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SELECCION DE JURISPRUDENCIA
(Del 1 al 15 de julio de 2019)

e Tribunal Constitucional
e Tribunal Supremo
e Audiencia Nacional

¢ Tribunales Superiores de Justicia

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL -GUIA-

Pensién de jubilacién de los trabajadores a tiempo parcial: la doble proporcionalidad
aplicada por la ley es doblemente inconstitucional por vulnerar el derecho a la igualdad
en la ley y el principio de no discriminaciéon en su manifestacién indirecta

Pensidn de jubilacion. Trabajo a tiempo parcial. Vulneracion del derecho a la igualdad y a la no discrimina-
cién por razén de sexo. Cuestion interna de inconstitucionalidad.

La cuantia de la pension de jubilacion se determina en funcién de dos factores, la base reguladora y el periodo de co-
tizacion, el cual sirve a su vez para fijar un porcentaje sobre la base reguladora, con el que se obtiene el importe a co-
brar. La base reguladora, tal como ha sido configurada legalmente, salvaguarda el principio de proporcionalidad entre
trabajadores a tiempo completo y parcial. No ocurre asf, sin embargo, con el calculo del periodo de cotizacion. En los
trabajadores a tiempo completo, el tiempo se computa por anos y meses de cotizacion, sin practicar sobre ellos nin-
gun coeficiente o férmula reductora, sin embargo, en relacion con los trabajadores a tiempo parcial, a los ahos y meses
cotizados se les aplica un coeficiente de parcialidad, por el cual se asigna un porcentaje a cada periodo de trabajo a
tiempo parcial respecto de la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable, incrementandose el valor re-
sultante con un coeficiente del 1,5, sin que el nimero de dias resultante pueda ser superior al periodo de alta a tiempo
parcial. A ello se suman, en su caso, los dias cotizados a tiempo completo. Con este método de calculo el periodo de
cotizacion para un trabajador a tiempo parcial no se correspondera con el que de manera natural deriva de los meses
y anos materialmente cotizados por él durante el tiempo de sus contratos en alta, a diferencia de lo que si sucede con
los trabajadores a tiempo completo, faltando los requisitos de justificacion objetiva y razonable exigibles para una des-
igualdad de trato constitucionalmente admisible, rompiéndose también con la proporcionalidad desde el momento en el
que, a una reduccion razonable de la base reguladora para el trabajador a tiempo parcial en funcion de su menor base
de cotizacion, se aflade una reduccion también del periodo de cotizacion para fijar la cuantia de la prestacion, lo que
no se hace con el trabajador a tiempo completo. Se produce también una discriminacion indirecta por razon de sexo,
dado que el porcentaje de mujeres que desempenan un trabajo a tiempo parcial es claramente superior al de los hom-
bres. El Tribunal Constitucional estima la cuestion interna de inconstitucionalidad y, en consecuencia, declara la incons-
titucionalidad y nulidad del inciso «de jubilacion y» del parrafo primero de la letra c) de la regla tercera de la disposicion
adicional séptima, apartado 1, del Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto
legislativo 1/1994, de 20 de junio, en la redaccion dada al precepto por el articulo 5.2 del Real Decreto-ley 11/2013, de
2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico
y social, en la medida en que, para calcular la cuantia de la pension de jubilacion de los trabajadores a tiempo parcial,
determina la aplicacion del llamado coeficiente de parcialidad, de forma que, cuando el coeficiente de parcialidad es in-
ferior al 67 por ciento, al no quedar compensado por la aplicacion del coeficiente del 1,5, se reduce proporcionalmen-
te la cuantia de la pension por debajo de la base reguladora. Ese efecto reductor de la base reguladora para quienes
tienen el tiempo minimo de quince anos que permite el acceso a la prestacion constituye una discriminacion indirecta
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por razén de sexo prohibida por el inciso segundo del articulo 14 de la CE, por lo que la determinacion de la cuantia
de las pensiones de jubilacion de los trabajadores a tiempo parcial a los que se aplique la disposicion adicional séptima
de la LGSS de 1994 debera realizarse sin tomar en consideracion el referido coeficiente de parcialidad, es decir, sin la
reduccion derivada del mismo. No obstante, el alcance de esa declaracion de inconstitucionalidad y nulidad se modula
estableciendo que habra de preservarse la cosa juzgada, asi como que, en virtud del principio constitucional de segu-
ridad juridica (art. 9.3 CE), la modulacion de los efectos de nuestro pronunciamiento se extendera en este caso a las
posibles situaciones administrativas firmes. Cuestion interna de inconstitucionalidad. Solicitud de inadmisién par-
cial de la cuestion por no superar el juicio de relevancia. Apreciacion de discriminacion indirecta aun cuando
el demandante de amparo es un varén. Esta cuestion no esta constrefida por la demanda de amparo tanto porque
la cuestion la planted directamente la Sala Segunda del TC (ex art. 55.2 LOTC), como porque subsidiariamente ca-
bria siempre su ampliacion por la via del articulo 39.2 LOTC. Sefiala asimismo el Tribunal que aunque el recurrente del
proceso a quo no fuera una mujer, la norma cuestionada resultaba de aplicacion universal a todos los trabajadores a
tiempo parcial y, desde luego, le fue aplicada al demandante de amparo. Por tanto, es patente la relevancia que tiene
el precepto que aqui se cuestiona para la resolucion del recurso de amparo.

(STC de 3 de julio de 2019, cuestion interna de inconstitucionalidad nim. 688/2019)

TRIBUNAL SUPREMO -GUiA-

Bolsas o listas de empleo. ¢{Qué ocurre cuando la empresa no respeta el orden de lla-
mada?

Bolsas o listas de empleo. Incumplimiento por la empresa de la obligacién de contratacion al dar preferen-
cia a otros trabajadores con peor puesto. Solicitud de indemnizacion de dafos y perjuicios.

Comprende la cantidad correspondiente al salario dejado de percibir durante el tiempo en que el trabajador no fue
contratado, sin que proceda detraer las cantidades percibidas durante dicho periodo en concepto de prestacion por
desempleo. Al privarsele de la ocupacion durante ese tiempo, ha experimentado un doble perjuicio: por un lado, se
ha visto obligado a solicitar una prestacion que de otra forma no habria tenido que pedir, consumiendo tiempo de tal
prestacion o subsidio, tiempo que vera restado del de otras a las que pudiera tener derecho en el futuro; y por otro,
la percepcion correspondiente durante ese tiempo por la situacion de desempleo es cuantitativamente menor que la
que le habria correspondido por el salario del que se vio privado por la conducta de la empresa. La deduccion de tales
prestaciones vendria a suponer que seria la empresa la verdadera beneficiaria de las mismas, al ver minorada de esta
forma el importe indemnizatorio a cuyo pago fue condenada, a cargo, precisamente, de lo percibido por el trabajador
como prestacion de desempleo. Cuestion distinta es la del posible enriquecimiento injusto del trabajador, que habria
percibido en concepto de indemnizacion el salario correspondiente a ese periodo y las prestaciones de desempleo
que vya le han sido abonadas. En este caso, deben calificarse como indebidas esas prestaciones de desempleo al ser
incompatibles con el trabajo -y, consiguientemente, con el salario correspondiente a esa actividad de la que indebida-
mente se le privo—, procediendo la correspondiente devolucion, a cuyo fin debera ponerse el hecho en conocimiento
del correspondiente Servicio Publico de Empleo.

(STS, Sala de lo Social, de 2 de abril de 2019, rec. nim. 433/2018)

www.laboral-social.com 2

«Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacioén publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacién del Centro de Estudios Financieros, CEF, salvo
excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algin fragmento de esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 19 70/ 93 272 04 47)».


http://www.laboral-social.com/
http://www.laboral-social.com/
https://www.cef.es/
https://www.cef.es/
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060025.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059911.pdf

Laboral Social

SELECCION DE JURISPRUDENCIA (Del 1 al 15 de julio de 2019)

El Tribunal Supremo rectifica su doctrina, los ayuntamientos sin convenio propio no
deben aplicar un convenio sectorial por cada actividad que realicen

Determinacion del convenio colectivo aplicable. Reclamacion de diferencias salariales por ser mas bene-
ficioso el convenio sectorial. Trabajador dedicado a labores de construccion que es contratado temporal-
mente por un ayuntamiento, que carece de convenio propio, al amparo de un programa de empleo joven
aprobado por decreto autonémico.

El RDL 6/2014 de la Junta de Andalucia ni es fuente de la relacion laboral, ni podria serlo, aunque tuviera tal vocacion,
que no la tiene, dada la reserva que a la legislacion estatal confiere el articulo 149.7 de la CE. De igual forma, resulta
claro que una Administracion publica —que no tiene convenio colectivo u otro especificamente aplicable-, no puede
quedar afectada por lo dispuesto en un convenio sectorial del que no ha formado parte ni esta representada por las
asociaciones empresariales firmantes del mismo. Las Administraciones publicas no pueden estar sujetas a normas
convenidas por organizaciones patronales necesariamente guiadas por intereses particulares o sectoriales que muy
dificilmente podran coincidir con aquellos intereses publicos y generales que, como ocurre en este caso concreto, los
ayuntamientos estan llamados a desempenfar, por lo que se entiende que las asociaciones empresariales carecen de
la representatividad necesaria para extender los efectos de una negociacion colectiva a tales entidades. Ninguna duda
cabe de que la formalizacion por los ayuntamientos de un convenio colectivo propio es la herramienta juridica mas
adecuada para dar solucion a esta problematica, en tanto que permite regular unitariamente las relaciones laborales de
todos sus empleados y de todas y cada una de las diferentes actividades que pudiere desarrollar en la prestacion del
servicio publico. Igualmente, la ausencia de convenio colectivo podria ser solucionada mediante el recurso a los me-
canismos previstos en el articulo 92 del ET, bien mediante la adhesion a otro convenio, bien mediante la extension de
otro convenio colectivo en vigor. En el caso analizado, ante la inexistencia de convenio colectivo propio, la solucién es
atender a los pactos que lleve la entidad publica a término dentro del respeto a la ley y a los minimos de derecho ne-
cesario. Como respecto del salario pactd el abono de la cantidad prevista como subvencionable por tal concepto en
las instrucciones de la Junta de Andalucia, que resultaba ser sensiblemente superior a lo previsto para el SMI vigente,
a ella ha de estarse. Sala General. Voto particular.

(STS, Sala de lo Social, de 6 de mayo de 2019, rec. num. 4452/2 017).

El orden social de la jurisdiccion es competente para conocer de las cuestiones litigio-
sas relacionadas con la prevencion de riesgos laborales de jueces y magistrados

Delimitacion de competencias entre el orden social y el contencioso-administrativo. Litigios relacionados
con la prevencién de riesgos laborales de jueces y magistrados. Demanda de conflicto colectivo promovi-
da por cuatro asociaciones judiciales, en la que se reclama la elaboracién por el CGPJ, de modo general y
abstracto, de las cargas maximas de trabajo de jueces y magistrados a efectos de salud laboral, con el fin
de dar cumplimiento a la obligacion establecida en el Plan de Prevencién de Riesgos Laborales.

La inactividad o falta de actuacion del CGPJ en materia de prevencion de riesgos laborales cuestionada en la de-
manda, tiene que ver con su condicion de empresario y no con la de Administracion publica, en alegado incumpli-
miento de la LPRL, lo que determina la competencia del orden social para conocer del asunto. La exclusion de la
competencia del orden social solo procede cuando se combatan actuaciones del CGPJ efectuadas en el gjercicio
de sus potestades y funciones que tengan la naturaleza de disposiciones de caracter general (reglamentos o acuer-
dos). Razones de coherencia son las que justifican el sistema competencial pleno y especializado sobre la materia de
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riesgos laborales estructurado en la LRJS a favor del orden jurisdiccional social, sin privilegios ni exclusiones por razén
de la calidad o cargo de los afectados, tratando por igual a todos quienes estan incluidos en el ambito de aplicacion
de la normativa de riesgos laborales, entre los que se encuentran quienes desempenan la funcion judicial. Ello evita
problemas de determinacion competencial cuando en materia de riesgos laborales concurriera el juez 0 magistrado
con otras personas integradas en el mismo centro de trabajo (especialmente fiscales, letrados de la Administracion
de Justicia, personal funcionarial o laboral, etc.), incluso en temas como el acoso (en postura activa o pasiva). Sala
General. Votos particulares. (Vid. SAN, Sala de lo Social, de 12 de febrero de 2018, nim. 25/2018, a la que se devuel-
ven las presentes actuaciones para que, partiendo de tal competencia jurisdiccional, resuelva, con libertad de crite-
rio, las cuestiones suscitadas oportunamente por las partes).

(STS, Sala de lo Social, de 24 de junio de 2019, rec. nim. 123/2018)

AUDIENCIA NACIONAL -GUIA-

Retraso de los trabajadores en el fichaje de entrada. La empresa puede efectuar des-
cuentos directamente de sus ndminas mensuales

Conflicto colectivo. Sector de Contact Center. Practica empresarial consistente en descontar directamen-
te de las nominas mensuales de los trabajadores los retrasos en el fichaje de entrada. Derecho de estos a
que les sean abonadas las diferencias retributivas que en su perjuicio les haya podido ocasionar esta prac-
tica. Improcedencia.

No existe un derecho del trabajador a que su jornada individual sea redistribuida una vez fijada por causa de retrasos
injustificados, pues tal distribucion irregular de la jornada es una facultad empresarial. Lo contrario implicaria hacer
de peor condicion al trabajador que previo aviso se ausenta unas horas del trabajo para disfrutar de un permiso no
retribuido, al perder su derecho a la retribucion con relacion a aquel que sin causa justificativa alguna simplemente
llega tarde a su puesto de trabajo. La practica empresarial que se impugna en modo alguno supone la imposicion de
una multa de haber, ya que en virtud del caracter bilateral y sinalagmatico del contrato de trabajo cuando no existe
una efectiva prestacion de servicios por parte del trabajador no se devenga salario alguno, mas alla de los supues-
tos previstos legal o convencionalmente [permisos retribuidos o vacaciones (arts. 37 y 38 ET), o falta de ocupacion
efectiva imputable al empleador (art. 30 ET)]. El hecho de que la empresa sancione con amonestaciones, suspen-
siones de empleo y sueldo, o bien con despidos, las ausencias y retrasos de los trabajadores, a la vez que detrae
de sus salarios los que se hubieran devengado de haber existido una efectiva prestacion de servicios, no supone
una doble sancion, por cuanto que la detracciéon de salarios obedece al l6gico desarrollo dinamico de un contrato
de naturaleza bilateral y sinalagmatica como es el de trabajo, sin que implique el ejercicio de potestad disciplinaria
alguna, mientras que las sanciones antes mencionadas obedecen al legitimo ejercicio de la potestad disciplinaria
prevista legal y convencionalmente.

(SAN, Sala de lo Social, de 20 de junio de 2019, num. 82/2019)
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TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA -Guia-

Permisos retribuidos que no se recogen en convenio colectivo y si en el Estatuto de los
Trabajadores. Se aplica este en virtud del principio de norma minima

Permisos retribuidos. Adif. Licencia por fallecimiento de la abuela del cényuge. Negativa de la empresa a
su concesion al no contemplarse en la normativa convencional aplicable y ser esta globalmente mas favo-
rable que la norma estatutaria.

En el caso analizado, no se produce un conflicto entre dos normas, toda vez que el permiso por el fallecimiento de
la abuela del conyuge del actor no esta incluido entre los permisos establecidos en el Convenio de Renfe y, en cam-
bio, si lo esta en el articulo 37.3 b) del ET. De este modo, el principio a aplicar para dar respuesta a la cuestion con-
trovertida no es el de norma mas favorable sino el de norma minima. No hay que olvidar que el articulo 37.3 del ET
es una norma de derecho necesario relativo que admite mejora, pero no su empeoramiento, via convenio colectivo
o contrato individual de trabajo. La operacion juridica que se lleva a cabo al implementar el principio de norma mi-
nima consiste en un proceso de depuracion de la norma convencional, eliminando de ella, uno por uno, todos los
aspectos que no respeten los minimos establecidos en la norma legal de derecho necesario relativo que ha estable-
cido dichos minimos. Dicho proceso de depuracion puede realizarse en el momento previo al registro del convenio,
cumpliendo diligentemente la Autoridad Laboral su deber de vigilancia y presentando la correspondiente demanda
de oficio 0, en un momento posterior, via proceso colectivo de impugnacion del convenio, si es que este se hubiera
inscrito y publicado sin ser depurado; o incluso, indirectamente, a través de demandas individuales a raiz de la apli-
cacion del convenio.

(STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 25 de marzo de 2019, rec. num. 92/2019)

No existe discriminacion por no conceder el INSS prestacién de paternidad derivada
del alumbramiento sin vida a las 39 semanas de gestacién

Prestacion de paternidad. Induccién del parto por muerte fetal en Gtero a las 39 semanas de gestacion.

Debe partirse de que la finalidad del permiso de maternidad y paternidad no es lo misma, ya que en el caso de la madre
la finalidad es preservar la salud de la mujer ante un hecho bioldgico singular y proteger su salud durante el embarazo,
parto y puerperio, con un descanso obligatorio de seis semanas inmediatamente siguientes al alumbramiento; y en el
caso del padre, este permiso esta configurado para atender a la nueva realidad familiar que se produce en el seno fa-
miliar, al objeto de fomentar la corresponsabilidad de padres y madres en el cuidado de los hijos comunes. Dado que
ambos permisos atienden a dos realidades diferentes, con finalidades distintas, no existe discriminacion alguna por la
negativa del INSS a conceder al actor el permiso de paternidad, por el hecho de que la madre si disfrutase del permiso
de maternidad, ya que también en este supuesto el mismo estaba orientado a la proteccion de su salud. Sin embargo,
al no llegar a haber «nacimiento», no existié una realidad familiar en la que el padre tuviera que acometer las exigencias
y mayores responsabilidades que genera el nuevo grupo familiar, sin que exista discriminacion alguna por el hecho de
que la madre disfrute del permiso de maternidad en este doloroso trance.

(STSJ de Aragon, Sala de lo Social, de 30 de enero de 2019, rec. nim. 819/2018)
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Jubilacién y envejecimiento activo de trabajador autbnomo. Para que la cuantia de la
pension compatible con el trabajo alcance el 100 % es precisa su inclusion en el RETA
como persona fisica

RETA. Pension de jubilacion y envejecimiento activo. Solicitud de incremento de la pensién hasta el 100 %
por compatibilidad plena con la actividad por cuenta propia y quedar acreditada la contratacion de un tra-
bajador.

Siendo el actor socio junto con su esposa de una sociedad irregular para seguir llevando a cabo la actividad de ensefan-
za de conduccion de vehiculos en una autoescuela, su alta en el RETA viene determinada en el caso por su condicion
de consejero, administrador 0 socio comunero de una entidad juridica propia distinta a la del autonomo. Sin embargo,
si hacemos una interpretacion literal del articulo 214.2 de la LGSS llegamos a la conclusion de que los requisitos exi-
gidos solo pueden ser acreditados por el pensionista de jubilacion que, actuando como persona fisica, haya quedado
incluido en el campo de aplicacion del RETA en virtud del articulo 305.1 de la LGSS. Solo en estos supuestos el traba-
jador por cuenta ajena es contratado por el trabajador autbnomo titular de la pension de jubilacion. Y es que el articu-
lo 214.2 de la LGSS habla especificamente de que el pensionista realice un trabajo por cuenta propia y acredite tener
contratado a un trabajador por cuenta ajena. No hay que olvidar que el espiritu de la Ley 6/2017, de 24 de octubre,
de Reformas Urgentes del Trabajo Autonomo, tiene por objeto favorecer que no se extingan puestos de trabajo como
consecuencia de la jubilacion del empresario, y este aspecto negativo de la jubilacion del empresario solo se produce
en los casos en los que este es persona fisica, ya que la persona juridica no puede despedir a sus trabajadores como
consecuencia de la jubilacion de uno de los socios o del gerente de la empresa.

(STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 25 de marzo de 2019, rec. num. 101/2019)
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