Fiscalia

La jubilacion es forzosa
soOlo por convenio colectivo

No procede la extincidn del contrato del trabajador en edad de jubilarse sino lo
contempla el convenio, explican los expertos de Cuatrecasas, Gongalves Pereira.

M. Serralter. Madnid
La empresa no puede extin-
guir ¢ contrato del empleado
que sexiegaajubilarsesinolo
incluye el convenio. Asf lo ex-
plican Sonia Cortés, Francisco
Conde, Jorge Aranaz, Marfa
Angeles Moreno, Victoria Vi-
. Ianuevay Cecilia Hernandez,
" pajo-la direccién y coordina-
cién de Manuel Luque y Ana
Campos, del Centro de Ges-
tién del Conocimiento Labo-
ral de Cuatrecasas, Gongalves
Pereira, El foro completo esta
enwww.expansion.com.
Tengo un empleado que
con72afios seniegaajubilar-
se, Ha sido inuy valioso pero
ya le cuesta hacer frente a
muchas actividades, y pide
que le despidamos si no le
queremos, Obvlamente bus-
calai i6n maxima
¢ 22n acuerdo. Nuestro conve-
nio es el de Oficinas y Despa~
chos. ;Quehacer?

Laextinciéndel contratode
trabajo por cumplimiento del
empleadode Jaedad ordinaria
de jubilacion (65 afios), no es
una alternativa coritemplada
en el convenio colectivo de
aplicacién. Consecuentemen-
te,nopreviendo el convenio la
posibilidad de imponer imila-
teralmiente al empleado su ju-

( _bilacién, atin cuando éste
cumpla con todos los requisi-

. tos fijados en la normativa de
Seguridad Sacial para tener
derecho alapension dejubila-
cién contributiva, la empresa
deberd seguir empleando al
mismo.

Siun empresano se jubila
anticipadamente, teniendo
cotizadoslos 35 afios, y su de-
seoes cerrarlaempresa, ssus
empleados s€ van a Ia calle
sinindemnizacién?

El articulo 49 1'g) del Esta-
tuto delos Trabajadores prevé

% womo causa de extincién del
contrato, entre otras, la jubila-
cién del empresario (persona
fisica titular del negocio), con
un derecho de los trabajado-
res a percibir una indemniza-
cién equivalente a un mes de
salario (no a untmes de salario
por afio de servicio). Se vineu-
lamayoritariarnente —aunque
haya algunos pronunciamien-
tos en sentido contrario~ esta
posibilidad de extincién al re-
conocimiento al empresario

1 salario regulador
para el calculo de la
indemnizacion por
despido es el vigente
en elmomento

de la condicién de jubilado,
con la consiguiente pensién
dé jubilacién; y se establece
que dicho reconocimiento ha
de producirse en el régimen
delaSeguridad Socialenel cu-
al esté encuadrado el empre-
sario por el ¢jercicio de laacti-

- vidad empresarial ala cual es-

tén vinculados los contratos
de trabajo que se hayande ex-
tinguir.

Es indiferente a estos efec-
tos que la jubilacién se pro-
duzca a'la edad ordinaria de
jubilacién, posteriormente o
incluso anticipadamente. No
obstante, ha de producirse,
junto con lajubilacion delem-
presario, el cese efectivode la
actividad empresarial, sin que
puedaser continuada ni por el
propio empresario como titu-
lar del negocio, ni por un ter-
cero al que se transmitiera,

Un trabajador ha tenido
diferentesjornadas (mimero
de horas semanales) a lo lar-
go de Ia relacién contractual
con la empresa. ;Cémo se
caleulasuindemnizacién?

El salario regulador para el
célculo de la indemnizacién
por despido debe ser el vigen-

teenelmomentoen queseex-’

tingue la relacién laboral, in-
dependienternente de las vici-
situdes que hayan afectado a
la jothada ol salario previa-
mente. Sisehubiera modifica-
do el porcentaje de jornada a

realizar y en consecuencia el’

salario a percibir por €l traba-
jador ~tanto al alza como a la
baja-, la indemnizacién se cal-
cularé con arreglo al salario
del miomento del despido, sal-
vo que se trate de una reduc-
¢ién de jornada por razon de
guarda legal o cuidado de fa-
miliares del articulo 37.5 del

En empresas de menos de 25 trabajadores, el Fogasa abona el 40% de la indemnizacién legal.

Responsabilidad
subsidiaria

del Fogasa
Reconocido el despido
improcedente acepto el

pago parcial (25%) de la
indeuhdénylaﬁrmade

andnima gue ya ho tiene
actividad, auncue no se ha
“Tiquidado’. ECémo
reclamar?
Loacordadoen oonclllaclén
tiene fuerza vinculante sin
necesidad dé ratificacién ante
el juez. Elacuerdo
transaccional se debe

ejecutar ante el Juzgadodelo -

Social en cuya
circunscripcion se hubiera
constituido el titulo, Para que
se derive la responsabilidad
subsidiaria del Fogasa es
necesario que exista
resolucién judicial,
administrativa o acuerdo
alcanzado en conciliacién
judicial (articulo 33.2 del
Estatuto de los Trabajadores).
Es necesario que el
cumplimiento del acuerdo
conciliatorio extrajudicial se’
haga valer por la via gjscutiva
para obtener una condena
judicial que habilite la
responsabilidad (subsidiaria
del Fogasa).

Estatuto de los Trabajadores,
en cuyo caso el salario a tener
encuenta debe ser el de sujor-
nadaordinaria antérioralaré-

duceibn. Ahorabien, siladife-

rencia entre jornadas semana-
lesno e debe auna reduccién
o ampliacién de la jornada del
contrato sino de una distribu-
ci6n irregular de la jornada
anual, deberia tomarse el sala-
rio anual total y, a partir de és-
te, obtener el salario diario pa-
racalcular laindemnizacién,”

sPuede la empresa que ha'
despedido a un trabajador e
indemnizado por el mismo
solicitar una indemnizacién
del fondo de garantia salarial
por dicho despido?

En las empresas de menos

de 25 trabajadores, el Fogasa
abona el 40% de la indemmi-
zacion legal que corresponida
a los trabajadores cuya rela-
cion laboral se haya extingui-
do como consecuencia del ex-
pediente instruido en aplica-
cién del articulo 51 del Estatu-
to (despido colectivo ERE) o
por la causa prevista en el pa-
1rafo ¢) del articulo 52 (despi-
do individual por causas obje-
tivas) o conforme al art. 64 dé
la Ley Concursal. La presta-
idn del Fogasa puede solici-
tarlael trabajador (y la empre-
sasolo le pagaria €] 60% de la
indemnizacién) o, puede soli-
citarlo la empresa si ésta ya
abond el 100% de la indemni-
zacién al trabajador, en cuyo
caso necesitard una autoriza-
cién expresa por escrito del
trabajador despedido.
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Responsabllzdad de los
prestadores de servicios

‘bre de 2009 (sentencia n® 773/2009) ha dado un

E ly_Tri‘bunal Sﬁpremo, en sentencia de 9'de dicier-
giro a la interpretacion que hasta ahora habian

. mantenido, nuestros tribunales sobre la responsabilidad

que tienen los prestadores de servicios dealojamiento o
almacenamiento de datos proporcionados por el destina-
tario de este servicio por la informacién almacenada a
peticién de dicho destinatario (por ejemplo, los titulares
de péginas web en las que los usuarios pueden “colgar”
comentarios, articulos, otros contenidos ¢ enlaces a otras
péginas web).

La citada sentencia del Tribunal Supremo resuelve el
conflicto entre la SGAE y la Asociacién de Internautas
que en su pagina web contenia direcciones de otras pagi-
na web (en concreto, www.putasgae.org y www.antis- .
gae.internaturas.org) € insultos dé sus asociados dirigi-
dos ala SGAE y a su presidente (entre otros improperios
se les famaba "‘sanguijuelas sgaeras”, “pandilla de mafio-
sos”; “candllas” y “matones a sueldo™). A juicio del Supre-
mo, 1a asociacién si eraresponsable de dichos contemdos
por ser manifiestamente delictivos.

Hasta ahora los tribunales espafioles venian conside-
rando que los prestadores de servicios de intermediacién
dnicamente podian ser considerados responsables si te-

.nian conocimiento efectivo de la ilicitud de los conteni-

dos. Conformealos articulos 1617 de laLey 34/2004 de

. Servicios de la Sociedad de la Informacién (SST) dicho

conocimiento efectivo solo podia obtenerse cuando un
Grgano competente hubiese declarado la ilicitud de los
¢ontenidos.

Muestra de ello es la

~'Para que se.cumpla resolucién de 11 sep-
‘el requisitodel - .,tiembre dela Audiencia
conocimiento Provincial de Madrid
efectivo basta (Aut(; m’mlqero 583/
- = 2008) en el conocido
cqalquler medio caso sharemula (pigina
web que facilita enlaces -
No siempre sera facll 2 sitios web'de descarga
establecer cudndo ge °bfs pé""tegid"fs ]
L erechos de propieda
un c?ntemdo es intelectual sin autoriza-
!'Ba_nmm ci6n de sus titulares). En
ilicito, dicho supuesto 1a Au=

diencia, en aplicacién

: del articulo 17 de LSSI, -
considerd gue no existiendo ninguna resolucién estable-
ciendo lailicitud de los contenidos, el prestador de servi-
cios no tenfa el “conocimiento efectivo” que se requeria

7 para que pudiera declararse responsable respecto a las

paginas web de descarga de peliculas, misica y otro tipo
de obras de propiedad intelectual al la que remman o“en-
lazaban”.

En lasentenciade 9 de diciembre de 20 09, el Tribunal
Supremo por primera vez considera que para entender
cumplido el requisito del conocimiento efectivo basta
cualquiier medio, sin que necesariamente tenga que ha-
berse dictado una resolucion judicial declarando la ilici-
tud por parte de un érgano competente.

En concreto, el Supremo pone de relieve que el “cono-

" cimiento efectivo”puede obtenerse de hechos o circuns-

tancias aptos para posibilitar aunque mediatamente o
por inferenciaslégicas al alcance de cualquiera, una efec-
tiva aprehensiénde larealidad de que se trate.

Asimismo, ajuicio del Tribunal Supremo lainterpreta-
cién-que han realizado los tribunales hasta ahora no es
conforme con la Directiva 2000/31/CE. Efectivamente,
Espafia era el imico pafs de la Unidén Europea enel quese -
exigia una declaracion judicial para'quelos prestadores
de servicios de intermediacién tuvieran el conocimiento -
efectivo que requeria la Directiva para ‘qiie se les consi-
derase responsables. Con este cambio deé criterio juris-
prudencial los prestadores de servicios deberan estar
mis atentos alos contenidos que alojen. No obstante, no
_siempre sera facil establecer cudndo un determinado

_ contenido es manifiestamente ilicito.
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