§ 64 ManNUELA Esiava

competencia a los tribunales colombianos. En tal caso, la validez y efectos de dicho
acuerdo debera examinarse de acuerdo las normas sobre competencia judicial interna-
cional de produccion auténomay no con la comunitaria. Una vez realizada la sumision
a los tribunales de un tercer Estado ajeno al ambito comunitario, los Estados miembrog
no tienen la obligacion de respetar la «derogatio fori» basada en dicho acuerdo de su-
mision, que so6lo tiene efecto si asi lo permiten las normas de cada Estado. El articulo
25 LOPJ constrine a los tribunales espanoles a negar validez a las clausulas de sumisién
a tribunales de terceros Estados puesto que la eleccion de foro no es un criterio de com-
petencia admitido en el orden social en el ambito de la competenciajudicial internacio-
nal (STS] Madrid 15 de abril de 1999 [AS 1999, 1075]).

8. Tampoco admiten la sumision las normas reguladoras de la competencia
territorial interna previstas en la LPL (STS] Madrid de 14 de septiembre de 2000
[PROV 2000, 308137]), aunque tales reglas no son de aplicacion a las cuestiones de
competencia judicial internacional. El articulo 10.1 de la LPL contempla dos foros:
el lugar de prestacion de los servicios y el domicilio del demandado, a eleccién del
demandante.

Cabe, no obstante, plantear la duda en este ambito de la competencia territo-
rial interna dada la declaracion de subsidiariedad de las reglas relativas a los foros
respecto a la autonomia de la voluntad que realiza el articulo 54 de la LECiv. La
sumision a un tribunal distinto de los enunciados permite eludir el conocimiento
del asunto por los tribunales legalmente predeterminados, posibilidad contemplada
por el TS] Madrid en esta Sentencia a la luz de los articulos 55, 57 y 58 de la
LECiv.

El problema, no obstante, es que las normas de competencia establecidas en
la LECiv sé6lo pueden ser aplicables una vez afirmada la competencia de la jurisdic-
cion espanola que es precisamente lo que se dirime en este litigio. Por otra parte
la aplicacion en este punto de la LECiv no es una cuestion pacifica. La Disposicion
Adicional de 1a LPL establece literalmente que en lo no previsto en esta Ley
regira como supletoria la de Enjuiciamiento Civil. Para Juirez Pirez, P.: ob. cit. pg.
95 parece dificil sostener la aplicacion del foro de la sumision contenido en su
actual articulo 56 al orden social, toda vez que la determinacion de la competencia
territorial de los tribunales espanoles no es una materia no regulada por la
legislacion procesal porque dicha cuestion se aborda expresamente en el articulo
10 LPL, aunque estableciendo unos criterios distintos a los previstos para el orden
civil.

§ 65

Jubilacién parcial y contrato de relevo. Problemas relativos a la interpreta-
cion del requisito de estar «desempleado» impuesto al relevista.
por Maria Trresa IcarTra MIRO Universidad de Sevilla

Sentencia comentada:
& Comentario a la Sentencia del TSJ de Navarra de 30 de julio de 2002 (AS 2002,
3153)
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La Sentencia del TS] Navarra 30 julio 2002 trae su causa en la solicitud de pen-
sion de jubilacion que en su dia hiciera el actor v que fue denegada por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS) al considerar que no concurria en el trabaja-
dor relevista la condicion de trabajador desempleado en los términos exigidos por la
normativa aplicable al efecto. Esta afirmacion viene fundamentada en el hecho de
que con inmediata antelacion a la fecha en que se produce la jubilacion parcial (y el
consiguiente contrato de relevo), el trabajador «relevista» se encontraba de alta en
la empresa con un contrato de trabajo a tiempo parcial y de caracter fijo, sin que su
baja voluntaria en la misma tenga otra justificacion que la de dar una apariencia de
legalidad al relevo. Frente a la resolucion denegatoria se interpuso demanda ante el

juzgado de lo Social, tras la preceptiva reclamacion previa, que declaré el derecho al

percibo de la correspondiente prestacion. Sentencia frente a la que la Seguridad
Social recurre en Suplicacién.

a) Hechos probados

Lo mas resenable de los hechos probados se puede reconducir a la suscripcion
entre la empresay el trabajador (cuando alcanzé los 60 anos de edad) de un acuerdo
de jubilacion parcial, que conllevaba la correspondiente reduccion de jornada vy sala-
rio del 77%. En la misma fecha, la empresa suscribié con otro trabajador un contrato
de relevo cuva duracion se prolongaria hasta que el otro operario cumpliera la edad
de jubilacion. Este segundo trabajador (relevista) hasta momentos inmediatamente
anteriores a la nueva contratacion prestaba servicios en la empresa con un contrato
fijo discontinuo de caracter indefinido desarrollando su actividad de enero a diciem-
bre en funcidon de la disposicion de medios productivos y en relacion con la demanda
de los clientes de la empresa. Contrato que se extinguié el veintitrés de marzo de
2001 (obsérvese que s6lo una semana antes de la celebracion del contrato de relevo)
de manera voluntaria, inscribiéndose el trabajador como demandante de empleo.

b) Fundamentos juridicos

El Gnico motivo formulado en el recurso de suplicacion consiste en denunciar
la vulneracion del articulo 9.2 RD 144/1999, de 29 de enero (RCL 1999, 440), que
desarrolla en materia de accion protectora de la Seguridad Social, el Real Decreto-
ley 15/1998 (RCL 1998, 2781) (BOE 16 tebrero 1999), en relacién con el articulo
12.6 ET (RCL 1995, 997) y el 7 RD 1991/1984, de 31 de octubre (RCL 1984, 2604;
ApNDL 3019), por el que se regulan el contrato a tiempo parcial, el contrato de
relevo y la jubilacion parcial (BOE 9 noviembre) y el articulo 44 del Convenio Colec-
tivo vigente en dicho momento para la empresa. Estima la letrada del INSS que no
procede el reconocimiento de la correspondiente pension de jubilacion en tanto no
se cumplen los requisitos exigidos para ello en la persona del relevista, quien estaba
vinculado a la empresa codemandada hasta dias antes de su incorporacion en la
oficina de empleo, y ello tanto por la literalidad de las normas que se citan como
infringidas como por su finalidad de reparto del empleo.

La fundamentacion juridica de la Sentencia (en los mismos términos se pronun-
ci6 va el tribunal en la de 22 abril 2002 [AS 2002, 1614]) parte de una consideracion
basica como es la relativa a que el denominado trabajo a tiempo parcial «es aquel
que se presta en jornada reducida sobre la que debe considerarse normal, habitual
o tipica frente a la normal prestacion de servicios por cuenta ajena, constituida por
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el trabajo a tiempo completo». Tras una resena sobre determinados momentos de la
«azarosa» evolucion historica de este tipo de contrato en nuestro ordenamiento juri-
dico, hasta la actual redaccion del articulo 12.6 ET dada por la Ley 12/2001, de 9 de
julio (RCL 2001, 1674) (que no resulta ciertamente de aplicacion) realiza una serie
de consideraciones de las que cabe resaltar las siguientes:

1) Caracteristica esencial de este contrato es «la posibilidad de que el trabaja-
dor a tiempo completo pueda anticipar su jubilacion de forma parcial manteniendo
parte de su actividad laboral, contratando a su vez a otro trabajador que, cuando
menos, cubra la jornada que aquél ha dejado libre (contrato de relevo)».

2) Resalta, entre otros criterios interpretativos, la necesidad de realizar una
interpretacion de conformidad con la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas las normas v que consiste en dar al texto legal no ya el sentido que tenia al
tiempo de su formacion sino el que puede tener al iempo en que swrge la necesidad
de aplicarla.

3) Ademas, como elemento central de la argumentacion, viene a considerar
que si en la norma negociada (fruto del «Acuerdo sobre trabajo a tiempo parcial y
fomento de su estabilidad» formalizado entre el Gobierno v las organizaciones sindi-
cales mas representativas) se trataba de fomentar el trabajo a tiempo parcial y su
estabilidad, desde luego ello se compadece mal con la denegacion al demandante de
acceder a la jubilacion anticipada en base a las normas denunciadas. Puesto que, a
juicio del tribunal, ha de favorecerse sobre todo el acceso a la jubilacion anticipada.
Como luego tendremos ocasion de exponer, no es ésta, ni mucho menos, la Gnica
finalidad ostentada por las normas que comentamos.

4)  En conclusion estima que «deben entenderse cumplidos todos los requisitos
exigibles para acceder a la jubilacion parcial, en cuanto el trabajador relevista, al
momento de suscribir el contrato de relevo, se hallaba desempleado v si bien anterior-
mente habia estado vinculado con la empresa con un contrato indefinido a tiempo
parcial (fijo discontinuo) ello no enerva la anterior conclusion, al no apreciarse ni
un solo indicio de fraude de ley en la conducta de los codemandados». Aspecto de
la argumentacion que es merecedor de la mayor atencion.

2. EL CONTRATO DE RELEVO Y LA JUBILACI()N PARCIAL. ALGUNAS NO-
TAS DEFINITORIAS DE LA FIGURA

No pretendemos, pues ello se compadece mal con la extension vy finalidad de
estas notas, hacer un recorrido completo por los distintos avatares por los que ha
atravesado la regulacion del contrato de relevo en nuestro ordenamiento juridico
desde su introduccion en el ano 1984 (Ley 32/1984, de 2 agosto [RCL 1984, 2012;
ApNDL 3006, nota]). Aunque el trabajo a tiempo parcial, modalidad en la que en
principio se incardina esta figura, ha sido objeto, como es sabido, de reformas y
contrarreformas, éstas han sido menos acentuadas en la concreta figura que ahora
nos ocupa, que ciertamente ha sufrido las alteraciones de mayor calado en la redac-
cion dada al articulo 12 ET por la Ley 12/2001, de 9 de julio, de Medidas Urgentes
de Reforma del Mercado de Trabajo para el Incremento del Empleo y la Mejora de
su Calidad (BOE 10 julio). De todas maneras, hay que dejar constancia que la figura
no ha alcanzado, en momento alguno, una importante repercusion practica, siendo
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las previsiones aun menos halagiienas para el futuro en tanto, como veremos, en
determinadas condiciones se permite prescindir de su celebracién pese a que un
trabajador se jubile parcialmente.

Tampoco entra dentro de nuestros calculos realizar un analisis en profundidad
de su régimen legal, mas bien nos limitaremos a apuntar aquellas ideas basicas a
efectos de comprender el funcionamiento de esta modalidad contractual y que nos
permitan exponer algunas reflexiones al hilo de la conclusion alcanzada por el pro-
nunciamiento judicial que ahora nos ocupa. Téngase en cuenta que la sentencia
enjuicia la situacion planteada (como no podia ser de otra manera) conforme a la
normativa vigente en el momento de la celebracién de los contratos en cuestion que
no es la que se aplica en la actualidad, ello lleva a realizar las siguientes consideracio-
nes en relacion a aquellos preceptos, aunque resefiaremos las novedades mas impor-
tantes introducidas por la Ley 12/2001, tltima reforma operada hasta el momento
en esta cambiante materia.

Al hablar de contrato de relevo nos referimos a una construccion juridica que
se edifica, en puridad, sobre dos figuras contractuales, aunque Unicamente una de
ellas pueda recibir en sentido estricto dicha denominacién. De un lado, existe un
contrato de trabajo a tiempo parcial, que surge del acuerdo de reduccion de jornada
[de entre un minimo del 30% y un maximo del 77% en aquel momento, pasando -
actualmente a oscilar entre el 25 y el 85%] pactado entre la empresa y la persona
que desea jubilarse anticipada y parcialmente y, de otro, un contrato (en principio
también a tiempo parcial), denominado de relevo, que se concierta con un trabajador
para ocupar (como minimo) la jornada laboral dejada vacante por quien se jubila de
forma anticipada. Téngase en cuenta, no obstante, que en la normativa actual, fruto
de la reforma del 2001, este necesario binomio se rompe en determinadas circunstan-
cias puesto que tunicamente se exige la celebracion preceptiva del contrato de relevo
propiamente dicho si el trabajador no ha alcanzado la edad ordinaria de jubilacién
(65 anos), mientras que si ya la ha alcanzado queda al libre arbitrio empresarial
contratar los servicios de un trabajador relevista.

Como requisitos esenciales para que puedan celebrarse dichos contratos son
tipicos de la regulacion legal los siguientes:

1. Cumplimiento de los requisitos exigidos para acceder a la pension de jubila-
cion, excepto la edad. La flexibilizaciéon de las exigencias de edad tras la Ley 12/
2001.

En la normativa anterior, aplicable al caso enjuiciado [redaccion del apartado
62 del articulo 12 introducida por el articulo 1 del Real Decreto-ley 15/1998, de 27
noviembre, de Medidas Urgentes para la Mejora del Mercado de Trabajo en Relacion
con el Contrato de Trabajo a Tiempo Parcial y el Fomento de su Estabilidad (BOE
28 noviembre 1998)] se exigia de manera incondicionada que el trabajador que va a
Jjubilarse parcialmente cumpliera todos los requisitos exigidos para poder acceder
a la correspondiente prestacion contributiva de jubilaciéon de la Seguridad Social
(contenidos en el art. 161 LGSS RDLeg 1/1994, de 20 de junio [RCL 1994, 1825]
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social)
excepto el relativo a la edad. Esta debia ser inferior a la edad establecida con caracter
general para causar derecho a la pension de jubilaciéon («edad ordinaria») en, como
maximo, cinco anos (en normas precedentes s6lo alcanzaba a tres). Requisito que
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no suscita duda alguna en el pronunciamiento judicial puesto que el contrato se
celebra al cumplir ¢l trabajador los 60 anos, por tanto, al alcanzar la edad minima
permitida por la ley.

Téngase en cuenta, no obstante, que éste es uno de los aspectos objeto de «reto-
que» en el ano 2001, lo que da lugar a una oscura redaccion legal que, en definitiva,
admite tanto la jubilaciéon parcial «anticipada» (si el trabajador no ha alcanzado 1
edad de jubilacion) como la prolongacion de la vida laboral, mas alla de la edad
ordinaria, si el trabajador ya ha cumplido los 65 anos. Ello da lugar a que se produzca
cierta diversificacion en el régimen juridico aplicable a uno u otro supuesto.

2. Cobertura por el relevista, como minimo, de la jornada dejada vacante por
el jubilado parcial.

La celebracion del acuerdo de reduccion de jornada y jubilacion parcial conlleva
la consiguiente formalizacién de un contrato de trabajo con otra persona (el denomi-
nado relevista) que, como minimo, ha de cubrir la jornada dejada vacante por quien
se jubila en tal forma. Esta exigencia llevé a la doctrina desde siempre a sostener que
si como regla de principio nos hallamos ante otro contrato a tiempo parcial, nada
impide que el contrato se concierte a tiempo completo. Las dudas iniciales quedaron
va despejadas de forma expresa en el ano 1998, aspecto que se mantiene inalterado,
al senalar el legislador que «el contrato de relevo podra celebrarse a jornada com-
pleta o a tiempo parcial>. En el caso enjuiciado se concierta una jornada que coincide
milimétricamente con la reduccion pactada con el jubilado parcial.

Junto a ello, hay que tener en cuenta que, en un principio, y tal es la circunstan-
cia concurrente en la sentencia del tribunal de Navarra, el contrato aparecia configu-
rado como un contrato de duracién determinada, esto es, el momento de su extin-
cion vendria determinado por la jubilacion total del wabajador en el momento en
que alcanza la edad «ordinaria» para la misma. No obstante, en esta materia actual-
mente se admite tanto la duracién indefinida (sufriendo de esta manera el contrato
de relevo una importante desconexién respecto al que necesariamente lo justifica)
como determinada, distinguiendo a estos efectos el legislador segiin estemos ante
trabajador que no ha alcanzado la edad de jubilacién, donde en principio tenemos
un umbral de referencia que no es otro que el momento en que dicho trabajador
cumple los 65 anos o ante el trabajador que ya los ha cumplido, puesto que a partir
de dicho momento, en principio el médulo de fijacién de la duracion del contrato
v sus prorrogas sera el anual [vid. art. 12.6 a) ET].

3. Situacion de desempleo del trabajador «relevista».

En cuanto al relevista se impone como requisito esencial que se halle en «situa-
cion de desempleo» [art. 12.6 ET, arts. 8 y 9 b) RD 144/1999, de 29 de enero],
precisandose en la normativa de reglamentaria [vid. art. 7 RD 1991/1984, de 31 de
octubre] «que esté inscrito como tal en la correspondiente Oficina de Empleo». Junto
a ello, en la normativa actual resulta admisible también la celebracién del contrato
con un trabajador «que tuviese concertado con la empresa un contrato de duracién
determinada».

4. En la regulacion del ano 98 y asimismo en la actual, quedan despejadas
cualesquiera dudas acerca del puesto de trabajo que debiera ocupar el relevista (vid.
STS] Madrid 2 febrero 2001 [AS 2001, 1310] y STS] Aragon 14 enero 1998 [AS 1998,
39]). De esta forma, se especifica que el puesto de trabajo del trabajador relevista
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podra ser el mismo del trabajador sustituido o uno similar, entendiendo por tal,
el desempeno de tareas correspondientes al mismo grupo profesional o categoria
equivalente [art. 12.6 ¢) ET]. Asimismo, en cuanto al horario de trabajo existe plena
libertad para que complete el del trabajador sustituido o se simultanee con él.

Del analisis, siquiera sea somero, de estos requisitos se ve claramente que el
binomio jubilacién parcial-contrato de relevo cumple en esencia una doble finalidad.
De un lado, permitir al trabajador anticipar su edad de jubilacion, pero ademas aban-
donar su actividad laboral de manera gradual, de forma que durante un periodo
mas o menos largo de tiempo (como maximo cinco anos en la legislacion anterior)
compagine su prestacion laboral a tiempo parcial con el comienzo del percibo (tam-
bién de forma parcial) de la correspondiente prestacion de jubilacion. De otro lado,
la figura cumple una clara finalidad de reparto del empleo, de esta forma, la necesi-
dad de vincular a esa jubilaciéon parcial un contrato de relevo v que el trabajador a
contratar se halle en situacion de desempleo no otra cosa persigue que actualizar
una formula de reparto del empleo, de manera que, aun sin crear un nuevo puesto
de trabajo, se divide uno ya previamente existente entre dos trabajadores.

Resulta preciso también hacer referencia a que si bien no entra dentro de los
objetivos manifestados en el disenno legal la creacién de empleo, puesto que no se
garantiza la continuidad en el empleo tras la jubilacion parcial, si que es fomentada
desde otras normas del ordenamiento juridico (basicamente se incentiva la conver-
sion de este tipo de contratos en contratos indefinidos dentro del programa de fo-

mento de empleo actualmente de aplicacion [art. 4 de la Ley 12/2001]).

Pues bien, qué duda cabe, que tras la reforma del ano 2001, aspecto que no pasa
desapercibido si, ademas, se echa un vistazo a las ultimas disposiciones en materia de
jubilacién gradual v flexible (Ley 35/2002, de 12 de julio [RCL 2002, 1755], de
Medidas para el Establecimiento de un Sistema de Jubilacion Gradual y Flexible
[BOE 13 julio]), se esta dando una mayor importancia al primero de los aspectos, la
jubilacion parcial, puesto que en aquellos casos en que no hay anticipacion en la
edad, ya que el trabajador ha alcanzado la edad «ordinaria» para su retiro, se admite
sin ambages concertar la reduccién de jornada sin necesidad de contratar a un traba-
jador para cubrir la que se deja vacante, permitiendo por tanto al empresario prescin-
dir del segundo de los elementos del binomio (el contrato de relevo). Sin embargo,
a nuestro entender, en un principio, ambas finalidades caminaban parejas, de forma
que, nos parece, no primaba de manera tan clara, como parece acoger la sentencia,
el acceso a la jubilacion parcial frente al reparto del empleo.

3. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA ARGUMENTACION
CONTENIDA EN LA SENTENCIA DEL TS] DE NAVARRA 30 JULIO 2002

Pues bien, para concluir, hemos de hacer algunas reflexiones sobre el fallo de
la Sentencia objeto de este comentario. Ya hemos senalado que el principal punto
controvertido es el relativo a la situacion de desempleado que debe ostentar el traba-
jador contratado como relevista La postura mantenida por el tribunal, mayoritaria
en la jurisprudencia menor, sin que, salvo error u omisiéon, se haya pronunciado
sobre esta cuestion el Tribunal Supremo, se ampara en una interpretacién literal en
exceso de la norma legal que ciertamente s6lo exige que el trabajador se halle en
situacion de desempleo, y de forma mas concreta, que figure inscrito en la correspon-
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diente oficina de empleo [vid. la STSJ Cataluna 10 febrero 1996 (AS 1996, 416) que,
en relacion con la jubilacién anticipada, estima que se incumplen los requisitos lega-
les puesto que aunque era trabajadora desempleada no estaba inscrita en el INEM:
no obstante, en sentido sustancialmente distinto se pronuncia la del mismo tribunai
de 18 septiembre 1996 (AS 1996, 4448) que estima que el requisito de la inscripcion
ha de flexibilizarse, puesto que lo esencial es el acceso al empleo de alguien que
estaba desempleado —con anterioridad habia estado vinculado a la empresa con un
contrato temporal de fomento de empleo-].

Por tanto, y en primer lugar, a efectos de evitar situaciones como la planteada
en el presente caso (a nuestro juicio, cuando menos, con ciertos tintes de «artimafia
encubierta») corria también a cargo del propio legislador haber arbitrado algtn sis-
tema para evitar que el trabajador cause baja voluntaria en la misma empresa, seguida
de la correspondiente inscripcién sélo dias antes de concertar el contrato de relevo,
practica mas que habitual en nuestras empresas, a la que pone reparos la administra-
cion de la Seguridad Social. Asi, para erradicar este tipo de maniobras (que a nuestro
entender, despierta bastante recelo) hubiera sido deseable algin género de cautela
relativo a la inexistencia de vinculacién anterior de caracter indefinido del trabajador
con la empresa que va a celebrar el correspondiente contrato de relevo durante un
determinado lapso temporal, tal como aparecen en los programas de fomento de
empleo [vid. actualmente el articulo 8 Ley 12/2001, 9 julio, que excluye de las ayudas
previstas en el programa las contrataciones realizadas con trabajadores que en los
veinticuatro meses anteriores a la fecha de la contratacion hubiesen prestado servicios

en la misma empresa, grupo de empresas o entidad mediante un contrato por tiempo
indefinido].

Ahora bien, inexistente esta precaucion por parte del legislador, la interpreta-
cion del Tribunal de Justicia, como hemos dicho, moneda de cambio corriente en
las distintas sentencias dictadas sobre el tema, nos resulta formalista en exceso puesto
que si bien respeta la letra de la ley no estamos tan seguros de que sea acorde con
su espiritu.

El tribunal se conforma con el mero cumplimiento formal de la inscripcion en
la oficina de empleo sin entrar a valorar el resto de circunstancias concurrentes y sin
cuestionarse, siquiera, la existencia de una posible actitud fraudulenta representada
por la baja voluntaria en la empresa con pocos dias de antelacion a su nueva contrata-
cion por la misma, esto es, se prima sobre todo lo demas el mero cumplimiento de
una formalidad legal sin parar mientes en si estamos ante desempleo involuntario o
no o desde cuando lleva en dicha situacion. Asi en algunas ocasiones se ha mantenido
que «Si la norma hubiera querido que el trabajador contratado para la sustitucién
no debia tener vinculacion laboral alguna anterior con la empresa, asi lo habria
dispuesto, pero el precepto no realiza distincion alguna, limitandose a exigir Gnica-
mente que el contratado conste como desempleado e inscrito en la correspondiente
oficina de empleo» (aunque lo fuera desde hacia 24 horas) (vid. STS] Cataluna 6
febrero 1996 [AS 1996, 1081], aunque en relacion con la jubilacién anticipada a los
64 anos y el correspondiente contrato de sustitucion; en la misma linea, STSJ Cata-
luria 2 septiembre 1999 [AS 1999, 3615]). A nuestro entender, el tenor literal del
precepto en la actualidad (art. 12.6 ET redactado por Ley 12/2001) que se refiere
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expresamente a la posibilidad de concertar el contrato con un trabajador de la em-
presa siempre que se halle vinculado con un contrato temporal, favorece una inter-
pretacion distinta a la sostenida por los tribunales menores.

El Tribunal de Navarra de forma patente da prioridad a la conveniencia de
facilitar el acceso a la jubilaciéon anticipada v parcial marginando al objetivo, también
perseguido por el legislador, de repartir el empleo. A nuestro juicio tal solucion
suscita mas de una duda. ;Cumple el binomio jubilacién parcial-contrato de relevo
su proyectada finalidad si nos hallamos ante un trabajador que hasta dias antes de
concertar dicho contrato era trabajador fijo en la plantilla de la empresa?. En el caso
enjuiciado, con meridiana claridad puede apreciarse que no se produce en puridad
reparto alguno de un empleo va creado, en tanto se produce la mutacién de un
contrato indefinido (aunque a tiempo parcial) por un contrato también a tiempo
parcial v ademas de caracter temporal (hasta que el jubilado parcial alcance la edad
ordinaria de jubilacién). Esto es, se reparte o subdivide un puesto de trabajo entre
dos trabajadores, sin aumentar el nimero de éstos en la empresa, y desaparece un
puesto de trabajo fijo (aunque a tiempo parcial) que ya existia en la misma.

Aunque seguramente resulta una interpretacion muy forzada pretender exten-
der el concepto de situacion de desempleo manejado en la normativa de Seguridad
Social a efectos de prestaciones de desempleo, que excluye a quienes cesen volunta-
riamente en el trabajo (vid. art. 208.2 L.GSS), va que el legislador no ha impuesto
requisito adicional alguno a la inscripcion [el traslado de dicho concepto es recha-
zado en STSJ Cataluna 2 septiembre 1999 (AS 1999, 3615)] si debiera el tribunal,
atendido el espiritu de la ley y el objetivo de reparto del empleo, entrar a valorar
circunstancias como el tipo de vinculacion previa del trabajador con la empresa, las
causas para el cese, la proximidad temporal entre éste y la celebracion de un nuevo
contrato que puede ser incluso mas precario que el anterior y otras analogas. En esta
linea, en alguna ocasion, se ha mantenido una postura mucho mas acorde con el
respeto del objetivo del reparto de empleo y encaminada a desterrar una practica
que tiene una apariencia bastante «enganosa». Asi la STS] Comunidad Valenciana 24
julio 2001 (AS 2001, 520) [aunque en relacién con la jubilacion anticipada a los 64
anos y la contratacion de un «nuevo» trabajador para sustituir al jubilado] viene a
considerar que aunque efectivamente el trabajador estaba desempleado y se hallaba
mscrito en la correspondiente oficina de empleo, resulta que el trabajador sustituto
(al que se contrata para ocupar el puesto del jubilado) habia trabajado en la empresa
desde hacia diez anos y de hecho se hallaba trabajando en la misma hasta dias antes
de ser contratado, momento en que cesa (sin saberse por qué, si de modo voluntario,
por despido o por otra causa) y en cuya misma fecha se inscribe en demanda de
empleo. Circunstancias todas estas que, como afirma el tribunal «sin duda hace sospe-
char una maquinacién fraudulenta para jubilar al actor sin contratar a otro trabajador
nuevo, o sea, un caso de amortizacion de un puesto de trabajo, lo que sin duda va
contra la letra y el espiritu de la norma...».

Para dicha postura, a nuestro entender, no obsta la reiterada afirmacion de que
el fraude de ley no se presume [STS 4 febrero 1999 (R] 1999, 1587); argumento que
emplea la STS] Andalucia (Malaga) 29 junio 2001 (AS 2001, 3786) para afirmar que
la mera circunstancia de que el trabajador hubiera estado vinculado con anterioridad
a la empresa no significa que ello entrane un fraude de ley prohibido por el ordena-
miento juridico] puesto que, al menos asi nos parece, la conducta descrita encaja
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bastante bien en el concepto de fraude de ley manejado por el Alto Tribunal (STS
16 enero 1996 [R] 1996, 191]) como «conducta intencional de utilizacion desviada
del ordenamiento juridico para la cobertura de un resultado antijuridico», represen-
tado por «la creacion de una apariencia de realidad con el proposito torticero de
obtener de ella unas consecuencias que la auténtica realidad, no aparente, no permi-
tirfan» (STS 5 diciembre 1991 [R] 1991, 9041]).

Control jurisdiccional de la decision gubernativa sobre servicios minimos

por Sara Ruano ALBERTOS Profesora de Derecho del Trabajo de la Universidad Jaume I de
Castellon

Sentencia comentada:
& Comentario a la Sentencia del TS] de Castilla y Léon/Valladolid de 5 de septiem-
bre de 2002 (AS 2002, 3150)

I. APROXIMACION AL CONTENIDO DE LA SENTENCIA

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, resuelve el
recurso de Suplicacion formulado contra la Sentencia del ]u7gado de lo Social ntim.
3 de Valladolid, de fecha 25 de abril de 2002, dictada en proceso por despido.

En la mencionada sentencia figuran como hechos probados, entre otros, que el
actor venia prestando sus servicios para empresa concesionaria del servicio de reti-
rada de vehiculos de la via publica del término Municipal de Valladolid. La mencio-
nada empresa presento ante la Junta de Castillay Leon la situacion de huelga indefi-
nida. Con posterioridad el Superintendente Jefe del Excmo. Ayuntamiento de
Valladolid emite un escrito en el que se senalan los servicios minimos a realizar por la
empresa concesionaria. Por los representantes del sindicato se formula recurso sobre
Derechos Fundamentales ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo. La em-
presa concesionaria procedié a comunicar al actor los servicios minimos que debia rea-
lizar. El actor no realizo los servicios minimos que se le asignaron, por lo que la empresa
procedio a remitirle carta de despido en la que pormenorizadamente se relatan los in-
cumplimientos de los servicios minimos imputados al trabajador. En el acto del juicio
la parte actora alega que la actividad de la empresa no tenia el caracter de servicios
esenciales y que el Ayuntamiento no tenia competencia para fijar los mencionados ser-
vicios, por ello, la orden de cumplir dichos servicios minimos, no eralegal.

La Sentencia de instancia estim6 la demanda formulada por el trabajador vy,
desestimando la excepcion de incompetencia de jurisdiccion alegada por la empresa,
declaré nulo el despido.

Interpuesto recurso de suplicacion por la empresa concesionaria, alega que la
sentencia incurre en incongruencia ya que declara la nulidad del despido sin que se
hubiere alegado por el actor la violacion del derecho fundamental de huelga, ni
hubiera solicitado la nulidad del despido, lo que a juicio de la mencionada empresa,
supone una extralimitacion al conceder mas de lo pedido.
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