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Los cambios en fa distribucion del tiempo de trabajo [.)llt;(l(‘ﬂ suponer una modi-
ficacion sustancial euando conlleven modificacion del horaro de trabajo, afect;u.]do
en muchos supuestos al sistema de turnos. Y en nucstr().casn, los t‘lt‘lﬂt‘l]l():‘j 1f!‘l(ltw()s
a la distribucion del tiempo de trabajo sc refieren .n] sistema de compensacion del
exceso de jornada amual pactado por acucrdn. cnlc‘(‘m'o._Pese a n)d()., Lam'b‘ten t?]: t‘:qe
punto la imm-!)romcic)n de los tribunales sci)(-r,\lc-s pt"m]lte .uln ’d‘]n‘p']]()v‘l']‘lllllﬁtflniff,‘ ac-
cion a la empresa. Por ejemplo. no se considera m()(_ilhcaglon sustancial el « (‘hpla;{a,
miento de ke franja horaria en tres horas durante (11(‘1,' Shas,v ya que CHQ no supone
una un cambio de tal entidad que suponga una m()(hhcu(un.l suTIijMI, Sino que
entraria dentro del libre ejercicio del zus variandi del emg‘)rcsan()_ [STS de Madrid de
9 de diciembre de 1987 (R] 1987, 8822); STS] de Murcia de 15 (lc‘r‘narm de ‘1996
(AS 1996, 579)]. En este mismo sentido, tampoco supone nm(llhcacm? .sustar_lcml la
variacion del horario en cinco minutos (STS Contencioso-Admvo. de 23 de tebrero

de 1984 [R] 1981, 9821]).

§ 43
La jubilaici(’m parcial de autonomos convertidos en asalariados: ;defrauda el

trabajador o el legislador? N N
por \/I‘I](;E‘l*l Al Makrtise2Grox Maciices Ayedante del Depariamento de Devecho del Tra-

e o Universidad de Sevilla

bajo v de o Seguridad Saoctad d & L1 ille——

Sentencias comenladas: ‘ . L N _
A SSTS Pais Vasco, de 19 de diciembre de 2006 (AS 2007, 1383) v 23 de cnero de

N. de R.~Las presentes Seniencias pueden consultarse en las revistas de Aranzadi Social ndms, 10y 11, respeeti )

vamenie y en nuestra pigina web. - - o _

I. INTRODUCCION

Las dos sentencias objeto de cste comentario anal?zan el l't'al}de de ley de dja)i
contratos de trabajo a tiempo parcial de ;mtign()s. tl‘zlhqla(l()l‘cs_F()[lzanlcs del'RETl )
en relacion con el disfrute de una pension de jubilacion, también Hamada «parcial»,
como indica el articulo 166.2 1.GSS (RCL. 1994, 1825).

Comuo es sahido, Tu jubilacion parcial se introduce en la legisle’lci(m Iflhf)ral p(OII:
la Lev 32/1984, de 2 de zignstn (RCL 1984, 2012), que ref.orma el articulo 12 I:’T ‘(R ,a
1980, 607), permitiendo la posibilidad de que las trabajadores con edad prox;;xs 2
Jos 63 anos puedan reducir su jornada (n(?\v;ll-. su contrato de ticmpo cdon:paba_o»
tiempo parcial) y dar asi entrada a un [ra.b‘a]ad()r que ()Cllptj »s'u «ncsﬂnp(? .c rlleq Jde
(trabajador con contrato de relevo, también Hamado «relevistas). Se trata, pues,
una nmanera de incentivar la creacion de empleo.

Desde su establecimiento, la modalidad contracrual cstablecid‘a ha cnglfn;r(l)gg-
tado diversos cambios; los altimos, por la Ley 35/2002, de 12 de julio (RC Jl ' lbii
1755)", que, por un lado, elimina ¢l requisito det contrato de relevo cuando el

1. De medidas para ol establecimicno de an sisteny rle jubilacion grarlual v llexible.
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lado parcial alcanza los 65 anios y quiere continuar en activo, v, por otro, establece la
compatibilidad entre el va jubilado con el desempeno de un trabajo a tiempo parcial
(reduciendose, simultineamente y proporcionalmente, su pension de jubilacién ordi-
naria, que pasa a parcial), en to que el legislador ha venido a denominar «jubilacion
flexible» (art. 165.1, 2¢ parr.. LGSS).

II. EL FRAUDE DE LEY EN LA JUBILACION PARCIAL

Una mejor comprension de las sentencias mencionadas hace necesaria ta consi-
deracion previa de otras dos sentencias de Ja misma Sala: se wata de las de 8 de
septiembre (AS 2007, 976) y 7 de noviembre (JUR 2007, 94867), ambas de 2006. En
ellas, la Sala vasca, a instancias del INSS, declara fraudulentos sendos contratos de
trabajo que, al poco tiempo de su celebracion 34 dias en el primer caso, v 46 dias, en
¢l segundo— son convertidos, por pacto entre empresario v trabajador, en contratos a
tiempo parcial, solicitindose seguidamente la pension de jubilacion parcial, al ha-
berse cetebrado el pertinente contrato de relevo.

El Tribunal da la razén al INSS, admitiendo el caracter de fraude de lev de 1a
actuacion de las partes, a partir de diversos indicios, pero, sobre todo, por la brevedad
del tiempo transcurrido entre el inicio del contrato VS conversion en otro a iempo
parcial. Lo explica, claramente a nuestro modo de ver, el fundamento de derecho
42 apartado D), de la sentencia de 8 de septiembre de 2006 (se trata de una cita
larga, pero que consideramos necesaria):

«... No es posible causar derecho a ella (se refiere a la pension de jubilacién
parcial) desde una situacién en fa que un trabajador esta sin empleo asalariado
alguno y encuentra un empresano que precisa de sus servicios para una reducida
parte de una jornada laboral ordinaria. Si, en tal circunstancia, fuera contratado
para atender esa jornada mediante el correspondiente contrato a tiempo parcial,
no podria acceder a la pension por jubilacion parcial correspondiente al resto
de la jornada laboral, ya que con su contratacion no ha perdido trabajo alguno
sine que lo ha ganado; dicho en otros términos, no fiene empleo que ceder o un
posible veleinsta. Si, para evitar ese obstaculo, concierta con el empresario intere-
sado en su contratacion que ésta se realice primeramente a tiempo completo vy,
al poco tiempo, ajustarse ya al tiempo realmente necesitado por su empresario
v ello con la finalidad de poder acceder a la pension por jubilacion parcial que
en la otra forma le estaba vedada, la conclusion resulta nitida: se estd ante un
supuesto ejemplar de conducta realizada en fraude de lev, ya que se ha efectiiado
una actuacion (la contratacion a tiempo completo) con la dnica finalidad de
poder sortear la falta del requisito que le impedia generar derecho a la pensions.

Las sentencias de 12 de diciembre de 2006 (AS 2007, 1383) v de 23 de enero de
2007 (AS 2007, 1562) suponen un paso mas dentro de la jurisprudencia que viene
elaborando esta Sala del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en relacion a
la pension de jubilacion parcial. De nuevo, ¢l INSS solicita la declaracion de fraude
de ley pero en esta ocasién no por razéon del tiempo transcurrido entre el inicio del
CONMALo ¥ $U Novacion en otro a tempo parcial (en ambos casos se superan los ocho
meses), sino alegando que se trata de trabajadores que habian estado dados de alta
v cotizando con anterioridad al RETA y que, por carecer en dicho Régimen de pen-
sion de jubilacion parcial, han decidido darse de baja en el mismo ¢ incorporarse al
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Régimen General, donde es posible causar tal pension (v. parrafos iniciales de los
fundamentos de derecho 2° v ¥ de las sentencias de 12 de diciembre de 2006 y 23
de enero de 2007, respectivamente).

En esta ocasion, la Sala deniega la peticion de fraude del INSS, basandose, funda-
mentalmente, en que, tras la reforma de la Ley 35/2002 (.R(IL 2002, 1753) —como e]
propio Tribunal ha puesto de manifiesto €1 Olras SeNIencias— se put{:(le «acceder a la
prestacion de jubilacion parcial desde el RETA, lo que camhx:d (tunslderablerr‘ner}[e el
panorama indiciarto, ya que también los trabajadores han podido tener conocimiento
de esta linea de resolucion de esta Sala, lo que haria innecesario el denunciado
fraude» (idéntica expr'esi(’m en ambas sentencias, en sus fundamentos de dcrech(-) 2
aunque la sentencia de 23 de_encro de 2007 —enterydemos que por error-no tiene
fundamento de derecho 22, sino que pasa sin solucién de continuidad del primero
al tercero).

No mucho mas explicitas son las dos sentencias en lo que a n()S()U.'()S 1.'1()5 parece
¢l «nudo» de la cuestion; ambas terminan enlazando con los pronunciamientos pre-
vios de la propia Sala —va mencionados— ¢ indicando que el transcurso de mas de
ocho meses es garantia suficiente de que no hay fraude.

M. EL VERDADERO PROBLEMA: LA FALTA DE REGULACION DE LA JUBILA-
CION PARCIAL EN EL RETA

En nuestra opinion, por fanto, las sentencias de 12 de diciembre de 20()5 (AS
2007, 138%) v 23 de enero de 2007 (AS 2007, 1562) se quedan cortas; es decrr,_no
entran a fondo en la cuestion principal, que no es otra que la pr()bl‘t:nu:it’ica si[u:daén
en la que el legislador ha dejado la vegulacion de la pension de ‘}ubllacvlon parcial ade
los trabajadores autonomos, va que, por un lado, la reconoce —v. Disp. Adic. 8%.4
LGSS (RCL 1994, 1895)— pero, por otro lado, la condiciona a un desarrollo reglamen-
tario que ann no se ha producido, pues el RD 1131/2002, de 3] de octubrg (RCL
2002, 2746}, se refiere a la jubilacion parcial de los trabajadoves por cuenta ajena.

Ya han transcurrido cinco anos desde el «reconocimiento» de la jubilacién par-
cial en el RETA v todavia no se ha determinado su régimen juridico, lo que pone'de
manifiesto que el legislador no llega a tener Cl‘dl"fi_SU. viabilidad. T.an.t() ld doctrina
como la jurisprudencia han puesto de relieve la dificultad de una jubilacién parcial
en el caso de un auténomo; asi, Torivero Praza, que hace alguna propuesta para
solventar las dificultades de medicion del tiempo de trabajo”, o las sentencias de la
Salu vasca de 22 de marzo de 2005 (AS 2005, 2255) y 28 de junio de 2005 (JUR 2005,
207206), quie a continuacion pasamos a analizar.

En efecto, son estas dos sentencias, que constitnyen la verdadera solucion juri-
dica de 1as de 12 de diciembre de 2006 (AS 2007, 1383) v 23 de enero de 2007 (AS

2. En conereto, que, coma sacede on el caso del rabajador por cuenta ajena. tamhicn en el ("asq dt(?)ru;;
autdnomo deba incorporarse oo trabajador al Slslc’nm. (aulnn.nmn 0 nyj, q““f““_‘ S fl! ‘n‘u l.ms([)) s
cantidad que deja de ingresar ¢l amdnomo que se juhila parcialarente. También Sugicre, u’)m e
alternativa, establecer un dnico poreentaje de parcialidad para ¢l autdnomo, sin darle ¢l mjirgcc .
reduccidn de jornada que el legislador concede al trabajador por cuenta ajena f‘d“.f”r.mdi ?gul;)r
simplifique la gestion v se atente la intensidad del posible fraude-. En (:_u»nl(!u‘w_xl (fls;): ¢ ﬁl}:}?ﬂ(ﬁ (e
califica estas propucstas de «sugerencias inacibadas que pretenden abrir espacios e 1(( }Iv o aclrid
Juhilucion forzosa versus pubilacion flexible (Reforma y propuesta de capitalizacion paveiad). Edit. Contas,

2002, pgs. H13-119].
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2007, 1562}, las que contienen ¢l parecer de la Sala en relacion con la ausencia de
regulacion de la jubilacion parcial en el RETA. El Tribunal reconoce todo lo que
llevamos dicho: 1*) La Disp. Adic. 8*.4 LGSS reconoce la pension de jubilacion parcial
a los autonomos; 2%) Su coneesion se condiciona a un desarrollo reglamentario que
aun no se ha producido, v 3%) Ia jubilacion parcial en el caso de un autonono no
resulta cuestion sencilla: «es dificil que exista este encaje (se refiere a la velacion
triangular “contrato a tiempo parcial-jubilacion parcial-contrato de relevo”), v retina
los requisitos de control suticientes, cuando la actividad se autoorganiza por el mismo
operario» (F. de D® 2 Sentencia de 22 de marzo de 2003). Pero los supuestos de
hecho a que tiene que dar respuesta son diversos de los contenidos en las sentencias
de nuestro comentario, porque los trabajadores, aunque han tenido una etapa previa
de alta y cotizacion en el RETA, llevan va un tempo considerable en el Régimen
General: 1.826 dias (sentencia de 22 de marzo de 2005) v 4.366 dias (sentencia de
28 de jumo de 2006). Y tambi¢n en ambos supuestos, el mimero de dias cotizados al
RETA es superior: 9.373 dias —en el primer caso-, 6.634 dias —en el segundo—.

El problema a que se enfrenta la Sala en estos supuestos no es de fraude —la
duracion de los contratos por cuenta ajena lo descarta— sino el hecho de que no se
retine la carencia genérica (los quince anos de cotizacion) en el Réginen General,
lo que impide el reconocimiento por este tltimo régimen de la pension v obliga a
atender a las reglas que el articulo 35 del Decveto 2530/1970, de 20 de agosto (RCLL
1970, 1501, 1608) ", dispone para estos casos: en concreto, las sertaladas en suapar-
tado 2, letras a) y b):

«(En el caso de pensiones de invalidez, vejez, muerte y supervivencia) a) Para
que el trabajador cause derecho a la pensién en el Régimen a que se estuviese
cotizando en el momento de solicitar la prestacion serd inexcusable que reina
los requisitos de edad, periodos de carencia v cualesquiera otros que en el mismo
se exijan, computando a tal efecto solamente las cotizaciones efectuadas en dicho
Reégimen; 6)  Cuando el trabajador nu reuniese tales requisitos en el Régimen a que se
refiere el apartado anlerior, rausard derecho a la pension en el que se hubiese rotizado
antertormente, siempre que en el mismo revina los requisitos « que se refiere el apartado a).
[gual norma se aplicard, en su caso, respecto de los restantes Regimenes»,

De este modo, como sefiala el INSS, al no reunirse la carencia genérica en el
Régimen General, es el RETA el que debe reconocer la pension de jubitacion parcial,
pero como é€sta no existe en tal Régimen, no se les puede conceder a los trabajadores.
El razonamiento es asi de sencillo: el articulo 35 conduce a una calle sin salida.

La Sala del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco dedica su esfuerzo a
salvar el obsticulo del articulo del Decreto de anténomos mencionado; a nueswo
modo de ver, forzando la realidad juridica. Sus argumentos, que no llegan a imbri-
carse entre si, son éstos:

a) «La pension de jubilacion parcial no es una prestacion diterente a la pension
de jubilacidén contributiva sino una modalidad de éstar; lo que la Sala entiende como
indicio a favor del computo reciproco de cotizaciones [F. de D% 3% B) v C), Sentencia
de 28 de junio de 2005].

3. Por el que se regula el Régimen Espectal de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propiz
| E g !
O AUOTIOIMOS,

2959



§43 MicueL ANGEL MARTINEZ-GUON MacHUCA

b)  Como la Disp. Adic. 8.4 LGSS reconoce la pension de jubilacion parcial en
el RETA pero, por el ihomento, tal pension solo tiene sentido cuando estamos ante
un contrato de trabajo. hay que «aclimatar ¢l régimen a la situacion creada»; o sea:
encontrar una solucion diversa a la prevista en ¢l articulo 35 Decreto 2530/1970 (F,
de D% 2¢ Sentencia de 22 de mwrzo de 2005).

¢)  «Flart. 12.1 (del RD 1131 /2002, de 31 de ocuabre [RCL 2002, 274611 vuelve
a aludir a que la pension se calculara de conformidad con las normas generales del
Réginen de la Seguridad Social de que se trate, pareciendo concluir con una posible
daceptacion de integracion de otro regimen, que desde luego perfectamente puede
ser asumible en orden al cOmputo de cotizaciones reciprocas, v a los equilibrios entre
las cotizaciones a distintos regimenes» (F. de D 2° Sentencia de 22 de marzo de
2005); alusion que, entendemos, no se hace en el precepto indicado. A nuestro modo
de ver, 1o que el Tribunal estd pretendiendo es la modificacion de los requisitos de
acceso a la jubilacion parcial del Régimen General. Pero esto no es lo previsto por el
legislador, que la hace depender de 1a jubtlacion ovdinaria —como senala el articulo
10 RD 1131/2002—: el tinico requisito que se tlexibiliza es ¢l de la edad, que se
adelanta a los 60 aios, pero no el relativo a los periodos de cotizacion (el articulo
10 dice taxativamente: «rennan las demas condiciones exigidas para tener derecho a
la pension conuributiva de jubilacion de lu Seguridad Social»: es decir, las propias de
L jubilacion ordinaria),

d)  Finalmente, la Sala considera gne el cumplimiento de la carencia especitica
(los dos aftos cotizados en los quince inmediatamente anteriores al hecho causante)
en el Régimen General es ya requisito suficiente para que sea éste ¢l Régimen que
conceda la pension, totalizando v computando los anos cotizados al RETA (F. de D*.
2¢ in fine Sentencia de 22 de marzo de 2005).

De este modo, se modifica a la postre el articulo 35 Decreto 2530/1970, exclu-
véndose la jubilacion parcial de la aplicacion de sus reglas: esta pension se reconocera
en el Régimen General v se podran computar, para el cumplimiento de la carencia
genérica, los anos cotizados con anterioridad al RETA.

Aunque otra solucion no es sencilla, entendemos que alguna otra alternativa
existe para que el Tribunal alcance la misma respuesta sin tener que obviar el articulo
35 Decreto 2530/1970. Se trataria, efectivamente, de reconocer que dicho precepto
es perfectamente aplicable al caso, pues la jubilacion parcial tiene caracter de «co-
min» {(como exige el apartado 5 del articulo 35) al Régimen General y al RETA —por
la Disp. Adic. 8%.4 LGSS-. No obstante, a la hora de considerar qué Régimen es el
competente para reconacer la pension, se podria defender que la regla a aplicar no
es la del apartado 2 del articulo 35, sino 1a contenida en su apartado 4, que dice que
«Ia totalizacién de periodos de cotizacion... se llevara a cabo para cubrir los periodos
de carencia que se exijan para prestaciones distintas de las especificadas en el naimero
2 del mismo, otorgandose, en tal caso, dichas prestaciones por el Régimen en que s€
encuentre en alta el trabajador en el momento de producirse el hecho causante y
siempre que tuviera derecho a ellas de acuerdo con las normas de dicho Regimen».

4. Regula la Seguridad Social de los tabajadores conratados i tiempo parcial, asi como la jubilacion
parcial.
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Y ello porque la prestacion de jubilacién parcial, en tanto no se regule explicitamente
su régimen juridico en el RETA, no puede considerarse asimilable a la «vejez» a que
se refiere ¢ apartado 2.

IV. REFLEXION FINAL

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco viene elaborando una doctrina

jurisprudencial, en materia de pension de jubilacion parcial, que, por el momento,

ha denegado su concesion, entendiendo conducta fraudulenta, cuando ¢l contrato
de trabgjo a4 tempo completo, previo a su conversion en parcial, se celebraba con un
desempleado vy no alcanzaba una duracion suficiente para acreditar una vida activa
en la empresa; pero, por otro lado, se ha mostrado favorable a que los trabajadores
cuya vida activa se hubiera desarrollado principalmente en el RETA, salvo ¢l ultimo
«tramox realizado en el Régimen General. pudieran acceder a la pension de jubila-
cion parcial en este iltinlo régimen, computando las cotizaciones previas al RETA
para la carencia genérica v prescindiendo de las reglas del articulo 35 Decreto 2530/
1970 (RCL 1970, 1501, 1608).

No obstante, la corriente favorable al computo de las cotizactones del RETA
necesita aun consoltdarse: de un lado, existe otra sentencia del Tribunal Superior de

Justicta de la Comunidad Valenciana, de 22 de mavo de 2003 (JUR 2004, 115530),

que, en un caso anilogo, resuelve en sentido contrario, por lo que ¢l INSS tene la
opeion de poder interponer el recurso para la untficacion de doctrina ante el Tribu-
nal Suprerno; de otro, el legislador puede despejar las dudas de 1a jubilacion parcial
de los autonomos, con lo que la solucion para estos casos cambiaria,

Las sentencias de 12 de diciembre de 2006 (AS 2007, 1383) v 23 de encro de
2007 (AS 2007, 1562) constituyen un reflejo de esta doctrina de la Sala vasca que
hemos mostrado. Se hace un tratamiento superficial de las cuestiones, de modo mera-
mente declarativo: no resulta indicio de fraude que los trabajadores hayan estado
previamente en el RETA, pues hay sentenaias donde esto misio sucedia y se conce-
dio la pension (las de 22 de marzo de 2005 [AS 2005, 2255] y 28 de junio de 2006
[JUR 2005, 207296]), y, comparativamente con casos anteriores (los contenidos en
las sentencias de 8 de septiembre [AS 2007, 976] y 7 de noviembre de 2006 [JUR
2007, 94867]), los contratos a tiempo completo (previos a su conversion en «a tiempo
parcial») alcanzan una duracién bastante superior a la que la Sala habija considerado
fraudulenta (ocho meses frente a 46 dias).

En efecto, la declaracién de fraude exige una consideracion global de indicios y
pruebas. Ademas, el fraude en el Derecho de la Seguridad Social presenta, con fre-
cuencia, la peculiaridad de consistir no tanto en una elusion de normas, sino en
«alcanzar reunir» los requisitos para constituirse en sujeto incluido entre los benefi-
ciarios de tal o cual prestacion, lo que dificulta a veces su apreciacion. Pero, en los
supuestos que se hos plantean, la realidad sigue a la vista: si la jubilacion parcial no
se regula en el RETA, es mas que probable que los auténomos se sientan inclinados
a «trasladarse» al Régimen General, por resultar mas ventajosa esta opcion que la

jubilacion anticipada en el propio RETA. Como detalle curioso, en una de las senten-

cias ~la de 12 de diciembre de 2006~ el trabajador es contratado por una sociedad
de la que son titulares sus propios hijos.

Por ahora, a la vista de estas sentencias, el Tribunal Superior de Justicia del
2961
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Pais Vasco ha considerado que ocho meses de contrato de wabajo «dcﬂpcjan» toda
presuncion de fraude. Ahora bien, ;cabe hablar de fraude cuando es el propio legisla-
dor el que, tras declarar la existencia de Ia pension de Jjubilacion parcial en el RETA
—como hace la Disp. Adic. 8.4 — omite durante cinco anos su desarrollo reglamenta.
rio? 2o es el legislador el que «esta defraudando» a los autonomos en su licita expecta-
tiva de poder adelantar su jubilacion v compatibilizarla con una menor dedicacién
de horas a su trabajo?
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