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RESUMEN

Se analizan los retos que en la actualidad se plantean al contrato de duracion indefinida
para atender el trabajo estacional que forma parte del volumen normal de actividad de la em-
presa. Se concretan en la conveniencia de unificar en un solo tipo contractual las dos modali-
dades que actualmente rigen estos trabajos (contrato para trabajos fijos y periédicos y contrato
fijo-discontinuo), en el establecimiento de un criterio legal sobre el orden de llamamiento en
defecto de convenio colectivo y en proceder al desarrollo reglamentario de la norma, que com-
plete aspectos basicos del contrato.

ABSTRACT

This article analyzes current challenges of the contract of indefinite duration agreed to meet
seasonal work that is part of the normal volume of activity of the company. Response to those
challenges is based on the convenience of unifying in a single contractual type the two modalities
that currently govern seasonal work (part-time contract for fixed and regularly recurring works
and indefinite contract for permanent-discontinuous work) as well as the establishment of a legal
criterion on the order of appeal in default of collective agreement and on the need to carry out
the development of the sections of the Labour Statute which govern this matter, so completing
the regulation of basic aspects of that contract.
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1. EL CONTRATO PARA TRABAJOS FIJOS-DISCONTINUOS. COMPLEJA EVOLUCION
DE SU REGULACION LEGAL

Es un hecho notorio que, debido a la ubicacién geografica de nuestro pais, el decurso de
las estaciones climatolégicas se manifiesta con especial intensidad y que ello tiene profundas
implicaciones econémicas porque son numerosas las actividades dependientes de los cambios
estacionales, ya sea porque solo se desarrollan cuando se presentan los trabajos intrinseca-
mente de temporada o porque se produzcan incrementos estacionales de tareas que se llevan
a cabo de forma permanente a lo largo de todo el afio. Se trata de actividades vinculadas a la
agricultura, a la transformacion agroindustrial de los productos agrarios, a los ciclos comerciales
estacionales y al turismo. Si bien es cierto que la evolucion tecnoldgica puede desestacionalizar
los procesos de transformacioén industrial, ello no afectaria a las tareas propias de los sectores
primario y terciario, donde principalmente se originan los trabajos dependientes de los ciclos
estacionales de actividad. Ello es asi porque estas actividades se producen como consecuencia
de las condiciones ambientales y climatolégicas que concurren en las diferentes partes de la
geografia nacional y, por ello mismo, resulta imposible su deslocalizacion.

Las actividades laborales estacionales o de temporada han estado siempre presentes en la
realidad econdmica de nuestro pais e, inclusive, su importancia cuantitativa se ha incrementado
como consecuencia de la gran crisis econdmica o recesion sufrida a partir de 2008, por cuanto
han sido precisamente este tipo de actividades las que han subsistido en mayor medida, espe-
cialmente las vinculadas al ocio y turismo. Tan es asi, que se han adoptado “Medidas de apoyo
a la prolongacioén del periodo de actividad de los trabajadores con contratos fijos discontinuos
en los sectores de turismo y comercio y hosteleria vinculados a la actividad turistica” (DAd. 892
Ley 48/2015, de 29 octubre, de PGE 2016); es decir, medidas que consisten en la reduccién de
las cuotas empresariales a la seguridad social para estimular la prolongacion de las actividades
generadas en este yacimiento de empleo.

La construccién de una modalidad contractual especifica para regir el trabajo estacional de
reiteracion permanente tiene su origen en las normas de tipo profesional y evolucioné en para-
lelo al reconocimiento del principio de causalidad en la contratacion temporal. En las bases de
trabajo adoptadas por los Jurados Mixtos se reconoci6 a los trabajadores ocupados en este tipo
de trabajos un derecho preferente para ser contratados cada vez que se reiterara la necesidad
de trabajo’. En las Leyes de Contrato de Trabajo de 1931 y 1944 no se hacia mencion especifica
al trabajo estacional, sino que fueron las Reglamentaciones y Ordenanzas las que recogiendo
la experiencia de las anteriores bases y las costumbres profesionales, evolucionaron hasta re-
conocer a los trabajadores ocupados en estos trabajos la condicién de fijos con el consiguiente
derecho a ser llamados en las sucesivas campanas; es decir, se configurd un derecho de mayor
contenido que las anteriores preferencias de empleo. La LRL de 1976 establecio el principio de
causalidad en materia de contratacién temporal (art. 15), y consecuentemente reconocio a los
trabajadores ocupados en tareas de reiteracion estacional la condicién de fijos de trabajos dis-
continuos (art. 16.Uno)?, con derecho a ser llamados por rigurosa antigiiedad dentro de cada
especialidad, pudiendo instar el trabajador el procedimiento de despido en caso de incumpli-
miento (art. 16.Dos).

El texto del Estatuto de los Trabajadores (ET) de 1980 fue muy confuso en esta materia; asi,
de un lado entre los supuestos en que se justificaba el recurso al contrato eventual se hacia re-
ferencia a “razones de temporada” (art. 15.1.b) y, de otro, en el elenco de supuestos objetivos
en que se permitia la contratacién temporal causal se incluian los trabajos fijos y periédicos de

'GARCIA ORTEGA,; J. “El contrato fijo-discontinuo”, en AA.VV. GARCIA NINET; J.I. (Dir.) La contratacién temporal.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 330.

2 “Cuando se trate de trabajos fijos en la actividad de la empresa, pero de caracter discontinuo, los trabajadores
que realicen tal actividad deberan ser llamados cada vez que vaya a realizarse y tendran la consideracion, a efec-
tos laborales, de fijos de trabajos discontinuos”.
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caracter discontinuo (art. 15.1.e)3. La Ley 32/1984 depuro el régimen juridico del contrato para
realizar trabajos fijos y periddicos en la actividad de la empresa, pero de caracter discontinuo,
como modalidad contractual especifica de duracion indefinida (art. 15.6 ET)*. Se trata de una
regulacion técnicamente bien delimitada, que contiene los rasgos caracteristicos que caracte-
rizan los trabajos o actividades que constituyen su referente objetivo: es un contrato por tiempo
indefinido aunque no se presten servicios todos los dias que en el conjunto del afo tienen la
consideracion de laborables y los trabajos deben ser fijos, peridédicos y discontinuos. El art. 15.6
ET fue objeto de desarrollo reglamentario mediante los arts. 11 a 14 del RD 2104/1984, de 21
de noviembre, que en su titulo denomina a esta modalidad contractual “contrato e trabajadores
fijos discontinuos”, remitia a la negociacién colectiva la posibilidad de complementar aspectos
relevantes, como las preferencias para que los trabajadores fijos discontinuos accedieran a la
condicion de fijos de prestaciones continuas o las condiciones de convocatoria o llamamiento.
Regulaba, asimismo, otras cuestiones como la obligacién de pedir autorizacién administrativa
para no reanudar los trabajos de temporada o suspenderlos durante la misma.

El contrato fijo-discontinuo perdié la autonomia como modalidad especifica por consecuencia
de la derogacion del art. 15.6 ET llevada a cabo por el RDL 18/1993, de 3 de diciembre, que lo
incluyé como una subespecie de contrato a tiempo parcial (art.4.2.2° RDL 18/1993)° y se apun-
taba un distinto régimen juridico para los trabajos fijos discontinuos que, por depender de fac-
tores estacionales, no se repitan en fechas ciertas. Este RDL fue una norma experimental que
se promulg6 con la declarada finalidad de “convertir el trabajo a tiempo parcial, tal como ocurre
en los paises de nuestro entorno, en factor que favorezca el incremento de las tasas de ocupa-
cién, al permitir, mediante el cdmputo anual de la jornada, adaptar los sistemas de organizacion
del trabajo de las empresas a las necesidades productivas...” (E. de M.); pero fue poco meditada
en relacion con el contrato fijo-discontinuo, en cuanto supuso una ruptura con la regulacion
que habia sido el fruto de una larga evolucion histérica y bien préxima a la realidad social, donde
se originaron los usos y costumbres que recogio el tipo contractual legal. Ademas, el nuevo en-
caje en el contrato a tiempo parcial necesit6 de ulteriores retoques, perfilando mejor la diferen-
ciacion entre trabajos fijos periodicos y fijos discontinuos (art. 12.3 redactado por el art. 1.Tres
de la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, que recoge el contenido del RDL 8/1997, de 16 de mayo).

Posteriormente, el RDL 5/2001, de 2 marzo (que seguidamente fue tramitado como ley, la
12/2001), vuelve a incidir sobre el contrato a tiempo parcial, constatando que no se alcanzado
plenamente todas las posibilidades de desarrollo del mismo. La nueva resistematizacion dejé
los trabajos fijos periddicos como subespecie del tempo parcial (art. 12.3 ET) y al contrato fijo-
discontinuo, o fijos discontinuos stricto senstf, lo ubica en el art. 15.8 ET, que supuso una parcial
vuelta a los origenes’ como modalidad especifica y diferente del tiempo parcial, pero que no
recuperd plenamente el régimen juridico anterior, en especial en cuanto a los rasgos caracteri-

3“Cuando se trate de trabajos fijos y periddicos en la actividad de la empresa, pero de caracter discontinuo. Los
trabajadores que realicen tal actividad deberan ser llamados cada vez que vaya a realizarse y tendran la consi-
deracion, a efectos laborales, de fijos de trabajos discontinuos”.

4 “El contrato de trabajo se entiende celebrado por tiempo indefinido aunque no se presten servicios todos los
dias que en el conjunto del afo tienen la consideracion de laborables con caracter general, cuando se trate de re-
alizar trabajos fijos y periodicos en la actividad de la empresa, pero de caracter discontinuo.

Los trabajadores que realicen tal actividad deberan ser llamados cada vez que la misma se lleve a cabo y tendran
la consideracion de trabajadores fijos de trabajos discontinuos.

El llamamiento a que se refiere el parrafo anterior deber hacerse por rigurosa antigliedad dentro de cada espe-
cialidad y, en caso de incumplimiento, el trabajador podra reclamar en procedimiento de despido ante la jurisdiccion
competente iniciandose el plazo para ello desde el dia que tuviese conocimiento de la falta de convocatoria”.

5 Cfr. PEDRAJAS MORENO, A. “Nuevo disefio legal del trabajo a tiempo parcial. Finalizacion de la regulacion es-
pecifica del trabajo fijo discontinuo”, RL 1/1994, p. 404 y ss.

8 GOERLICH PESET, J. M. “Trabajadores fijos periédicos y trabajadores fijos discontinuos: ¢ El final de una larga
discusion?”, TL nim. 61/2001, p. 128.

7 GORELLI HERNANDEZ, L. “El contrato fijo discontinuo”, en AA.VV. Modalidades del contrato de trabajo. Tecnos,
Madrid, 2003. p. 283.

Doc. Labor., num. 110-Ano 2017-Vol. Il. ISSN: 0211-8556. El contrato fijo-discontinuo..., pags. 93 a 102



96  El contrato fijo-discontinuo... DL

zadores del contrato y, especialmente, en materia de derecho de llamamiento. Finalmente, el
nuevo Texto Refundido del ET, aprobado por RDLeg. 2/2015, de 23 octubre, ha reubicado en el
art. 16 el texto del anterior art. 15.8 ET, dedicado ahora exclusivamente al contrato fijo-discon-
tinuo, mas en consonancia con la incidencia social de esta modalidad contractual. El art. 16 ET
queda comprendido en la seccion 12 del Cap. Il del Tit. I, sobre la duracién del contrato.

El régimen juridico del contrato para la realizacion de trabajos permanentes de reiteracion
estacional se ha ido adaptando a las circunstancias cambiantes de cada periodo historico. En
concreto, el contrato fijo-discontinuo como contrato de duracién indefinida se construy6 en pa-
ralelo al principio de estabilidad en el empleo y, consecuentemente, a partir de una concepcién
restrictiva de la contratacion temporal, que se limitaba a unos supuestos concretos sobre la
base de su justificacion objetiva. En las Ordenanzas Laborales y Convenios Colectivos se es-
tablecian normas complementarias para hacer efectiva la ordenacién de los trabajadores por
categorias o especialidades, para general conocimiento y garantia de respeto al orden de lla-
mamiento. El reconocimiento legal por la LRL supuso la culminacioén de su evolucién, pero esta
norma postfranquista no suponia una garantia de permanencia de la regulacién. En efecto, el
entramado normativo sobre el contrato por tiempo indefinido para trabajos estacionales o con-
trato fijo-discontinuo devino politicamente incorrecto, tanto por sus raices histéricas como por
razones estéticas derivadas de unos formalismos (censos, escalafones...) que recordaban tiem-
pos pretéritos, en una época en que primaba a ultranza la modernidad, por lo que se suprimié
de un plumazo (RDL 18/1993). Asi las cosas, la parcela de la realidad social que el mismo re-
gulaba se encaj6 sin miramientos en el contrato a tiempo parcial, modalidad contractual que
paso a ser el estandarte de la actualizada e innovadora regulacién; y ello pese a todas las difi-
cultades de aclimatacion que se habian presentado, confiando en la dilatada aplicacién de este
tipo de vinculacion contractual en otros Estados europeos. Pero, por mas que se pretendiera
considerar los trabajos fijos discontinuos como tiempo parcial en cémputo anual, era evidente
que no constituian una prestacion de servicios inferior en un determinado porcentaje respecto
de un trabajador a tiempo completo comparable, sino que “son en si mismos tiempos completos
de actividad™ y que se habia incurrido en un error. Por ello, a partir de 2001 esta modalidad
contractual recuperé su autonomia, aunque el trabajo estacional denominado fijo periddico con-
tinda desde entonces encuadrado en el ambito del contrato a tiempo parcial.

A grandes rasgos he descrito anteriormente las vicisitudes que ha ido superando el contrato
fijo discontinuo en las sucesivas reformas legislativas. En la actualidad, pese a la reconsidera-
cion legislativa, considero que el régimen juridico del contrato fijo-discontinuo ha de abordar
unos retos en aras a la transparencia de los contratos de trabajo, en materias tales como una
mas precisa delimitacién técnica del tipo contractual que, en mi opinion, aconsejaria unificar en
una sola modalidad todo el trabajo estacional, asi como el establecimiento de un criterio legal
que discipline el orden de llamamiento en defecto de convenio colectivo; de otro lado, la norma
legal precisa de desarrollo reglamentario que concrete aspectos esenciales como el deslinde
frente a otras modalidades contractuales y la problematica relativa a la consolidacién de los in-
crementos estacionales de actividad, las preferencias de ocupacién para actividades temporales
intercampanas, o los supuestos en que debe ser preceptiva la suspensién colectiva de contratos
por falta de llamamiento; en materia de Seguridad Social se trata de establecer cautelas para
que la diferente proteccion otorgada, especialmente en caso de desempleo, no produzca un
efecto llamada que distorsione el ambito aplicativo del contrato fijo discontinuo.

2. SOBRE LA DELIMITACION DEL TIPO CONTRACTUAL
La redaccion actual de los arts. 12.3 y 16.1 ET hacen una tajante diferenciacion del trabajo

estacional, entre trabajos fijos y peridédicos dentro del volumen normal de actividad de la em-
presa, que quedan encuadrados en el ambito del contrato a tiempo parcial, y los trabajos que

8 GARCIA ORTEGA, J. “El contrato fijo-discontinuo”, op. Cit. p. 335; en el mismo sentido, YANINI BAEZA, J. La
contratacion para trabajos fijos discontinuos. Mc Grau-Hill, Madrid, 1997, p. 33.
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tengan el caracter de fijos-discontinuos y no se repitan en fechas ciertas, dentro del volumen
normal de actividad de la empresa, que constituyen el objeto del contrato fijo-discontinuo. En
mi opinion, tal distincion es artificiosa, irrelevante, y carente de utilidad practica. Sustancialmente
son trabajos de la misma naturaleza, es decir, trabajos de reiteracion ciclica con independencia
de que el funcionamiento de la empresa sea continuo o discontinuo; tan es asi que el legislador
ha asimilado ambos conceptos a efectos a efectos de proteccion por desempleo (vid. art.
267.1.d) LGSS) y a los trabajadores los fijos discontinuos se les aplican las mismas reglas que
a los trabajadores a tiempo parcial en materia de proteccion social (art. 245.2 LGSS). Por ello,
considero que deberia recuperarse un régimen juridico unitario porque se trata de contratos
que tienen por objeto trabajos de la misma naturaleza, de reiteracion estacional.

Ambos tipos de trabajos estacionales presentan unos rasgos comunes, a saber, no requieren
prestacion de servicios todos los dias que en el conjunto del afio tienen la consideracion de la-
borables con caracter general y son trabajos fijos.

En caso del contrato para realizar trabajos fijos periédicos, su configuracion como tiempo
parcial es forzada y no puede tener otro modulo referencia que el nimero de horas anuales de
trabajo®. Pero cada ciclo consolidado de actividad integra el volumen normal de actividad de la
empresa, de forma que la prestacion de servicios en el mismo constituye un especifico ciclo
completo de actividad, sin posibilidad de establecer comparaciéon con otros trabajadores porque
no realizan una prestacion inferior a la de ningun trabajador a tiempo completo comparable.
Ademas, no se trata de una inferior prestacion de servicios que tenga su origen en un acuerdo
de voluntades, sino por condicionantes objetivos de la actividad laboral.

En cuanto al contrato fijo discontinuo, tiene por objeto trabajos estacionales de reiteracion
en ciclos de actividad, que necesariamente han de ser de duracion inferior inferior al afo, lo
cual excluye de su ambito tanto las actividades que se presten de forma continua e ininterrum-
pida en largos periodos temporales (STS de 1 octubre 2013, rec. 3048/2012) o aquellos su-
puestos en que el trabajador presta servicios en campafas que se suceden sin solucién de
continuidad a lo largo de todos los dias laborables del afio, aunque los trabajos sucesivos sean
los propios de la campana (SSTS de 15 julio 2010, rec. 2207/2009 y de 29 junio 2010, rec.
3839/2009, que ponen en cuestion la doctrina sentada por la STS de 8 julio 1991, segun la cual
la transformacion del contrato en ese caso solo se produciria cuando el trabajador realizara ta-
reas que no fueran propias de las sucesivas campanas).

Ambas subespecies de contrato de duracion indefinida para realizar trabajos estacionales,
el trabajo es “fijo”, “peridédico” en un caso y “discontinuo” en el otro. En este sentido, por fijo
cabe entender de naturaleza estable, permanente, constante o habitual; es exponente de un
volumen normal y consolidado de actividad. La periodicidad predicada de estos trabajos hace
referencia a su reiteracion ciclica regular, a una secuencia no aleatoria. Finalmente, la dis-
continuidad significa intermitencia pero sin referencia a su regularidad, irregularidad o aleato-

riedad’°.

En consecuencia, trabajos fijos y peridédicos son aquellos que se reiteran permanentemente
obedeciendo a una secuencia absolutamente regular. A estos efectos, resulta indiferente cuél
sea el funcionamiento de la empresa, que puede ser permanente o sometido a interrupciones.
Como consecuencia de la regularidad y certeza en el conocimiento de las fechas, puede esta-

9Una consecuencia de su calificacion como tiempo parcial ha sido la imposibilidad de acceder a la jubilacion
parcial anticipada (art. 215.2 TRLGSS), reservada a los trabajadores a tiempo completo (STS de 25 junio 2012,
rec. 2881/2011, relativa a un trabajador fijo discontinuo en periodos ciertos de actividad).

0 Vid. GARCIA ORTEGA, J. Las relaciones laboral y de Seguridad Social de los trabajadores fijos discontinuos.
J. M. Bosch, Barcelona, 1990, pp. 67-68; GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, Y. El contrato a tiempo parcial.
Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 282.
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blecerse previamente con exactitud las fechas de comienzo y finalizacién de los mismos. Pero
la certeza solo se refiere a las fechas de reiteracion, que no resolvera por si mima las cuestiones
relativas al llamamiento, que dificilmente puede ser simultaneo y total. Por lo demas, estas ac-
tividades no son frecuentes en nuestra realidad econémica; se trata de trabajos conexos o de-
pendientes de otras actividades principales sometidas a fechas concretas (como es el caso de
la ensefanza: transporte, comedores y limpieza de centros escolares). La determinacion de los
periodos de ejecucion de este tipo de singulares trabajos debe concretarse mediante el contrato
individual de trabajo, porque es consustancial a los mismos la regularidad que hara innecesario
establecer un orden de llamamiento.

De otro lado, los trabajos fijos discontinuos, frente a los anteriores, son aquellos que pre-
sentan intermitencias. El criterio delimitador frente a los trabajos anteriormente comentados ra-
dica en la menor regularidad o precision en las fechas de su reiteraciéon ya que la norma sefiala
como consustancial a los mismos que no se repitan en fechas ciertas. Es mas, si los trabajos
fijos discontinuos se reiteran en fechas ciertas pasan a estar regidos por la otra submodalidad,
la de fijos periddicos (art. 12.3 ET); formalmente, son los Unicos trabajos fijos periédicos y dis-
continuos segln la norma actualmente vigente. Es decir, aparentemente esta ausente el rasgo
de periodicidad en caso del contrato fijo-discontinuo (art. 16 ET), de forma que incluiria en su
ambito regulador incluso a los trabajos de reiteracién aleatoria. No obstante, el rasgo de la pe-
riodicidad debe entenderse implicito de todos modos desde el momento en que se requiere que
tales trabajos se repitan y, ademas, de forma no aleatoria, sino en fechas aproximadas, simila-
res, aunque pueda haber cierta variaciéon entre afios sucesivos. Ello, por lo demas, es propio
de las actividades vinculadas a los cambios estacionales y variabilidad se ha ido incrementando
como consecuencia del cambio climético.

A la vista de lo expuesto cabe concluir que la subdivisién de los trabajos estacionales per-
manentes en fijos periédicos y fijos discontinuos, carece de sentido porque a estos efectos, son
trabajos de la misma naturaleza: de reiteracion ciclica, ya se presenten en empresas de tem-
porada o en empresas de funcionamiento continuo.

Como antes se indicé, la figura del fijo periddico es una creacion del legislador, de escaso
consumo en la practica, porque principalmente las actividades estacionales son de reiteracion
en fechas aproximadas, dependiendo de la climatologia de cada afio. Su supresion como va-
riedad del contrato a tiempo parcial seria aconsejable para evitar practicas fraudulentas en ma-
teria de proteccion por desempleo. En efecto, la actual TRLGSS equipara parcialmente los
trabajadores a tiempo parcial y fijos discontinuos a efectos de cotizacién, computo de los perio-
dos de cotizacion y base reguladora de las prestaciones (art. 245.2 LGSS). Pero no se produce
la misma equiparacion en materia de desempleo, porque se protege a los trabajadores fijos pe-
riédicos y fijos discontinuos en los periodos de inactividad (art. 267.1.d) LGSS), en los que téc-
nicamente no hay pérdida de empleo, pero esta proteccion no alcanza a los trabajadores con
un contrato a tiempo parcial comun. Por eso, en la casuistica abordada por la jurisprudencia se
puede observar una practica fraudulenta consistente en novar los contratos por tiempo indefinido
a tiempo parcial en fijos discontinuos', o contratos por tiempo indefinido a tiempo completo en
contrato fijo periédico'?, con la finalidad de causar derecho a las prestaciones por desempleo.

3. EL DERECHO DE LLAMAMIENTO

Las sucesivas fases de la evolucién historica en la regulacion del contrato para los trabaja-
dores de temporada culminaron con su consideracion como fijos, cuando las actividades fueran

11Vid. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. “Novacién del contrato indefinido a tiempo parcial en fijo discontinuo y
proteccion por desempleo”, en AA.VV. La proteccién por desempleo en Espana. Xl Congreso Nacional de la Aso-
ciacion Espanola de Salud y Seguridad Social. Murcia, Laborum, 2015, p. 627 y ss.

12 Vid. Auto TS de 9 febrero 2016, rec. 3609/2014.
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permanentes. Y para hacer efectiva la estabilidad en el empleo fue preciso configurar un derecho
de llamamiento al inicio de cada campafa, que pusiera fin a la interrupcién del contrato y res-
tableciera plenamente el derecho a la ejecucion de las prestaciones basicas. El empresario
venia obligado a reanudar las actividades con la consiguiente obligacién de llamamiento, de la
que sblo podia eximirse acudiendo a las vias comunes de suspension del contrato de trabajo,
en este caso por no reiniciar las actividades.

El derecho de llamamiento se construyé como un mecanismo de proteccibn mas intensa
que las preferencias de empleo o de recolocacidén que las normas sectoriales habian regulado
a favor de los trabajadores eventuales ocupados en trabajos de temporada, de forma que se
configur6 como un derecho pleno, actual y no condicional’® que comprendia a todo tipo de tra-
bajadores fijos discontinuos para la ejecucion de las actividades permanentes que hubieran mo-
tivado la contratacion'®. Del lado empresarial, el deber de llamamiento se configura como una
obligacion de hacer manifestacion especifica del genérico deber de proporcionar ocupacion
efectiva a los trabajadores.

El vigente art. 16.2 ET establece el derecho de llamamiento, en la forma y orden que se de-
termine en los respectivos convenios colectivos, pudiendo el trabajador, en caso de incumpli-
miento, reclamar en procedimiento de despido, iniciandose el plazo para ello desde el momento
en que tuviese conocimiento de la falta de convocatoria. No solo se asimila a despido el incum-
plimiento del orden y la forma de llamamiento, sino también propio del deber de llamar®. Hay
por tanto un ineludible deber legal empresarial de llamamiento, aunque debe revitalizarse su
alcance; no puede desconocerse que la doctrina de suplicacion ha sido extraordinariamente fle-
xible, segun la cual el empresario no esta obligado a llamar a todos los trabajadores fijos dis-
continuos sino a reanudar las actividades e ir llamando siguiendo el orden establecido conforme
se vayan incrementando las necesidades de trabajo, de forma que en este caso el no llama-
miento de aquellos trabajadores cuyos servicios no fueran necesarios no precisaria tramitar un
procedimiento de suspension colectiva de los contratos'®. Esta doctrina judicial también tiene
acogida en la doctrina cientifica, que sostiene que los trabajadores fijos discontinuos son ines-
tables y solo hay obligacién de llamarlos cuando eventualmente hay necesidad de trabajo, asu-
miendo los propios trabajadores las consecuencias de la falta del mismo, de forma que los que
no fueran llamados prolongan la situacion de interrupcion del contrato, sin obligacion empresarial
de tramitar un procedimiento de suspensién de contratos; tan solo habria obligacién de tramitar
un procedimiento de despido colectivo cuando se pretendiera el cierre definitivo de la empresa.’”
En fin, discrepo de esta extremadamente flexible solucion por el desequilibrio contractual que
significa, que tuvo su origen en el hecho consistente que el RD 2104/84 no imponia en este su-
puesto la obligacion de suspender sus contratos, que yo creo que derivaria en todo caso del
art. 47 ET.

La norma legal vigente en esta materia (art. 16.2 ET) ha rehusado fijar un criterio que disci-
pline los aspectos procedimentales del ejercicio del derecho de llamamiento. En virtud de la re-
mision legal a los convenios colectivos para fijar el orden y la forma de llamamiento, las
precisiones sectoriales completaran y se integraran en el tipo legal, asimilandose su incumpli-

8Vid. GARCIA ORTEGA, J. Las relaciones laboral y de Seguridad Social... op.cit., pp. 213-214.

4 Vid. MARTINEZ ABASCAL, A. V. “El contrato de trabajo fijo y periddico de caracter discontinuo: analisis de las
peculiaridades de su régimen juridico”. REDT, 36/1988, pag. 594.

s MARTINEZ ABASCAL, A. V. “Los trabajadores fijos y periodicos y trabajadores fijos discontinuos” en AA.VV.
Crisis, reforma y futuro del Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos en memoria del Profesor Ignacio Albiol Mon-
tesinos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 155.

6 Vid. Como exponente de esta linea jurisprudencial la STSJ Comunidad Valenciana de 19 de julio de 1996, Ar.
2696, STSJ Andalucia/Granada de 11 octubre 2011, rec. 2040/2011, etc. La causa, en estos casos, es la dismi-
nucion de actividad frente a campanas anteriores: caida del consumo, etc. Por todas, STSJ Andalucia/Granada
de 28 octubre 2013, rec. 1876/2013.

7 GOERLICH PESET, J. M. “Trabajadores fijos y periddicos...”, op. Cit., p.143.
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miento a despido. En este sentido, el tradicional criterio legal de ordenacion, segun la antigliedad
en cada especialidad, por su caracter objetivo es seguido todavia mayoritariamente por los con-
venios, aunque en otros casos se establecen criterios como aptitud, asiduidad, dedicacion, res-
ponsabilidad, interés, polivalencia, etc.'®. Se ha sefialado que en el convenio colectivo puede
adoptarse cualquier criterio con el Unico limite de la discriminacion'®; yo por mi parte creo que
cuando la ley remite a que se fije un orden de llamamiento no permite fijar criterios que se apar-
ten de la mas pura objetividad, de forma que sin necesidad de valoraciones subjetivas (¢,cémo
se controla la prelacion si se fija como criterio el interés?) todos los implicados tengan certeza
del lugar que ocupan y cuando les corresponde la reincorporacion. Es decir, el criterio de orde-
nacién del llamamiento debe garantizar la objetividad y conocimiento previo por parte de los in-
teresados, que les permita conocer su derecho y reaccionar frente a un posible despido; en
este sentido, la jurisprudencia ha rechazado que el convenio pueda situar en el ambito del libre
poder de direccion del empresario el orden a seguir®. Porque ordenar el llamamiento en base
a un criterio que permita la subjetividad es tanto como dejar en manos de su intérprete la efec-
tividad del derecho al trabajo, lo que en Ultima instancia permite la arbitrariedad y da un poder
efectivo al empresario desproporcionado. Por eso me parece lamentable que se haya abando-
nado el tradicional criterio normativo que ordenaba el llamamiento sobre dato tan objetivo y pu-
blicamente controlable como es la antigliedad, sin desconocer que en casos concretos,
atendiendo las circunstancias concurrentes en una actividad productiva puede haber otros cri-
terios mas razonables?'. Una vez concretado en convenio colectivo un orden de llamamiento,
el empresario debe llamar en todo caso al trabajador cuando le corresponda en aplicacion del
mismo, sin que sea o6bice para ello que éste se encuentre prestando servicios para otra em-
presa, pues ello no es un hecho concluyente para estimar que el trabajador desiste de la rela-
cion establecida, debe igualmente llamar a los trabajadores que se encontrasen en situacion
de incapacidad temporal y asumir desde ese momento sus obligaciones de cotizacién y cola-
boracién con la Seguridad Social??.

En cuanto a la forma de llamamiento, no hay ningun tipo de regulacion legal precedente; al
contrario, el RD 2104/84 se remitia también a la negociacion colectiva. El llamamiento puede
realizarse por cualquier medio que haga llegar al trabajador destinatario el conocimiento sobre
la fecha de su reincorporacién. Por lo demas, sobre este aspecto es frecuente la existencia de
costumbres locales y profesionales.

Parece conveniente que la ley remita al convenio colectivo la facultad de concretar un criterio
que discipline en cada sector el orden de llamamiento; pero, bien al contrario, resulta criticable
la absoluta deslegalizacion, la ausencia de criterio legal con carécter subsidiario para el caso
de ausencia de pacto en convenio o de nulidad del criterio colectivamente acordado. En distintas
ocasiones he insistido en que esta cuestibn me parece capital; pero también se ha sostenido
que mi propuesta de recuperar la antigtiedad como criterio legal subsidiario no viene justificada
por la existencia de problemas practicos al respecto, porque en el hipotético caso de que hubiera
vacio normativo sobre esta materia, los problemas serian facilmente solventados por medio al
recurso a fuentes supletorias como la costumbre, que a buen seguro conduciria a aplicar el cri-
terio de la antigiiedad?®. Pero el problema es real, y en caso de silencio del convenio colectivo
sobre el orden de llamamiento, y ausencia de costumbre probada en la materia, la jurisprudencia
ha concluido que la remisién hecha al convenio no queda circunscrita a un determinado tipo de

'8 vid. LOPEZ GANDIA, J. Negociacion colectiva y modalidades de contratacién laboral. Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, pags. 74-75.

9 ORTIZ LALLANA, M. C. “Algunos problemas del régimen juridico del trabajo a tiempo parcial”. RL 15-16/1998,
pag. 110.

20 STS de 7 marzo 2003, rec. 36/2002.

21 Por ejemplo, agrupar a los trabajadores, a estos efectos, por razén del medio de transporte a utilizar, o por su
lugar de residencia STSJ Murcia de 30 junio 2009, rec. 2/2009.

22 STS de 14 julio 2016, rec. 3254/2015.

2 GOERLICH PESET, J. M. “Trabajadores fijos y periédicos...”, op. Cit., p. 142.
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convenio, y en caso de que el mismo no contuviera criterios para la fijacién del orden de llama-
miento, la remisién debe entenderse referida a cualquier instrumento negocial que fuera utilizado
por los sujetos legitimados; en el caso concreto el instrumento fue mediante un acuerdo de la
comision paritaria®, y no parece esta una materia de administracion del convenio. Aunque la
solucién del caso concreto resulta razonable, para que la cuestién no se resolviera mediante
una decision unilateral del empresario, se pone de manifiesto la necesidad de evitar el vacio
normativo en un aspecto esencial del régimen juridico del contrato fijo-discontinuo.

4. DESARROLLO REGLAMENTARIO

Seria conveniente que el art. 16 ET fuera objeto de desarrollo reglamentario que concrete
algunos aspectos clave del régimen juridico del contrato fijo-discontinuo, en materias como las
que siguen.

Deberia especificarse en qué supuestos debe el empresario suspender los contratos si-
guiendo el procedimiento del art. 47 ET en caso de terminacion anticipada de actividades, aper-
tura retrasada, no reapertura, etc. En relacién con el alcance del deber de llamamiento y
actuacion empresarial respecto a los trabajadores no llamados, la jurisprudencia aplicativa del
RD 2104/1984 venia interpretando que el empresario viene obligado a reanudar las actividades
ciclicas consolidadas e ir lamando a los trabajadores siguiendo el orden establecido conforme
se fuera incrementando las necesidades de trabajo. En caso de no reapertura o cese total an-
ticipado, el empresario precisaba tramitar un procedimiento de suspension colectiva de los con-
tratos de trabajo. No obstante, en caso de reapertura y llamamiento ordenado, es decir, sin
pretericion de ningun trabajador, tal jurisprudencia viene excluyendo la necesidad de suspender
los contratos de aquellos trabajadores no llamados porque las necesidades del trabajo no hacen
preciso su llamamiento. Tal interpretacién ultraflexible no es acorde a la naturaleza del vinculo
contractual y supone la pervivencia de una dudosa doctrina judicial interpretativa del art. 13 del
RD 2104/1984 tal como antes se indicd; en mi opiniébn deberia especificarse que también en
ese caso de debe ser preceptiva la suspension de contratos siguiendo el procedimiento del art.
47 ET.

El reglamento de desarrollo deberia regular otras materias, cuando menos con caracter sub-
sidiario en defecto de convenio colectivo, tales como las preferencias de empleo para la reali-
zacioén de trabajos en el periodo intercampafias y para ser contratados como trabajadores fijos
de prestaciones continuas.

Con caracter general, al margen del desarrollo reglamentario, en la normativa sobre incen-
tivos a la contratacioén deberian normalizarse los estimulos a la prolongacién de la temporada
en los sectores de turismo, comercio y hosteleria.

5. RETO APLICATIVO

En la practica, es una cuestion recurrente la determinacién del momento en que ha de con-
certarse el contrato fijo discontinuo. Es decir, si debe formalizarse directamente este contrato o
si cabe condicionar la adquisicién de la condicion de fijo discontinuo al hecho de haber ocupado
el mismo puesto durante una serie de campanas previas. En este sentido, la relacion de trabajo
de duracién indefinida y prestaciones discontinuas puede concertarse por acuerdo expreso entre
las partes que asi califiquen el vinculo constituido en el momento de concertar el contrato, aun-
que tal calificacion sélo sera valida si el trabajo para el que se concierta es realmente de dicha
naturaleza. Segun la jurisprudencia, la fijeza discontinua deriva directa e inmediatamente no de
la calificacion de las partes, sino de la indole de la tarea asumida. La correspondencia entre la
naturaleza del trabajo y del contrato sélo puede romperse mediante la utilizacién de contratos
temporales de fomento del empleo y los formativos.

24 STS de 19 enero 2016, rec. 1777/2014.
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Pero, en no pocas ocasiones las partes no califican inicialmente su vinculacion como fija
discontinua aunque tal sea la naturaleza del trabajo encomendado, sino que formalmente la en-
cuadran bajo otros tipos contractuales: obra o servicio o eventual, principalmente. En estos
casos, indica la jurisprudencia que cuando haya habido contrataciones temporales sucesivas,
el examen de los contratos no debe limitarse al Gltimo sino a la completa secuencia, de forma
que un contrato temporal invalido por falta de causa o infraccion de limites establecidos en su
regulacion propia con caracter necesario, constituye una relacion laboral indefinida?s. Aplicando
dicha doctrina, se ha declarado fraudulenta la contratacién reiterada de trabajadores mediante
contratos temporales estructurales para realizar trabajos fijos discontinuos, porque de tales
actos se deduce la verdadera intencion de las partes?.

En ocasiones puede resultar mas dificil discernir cual sea el contrato procedente. Se trata
especialmente de los casos de aumento extraordinario de actividad que inicialmente pueden
justificar la utilizacion del contrato eventual. No obstante, si tal aumento se consolida pierde su
caracter extraordinario y adquiere el de permanente, pasando asi a formar parte de la actividad
normal de la empresa. Por ello, los convenios colectivos propios de las actividades en que dichos
trabajos son habituales, suelen establecer clausulas determinando cuando por su reiterada con-
trataciébn como temporal el trabajador debe ser contratado como fijo discontinuo, que por lo ge-
neral suele ser de dos temporadas. Pero, a idéntica conclusion debe llegarse aunque nada
estipule el convenio colectivo, para lo cual “habra que tomar una perspectiva de varios afos™,
para determinar si las contrataciones temporales responden a necesidades extraordinarias o
permanentes. Calificada en estos casos la relacion como indefinida, “sus efectos, incluidos el
relativo a la antigliedad..., se producen desde el primer contrato” (STS de 25 de febrero de
1998). No obstante, las clausulas convencionales que impongan la necesidad de haber prestado
servicios en varias campafas anteriores, como requisito para concertar el contrato fijo discon-
tinuo, son ilegales en los supuestos en que la actividad contratada es, desde un principio, cla-
ramente estacional ciclica y permanente?.

25SSTS de 20 de febrero y 25 de marzo de 1997 y STS de 26 octubre 206, rec. 3826/2015.

26 STS de 30 mayo 2007, rec. 5315/2005; y STS de 11 abril 2006, rec. 22/2003 sobre la nulidad del convenio para
grandes almacenes en cuanto somete al contrato para obra o servicio las contrataciones para los trabajos de las
diversas campanas.

27 STS de 25 de febrero de 1998, Ar. 2210.

28 STS de 26 octubre 2016, rec. 3828/2015.
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