concepto de “prevenir o
reparar siniestros y otros dafios extraordinarios y urgentes” a que se refiere el art.
35.3 ET, pues la finalidad ordinaria del retén seran fas averias y el mantenimiento de
las redes eléctricas de la ciudad de Girona en dias festivos o fines de semana, lo
que forma parte de la ordinariedad -normalidad- de los trabajos de reparacion que
llevan a cabo los trabajadores asignados al retén.

Existen por lo expuesto motivos que justifican Ja exclusién de actor del servicio de
retén, no pudiendo pretenderse la percepcidn de las retribuciones derivadas de la
prestacion de dicho servicio, que venia realizando el actor hasta la jubilacion parcial,
pues no constituyen un derecho adquirido ni una condicién mas beneficiosa, ni son
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consolidables al estar vinculadas a la prestacién del servicio.

Finalmente, no podemos aceptar la alegacion de trato desigual en relacion a los
trabajadores con contrato a tiempo completo. A lo largo de esta resotucién hemos
ido desgranando las razones gue justifican la exclusion del actor del calendario
anual del servicio de retén, siendo la principal de ellas la compactacion de su
jornada en unos pocos meses del ano, de mode que el trato desigual respecto de
los trabajadores a tiempo completo, que prestan sus servicios a lo largo de todo el
ano, tiene una justificacion objetiva y razonable, al tiempo que las situaciones
subjetivas que quieren traerse a comparacién no son homogéneas o equiparables.

Procediendo por cuante se deja expuesto la desestimacién del recurso y la
confirmacion de la sentencia recurrida.

VISTOS los anteriores preceptos y los demés de general aplicacion,

FALLAMOS

Que desestimamos el recirso de suplicacién interpuesto por la representacion
letrada de ontra la sentencia de 6 de marzo de 2017,
dictada por el Juzgado de lo Social n* 5 de Girona en sus autos n° 194/2018, sobre
reconocimiento de derecho v reclamacién de cantidad, promovidos por dicho
recurrente contra el Ajuntament de Girona, Y en su consecuencia confirmamos en
todas sus partes dicha resolucién judicial.

Sin costas.

Notifiquese esta resclucion a las partes v a la Fiscalia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, y expidase testimonio que quedara unido al rollo de su razdn,
incorporandose el ariginal al correspondiente libro de sentencias.

Una vez adquiera firmeza Ia presente sentencia se devolveran los autos al Juzgado
de instancia para su debida ejecucion.

La presente resolucion no es firme Y contra ia misma cabe Recurso de Casacién
para la Unificacion de Doctrina para ante la Sala de lo Social de! Tribunal Supremo.

Lmmiteacd ge Jusntia & Satakited - Adainasirancn £ dnatizn en Cataiufis
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E! recurso se prepararéa en esta Sala dentro de los diez dias siguientes a ia
notificacion mediante escrito con la firma de Letrado debiendo reunir los requisitos
establecidos en el Articulo 221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Asl mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 229 del Texto Procesal
Laboral, todo el que sin tener la condicién de trabajador o causahabiente suyo o0
beneficiario del régimen publico de 'a Seguridad Social © no goce del beneficio de
justicia gratuita o no se encuentre excluido por el articulo 229.4 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, depositara al preparar el Recurso de Casacion
para la Unificacién de Doctrina, la cantidad de 600 euros en la cuenta de
consignaciones que tiene abierta esta Sala, en 3 oenengg N°

, _afladiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuauo pnmeros
seran los correspondientes al niimero de rollo de esta Sala y dos restantes los dos
Gitimos del afo de dicho rollo, por lo gue la cuenia en la que debe ingresarse se
compone de 16 digites.

La consignacion de! importe de la condena, cuando asi proceda, se realizara de
conformidad con fo dispuesto en el articulo 230 la Ley Reguladora de ia Jurisdiccion
Social, con las exclusiones indicadas en el parrafo anterior, y se efectuara en la
cuenta que esta Sala tiene abierta en T genta N

afiadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los
correspondientes al niimera de rolto de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del
afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en la gue debe ingresarse se compone de 16
digitos. La parte recurrente debera acreditar que lo ha efectuado al tiempo de
preparar el recurso en esta Secretaria,

Podra sustituirse la consignacion en metalico por el aseguramiento de la condena
por aval solidario emitido por una entidad de crédite dicho aval debera ser de
duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento.

Para el caso que el deposito o la consignacién no se realicen de forma presencial,
sino mediante transferencia bancaria o por procedimientos telematices, en dichas
operaciones debsran constar los siguientes datos:

La cuenta bancaria a la que se remitira la suma es T

' el campo del "ordenante” se indicara el nombre ¢ razén social de
la persona fisica o juridica obligada a hacer el ingreso y el NIF o CIF de la misma.
Como "beneficiaric” debera constar la Sala Social del TSJ DE CATALUNA.
Finalmente, en el campo “observaciones o concepto de la transferencia” se
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introduciran los 16 digitos indicados en los parrafos anteriores referidos al deposito
y la consignacién efectuados de forma presencial.

Asi por nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos,

Publicacion.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada en ef dia de su fecha

par el limo. Sr. Magistrado Ponente, de lo que doy fe.
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LETRADA DE LA ADM. DE JUSTICIA D/DNA, ROSA EGEA GRAS. (md0079)

IMPORTANTE: SI PROCEDIERE, UNA VEZ FIRME LA SENTENCIA, EL IMPORTE DEL
PRINCIPAL Y DE LA CONDENA EN COSTAS .» DEBERA INGRESARSE EN LA CUENTA DE
CONSIGNACIONES DEL JUZGADO DE LO SQCIAL CORRESPONDIENTE, DEBIENDO

SOLICITAR EL NUMERO DE CUENTA EN EL MISMO.

CEDULA DE NOTIFICACION DE PROVIDENCIA Y DE SENTENCIA

En el roflo de Sala nam.: 4627/2017 formado para resolver el recurso de suplicacién interpuesto
contra resolucién dictada por el Juzgado Sccial 3 Girona (UPSD social 3} en los autos Demandas
nim. 194/2016 la Sala de lo Social de! Tribunat Superior de Justicia de Catalufia, ha dictado,
providencia de votacidn y fallo y con fecha 27/10/2017 la sentencia que por copia auorizada =e

acompafia a la presente,

Se le hace saher que tal resoiucion no es firme ¥ que contra la misma puede interponerse Recurse de
Casacién para la Unificacién de Doctrina con los requisitos y advertencias legales que constan en la
sentencia que se notifica. '

Y para que sirva de notificacion en forma a la persona que se indica, fibro la presente que firmao en
Barcelona a trece de noviembre de dos mil diecisiste.

LA LETRADA DE LA ADM. DE JUSTICIA

Adninistracit de juslicia 9 Cata s - Adminisiracivn o5 iustich en Catakifia




