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SUPUESTO DE HECHO: El 9 de octubre de 2000 tiene entrada en la
Secretaria de la Sala de 1o Socia del Tribunal Superior de Justiciade Murcia
demanda sobre impugnacidon de convenio colectivo interpuesta por la
Federacién de Bebidas y Tabacos de la Region de MurciaaUGT Alimentacion-
FAYT Murcia, en que se postula la declaracién de nulidad del art. 21 del
Convenio Colectivo de Manipulado y Envasado de Tomate Fresco de la
Region de Murcia (BORM n° 207, miércoles 6 de septiembre de 2000), en la
regulacion que realiza de ciertos aspectos del contrato eventual por conside-
rarlos contrarios alaregulacion especificalegal y reglamentaria de dicho con-
trato, indisponible por Convenio Colectivo [arts. 15.1.b) y 3ET y art. 3.2 RD
2720/1998]. El referido articulo 21 (que clasifica a los trabagjadores de la
empresa segin su permanencia en la empresa —o, mejor, tipo de contrato—y
en el que seincorporan reglas sobre preferencias en la contratacion de los tra-
bajadores eventuales en futuras camparias, regulacion de la adquisicion de la
fijeza discontinua por éstos, y limites para la contratacién por medio de
empresas de trabajo temporal), dispone respecto de la contratacion temporal
eventual que «los trabajadores que se contraten bajo esta modalidad, bien sea
por acumulacion de tareas, exceso de pedidos, circunstancias de la produccion
0 mercado, alin tratandose de la actividad normal de la Empresa, deberan sus-
cribir e correspondiente contrato, con duracion maxima de 180 dias de tra-
bajo efectivo, dentro del periodo de 365 dias, pero seran [lamados al trabagjoy
| 6gi camente retribuidos, exclusivamente |os dias en que sean precisos sus ser-
vicios ala Empresa, dentro del periodo pactado, y €ello por posibilitarlo asi el
art. 3°, del RD 2720/98, de 18 de diciembre, que desarrolla el art. 15 del ET,
ya que se esta en presencia de Convenio Colectivo sectorial, y se establece la
duracion de estos contratos en laforma expuesta, en atencion al caracter esta-
cional de la actividad». El objeto de reclamacion por € sindicato se cifie al
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régimen de ocupacion o llamada y consiguiente retribucion. Desestimada la
pretension anulatoria por la S. TSJ Murcia de 23 de noviembre de 2000 (AS.
3443), se acompafia ésta de voto particular del 1lmo. Sr. Magistrado D.
Joagquin Angel de Domingo Martinez contrario a criterio mayoritario de la
Sala. Recurrida la sentencia en casacion ordinaria ante € Tribunal Supremo,
se resuelve en sentido estimatorio por sentencia de la sala de lo social de 17
de diciembre de 2001 (RJ 2028) acompariada igua mente por voto particular
de los Excmos. Sres. D. Antonio Martin Valverde, D. Luis Gil Suérez, D.
Joagquin Samper Juan y D. Bartolomé Rios Salmeron, favorables a la validez
del cuestionado precepto del Convenio Colectivo.

RESUMEN: La sentenciadel TS de 17 de diciembre de 2001 comienza
advirtiendo que, de conformidad con € art. 85 ET & derecho constitucional a
la negociacion colectiva Unicamente puede ser gercitado con respeto a las
leyes. Partiendo de este presupuesto analiza en dos grandes bloques la validez
del precepto convenciona desde dos perspectivas diferentes: La primera atafie
a principio generd recogido en €l art. 1256 del Codigo Civil, lo que en defi-
nitiva y més concretamente —en nuestra opinion— se conecta con el requisito
esencia de validez relativo a la determinacion del objeto del contrato de tra-
bajo, asi como a carécter sindlagmético del contrato de trabajo. Desde este
campo de observacion, concluye la sentencia que € art. 21 del Convenio
Colectivo vulnera € art. 1256 C.Civ. en lo relativo alos tiempos de actividad
del trabajador eventual en cuanto la completarealidad de éste, nimero, fechas,
y su misma existencia queda en manos exclusivamente del empleador, y sin
gue tal sistema de obligaciones quede cubierto por pacto de suspension bilate-
ral del contrato del art. 45.1.a) ET; distribucion irregular de la jornada, puesto
gue de hecho no existe una jornada pactada; ni por considerar causa suficiente
gue justifique la intermitencia, la relativa a «las necesidades de servicios»
comun atodo contrato. Tal libertad de utilizacién de la mano de obra por parte
del empresario, confrontada a la absoluta disponibilidad del trabgjador con
impedimento para éste de obtener otro trabajo en el tiempo pactado y hasta de
percibir en tal periodo prestaciones por desempleo, supone, aparte de eludir
todas |as garantias | egalmente establ ecidas —suponemos que las referidas, prin-
cipalmente, alas previstas respecto de los medios de adaptacién de las planti-
llas—, la ruptura del equilibrio contractual exigida por la naturaleza
sindlagmatica del contrato de trabgjo. La segunda, atiende al andlisis de la
regulacién de los contratos a tiempo parcial y eventua y a &mbito de actua
cion que respecto de los mismos le corresponde a Cornvenio Colectivo.
Comienza la Sentencia afirmando categ6ricamente que «la contratacién tem-
poral en nuestro sistema legal de relaciones laborales esta sujeta a normas de
derecho necesario...» para seguidamente constrefiir [a negociacion colectiva a
«los campos que € legislador expresamente haya fijado», mas concretamente
en el caso del contrato eventua a la duracion maxima del contrato, dentro de
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los limites fijados, y en el periodo de referencia dentro del cua podrén cele-
brarse («El resto de la regulacion del contrato eventual, queda sustraida a la
posibilidad negociadora de la contratacion colectiva»). Por otra parte, los
requisitos formales del contrato atiempo parcial, «tanto antes como después de
la reforma operada por la Ley 12/2001», requieren que quede fijado €l tiempo
de prestacion de servicios, 1o que se corresponde —o contribuye a tal argumen-
tacion— con la prohibicion de realizacion de horas extraordinarias y el régimen
juridico sobre pacto y utilizacion de las horas complementarias.

Por consiguiente, la necesidad extraordinaria, intermitente e irregular de
mano de obra en la campafia no puede ser atendida ni por el contrato fijo dis-
continuo, por razones evidentes de incompatibilidad, ni por € contrato atiem-
po parcial, cuyos tiempos de actividad requieren de concrecién, ni por €
contrato eventual en cuanto tal intermitencia contraviene a su régimen juridi-
co, indisponible por convenio colectivo. El voto particular de la sentencia
comentada observa |a cuestion desde una vision completamente diferente ala
mayoritaria de la Sala, concluyendo en la validez del precepto convencional
conforme alosrequisitos del art. 3.2y 3.3 ET y principio de norma mas favo-
rable. Asi niega la contravencion de la regulacion lega y reglamentaria del
contrato eventual, por cuanto el régimen de «trabajo por |lamada» que instau-
ra el art. 21 del Convenio Colectivo de Manipulado y Envasado de Tomate
Fresco de Murcia no constituye una regulacion contraria a art. 3.2.b) RD
2720/98, «sino una regulacion sobre una ordenacion del tiempo de trabajo no
expresamente previstaen laley». Y la ordenacion del tiempo de trabajo esca-
pa alacalificacion de derecho necesario para convertir ala autonomia colec-
tiva, por €l contrario, en protagonista preferente de la normacién de dicho
ambito de condiciones de trabgjo (arts. 82 y 85 ET) y mas concretamente, en
aspectos conexos al régimen de trabajo por llamada (arts. 34.2 ET y arts. 5.1,
6y 7 RD 1561/1995) que, consiguientemente, no contravienen la regulacion
legal tampoco desde la perspectiva del tiempo de trabajo. Y, por supuesto,
tampoco infringe la prohibicidn de méas de una prorrogadel contrato eventual
(art. 3.2.d) RD 2720/1998), precepto previsto solo para €l supuesto de suce-
si6n de contratos eventual es sin solucion de continuidad, y por las mismascir-
cunstancias del mercado que justificaron su contratacion anterior. Ademés,
como segundo requisito de validez de la disposicion convencional del «traba-
jo por llamada», cumple su carécter de norma mas favorable por cuanto favo-
rece la estabilidad en el empleo del trabajador eventual durante la campafia al
evitar el cese 0 extincion del contrato a través de la interrupcion de la gjecu-
cion del contrato.
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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

De lariqueza de contenidos de la Sentencia del Tribunal Supremo objeto de
nuestro comentario asi como la transcendencia y actudidad de los mismos da
buena pruebad hecho mismo de que junto con su publicacién en Aranzadi Social
se acompafiase de cuatro comentarios, en los que se analizan monograficamente
cada uno de los grandes temas que se abordan en lamisma: contratacion atiem-
po parcial y fija discontinua, contratacién eventual?, relacion Ley-Convenic® y
jornada’. Nosotros tampoco pretendemos abarcar en este trabajo un andlisis pro-
fundo y exhaustivo de todos y cada uno de tales aspectos; nos centraremos prin-
cipamente en la dimensién objetiva del contrato eventua “ de campafia’.

Desde esa perspectiva, la cuestion fundamental estriba, en nuestra opinion,
en lalicitud de la transversalidad “objetiva’ del contrato eventual de campa-
fia respecto del fijo discontinuo irregular. Repérese que nos referimos a la
transversalidad del objeto del contrato entendido ahora como tiempo de pres-
tacion, ampliamente jornada, y no, por supuesto, alatransversalidad de ambas
modalidades contractuales aunque, como veremos, en la préctica quiza esta
ultima hipdtesis no resulta tan disparatada.

1J. CABEZA PEREIRO, “La perspectiva del tiempo parcial y del trabgo fijo-discontinuo”,
Aranzadi Social, n° 22, 2002, pags. 23y ss.

2|. BALLESTER PASTOR, “La anulacion del régimen del «trabajo a llamada» nacido via con-
vencional: una especie de hibrido entre el contrato eventual y fijo discontinuo que no respetala
naturalezay el objeto de ninguna formula de contratacién regulada en derecho, en especial, la
del contrato eventua por acumulacion de tareas”, AS, n° 22, 2002, pags. 31y ss. Previamente la
misma autora publicd un comentario ala sentencia del Tribunal Superior de Murcia anulada por
la sentencia del Supremo [I. BALLESTER PASTOR, “El contrato eventual por circunstancias
de la produccion con prestacion laboral y retribucién intermitente: el trabajador eventua a dis-
posicion o ala carta, un nuevo «invento» de lanegociacion colectiva’, AS, n° 17/2001, pégs. 32
y ssl].

3J. DE VAL ARNAL, “Sobre la historia interminable de la relacion ley-convenio colectivo y los
principios de aplicacién del Derecho del Trabajo: jerarquia normativa, normamas favorabley el
papel de la autonomia colectiva en el sistema de Relaciones Laborales’, AS, n° 22, 2002, pags.
46y ss.

*F.J. TOROLLO GONZALEZ, “La ordenacion del tiempo de trabajo en el contrato eventual”,
Aranzadi Social, n° 22, 2002, pags. 54y ss.
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Para comprobar s, efectivamente, €l contrato eventual puede asumir €
objeto y consiguientes modos de actualizacion de los tiempos de actividad del
contrato fijo discontinuo irregular ser necesario, en primer lugar, observar la
particular realidad del contrato eventual y fijo discontinuo irregular en el sec-
tor de actividad propio del Convenio Colectivo cuyo precepto ha sido impug-
nado. Ello nos permitira conocer, no sdlo como se organiza la actividad en
dicho sector y cuales son las peculiaridades a que se pretende adaptar €l con-
trato eventual, sino también cud es la configuracion juridica de la eventuali-
dad frente a la fijeza discontinua que pueda justificar, provocar o condicionar
la“creacion” —mas bien adaptacion— del contrato eventual de campafia irre-
gular y hasta convertirlo, en el conjunto de su normacion, en una formulamas
favorable, como efectivamente creemos adscribiéndonos a voto particular,
que la comin paralos trabajadores eventuales del sector.

En segundo lugar, sera necesario analizar € objeto del contrato fijo dis-
continuo a laluz de los requisitos esenciales de validez de los contratos, cali-
ficar los periodos de inactividad intra-campafias, y observar igualmente si la
justificacion de ambos, objeto y periodos de inactividad intra-campafias, son
0 no trasladables a contrato eventual.

2. PARTAMOS DE LA REALIDAD: LA DELIMITACION JURISPRU-
DENCIAL DEL CONTRATO FIJO DISCONTINUO FRENTE AL
EVENTUAL

Técnicamente, la distincién del contrato fijo discontinuo del eventual es
muy clara, es més, probablemente siempre lo ha sido. El contrato de trabajo
fijo discontinuo viene a satisfacer necesidades inmersas en e volumen nor-
mal de actividad, bien que éste presente incrementos ciclicos que, como tales,
se incluyen dentro de la cantidad normal de trabajo en el ciclo de referencia
Por el contrario, €l contrato eventual esta previsto por €l legislador para aten-
der necesidades derivadas de aumentos extraordinarios de la actividad empre-
sarial, y como tales, ocasionales, esporédicos y, hasta cierto punto,
imprevisibles®.

Lo cierto es que las causas de eventualidad en la contratacién, en definiti-
va, € aumento extraordinario de las necesidades de mano de obra de la
empresa, pueden producirse tanto en empresas de actividades continuas como

*Véase, por gjemplo: S. TS. 27-9-1988 (7129). También, entre nuestros Tribunales Superiores de
Justicia: SS. TSJ. Baleares 1-3-1991 (1973), TSJ. Andalucia/ Médlaga 12-4-1991 (2766), TSJ. La
Rioja 13-4-1999 (835). Por nuestra doctrina: B. BLASCO SEGURA, “En torno a contrato de
trabajo de temporada’, A.L., n° 45, 1985, pag. 2245. Asi los parrafos @) y b) del art. 12.3 ET/98
presumen como indefinido el contrato a tiempo parcia celebrado para atender trabajos fijos y
periddicos dentro del volumen normal de actividad de la empresa con independencia de que
tales no se repitan en fechas ciertas.
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discontinuas; respecto de éstas Ultimas, tanto si su actividad es periddica—en
sentido amplio— como s es irregular —en su sentido més estricto de inestabi-
lidad en la cantidad y cualidad de los tiempos de prestacion®-. Por otra parte,
ya se sabe que resulta indiferente para la apreciacion de fijeza discontinua de
los trabajos de la calificacion de la empresa como empresa de temporada, es
decir, aquéllas que limitan su funcionamiento a épocas concretas del afio’, o
bien de actividad continuada a lo largo de aquél. Asi 1o reconocié expresa-
mente e art. 11.1 RD 2104/84, de 21 de noviembre, por €l que se regulan
diversos contratos de trabajo de duracion determinaday el contrato de traba-
jadoresfijos discontinuos. También carente de importanciael hecho de quelas
tareas a desempefiar por €l trabajador se correspondan con la Gnica actividad
delaempresao bien que se realicen simultdnea o conjuntamente con otras que
tengan carécter continuado (vid. art. 11.2 RD 2104/84).

Todo esto supone que e contrato eventual y €l fijo discontinuo pueden
licitamente concurrir en las actividades de temporada o campafia irregular y
para la realizacion de las tareas habituales en la misma, 1o que sefiala como
Unico indice de delimitacion entre ambas modalidades contractuales la “ nor-
malidad del volumen de actividad” que viene a atender e trabajador indivi-
dualmente considerado en un marco caracterizado por lairregularidad natural
0 “normal” de dicho volumen tanto dentro de la temporada como entre tem-
poradas. Los criterios utilizados por nuestros Tribunales para delimitar las
necesidades extraordinarias frente ala normalidad fija discontinua de las mis-
mas son los de “reiteracion homogénea”, |o que a su vez supone descartar por
eventuales los aumentos extraordinarios en tanto no se observe en ellos una
reiteracion periédica de aguéllos de similar intensidad.

®AUn siendo la actividad global de la empresa ciclica no faltan sentencias que, pese a lareitera-
cién en afios sucesivos de la contratacion de un mismo trabajador en tiempo de temporada alta
0 campafia, se niegalafijeza discontinuade larelacion, dado que la eventualidad puede ser acre-
ditada tanto respecto de industrias de temporada como de empresas de funcionamiento conti-
nuado con incrementos de trabajo en determinadas épocas del afio [Por ejemplo: SS. TCT
7-10-1986 (9016), 22-4-1986 (2672) y 26-5-1987 (11146) —helados—. En contra, también para
actividad de venta de helados S. TCT. 22-2-1989 (1451)], y dado que los Convenios Colectivos
pueden prever criterios delimitadores de ambas modalidades o mejor, de conversion en fijos dis-
continuos, como pueda ser, por gjemplo, la cobertura o no de la campafia completa [S. TCT. 7-
10-1986 (9016) —Helados, niega la fijeza discontinua, pese que a menos dos afios ha superado
la prestacion los seis meses, en base a que el CC exige para la fijeza discontinua que la presta-
cién sea por toda la campafiay ésta no esta fijada para €l supuesto en concreto]. Y es que, una
vez identificado el valor -que deberia tener en nuestra opinion— de la reiteracion de la contrata-
cién del trabajador como indiciario o probatorio de la fijeza discontinua de las tareas, quedan
aln algunos rasgos de aquélla, exigidos igualmente por los Tribunales y que podriamos englo-
bar bajo el término genérico de la“homogeneidad”.

7J. GARCIA ORTEGA, “Las relaciones laboral y de Seguridad Social de los trabajadores fijos
discontinuos’, Bosch, Barcelona, 1990, pag. 83. Por nuestros Tribunales, por gjemplo: S. TSJ.
Andalucia/M dlaga 21-4-1992 (2218).
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Por lo que se refiere al requisito de la “reiteracion”, en la praxis judicial
no viene referido a las necesidades de la actividad sino a la contratacion del
mismo trabajador, por mas que tal situacién, con € comin de la doctrina, nos
parezca sumamente criticable?, salvo raras excepciones en las que, a menos
aparentemente, se ha valorado el historial completo de un mismo puesto de
trabajo desempefiado por distintos trabajadores sucesivamente. Cuanto nos
hemos referido alareiteracion “homogénea’ hemos querido hacer alusion no
solo ala exigencia jurisprudencial de equivalencia ciclica o estacional de los
—mismos- trabajos, es decir, la periodicidad de las tareas o cadencia regular
delas mismas en d afio’, laininterrupcion de los “llamamientos’ afio tras afio
ociclotrasciclo, y laidentidad de |as tareas, sino que se extiende ala homo-
geneidad de la duracion de la prestacion en cada uno de los ciclos e incluso
que ésta abarque o coincida con la campafia de referencia.

Asi nuestros Tribunales han afirmado que “...si la contratacién de los tra-
bajadores interesados ha tenido lugar en épocas coincidentes, durante perio-
dos de extensién analoga, con repeticion ciclicay con intensidad similar en
cada periodo y esos trabajadores son distintos alos que componen la plantilla
permanente de la empresa, debe serles otorgada a aguéllos la calificacion de
fijos de caracter discontinuo...” e, incidentalmente, destacan que la contrata-
cién y cesacion de servicios se hace por «temporada» y por conclusion de
«temporada» respectivamente®. El TCT en su sentencia de 10-9-1986 (7536),
y respecto de empresa dedicada a la fabricacion de envases para conservas,

¢De tal forma es frecuente que las sentencias distingan entre los actores en funcion de la repeti-
cién o no de su contratacion. Por jemplo, 1a S. TCT. 9-12-1987 (27567), que admite la fijeza
discontinua de uno de los socorristas en Piscina Municipal atendiendo alareiteracion delacon-
tratacion y la eventualidad de la prestacion de otro en virtud de la ausencia de aquélla[S. TCT
9-12-1987 (27567). El dato de |a ausencia de reiteracion nuevamente es determinante de la even-
tualidad de la contratacion paralabores de hostel eriaen estacion deinvierno Sol y Nieve [S. TCT
12-1-1988 (860)]. Claro esta, salvo raras excepciones en que se valora el historial completo de
un mismo puesto de trabajo. Es €l caso —si bien nuevamente se aprecia lareiteracion en el lla-
mamiento del trabajador—, de la S. TSJ. Baleares 27-11-1991 (6000) a través del examen del
Libro de Matricula. También respecto de trabajador en Hotel contratado sucesivamente alo largo
de los afios paralarealizacion de las mismas tareas; |a sentencia declara la fijeza discontinua de
larelacion laboral fundandose entre otros en el hecho de que la necesidad empresarial que satis-
facia el mentado trabajador se sigue produciendo como lo demuestra que se haya contratado a
otro en su lugar [S. TCT. 16-1-1985 (236)].

°No obstante, si bien respecto de Empresa de aderezo de aceituna, la S. TS. 26-5-1997 (4426),
que casay anulala S. TSJ. Extremadura 25-9-1996, afirma que el hecho de que |os trabajadores
hayan prestado servicio durante todas las épocas del afio cuestiona en todo caso |a discontinui-
dad pero no lafijeza de larelacion. Similar postura podria mantenerse respecto de las empresa
de manipulado y envasado de frutasy verduras [vid.: SS. TSJ. Murcia 11-1-1991 (631) y 19-10-
1993 (4436)].

0SS, TCT 21-5-1986 (3532) y S. TSJ. Madrid 28-2-1990 (685); S. TSJ Extremadura 10-4-1990
(1206); TSJ Extremadura 17-4-1990 (1210).
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afirma la eventualidad de la contratacion de los trabajadores en virtud de
diversos argumentos entre los que cabe mencionar el de no ser homogénea la
duracién de los contratos ni coincidir necesariamente ni en su inicio ni en su
conclusion con la campafia conservera de esparragos, tomate y pimiento res-
pecto de las que, paralelamente a su realizacion, observa un aumento en su
actividad. Indirectamente es apreciable su valoracion por las SS. TCT 25-11-
1986 (12386) y 4-4-1989 (2587) que destacan, si bien dentro de una empresa
de actividad claramente ciclica como es la de manipulacién y envasado de
productos hortofruticolas, que la reiterada contratacion de las actoras se ha
hecho por «campafias» y no por una acumulacion de tareas o exceso de pedi-
dos de la propia campafia —causa ésta no invocada en los contratos—. Las sen-
tencias destacan, igualmente, la desaparicion del concepto de eventualidad de
las razones de temporada a que aludia € art. 2 del RD 2303/80.

De forma extensa, sigue ta linea la S. TSJ Comunidad Valenciana 5-5-
1995 (2138), respecto de empresa dedicada a la fabricacion de turrones y
mazapanes, que reconoce como fijo discontinuo a un trabajador de contrata-
cion reiterada por temporadas o campafias, que realiza por tanto trabajos por
periodos de tiempo practicamente coincidentes con €l periodo de duracién de
la campafia, desde su inicio asu finalizacion; en tanto € resto de trabajadores
reclamantes son eventuales por cuanto su reiterada contratacion por lo gene-
ral ha comenzado sensiblemente después del inicio de la campafia o conclui-
do considerablemente antes de la finalizacion de aquélla[S. TSJ Comunidad
Valenciana 5-5-1995 (2138)%. En Consorcio de Extincién de Incendios,
Salvamento y Proteccion Civil del Principado de Asturias, no son fijos dis-
continuos pues las contrataciones, si bien se repiten periodicamente, por un
lado no responden a ciclos temporales iguales o semejantes, y por otro, tam-
poco tienen una duracion analoga [S. TSJ. Asturias 23-12-1994 (4701)].

Ante semegjante panorama surge una importante paradoja. Segun constante
doctrinajurisprudencia “la condicion de fijo-discontinuo no atribuye al traba-
jador que latiene € derecho de ser Ilamado todas las campafias y menos alin
desde €l principio de dllas, pues la empresa solo viene obligada a hacer € lla
mamiento seglin sus neces dades de campafiay a hacerlo por rigurosa antigiie-
dad —o €l orden que sefije en el convenio colectivo—y sdlo por no llamamiento
esté obligada a obtener autorizacion de laautoridad laboral en los supuestos de
no iniciacion de campafia 0 suspensién de ésta una vez iniciada’
Consiguientemente, en el caso de tratarse de fijos discontinuos inestables —en

“También son fijas discontinuas |as |abores de vigilancia del transporte escolar —servicios anexos
a de ensefianza que es la actividad principal, se desarrollaba en el centro de trabajo, concu-
rriendo €l carécter de servicio permanente, inseparable de la actividad docente y cronol6gica-
mente coincidente con esta. Prueba es que |0s sucesivos contratos se suscribieran a comenzar
cada curso escolar y finalizaran al acabar este Gltimo [S. TSJ Pais Vasco 8-9-1995 (3449)].

2Por todas, S. TSJ. Catalufia 30-6-1995 (2434).
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extremo— parece mas adecuado, a menos desde un punto de vista equitativo,
acudir exclusivamente al criterio de la reiteracion como prueba de la perma-
nenciay normalidad de las tareas. Sin embargo, como hemos denunciado y a
tenor de la doctrina judicia de nuestros Tribunales, parece exigido para la
adquisicion de lafijeza discontinuainestable —reservado ahora €l término para
aquéllas actividades fijas discontinuas en extremo irregulares— la coberturarei-
terada del grueso de la temporada o camparia, interpretada la eventualidad
como las puntas —no tan— extremas y potencia mente intermitentes de la acti-
vidad ciclicairregular. Para tales sectores, caso del que nos ocupa, la incerti-
dumbre respecto de la delimitacion del contrato eventua y € fijo discontinuo
es, entonces, particularmente importante, y cabe apreciar una amplia franja
fronteriza que es y debe ser resuelta por los criterios y compromisos de con-
version previstos en los Convenios Colectivos.

Visto todo lo expuesto, en nuestra opinion, la configuracion convencional
del “hibrido” eventual aparte de ser tan flexible y adaptativa como € contra-
to fijo discontinuo y, en cuanto tal funcional y atractiva a lado empresarial,
favorece, tendencialmente, la estabilidad en el empleo del trabajador eventual
durante la campafia—0 periodos de ésta més reducidos en que se mantenga €l
incremento excepciona de actividad aln cuando ésta sea intermitente, y con
independencia, en cualquier caso, del total de ocupacion efectiva que ello
suponga (éste parece € Unico favor que reconoce expresamente el voto parti-
cular); facilita el control del volumen real de trabajo eventual; y, con seguri-
dad, el acceso a la fijeza discontinua, entre otros motivos, puesto que la
contratacion puede hacerse incluso por “campafia’ en los términos que mas
adel ante se exponen. Reconduce, por consiguiente, lostiempos de actividad al
concepto de objeto, contenido o jornada del contrato y se convierte asi, no
solo un “hibrido”, sino también potencialmente en una “puesta a prueba” o
una “sala de espera’ de la fijeza discontinua. Ademaés, insistimos, recoge en
el precepto impugnado un fuerte baggje tanto preferencias para la contrata-
cién eventual como criterios de conversion en fijos discontinuos acordes con
laidea que sefialamos de adecuacion al sector, delimitacion de ambas moda-
lidades contractuales, y fomento de la estabilidad en el empleo® y que debian
haberse observado en su conjunto por la sentencia puesto que todo ello junto
con laprevision del contrato eventual de campafia obedece a una tinicavision
adaptativa de la confrontacion eventua y fijo discontinuo.

2 Objetivo que reconoce el propio art. 21 CC en nota a tratar el acceso alafijeza discontinua de
los trabajadores eventuales. Con tal finalidad dicho precepto reconoce: a) «...los trabajadores
eventuales que presten servicios en las empresas al menos el 30% de la media de los dias tra-
bajados por los fijos discontinuos de aquéllas, tendran preferencia para ser contratados en la
misma condicién de eventualidad en la segunda camparia»; b) «Los trabajadores eventuales que
al término de la segunda camparia hubieran prestado servicios en las empresas que superen el
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3. SOBRE LA VALIDEZ DE LA CLAUSULA CONVENCIONAL
DESDE LA PERSPECTIVA DEL OBJETO DEL CONTRATO

El art. 21 CC no pretende desde luego la creacion de un contrato de tra
bajo atiempo parcia. Ciertamente, como reconoce la sentencia comentada, €l
contrato de trabajo atiempo parcial siempre haexigido, y, en nuestra opinién,
aln exige tras la L. 12/2001, la previa determinacion de los tiempos de acti-
vidad delajornadaordinaria. Més claro alin tras el RD-L 15/98, régimen legal
vigente en el momento de la firma del Convenio Colectivo, en que, como
implicitamente recoge el fundamento juridico Segundo, apartado b), de la
sentencia, el legislador reconduce laflexibilidad delajornada parcia a cauce
Unico del pacto de las horas complementarias en é previstas. Asi se deduce
del conjunto del art. 12.4.8) ET/98 y del tenor de su redaccién, que exige la
estricta identificacion de la cuantia y distribucién horaria pormenorizada del
tiempo de trabajo en el contrato de trabajo a tiempo parcial, como de hecho
confirmé la modificacion que se llevd a cabo en dicho apartado respecto de
los fijos discontinuos por la L. 55/99, de 29 de diciembre, de gjuste alas espe-
cificidades propias del fijo discontinuo irregular. Unido, desde luego, alapro-
hibicién de horas extraordinarias, a la prevision misma de las horas
complementarias, alaexcepcion del deber de obediencia respecto de aquéllas
gue no se gjusten a las previsiones legales o convencionales y a la constric-
cion de éstas a los contratos indefinidos y agunos fijos discontinuos®.

50% de la media de | os dias trabajados en dicha campafia, adquiriran la condicion de fijos dis-
continuos al inicio de la siguiente camparia, siempre y cuando no se hayan producido una cesa-
cién voluntaria en la prestacion de servicios, 0 ausencias injustificadas... S no se alcanza la
media de dias anteriormente indicados para la adquisicion de la fijeza discontinua, el trabaja-
dor mantiene la preferencia a su contratacion eventual hasta que, una vez concurran los requi-
sitos fijados, adquiera aquélla. La preferencia estara en funcién de los dias trabajados en la
Empresa en su categoria profesional o especialidad. Por |a falta de contratacion en las siguien-
tes campafias, una vez adquirida la preferencia del 30%, el trabajador no contratado, podra
reclamar en procedimiento por despido»; c) «En el caso de que alguna o algunas empresas no
existieran fijos discontinuos a la fecha de entrada en vigor del presente Convenio, el calculo de
referencia para la consideracion de tal figura, sera el promedio de los dias efectivamente traba-
jados por los trabajadores eventual es en las dos camparias anteriores y con el mismo sistema de
célculo establecido anteriormente»; d) «Asimismo, deberan ser contratados como fijos disconti-
nuos |los trabajadores eventual es que hayan prestado servicios para las empresas con tal carac-
ter en los afios 1997, 1998 y 1999, o reinan los requisitos de los apartados A) y B) desde 1 de
enero de 1998; e) «A partir del inicio de la vigencia del presente Convenio, los trabajadores
eventual es que presten servicios en las empresas o centros de trabajo durante tres afios conse-
cutivos, y ello con independencia del nimero de dias de prestacion servicios, serén contratados
como fijos discontinuos al término del tercer contrato».

“S, DEL REY GUANTER y A. VALVERDE ASENCIO, “La nueva regulacién del contrato a
tiempo parcial: concepto, naturalezay contenido”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, n° 18, 1999, pag. 34.
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Finalmente, y completando la orientacion tutelar de las previsiones sobre la
jornada parcia en lareformadel 98, no podria dejar de tomarse en cuenta €
restablecimiento del umbral del contrato atiempo parcial. Por tanto, la jorna-
da ordinaria del contrato a tiempo parcia “comin” sometido al régimen ins-
taurado a partir del RD-L 15/98 exigia de su absoluta determinacién en el
contrato, lo que indudablemente lo inhabilita, en gran medida, para satisfacer
las necesidades irregul ares propias del sector de actividad en cuestion, ya sean
fijas discontinuas ya sean eventuales e intermitentes en la campafia®. De lo
que se trata realmente, 10 que se persigue, es de la adaptacion del contrato
eventual y su jornada a las actividades de campafia, en definitiva y como
hemos anunciado antes, de la transversalidad del objeto del contrato fijo dis-
continuo irregular respecto del contrato eventual. ¢Se encuentra realmente
indeterminado?

En nuestra opinion, los argumentos del fundamento juridico segundo dela
sentencia comentada relativos al art. 1256 C.Civ. como al equilibrio contrac-
tual son impecables cuando del contrato atiempo parcial se trata. Y resultan
sumamente valiosos como instrumento de contencidn de las pretensiones —de
algunos- de asuncion del trabajo a tiempo parcia “allamada’*® o, por g.em-
plo, de la utilizacion del contrato fijo discontinuo como modalidad contrac-
tua idonea para fomentar la contratacion indefinida en las empresas de
trabajo temporal. Sin embargo, en nuestra opinion, tales argumentos No son
aplicables, no se les puede extender incondicionalmente a ambito de activi-
dad que ahora tratamos.

Resultaindiscutido que el tiempo de trabajo es el emento modalizador obje-
to-prestacion de trabaj0; la deuda de actividad surgida del contrato de trabajo
exige a efectos de la determinacion del objeto como requisito esencial de vali-
dez de todo contrato, de su determinacion, y ésta tanto en su cuantia como en
su distribucién. El art. 1261 C.Civ. exige como requisito esencial de validez de
los contratos que el objeto del mismo sea un “objeto cierto”. También € art.
1273 C.Civ. requiere que dicho objeto esté determinado o sea determinable.
Con esta Ultima posibilidad nuestro ordenamiento admite la determinacion del
objeto «primaria o inicia», determinable en un momento posterior conforme a
los criterios establecidos por las partes a nacer la obligacion y “sin necesidad
de nuevo convenio entre los contratantes’ (art. 1273 C.Civ.).

sSiguiendo e sentido de la sentencia comentada, la clausula del convenio seria contraria a los
requisitos formales del contrato a tiempo parcial: J. CABEZA PEREIRO, “La perspectiva del
tiempo parcia y del trabajo fijo-discontinuo”, cit., pags. 24 y 25.

*Més en concreto, |os magistrados en el voto particular de la sentencia parecen pronunciarse a
favor del trabgjo “allamada’ atiempo parcial a partir de lareforma5/2001.

7M.R. ALARCON CARACUEL, “Laordenacion del tiempo de trabajo”, Tecnos, Madrid, 1988,
pags. 36, 37, 65 a 68.
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Ahora bien, no cabe extender la determinabilidad del objeto a cuaquier
situacion y bajo cualquier condicionamiento. La causa de actualizaciéon —o, en
su caso, modificacion— de la prestacion tendra que ser de caracter objetivo®,
independiente de launilateral voluntad del empresario o delavaloracion delos
hechos que le sirvan de referente', por cuanto nuestro ordenamiento no admi-
te que la determinacion se confie aunade las partes (arts. 1256, 1449y 1690.2
C.Civil)®. No obstante, la objetividad de la causa, de la determinacién del
exacto quantum y colocacién de la prestacion debida, es un criterio necesaria-
mente relativizado en € Derecho del Trabgjo, por cuanto dificilmente podra
considerarse laorganizacion de laempresacomo “ objetiva’ o “cientifica’%, asi
como sus correspondi entes necesi dades. Por otra parte, laconcurrenciasin mas
de las referidas necesidades tampoco podria ser criterio alguno de determina-
cion por cuanto carecerian en principio de certeza en si mismas®
Consiguientemente, dicha formula de actualizacién, podria pensarse, solo
puede extenderse a supuestos muy restrictivos®, y en los que laintervencion de
lavoluntad empresarial a efectos de dicha actualizacion, esta reconocida en el
sector de actividad de que se trate como particularmente reducida y condicio-
nada por factores externos de indole objetiva. Tal seria el caso, en nuestra opi-
nion, de los supuestos enmarcables en € clasico fijo-discontinuo de campafia

S bien desde una perspectiva puramente civil la determinacion de la prestacion iniciamente
indeterminada puede hacerse bien por remision a circunstancias objetivas, bien que quede con-
fiada a tercera persona (por ejemplo: M. ALBALADEJO, “Derecho Civil”, Tomo II, Val. 1,
Bosch, Barcelona, 1997, pégs. 25 a 29; L. DIEZ-PICAZO, “Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonia”, Val. |, Civitas, Madrid, 1996, pag. 213).

¥Como indica SAN JULIAN, «los criterios objetivos hacen referencia a la remision en el con-
trato a bases, datos o hechos precisos que no dependen de la exclusiva voluntad o valoracion
humana...» (V. SAN JULIAN PUIG, “El objeto del contrato”, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag.
283).

2E| art. 1256 C.Civ. no habla propiamente de determinacion sino de cumplimiento de los con-
tratos. No obstante, atribuir dicha facultad de determinacion unilateral significariadejar al arbi-
trio de una de las partes € cumplimiento del contrato (A. HERNANDEZ GIL, “Derecho de
obligaciones’, Centro de Estudios Universitarios Ramén Areces, Madrid, 1983, p&g. 110).

2Vid.: S. GONZALEZ ORTEGA, “El tiempo de trabgjo”, T.L., n° 4, 1985, pags. 89 y 95.
También, respecto de la concepcion comunitaria de la empresa y las teorias “tecnocréticas”
sobre lajustificacion de la atribucién del poder de direccion a empresario (véase: F. DURAN
LOPEZ, “Lecciones de Derecho del Trabajo”, Tomo |, Curso académico 1991/1992, polico-
piado, respectivamente, en el tema 2, pags. 15a19y en e tema 8, pégs. 6 a 8).

2MaD. ROMAN DE LA TORRE, “La fijacién del horario de trabgjo”, en AAVV —coord. L.E.
delaVilla Gil—-, “Estudios sobre la jornada de trabajo”, ACARL, Madrid, 1991, pag. 601.

#Asi ROMAN DE LA TORRE limitalalicitud de las clausulas elasticas ala “ objetividad” de su
necesidad, impuesta por |a naturaleza de |as actividades que venga a desenvolver el trabajador,
y en definitiva, alas caracteristicas de la actividad empresarial, asimilandolo, alas actividades
itinerantes respecto del art. 40 ET., permaneciendo dentro del poder de direccion del empresa-
rio en lugar de configurarse como modificaciones sustanciales (M2 D. ROMAN DE LA
TORRE, “Lafijacion del horario de trabajo”, cit., pags. 600 a 602).
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incierta, cuya prestacion esta demarcada por factores ciclicos o estacionales de
reiteracion periddica en los que la voluntad del empresario y la actividad esta
externay objetivamente matizada®, y cuyo régimen juridico integra suficiente-
mente el contenido de la prestacion.

Es en este ambito en el que tiene que explicarse laparticular conformacion
del objeto del contrato fijo discontinuo de temporada irregular, y cuyo régi-
men particular se informa en sus variadas consideraciones de un principio en
extremo flexible que pretende la acomodacion del objeto contractual segin
los dictados imperativos de la realidad objetiva y tendencialmente sectorial
gue viene a satisfacer, sin que con ello se oculte que en la concurrencia de
tales necesidades intervienen, por supuesto, las diversas opciones de gestion
gue asuma el empresario®.

La flexibilidad del fijo-discontinuo irregular, desde la perspectiva del volu-
men de jornada contratada, no deja lugar a dudas ya en su especificidad reco-
nocida a nivel legal. El deber/derecho de ocupaciéon efectiva ddl art. 4.2.8) ET
depende de la concurrencia de las circunstancias objetivas en virtud de las cua-
les se define su objeto, y que se integran por la actualizacion y evolucion de la
campafia, en definitiva, por las necesidades empresarides “objetivadas’, asi
como por el orden de llamamiento que correspondiese conforme alas previsio-
nes del Convenio Colectivo de aplicacion (art. 15.8 ET)®. De tratarse, como es
€l caso, de un supuesto incardinable en los “fijos discontinuos de campafia’, la
flexibilidad del fijo discontinuo podriaa canzar su grado maximo, segin se con-
formase e objeto del contrato. En tal supuesto, € objeto tempora del contrato
se acuerda como determinable en funcion de la actuaizacion de las necesidades
a cubrir y del orden de llamamiento que corresponda; €l deber empresarial de
dar ocupacion, por consiguiente, se delimita en virtud de dichos criterios. En
este caso, la flexibilidad del objeto del contrato incide tanto en la cantidad de
jornada dentro de la campafia, como en su distribucion, de suerte que puede lle-
gar a configurarse como un “contrato a llamada’ con jornadas diarias de enti-
dad oscilante” e interrupciones estructurales internas causalizadas como

% En este sentido se expresa GARCIA ORTEGA, que abiertamente identifica la temporada con
indices de carécter objetivo, consustanciales alaactividad, y ladeterminabilidad del periodo de
gjecucion del contrato relacionada con la naturaleza y circunstancias que concurren en el tra-
bajo y que proporcionan «indices objetivos» para establecer su duracion aproximada (J. GAR-
CIA ORTEGA, “Las relaciones laboral y de seguridad social de los trabajadores fijos
discontinuos’, Bosch, Madrid, 1990, particularmente en las pags. 85, 89 a 91, 93y 94).

*Por todos: B. RIOS SALMERON, “La contratacion de trabajadores fijos discontinuos’, DL,
n°16, 1985, pag. 52.

®Esmés, larelatividad del deber de ocupacion efectivadel fijo discontinuo, en funcion de la cua
la ausencia de llamamiento provocada exclusivamente por |a intensidad de volumen de activi-
dad no es constitutiva de despido, es predicada por nuestros Tribunales principa mente respec-
to de actividades caracterizadas por la variabilidad de su volumen de actividad.

# Asi lo reconoce, por giemplo, laS. TSJ. Murcia 26-9-1990 (2508).
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objetivas por “razones estacionales’ a igual que las inter-campafias® y que no
requeriran de autorizacion de la autoridad labora. La flexibilidad también es
maéaxima desde |a perspectiva entre campafias, de manera que la actualizacion de
las necesidades atendidas por € trabajador particularmente considerado deter-
minaré no solo el volumen de prestacion de trabajo, sino su existencia misma.
Pues bien, nuevamente fijados asi los términos del objeto contractua, s
tales necesidades intermitentes en la campafia se consideran suficientemente
objetivas, externas a la voluntad empresarial en e sector de actividad del
manipulado y envasado del tomate fresco, como para ser criterio de determi-
nabilidad del objeto del contrato y, consiguientemente, de la actualizacion de
los periodos de actividad intra-campafia, ¢qué razén puede esgrimirse para
considerar, por € contrario, rotundamente indeterminado y contrario a art.
1256 C.Civ. dicho objeto cuando de un contrato eventual se trata? No nos
parece gque haya ningin motivo que, al menos categéricamente, pueda negar
lalicitud de la extension de la férmula de determinacion de la jornada dentro
de lacampafia del fijo discontinuo a contrato temporal eventua®. Es més, no
hace sino responder a las mismas razones de incertidumbre sobre la definiti-
va jornada y su distribucion, a realizar por €l trabajador —eventual— de cam-
pafia, que justificaron en su momento las especialidades en materia de
formalizacion contractual y subsiguiente determinacién de la jornada del fijo
discontinuo irregular respecto del macrocontrato atiempo parcial en que esta-
ba inmerso. Razones que, desde luego, no son exclusivas del fijo discontinuo.
Ahora bien, como ya hemos advertido, €l fijo discontinuo no solo ve
integrado su abjeto contractual con la referencia a los factores objetivos de
laactividad. Estos criterios se completan con lafijacion de un orden de ocu-
pacion/desocupacion de los fijos discontinuos que resulta imprescindible
paracompletar dicho objeto y externalizar laférmulade actualizacion de los
periodos de actividad de tales trabajadores. Sin embargo, €l art. 21 del
Convenio Colectivo no incorpora—ni nos consta que exista a través de otros
medios— una regla similar para estos trabajadores eventuales, con lo que la
unica referencia de especificacion objetiva de los periodos de actividad se
remite a «los dias en que sean precisos sus servicios a la empresa» 16gica-
mente, entendemos, por razones estructural es atinentes ala naturaleza de la
actividad empresarial —en definitiva, causa de actualizacion o gecucion de
la obligacion y no causa de temporalidad como entiende la sentencia®—, o

%), TARRAGA POVEDA, “Los fijos discontinuos y € Derecho del Trabgjo”, PPU, Barcelona,
1991, pags. 162y 163.

#En contra, niega que tales necesidades puedan constituir un elemento objetivo que permita con-
siderar suficientemente determinado el objeto del contrato: F.J. TOROLLO GONZALEZ, “La
ordenacién del tiempo de trabajo en el contrato eventual”, cit., pags. 58 'y 59.

*También o observa como causa de eventualidad: F.J. TOROLLO GONZALEZ, “La ordenacién
del tiempo de trabajo en el contrato eventual”, cit., pag. 58.
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que podria resultar del todo insuficiente, en nuestra opinion, para excluir
la dgjacion en las exclusivas manos del empresario del cumplimiento del
contrato, provocando la consiguiente insatisfaccion del requisito de deter-
minacion del objeto y vulneracion de los referidos articulos del Codigo
Civil. Finalmente, tampoco se puede prescindir de que el grado de incerti-
dumbre en la efectiva actualizacion de los tiempos de actividad del traba-
jador eventual es superior, en abstracto, a la de los fijos discontinuos, y no
ya por €l carécter pretendidamente “extraordinario” de las necesidades
—diferencia entre contratos que ya hemos relativizado—, sino porque éstos
se encuentran en el Ultimo grado del escalafén a que puede acudir el
empresario para la atencion de las necesidades de actividad. Por tanto,
podria ocurrir, tedricamente, que en casos concretos 'y por la escasa pres-
tacion arealizar por €l trabajador, efectivamente el abjeto contractual en la
préctica quedase indeterminado y con una desproporcionada disponibili-
dad y quiebra del equilibrio contractual. Realmente, en tales casos, la efec-
tiva indeterminacion del objeto, tendria probablemente como presupuesto
lainexistencia real, ciertay actualizada —no una mera expectativa— de las
necesidades imprevisibles que son causa —aldn cuando sean inciertas en la
cantidad de jornaday distribucién— de dicha contratacién eventual, con la
consiguiente vulneracion de su normativa. Parece, entonces, méas razona-
ble limitar esta formula de contratacion hibrida sélo a aquellos supuestos
en que sea funcional a sus finalidades tanto de flexibilizacion de la jorna-
da como de politica de empleo; en definitiva'y pragmaticamente, sélo en
aquéllos supuestos en que en €l periodo contratado pudiese garantizarse un
minimo razonable de actividad alin cuando éste no sea equivalente al que
€en su caso se prevea para regular las preferencias para futuras contratacio-
nes o de transformacion.

4. LA TRANSVERSALIDAD OBJETIVA DEL CONTRATO TEMPO-
RAL RESPECTO DEL FIJO DISCONTINUO IRREGULAR

Es claro que no se puede predicar la transversalidad de la contratacién
temporal y la fija discontinua sino més bien la factible o no cobertura de las
necesi dades fijas, discontinuas o periddicas, através de contratos sometidos a
[imite temporal®:. Desde esta perspectiva no cabe dudade la compatibilidad de

3 Adecuadamente MARTINEZ ABASCAL hablade “trabajo fijo discontinuo” o bien “prestacion
de este trabajo” y “contratacion temporal” (V.A. MARTINEZ ABASCAL, “El contrato de tra-
bajo fijo y periddico de carécter discontinuo: andlisis de las peculiaridades de su régimen juri-
dico”, REDT., n° 36, 1988, pags. 605 y ss.).
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los contratos coyunturales —también los de practicas y € hibrido que fue de
lanzamiento de nueva actividad— y la fijeza discontinua de las tareas®.
Tampoco resulta problematica la posibilidad de concertacion de un contrato
de interinidad para cubrir un puesto de trabajo cuyas tareas son fijas disconti-
nuas; latemporalidad del contrato esta en razon de la duracion limitada de la
necesidad, no de su objeto*®. También respecto del contrato de obra cabe &fir-
mar ocasionamente su transversalidad con las tareas “fijas’ discontinuas.
Una vez aceptado jurisprudencialmente el contrato de obra o servicio deter-
minado que tenga por objeto la realizacion de una contrata®, 1o razonable es
que, puesto que €l objeto es aquélla, la duracion del contrato se vincule ala
mismay no a las unidades discontinuas que aquélla contenga y que carecen
de autonomia y sustantividad propias dentro de la misma. La solucion debe
ser idéntica caso de prérroga de la contrata. Esta extrafia situacion tiene como
fundamento también la excepciona configuracion del supuesto; la temporali-
dad de los contratos no esté en funcidn de los trabajos, que muy bien pueden
ser permanentes para la empresa principal, sino de la necesidad limitada en el
tiempo de la empresa contratista. La solucién que proponemos no es del todo
desconocida por nuestros Tribunal es®.

2V.A. MARTINEZ ABASCAL, “El contrato detrabgjo fijo...”, cit., pags. 608 a610; B. RIOS SAL-
MERON, “La contratacion de trabajadores fijos discontinuos’, cit., pags. 21y 22. Por € contrario,
TARRAGA POVEDA mostré sus dudas respecto de la cobertura de | as necesidades fijas disconti-
nuas a través de contratos coyunturales (J. TARRAGA POVEDA, “Losfijos discontinuos...”, cit.,
pégs. 73 a 78). [Argumento que utilizala S. TSJ. Baleares 22-10-1991 (5799) respecto de la com-
patibilidad del contrato delanzamiento de nuevaactividad y laprestacion fijadiscontinua). También
admiten el contrato temporal de fomento del empleo en actividades fijas discontinuas, por todas: S.
TSJ. Andalucia/lGranada 21-9-1989 (305); S. TSJ. Andalucia/ Médaga 18- 5- 1993 (2289). Parece
negar € contrato temporal de fomento del empleo para trabgjos fijos discontinuos en un contexto
de peticion de subsidio de desempleo la S. TSJ. Andalucia/ Granada 30- 6- 1993 (2851).

*#J. CRUZ VILLALON, “El contrato de trabajadores fijos discontinuos en laLey 32/1984", R.L.,
n° 6, 1985, p&g. 1041; B. RIOS SALMERON, “La contratacion de trabajadores fijos disconti-
nuos’, cit., p&g. 21. Sobre contrato de interinidad y trabajos fijos discontinuos, véanse: SS. TS. 27-
9-1988 (7129) y 23-10-1995; S. TSJ. Catalufia 17-1-2000 (79); S. TSJ. Andalucia 28-1-2000
(94); S. TSJ. Galicia 29-2-2000 (486); S. TSJ. Galicia 31-10-2000 (3545); S. TSJ. Navarra 22-
6-1998 (2533); S. TSJ. LaRioja12-12-1994 (4712); S. TSJ. Castillay Ledn/Burgos 27-7-1994
(2944); S. TSJ. Navarra 27-2-1992 (626); S. TSJ. Andalucia/ Sevilla 10- 1-1992 (1046).

*Por ejemplo, la sentencia del Tribuna Supremo de 20 de noviembre de 2000 (RJ. 1422) conti-
ndalalinea jurisprudencial mantenida a partir de su sentencia de 15 de enero de 1997 (RJ. 497)
y confirmada por la sentencia de 25-6-1997 (RJ. 6133) de licitud del contrato para obra o ser-
vicio determinado cuyo objeto sealarealizacion de trabaj os durante la vigencia de una contrata.

*Vid.: S. TS. 23-6-1998 (5483). También la S. TSJ. Catalufia 17-1-2000 (79) respecto de utili-
zacién del contrato de obra para tareas fijas discontinuas en una cobertura de vacante. Asi
mismo parece quelo aplicalaS. TSJ. Andalucia/ Mélaga 25- 6-1999 (1856), en un supuesto de
contrato de interinidad para labores de extincidn respecto de las que niega la fijeza discontinua
y, las califica en cambio, como labores propias del contrato de obra o servicio determinado. Sin
embargo, en virtud de dicho contrato de interinidad, sellamaal trabajador en las sucesivas tem-
poradas. No obstante, otras sentencias niegan el derecho a ser nuevamente contratadas en la
siguiente concesion [S. TSJ. Aragon 9-3-1994 (1320)].
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Todos estos casos, entonces, son distintos a que se plantea respecto del
contrato eventual ya que, por definicion, no puede tener por objeto activida-
des fijas discontinuas, a diferencia de los supuestos anteriores. Sin embargo,
si los antevistos contratos temporales han podido asumir e régimen juridico
del contrato fijo discontinuo, y con éste, su objeto y modos de actualizacion
de la actividad es claro que no son exclusivos de éste, sino que atienden ala
redlidad, a las tareas fijas discontinuas que estan en su base objetiva'y con
ellas, también de sus peculiaridades dentro de la campafia. Realidad intra-
campafia —Unica que ahora nos interesa— que puede ser com(in, como hemos
guerido hacer ver, a contrato eventua en el sector de actividad puesto en
cuestion. ¢Es la determinabilidad objetiva de las necesidades intra-campafia
exclusiva, no ya del contrato fijo discontinuo segdn hemos visto, sino de las
tareas indefinidas discontinuas? No hay razon para limitar tal formula de
determinabilidad a las tareas permanentes, puesto que ésta tiene como funda-
mento las particularidades de la actividad propia del sector y atiende a los
tiempos de gjecucion de la prestacion, jornada y distribucion, y no —salvo
abuso o fraude de ley— ala duracion del contrato. Los periodos suspensivos
intra-campafias no cabe que se califiquen como término, como viene a reco-
nocer €l voto particular en contra de la sentencia impugnada® y, quiza, ni
siquiera como suspensiones o interrupciones del contrato permitidas implici-
tamente por el art. 7 RD 2720/1998 en tanto que derivan del propio objeto del
contrato. Considerada la suspension, segiin definicion de VIDA SORIA, ya
clésica, como una «situacion anormal por la que el contrato atraviesa, carac-
terizada por la interrupcion temporal de la gecucion de las prestaciones fun-
damentales y la continuidad del vinculo juridico»¥, dificilmente podria
atribuirse la “anormalidad” de la no prestacion de trabgjo dentro de la cam-
pafia cuando ésta no es sino estructural a objeto del contrato licitamente pac-
tado, como estructural se considera en el caso del fijo discontinuo®. En

*En tanto la S. TSJ. Murcia 28-11-2000 considera que la clausula tiene apoyo en €l art. 3 RD.
2720/1998 como modo de duracién no incompatible, en el voto particular los magistrados
advierten que la «modificacion» del periodo dentro del cual puede celebrarse es el legal de doce
meses; |as intermitencias no son enmarcables en la duracién del contrato ni, desde luego, en las
prérrogas (en contra: |. BALLESTER PASTOR, “El contrato eventua por circunstancias de la
produccion con prestacion laboral y retribucion intermitente: el trabajador eventual a disposi-
cibnoalacarta...”, cit., pags. 32y ss.), sino en el &mbito de la ordenacién de lajornada.

¥J. VIDA SORIA, “La suspension del contrato de trabajo”, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1965, pag. 27.

*J. YANINI BAEZA, "La contratacion para trabajos fijos discontinuos’, Mc Grau-Hill, Madrid,
1988, pags. 98 y 139; B. RIOS SALMERON, "La contratacion de trabajadores fijos disconti-
nuos', DL, n° 16, 1985, pag. 49. En contra, TARRAGA POVEDA que cdlifica de suspension
estructural |a inter-campafias admite, no sin cierta ironia, que la anormalidad de la suspension
estacional es tan "normal” como el fijo discontinuo (J. TARRAGA POVEDA, "Los fijos dis-
continuos...", cit., pags. 146 y 149)]. Tampoco cabria calificar el espacio inter-campafias como
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cualquier caso, defendida la no abusividad de dicho objeto y su vinculada
causa suspensiva, podria entenderse inmerso en €l art. 45.1.b) ET. Una dltima
precision, muy breve, respecto de los pretendidos perjuicios que a nivel de
prestacion de desempleo pudiese causar a tales trabajadores “eventuales dis-
continuos’ frente a los “eventuales sucesivos’. En nuestra opinion, la situa-
cion intra-campafia de tales trabajadores podria muy bien integrarse en €l
supuesto de situacion legal de desempleo delosarts. 208.1.4) LGSS.y 1.5 RD
625/85, por cuanto éste ultimo califica como tal tanto la suspension intercam-
pafias —«finalizaci on»— como la «interrupci én» intracamparias. A €llo no debe
ser obstaculo la referencia de dicho articulo alos “fijos discontinuos’ del art.
15.8 ET.como han reconocido nuestros Tribunales, bajo la versién anterior a
RD-L. 5/2002, respecto de |os trabajadores interinos®. Rechazamos, por con-
siguiente, laafirmacion del voto mayoritario segiin €l cud durante lavigencia
del contrato en cuestion el trabajador no podrarecibir prestaciones de desem-
pleo. Pero 1o hacemos en un sentido diverso al de CABEZA PEREIRO pues-
to que propugnamos prevalentemente la suspension de la prestacion en los
periodos de actividad del trabajador y no la compatibilizacién de su prestacion
de desempleo propia del contrato de trabajo a tiempo parcial®, consistentes
nosotros como €l con la diversa postura que mantenemos.

interrupcion tempora de la ejecucion de las prestaciones fundamentales del contrato; propia-
mente dicho no puede haber suspension de aquéllas como tampoco interrupcion, puesto que,
sencillamente, no se adeudan [J. GARCIA ORTEGA, “Las relaciones laboral y de Seguridad
Socid...”, cit., pags. 206 y 207; B. RIOS SALMERON, “La contratacion de trabajadores fijos
discontinuos’, cit., pag. 50. En contra, por considerar que lafalta de obligacién de prestar sala
rio y retribucion trae su causa en la suspension de larelacion obligatoria (J. TARRAGA POVE-
DA, “Losfijos discontinuos...”, cit., pag. 148).

*Asi, en esta situacion legal de desempleo del art. 208.1.4 TRLGSS y art. 1.5 RD 625/85 tam-
bién se encuentra el trabajador fijo discontinuo en régimen de interinidad por terminacién o
interrupcion de la actividad de campafia puesto que: en primer lugar, €l fijo discontinuo se defi-
ne en funcion de la naturaleza o caracteristicas de la actividad para la que es contratado; en
segundo lugar, concurre una innegable situacién de necesidad similar a la que se suscita res-
pecto del fijo discontinuo, con involuntariedad en el cese; en tercer lugar, las condiciones del
sustituto no deben ser inferiores que las del sustituido; y, por Ultimo, en interpretacion favora-
ble al trabajador en caso de duda razonable respecto de los efectos juridicos vinculados a una
determinada situacion féactica [S. TSJ Galicia 27-9-1999 (3227). En el mismo sentido: S. TSJ
Galicia 28-2-2000 (486) y 31-10-2000 (3545)].

“Vid.: J. CABEZA PEREIRO, “La perspectivadel tiempo parcial y del trabajo fijo-discontinuo”,
cit., pag. 29. Sobre los perjuicios que en materia de prestacion por desempleo puede causar la
eleccion del contrato a tiempo parcia frente ala concertacion de sucesivos contratos tempora-
les eventuales por dias alternos de trabajo, véase también la S. TSJ Catalufia 20- 10-2000
(3746) y el comentario de A. ZAPIRAIN BILBAO, “Prestacion contributiva de desempleo y
contrato eventua para la realizacion de guardias médicas hospitalarias. ¢Supuesto de suspen-
sion del derecho o de compatibilidad entre prestacion y trabajo a tiempo parcial?, Aranzadi
Social, n°18, 2001, pags. 53y ss.



