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EDITORIAL

Dediquem aquest butlleti a oferir-vos I'habitual ressenya legislativa, aixi com dos nous comentaris jurisprudencials.
El primer, a carrec d’Eva Comellas, es refereix a les convocatories per a llocs que es cobreixen en comissié de

serveis, mentre que el segon, de Jorge Pérez, tracta sobre els triennis dels treballadors fixos discontinus.

LEGISLACIO

REAL DECRETO-LEY 18/2019, DE 27 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE ADOPTAN DETERMINADAS MEDIDAS EN
MATERIA TRIBUTARIA, CATASTRAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL (accés al text)

Els imports del topall maxim i de la base maxima de cotitzacié en el sistema de Seguretat Social (art. 7) seran aquells

establertes a l'art. 3 del Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas

urgentes en materia social, laboral y de empleo. Es prorroga (DA 2a) el que disposa en matéria de cotitzacid la Orden TMS/83/2019, de

31 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccién por cese de actividad,

Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional para el ejercicio 2019, en tot alld que no s’oposi a aquest Real Decreto-ley. En

aquest mateix sentit, es prorroga (DA 5a) el termini de vigéncia del Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre, por el que se fija el

salario minimo interprofesional para 2019 fins que no s’aprovi la norma que fixi el salari minim interprofessional per a I'any 2020.

ORDEN EFP/1241/2019, DE 19 DE DICIEMBRE, POR LA QUE SE ESTABLECE LA EQUIVALENCIA GENERICA DEL
EMPLEO DE POLICIA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS Y DE LOS CUERPOS DE POLICIA LOCAL AL TITULO DE
TECNICO CORRESPONDIENTE A LA FORMACION PROFESIONAL DEL SISTEMA EDUCATIVO (accés al text)

Tots els candidats que obtinguin el nomenament com a personal funcionari de carrera de Policies de comunitats autobnomes o
dels Cossos de policia local obtindran I'equivaléncia generica al titol de Técnic corresponent a la Formacié Professional del
sistema educatiu, a efectes academics i d'accés a l'ocupacié publica i privada (arts. 1 i 2), d’'acord amb els requisits i

procediment que s’hi estableix.

SENTENCIES

CONVOCATORIA PER COBRIR LLOCS DE TREBALL EN COMISSIO DE SERVEIS

STS de 24 de juny de 2019, recurs 1594/2017 (accés al text)
Comentada per Eva Comellas

El TS determina que, en aplicacié de I'art. 81.3 EBEP, és imprescindible que la cobertura de llocs de treball en comissio de

serveis vagi precedida d'una convocatoria publica, quan en canvi no consta I'existéncia de normes d’aplicacié que
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assenyalin un termini especific per procedir a tal convocatoria.

El TS fonamenta aixi aquesta decisio:

a) La comissio de serveis es regula dins de la mobilitat funcionarial (art. 81.3 EBEP), figura diferent al regim de provisié de llocs
de treball (art. 78.2 EBEP).

b) L’exigéncia de convocatoria publica es dedueix de la literalitat del precepte.

¢) La regulacio basica -art. 81.3 EBEP- es limita a una modalitat de comissié de serveis -la que ve exigida per existéncia de
places vacants d’urgent i inajornable necessitat-, al seu caracter potestatiu, al fet que hi hagi convocatoria publica i a la
possibilitat que es fixi un termini per a la seva cobertura transitoria. Si en la normativa de desenvolupament de la legislacié
basica no es fixa un termini concret, aquest sera determinat per I'’Administracié en atencio a les necessitats urgents, és a dir, en

funcié de quant temps pot estar la plaga sense ser servida fins que s’ofereixi en comissio de serveis.
El TS no desenvolupa ni argumenta cap d’aquests fonaments.

En primer lloc, dona per fet que la mobilitat és una figura diferent de la provisié de llocs de treball pel simple fet que estan
regulades en dos articles diferents (que tanmateix es regulen sota el mateix capitol de 'EBEP). A més, limita I'abast de I'art.
81.3 EBEP a la comissio de serveis voluntaria per cobertura de vacants, quan aixo no ho diu la literalitat de I'article ni es pot
deduir del seu context normatiu, ja que el precepte fa referencia a I'adscripcié provisional, sense excloure la que s’acordi
forcosament ni altres tipologies diferents a la comissid de serveis. Tampoc explica en qué consisteix la diferéncia entre els art.
78.2 -concurs de meérits i lliure designacio- i 81.3 si a ambdos els aplica la mateixa regla, és a dir, 'adscripcié mitjangant prévia

convocatoria publica.

El motiu decisiu és per tant la literalitat de I'article. Perd aquesta admet altres lectures. D’acord amb I'art. 3.1 del Cdédigo Civil,
les normes s’han d’interpretar segons el sentit propi de les seves paraules, amb relacié al context, els antecedents historics i
legislatius i la realitat social del temps en qué han de ser aplicades, atenent fonamentalment al seu esperit i finalitat. En el
sistema espanyol de funcié publica la comissio de serveis ha estat des de sempre concebuda per donar solucié a una situacio
extraordinaria, i precisament perqué no s’apliquen els principis de l'art. 23.2 de la Constitucion, el legislador requereix que hi
concorri urgencia, que s’acordi amb una durada estrictament temporal i que es procedeixi a la provisié definitiva del lloc de

treball mitjangant convocatoria publica dins d’aquella durada maxima.

Tampoc té sentit que el TS afirmi que si la normativa no fixa el termini de convocatoria prévia, ho ha de fer I'’Administracié en
funcié del temps que consideri que el lloc pot estar sense cobrir. Aquesta solucié es contradiu amb la literalitat de 'EBEP, que
requereix urgéncia i inajornabilitat en la comissié de serveis. La normativa no fixa un termini de convocatoria prévia pel simple
fet que aguesta convocatoria no existeix en el nostre ordenament juridic. El que si preveu la normativa és que es pugui actuar

amb celeritat quan hi ha aquesta necessitat de prestacid del servei public, mitjangcant una decisié directa i immediata.

El motiu real de la decisi6 del TS el trobem en el fonament 5& de la senténcia, on manifesta que I'exigéncia de convocatoria
previa és coherent amb el principi d’'igualtat en I'accés al desenvolupament de carrecs i funcions publiques, per aixi evitar
tractes preferents en benefici de la carrera professional del funcionari o funcionaria comissionat. El TS vol limitar amb aquesta
sentencia el mal Us de la comissié de serveis en la gestié publica, pero aquesta és una qiestié social, que no juridica, i en

qualsevol cas també esta subjecta a control jurisdiccional.

Per a més inri, la convocatoria prévia que instaura el TS tampoc garanteix I'objectiu perseguit. En primer lloc, perqué no
s'exigeix I'existéncia d'un procediment administratiu amb les formalitats i garanties necessaries -només cal un anunci-, i en
segon lloc perqué no atén als principis constitucionals de meérit i capacitat ja que Unicament s’ha de comprovar que I'eventual
adjudicatari compleix els requisits per ocupar el lloc i que té idoneitat. Per tant, ens endinsa en un nou moén d’'incertesa juridica
gue promet multiples contenciosos. Probablement sera el mateix TS que, a cop de senténcia, vagi regulant aquest nou tramit,
ocupant I'espai del legislador, de manera similar a com ja ha passat amb altres institucions juridiques del sistema de funcio

publica.



CALCUL DEL COMPLEMENT D’ANTIGUITAT (TRIENNIS) DELS TREBALLADORS FIXOS DISCONTINUS

ITJIUE de 15 d’octubre de 2019, assumptes acumulats C-439/18 i C-472/18 (accés al text)

Comentada per Jorge Pérez

Una questid plantejada i llargament debatuda en I'ambit del dret espanyol és la de com s’ha de computar 'antiguitat, a efectes
retributius, dels treballadors fixos discontinus, és a dir, aquells que segons el que disposa I'art.16 ET presten serveis en una
determinada temporada de I'any i aquests treballs no es repeteixen en dates certes, dintre del volum normal d’activitat de
'empresa o ens public. Es tracta, per tant, d’'una relacio laboral de caracter indefinit, perd amb la peculiaritat que no presten
serveis tots els dies laborables de 'any sin6 només quan es troben en el periode d’'activitat, és a dir, els afectats per la

temporada en qué 'empresa emmarca el desenvolupament efectiu de les esmentades relacions laborals.

En conseqiiéncia i d’'acord amb aquest plantejament, I'art. 16 ET exigeix que la crida als treballadors fixos discontinus es dugui
a terme en l'ordre i la forma que es determini en els respectius convenis col-lectius. El treballador pot, en cas d’incompliment,
reclamar en procediment d’acomiadament a la jurisdiccié social, iniciant-se el termini per a la reclamacioé des del moment que
tingués coneixement de la manca de convocatoria. Aixi, els treballadores fixos discontinus tenen, en un mateix any natural,
periodes d’'activitat i d’inactivitat, el que es reflecteix en 'obligacié d’alta i cotitzacié en el corresponent regim de la Seguretat
Social, i es troben en situacio legal d’atur durant els periodes d’inactivitat en aplicacié de l'art. 267.1.d) LGSS.

Una de les mdltiples controvérsies que ha suscitat aquesta figura és la relacionada amb el comput de l'antiguitat a tots els
efectes, i molt especialment allo relatiu als seus drets retributius. En aquest sentit, en el nostre dret intern se sostenia que la
generaci6 dels complements retributius relacionats amb I'antiguitat dels treballadors fixos discontinus s’havia de considerar a
partir dels seus periodes d’activitat, ometent en aquest calcul aquells en qué el treballador fix discontinu no esta en periode
d’activitat, no presta serveis i, en consequeéncia, no pot ser creditor de drets retributius ni figura en alta en la Seguretat Social.

Doncs bé, el TIUE conclou que aquesta practica és discriminatoria, perque tracta de manera desigual dos col-lectius que, des
del punt de vista del contingut de la Directiva 97/81/CE del Consell, de 15 de desembre de 1997, relativa a I’Acord Marc sobre
el treball a temps parcial conclos per la UNICE, el CEEP i la CES, i de la Directiva 2006/54/CE del Parlament Europeu i del
Consell, de 5 de juliol de 2006, relativa a lI'aplicacié del principi digualtat d’oportunitats i igualtat de tracte entre homes i dones
en assumptes d’ocupacié, s’haurien de sotmetre, sense cap excepcio, al principi d’igualtat de tracte. Aquests dos col-lectiu sén
els treballadors amb relacions laborals a jornada completa i aquells que ho fan a temps parcial, atés que el treball fix discontinu

és, en definitiva, una especialitat d’aquesta segona modalitat contractual.

El cas plantejat és el de diverses treballadores de I'Agencia Espafiola de Administracion Tributaria (AEAT) els contractes de les
quals tenen la naturalesa de fixos discontinus, establint-se el periode d’activitat en funcié de les campanyes que I’Administracié
tributaria espanyola estableix per a I'IRPF. Aquestes treballadores entenen que, als efectes del calcul dels seus respectius
complements d’antiguitat, determinats a partir dels triennis acreditats per cadascuna d’elles, s’ha de computar la totalitat del
temps transcorregut des de l'inici de cadascuna de les relacions laborals i no, com fa I’AEAT, Unicament aquells periodes en
que efectivament han prestat serveis, en el marc de les temporades d’activitat derivades de les campanyes de I'|RPF.

La giiestid se suscita davant el TSJ de Galicia, que I'eleva al TJUE perqué entén, d'una banda, que podria estar-se vulnerant el
principi pro rata temporis en el calcul dels complements d’antiguitat d’aquestes treballadores i, de l'altra, que podriem estar
davant d’'un suposit de discriminacié indirecta per rad de sexe, en ser dones la majoria de les afectades per aquesta practica
restrictiva. El TJUE resol que el comput del temps de treball, als efectes de determinar els drets d’un treballador a la retribucio
corresponent al complement d’antiguitat, s’ha d’efectuar respecte de tot el temps transcorregut des de l'inici de la relacié laboral
i no només sobre els periodes d’activitat, atés que aix0 ultim constituiria una vulneracié del contingut de la normativa europea

citada.

Ens trobariem, per tant, davant d’'una vulneraci6 injustificada del principi d’igualtat de tracte, en valorar de manera diferent el
temps de permaneéncia a 'empresa d’'un treballador que té una relacié laboral a jornada completa i el d’'un altre que duu a terme

la seva activitat en qualitat de fix discontinu. En consequencia, el principi de no-discriminacié entre treballadors a temps parcial
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i a temps complet exigeix que la durada de I'antiguitat tinguda en compte per determinar la data d’adquisicié per percebre el
complement -trienni, en aquest cas- es calculi per al treballador a temps parcial com si hagués ocupat un lloc a temps complet,

prenent integrament en consideracio els periodes no treballats.

En definitiva, el TJUE declara que la clausula 4, punts 1 i 2, de I'’Acord Marc sobre el Treball a Temps Parcial, celebrat el 6 de
juny de 1997, que figura a I'annex de la Directiva 97/81/CE, aixi com l'art. 14, apartat 1, de la Directiva 2006/54/CE, s’han
d’interpretar en el sentit que s’oposen a una normativa i a una practica empresarial nacionals com les controvertides als litigis
principals, conforme a les quals, en el cas dels treballadors fixos discontinus, només es computen, a efectes del calcul de
I'antiguitat requerida per poder percebre triennis en concepte de complements retributius, els periodes efectivament treballats,
excloent-hi per tant aquells en qué no s’ha treballat, mentre que aquesta normativa i aquesta practica no s’apliquen en el cas

dels treballadors a temps complet.

Cal recordar que el TS ha adoptat expressament el criteri del TJUE a la seva senténcia de 19 de novembre de 2019, recurs
2309/2017.

AVIS LEGAL. Aquest text és propietat del CEMICAL. S’autoritza de manera genérica I'accés als continguts, el seu tractament i explotacio,

sense cap finalitat comercial i sense modificar-los. En qualsevol cas, la reproducci6, difusié o divulgacié s’haura d’efectuar tot citant la font.
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