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EDITORIAL

En este boletin os ofrecemos la habitual resefia legislativa, asi como dos nuevos comentarios jurisprudenciales. El
primero, de Eva Comellas, se refiere a las convocatorias para puestos que se cubren en comision de servicios,

mientras que el segundo, de Jorge Pérez, trata sobre los trienios de los trabajadores fijos discontinuos.

LEGISLACION

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

Las cuantias del tope maximo y de la base méaxima de cotizacion en el sistema de Seguridad Social (art. 7) seran las

establecidas en el 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. Se prorroga (DA 22), en todo lo que no se oponga a este Real Decreto-ley

lo que dispone en materia de cotizacion la Orden TMS/83/2019, de 31 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de

cotizacién a la Sequridad Social, desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional para el

ejercicio 2019. En este mismo sentido, se prorroga (DA 52) el plazo de vigencia del Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre, por

el que se fija el salario minimo interprofesional para 2019 hasta que no se apruebe la norma que fije el salario minimo interprofesional

para el afio 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 (acceso al texto)

Todos los candidatos que obtengan el nombramiento como personal funcionario de carrera de Policias de comunidades
auténomas o de los Cuerpos de policia local obtendran la equivalencia genérica al titulo de Técnico correspondiente a la
Formacion Profesional del sistema educativo, a efectos académicos y de acceso al empleo publico y privado (arts. 1 y 2), con

arreglo a los requisitos y al procedimiento que se establece.

SENTENCIAS

CONVOCATORIA PARA CUBRIR PUESTOS DE TRABAJO EN COMISION DE SERVICIOS

STS de 24 de junio de 2019, recurso 1594/2017 (acceso al texto)
Comentada por Eva Comellas

El TS determina que, en aplicacion del art. 81.3 EBEP, es imprescindible que la cobertura de puestos de trabajo en comision

de servicios vaya precedida de una convocatoria publica, cuando en cambio no consta la existencia de normas de aplicacion
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gue sefialen un plazo especifico para proceder a tal convocatoria.

El TS fundamenta asi esta decision:

a) La comision de servicios se regula dentro de la movilidad funcionarial (art. 81.3 EBEP), figura esta distinta al régimen de
provisién de puestos de trabajo (art. 78.2 EBEP).

b) La exigencia de convocatoria publica se deduce de la literalidad del precepto.

¢) La regulacion basica -art. 81.3 EBEP- se limita a una modalidad de comisién de servicios -la que viene exigida por existir
plazas vacantes de urgente e inaplazable necesidad-, a su caracter potestativo, al hecho de que haya convocatoria publica y a
la posibilidad de que se fije un plazo para su cobertura transitoria. Si en la normativa de desarrollo de la legislacién basica no
se fija un plazo concreto, este sera determinado por la Administraciéon en atencién a las necesidades urgentes, es decir, en

funcién de cuéanto tiempo puede estar la plaza sin ser servida hasta que se ofrezca en comisién de servicios.
El TS no desarrolla ni argumenta ninguno de estos fundamentos.

En primer lugar, da por hecho que la movilidad es una figura distinta de la provision de puestos de trabajo por el simple hecho
de que estan reguladas en dos articulos diferentes (que sin embargo se regulan bajo el mismo capitulo del EBEP). Ademas,
limita el alcance del art. 81.3 EBEP a la comision de servicios voluntaria para cobertura de vacantes, cuando eso no lo dice la
literalidad del articulo ni se puede deducir de su contexto normativo, ya que el precepto se refiere a la adscripcién provisional,
sin excluir la que se acuerde forzosamente ni otras tipologias diferentes a la comision de servicios. Tampoco explica en qué
consiste la diferencia entre el art. 78.2 -concurso de méritos y libre designacion- y el 81.3 si a ambos les aplica la misma regla,
es decir, la adscripcion mediante previa convocatoria publica.

El motivo decisivo es por tanto la literalidad del articulo. Pero esta admite otras lecturas. De acuerdo con el art. 3.1 del Cadigo
Civil, las normas se interpretardn segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes
histdricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquellas. En el sistema espafiol de funcion publica la comision de servicios se ha concebido desde siempre como
una solucién a una situacion extraordinaria, y precisamente porque no se aplican los principios del art. 23.2 de la Constitucién,
el legislador requiere que concurra urgencia, que se acuerde con una duracion estrictamente temporal y que se proceda a la
provision definitiva del puesto de trabajo mediante convocatoria publica dentro de esa duracién maxima.

Tampoco tiene sentido que el TS afirme que si la normativa no fija el plazo de convocatoria previa, debe hacerlo la
Administracion en funcién del tiempo que considere que el puesto puede estar sin cubrir. Esta solucion se contradice con la
literalidad del EBEP, que requiere que la comision de servicios sea urgente e inaplazable. La normativa no fija un plazo de
convocatoria previa por el simple hecho de que esta convocatoria no existe en nuestro ordenamiento juridico. Lo que si
contempla la normativa es que se pueda actuar con celeridad cuando consta tal necesidad de prestacion del servicio publico,

mediante una decision directa e inmediata.

El motivo real de la decisién del TS lo hallamos en el fundamento 5° de la sentencia, en el cual manifiesta que la exigencia de
convocatoria previa es coherente con el principio de igualdad en el acceso al desempefio de cargos y funciones publicas, para
evitar asi tratos preferentes en beneficio de la carrera profesional del funcionario o funcionaria comisionado. El TS quiere limitar
con esta sentencia el mal uso de la comisidon de servicios en la gestion puablica, pero esta es una cuestidon social, que no

juridica, y en cualquier caso también se sujeta al control jurisdiccional.

Por lo demas, la convocatoria previa que instaura el TS tampoco garantiza el objetivo perseguido. En primer lugar, porque no
se exige la existencia de un procedimiento administrativo con las formalidades y garantias necesarias -tan solo es necesario un
anuncio-, y en segundo lugar porque no atiende a los principios constitucionales de mérito y capacidad ya que Unicamente se
debe comprobar que el eventual adjudicatario cumple los requisitos para ocupar el puesto y que posee idoneidad. Por tanto,

nos introduce en un nuevo mundo de incertidumbre juridica que promete multiples contenciosos. Probablemente sera el mismo



TS el que, a golpe de sentencia, vaya regulando este nuevo tramite, ocupando el espacio del legislador de un modo similar a

como ya ha sucedido con otras instituciones juridicas del sistema de funcion publica.

CALCULO DEL COMPLEMENTO DE ANTIGUEDAD (TRIENIOS) DE LOS TRABAJADORES FIJOS DISCONTINUOS

ATJUE de 15 de octubre de 2019, asuntos acumulados C-439/18 i C-472/18 (acceso al texto)

Comentada per Jorge Pérez

Una cuestion planteada y largamente debatida en el ambito del derecho espafiol es la del modo en que debe computarse la
antigiedad, a efectos retributivos, de los trabajadores fijos discontinuos, es decir, aquellos que a tenor de lo dispuesto en el
art.16 ET prestan servicios en una determinada temporada del afio y estos trabajos no se repiten en fechas ciertas, dentro del
volumen normal de actividad de la empresa o ente publico. Se trata, por tanto, de una relacién laboral de caracter indefinido,
pero con la peculiaridad de que no prestan servicios todos los dias laborables del afio sino Unicamente aquellos que se
encuentran dentro del periodo de actividad, es decir, los afectados por la temporada en que la empresa enmarca el desarrollo

efectivo de estas relaciones laborales.

Consecuentemente con este planteamiento, el art. 16 ET exige que los trabajadores fijos discontinuos sean llamados en el
orden y la forma que se determine en los respectivos convenios colectivos, pudiendo el trabajador, en caso de incumplimiento,
reclamar en procedimiento de despido ante la jurisdicciéon social, iniciandose el plazo para ello desde el momento en que
tuviese conocimiento de la falta de convocatoria. Asi, los trabajadores fijos discontinuos tendran, dentro de un mismo afio
natural, periodos de actividad y de inactividad, proyectando esta situacion sobre la obligacion de alta y cotizacién en el
correspondiente régimen de la Seguridad Social, y hallandose en situacién legal de desempleo durante los periodos de
inactividad, tal como establece el art. 267.1.d) LGSS.

Una de las multiples controversias que ha suscitado esta figura es la relacionada con el computo de la antigliedad a todos los
efectos, y muy especialmente lo relativo a sus derechos retributivos. En este sentido, en nuestro derecho interno se venia
sosteniendo que la generaciéon de los complementos retributivos relacionados con la antigiiedad de los trabajadores fijos
discontinuos debiera considerarse a partir de los periodos de actividad de los mismos, omitiendo en este célculo aquellos en
los que el trabajador fijo discontinuo no se halla en periodo de actividad, no presta servicios y, en consecuencia, no puede ser

acreedor de derechos retributivos ni figura en alta en la Seguridad Social.

Pues bien, concluye el TJUE que esta practica es discriminatoria, por cuanto trata de manera desigual a dos colectivos que,
desde el punto de vista del contenido de la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo
Marco sobre el Trabajo a Tiempo Parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES, y de la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, debieran estar sometidos, sin excepcion alguna,
al principio de igualdad de trato. Estos dos colectivos son los trabajadores con relaciones laborales a jornada completa y
aquellos que lo hacen a tiempo parcial, puesto que el trabajo fijo discontinuo es, en definitiva, una especialidad de esta

segunda modalidad contractual.

El caso planteado es el de varias trabajadoras de la Agencia Espafiola de Administracion Tributaria (AEAT) cuyos contratos
tienen la naturaleza de fijos discontinuos, estableciéndose el periodo de actividad en funcion de las campafias que la
Administracion tributaria espafiola establece para el IRPF. Estas trabajadoras entienden que, a los efectos del célculo de sus
respectivos complementos de antigliedad, determinados a partir de los trienios acreditados por cada una de ellas, debe
computarse la totalidad del tiempo transcurrido desde el inicio de cada una de las relaciones laborales y no, como hace la
AEAT, tnicamente aquellos periodos en los que efectivamente han prestado servicios por hallarse dentro de las temporadas de

actividad derivadas de las campafias del IRPF.

La cuestion se suscita ante el TSJ de Galicia, que la eleva al TIUE por cuanto entiende, por una parte, que se pudiera estar
vulnerando el principio pro rata temporis en el célculo de los complementos de antigiiedad de estas trabajadoras y, por otra,
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gue podriamos estar ante un supuesto de discriminacién indirecta por razén de sexo, al ser mujeres la mayoria de las
afectadas por esta practica restrictiva. El TJUE resuelve que el cémputo del tiempo de trabajo, a los efectos de determinar los
derechos de un trabajador a la retribucién correspondiente al complemento de antigliedad, debe realizarse sobre todo el tiempo
transcurrido desde el inicio de la relacién laboral y no solo sobre los periodos de actividad del trabajador, puesto que esto

ultimo constituiria una vulneracion del contenido de la normativa europea citada.

Estariamos, por tanto, ante una vulneracion injustificada del principio de igualdad de trato, al valorar de manera diferente el
tiempo de permanencia en la empresa de un trabajador que tiene una relacion laboral a jornada completa y el de otro que
desarrolla su actividad en calidad de fijo discontinuo. Consecuentemente, el principio de no discriminacion entre trabajadores a
tiempo parcial y a tiempo completo exige que la duraciéon de la antigiiedad tenida en cuenta para determinar la fecha de
adquisicion para percibir el complemento -trienio, en este caso- se calcule para el trabajador a tiempo parcial como si hubiera

ocupado un puesto a tiempo completo, tomando integramente en consideracion los periodos no trabajados.

En definitiva, el TJUE declara que la clausula 4, puntos 1y 2, del Acuerdo Marco sobre el Trabajo a Tiempo Parcial, celebrado
el 6 de junio de 1997, que figura en el anexo de la Directiva 97/81/CE, asi como el art. 14, apartado 1, de la Directiva
2006/54/CE, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa y a una practica empresarial nacionales
como las controvertidas en los litigios principales, conforme a las cuales, en el caso de los trabajadores fijos discontinuos, solo
se computan, a efectos del célculo de la antigliedad requerida para poder percibir trienios en concepto de complementos
retributivos, los periodos efectivamente trabajados, excluyéndose por tanto aquellos en que no se ha trabajado, mientras que
esta normativa y esta practica no se aplican en el caso de los trabajadores a tiempo completo.

Cabe recordar que el TS ha adoptado expresamente el criterio del TJUE en su sentencia de 19 de noviembre de 2019, recurso

2309/2017.

AVISO LEGAL. Este texto es propiedad del CEMICAL. Se autoriza de manera genérica el acceso a su contenido, asi como su tratamiento y
explotacion, sin finalidad comercial alguna y sin modificarlo. Su reproduccién, difusién o divulgacién debera efectuarse citando la fuente.
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