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1.INTRODUCCION AL CONCEPTO DE PRECARIEDAD LABORAL

A priori no existe una definicion precisa de lo que se considera trabajo precario, siendo posible
encontrar divergencias entre la doctrina respecto a los elementos que lo caracterizan.  Sin
embargo, existe consenso en que cualquiera de las siguientes condiciones provoca que pueda

hablarse de precariedad laboral, no teniendo que concurrir todas simultaneamente:

(i) Incertidumbre sobre la continuidad de la relacion laboral. Es ésta una condicion
que se predica sobre todo a los trabajos temporales por cuenta ajena pero que también puede
darse en otras areas como los trabajadores por cuenta propia o el trabajo clandestino o, en
definitiva, todos aquellos puestos de trabajo amenazados por un alto riesgo de pérdida del
empleo. La inseguridad sobre la continuidad de la relacion laboral es una dimensién esencial
del trabajo precario, ya que dificulta que los trabajadores ejerzan control sobre su futuro
profesional y social, sobre su vida y, en el caso de trabajadores temporales por cuenta ajena

puede afirmarse que aumenta su vulnerabilidad frente a la empresa.

(ii) Salarios insuficiente o remuneracion discriminatoria. Esta forma de precariedad esta
asociada a trabajos que no permiten a quienes los realizan obtener independencia econémica o
incluso ser reconocidos como “trabajadores”. Esta dimension de la precariedad también incluye
la discriminacién salarial, en la que los empleadores se aprovechan de la vulnerabilidad de

algunos trabajadores para aplicar politicas salariales discrecionales con diferencias.

(iii)  Relacion laboral en condiciones deficientes. La deficiencia puede estar relacionada
con la duracion jornada e intensidad de trabajo, promocion, salud o seguridad. Estos aspectos
estan asociados a condiciones deficientes y a falta de control por parte de los trabajadores sobre

estas condiciones que pueden incluso resultar peligrosas para su salud.

(iv)  Debilitamiento de la proteccion social de los trabajadores. Este elemento tendria dos
aspectos significativos: Uno relacionado con legislaciones poco exigentes respecto de las
condiciones de trabajo y un segundo, relacionado con la insuficiente cobertura de los sistemas

publicos de proteccion social.



Este trabajo se centra en la precariedad laboral relacionada con la vertiente de la
temporalidad o incertidumbre de la relacion, con la falta de de estabilidad en los contratos
por cuenta ajena, entendiendo por estabilidad un trabajo con duracion indefinida y a tiempo

completo.

La estabilidad en el empleo se construye sobre 2 asientos principales:

- Desde la perspectiva de la seguridad, la estabilidad se podria conceptuar como la ‘regla
segun la cual la relacion laboral debe ajustar su duracion a la propia del trabajo que viene
a satisfacer sin que le sea posible al empresario poner fin a la misma, a no ser que concurra

2]

causa justa

- Asimismo, la estabilidad también puede entenderse como la “regla de ordenacion de la
duracion de los contratos de trabajo, en virtud de la cual éstos deben durar lo mds posible,
fijada esta posibilidad por las circunstancias objetivas del trabajo en el que se empernan los

servicios del trabajador”.

Asi para los profesores Raul Lorente Campos y Adoracion Guaman, “e/ paradigma de esta
acepcion de estabilidad seria el contrato de duracion indefinida, convertido en con- trato-tipo
que corporeizaba la garantia de los intereses de los trabajadores y del orden de valores

sociales preeminentes” .

Sin embargo, en Espafia, ha existido desde antiguo una alta tasa de temporalidad en los
contratos ya que la contratacion temporal se ha venido utilizando de manera preminente como
solucién para la promocion del empleo. Con ello se ha ido generando empleo precario, que ha
afectado, sobre todo, a los ultimos que se van incorporando al mercado laboral: personas
jovenes y a colectivos como inmigrantes.

Ya desde antiguo se viene luchando contra esta forma de precariedad laboral que consiste en la
proliferacion de la contratacion temporal. Asi ya la Directiva 1999/70/CE, del Consejo de 28
de junio de 1999 fue un tibio intento de establecer limites, pues obligd a la existencia de razones

objetivas como forma de evitar abusos. A pesar de la discrecionalidad de los estados para

! Lorente Campos, R.; Guaman Hernandez A, “Expansion de la temporalidad y

erosion de la relacion de empleo estandar en Espaiia: ;La irrupcion de un nuevo paradigma de relacion
de empleo?”, Cuadernos de Relaciones Laborales, 36(1), 35-63.

2 Lorente Campos, R; Guaman Herndndez A, op.cit., p.25.



aprobar las normas internas en ejecucion de la Directiva antedicha, no puede obviarse la STJUE

de 11 de febrero de 2021 que literalmente nos recuerda lo siguiente:

“73 Pues bien, segun jurisprudencia reiterada, durante el periodo de adaptacion del

Derecho interno a una directiva, los Estados miembros destinatarios deben abstenerse de
adoptar disposiciones que puedan comprometer gravemente la consecucion del resultado
prescrito por dicha directiva (sentencia de 13 de noviembre de 2019, Lietuvos Respublikos
Seimo nariy grupé, C-2/18, EU:C:2019:962, apartado 55 y jurisprudencia citada). A este
respecto, poco importa que la norma controvertida de Derecho nacional, adoptada tras la
entrada en vigor de la directiva de que se trate, tenga o no por objeto la adaptacion del Derecho
interno a dicha directiva (sentencia de 23 de abril de 2009, Angelidaki y otros, C-378/07 a
C-380/07, EU:C:2009:250, apartado 206 y jurisprudencia citada).

74 De ello se deduce que todas las autoridades de los Estados miembros estan sujetas a la
obligacion de garantizar el pleno efecto de las disposiciones del Derecho de la Union, incluso
cuando dichas autoridades modifican su Constitucion (sentencia de 23 de abril de 2009,
Angelidaki y otros, C-378/07 a C-380/07, EU:C:2009:250, apartado 207 y jurisprudencia

citada).

75  Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a las cuestiones
prejudiciales segunda y tercera que la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco debe
interpretarse en el sentido de que, cuando se haya producido una utilizacion abusiva de
sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada, a efectos de dicha disposicion, la
obligacion del organo jurisdiccional remitente de efectuar, en la medida de lo posible, una
interpretacion y aplicacion de todas las disposiciones pertinentes del Derecho interno que
permita sancionar debidamente ese abuso y eliminar las consecuencias de la infraccion del
Derecho de la Union incluye la apreciacion de si pueden aplicarse, en su caso, a efectos de esa
interpretacion conforme, las disposiciones de una normativa nacional anterior, todavia
vigente, que autoriza la conversion de los sucesivos contratos de trabajo de duracion

determinada en un contrato de trabajo por tiempo indefinido, aunque existan disposiciones



nacionales de naturaleza constitucional que prohiban de modo absoluto dicha conversion en

el sector puiblico™.

Se muestra a continuacién la evolucion de los trabajadores con contrato temporal seglin grupos
de edad en los que se observa que la total tasa de temporalidad antes de la reforma, que asciende

a un 25,1% se muestra muy desigualmente distribuida segln las franjas de edad:

==l Trabajadores con contrato de trabajo temporal segun sexo, edad, nivel de
educacion, nacionalidad y grado de urbanizacion

Trabajadores con contrato temporal segan Tabla
grupos de edad. (%)

a0

S0

—— -
2007 2009 2011 2013 2015 2017 2019 2021
De 16 a 24 De 25a 34 —De 35 a 49
De SO0 a &4 De S5y mas
Fuente: Encuesta de Poblacion Activa. INE

Fuentes
Encuesta de Poblacién Activa. INE

Encuesta Europea de Fuerza de Trabajo (LFS). Eurostat

Evolucion de los trabajadores con contrato de trabajo temporal* .

Trabajadores con contrato de trabajo temporal (% de asalariados de 16 y mas afos)

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

2021

Total 34,0 31,6 29,1 25,2 24,7 25,1 23,4 231 24,0 25,1 26,1 26,7 26,8 26,3 241 25,1
De 16 a 24 afios 66,0 62,7 59,2 55,7 58,4 61,2 62,2 64,7 69,1 70,4 72,9 73,3 71,2 69,5 66,4 69,1
De 25 a 34 afios 40,7 38,0 35,7 32,2 31,9 33,8 32,9 33,4 34,8 36,8 38,4 39,5 39,3 39,0 36,5 38,7
De 35 a 49 afios 26,7 25,0 23,3 20,5 20,5 211 19,4 19,2 20,1 21,5 22,2 22,8 228 22,2 20,4 21,0
De 50 a 64 afios 16,4 15,4 14,1 1,9 11,8 17 1,2 11,2 11,9 12,5 13,7 14,0 15,1 14,7 14,3 14,2
De 65 y mas afios 18,6 16,5 14,9 13,0 15,4 18,5 16,1 15,9 13,8 12,1 11,0 8,1 11,3 12,3 11,9 1,4
Fuente: Encuesta de Poblacion Activa. INE

Tabla 2: Evolucion de los trabajadores con contrato temporal por edades y afios.

® Sentencia del Tribunal de Justicia BEuropea 11 de febrero 2021, (Version electronica

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=237642 &pagelndex=0&doclang=ES &mode=1
st&dir=&occ=first&part=1&cid=5041401; fecha de tlltima consulta: 21 abril 2023).

““Indicadores de Calidad de Vida, el trabajo temporal” p.22 Instituto Nacional de Estadistica (disponible en
https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es ES&c=INESeccion_Cé&cid=1259944107218&p=1254735110672%3B&pa
gename=ProductosY Servicios%2FPY SLayout&param1=PY SDetalleFichalndicador&param3=1259937499084;
fecha de ultima consulta: 20 de abril de 2023).

5 Ibid.p.23.



Segun la nacionalidad, la evolucién de los datos de temporalidad serian los siguientes:

Trabajadores con contrato de trabajo temporal (% de asalariados de 16 y mas afios)

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

Total 34,0 31,6 29,1 25,2 24,7 251 23,4 231 24,0 251 26,1 26,7 26,8 26,3 241 251
Espariola 299 277 254 221 22,1 22,5 21,1 21,3 224 237 246 250 250 246 224 235
Extranjera (UE) 39,5 52,9 48,0 41,2 38,9 41,8 38,4 36,1 34,5 32,7 334 35,5 34,1 30,0 28,3 25,8
Extranjera (resto del mundo) 61,8 54,8 51,0 44,7 41,9 42,8 40,5 38,2 38,9 39,9 41,3 431 451 43,6 40,6 41,8

Fuente: Encuesta de Poblacién Activa. INE

Tabla 3: Evolucion de los trabajadores con contrato de trabajo temporal segtn nacionalidad®.

Siendo altos, se produjo un significativo descenso desde 2006 a 2010, habiendose mantenido

practicamente constante desde entonces.

Segun el sexo, existe brecha entre hombres y mujeres, si bien no tan significativa como la

existente entre los distintos grupos de edad o de nacionalidad:

[Trabajadores con contrato de trabajo temporal (% de asalariados de 16 y mas afios)

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

Total 34,0 31,6 29,1 25,2 24,7 251 234 23,1 24,0 25,1 26,1 26,7 26,8 26,3 24,1 25,1
Hombres 32,0 30,5 27,4 23,6 23,6 24,0 22,0 22,2 23,5 251 25,7 25,9 26,0 254 22,6 22,8
Mujeres 36,6 32,9 31,2 27,2 26,1 26,5 24,9 241 24,5 25,2 26,4 27,5 27,7 27,2 25,7 27,5

hitp://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=4862
Fuente: Encuesta de Poblacién Activa. INE

Tabla 4: Trabajadores con contrato de trabajo temporal seglin sexo’

En 2021, antes de la reforma introducida por el Real Decreto-ley 32/2021, en Espafia un 25,1%
de los asalariados tenian un contrato temporal, siendo Melilla, Andalucia y Extremadura las
comunidades con més alta tasa mientras que Ceuta, Madrid y Catalufia las comunidades con

tasas inferiores:

6 Ibid.p.24.
7 Ibid.p.25.

10



Ambito geografico

Trabajadores con contrato de trabajo temporal por Comunidades
Auténomas y en la Unién Europea
Trabajadores con contrato temporal. 2021 (%)

Melilla

Andalucia

Extremadura

Murcia, Region de

Canarias

Comunitat Valenciana

Castilla-La Mancha
Total

Asturias, Principado de

Aragén

Galicia

Cantabria

Pais Vasco

Navarra, Comunidad...

Castilla y Ledn

Balears, lles

Ricja, La

Catalufia

Madrid, Comunidad de

Ceuta

0 5 10 15 20 25 30 35

Fuente: Encuesta de Poblacién Activa. INE

Tabla 5: Evolucion de los trabajadores con contrato de trabajo temporal por Comunidades
Auténomas y en el UE?

En el contexto europeo, Espana es uno de los paises que presenta una tasa de temporalidad mas
alta. Espafia es el cuarto pais mas poblado de la UE, contando con una poblacion superior a 47

millones de habitantes, siendo un 89% de nacionalidad espafiola y el resto extranjeros.

Seglin los datos de Eurostat, con anterioridad a la reforma introducida por el RDL 32/2021, la
proporcion media de personas empleadas en EU-28 con un contrato temporal ascendié a un
13,8 %. En Polonia, més de un empleado de cada cuatro tenia un contrato temporal (un 26,8%).
En Espaiia la tasa de temporalidad era de un 25,1%. Paises Bajos y Portugal también contaban

con altas tasas de temporalidad superiores al 20%

8 Indicadores de Calidad de Vida, el trabajo temporal” Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacional de
Estadistica (disponible en
https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es ES&c=INESeccion_C&cid=1259944107218&p=1254735110672%3B&pa
gename=ProductosY Servicios%2FPY SLayout&param1=PY SDetalleFichalndicador&param3=1259937499084;
fecha de ultima consulta: 22 de abril de 2023).
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Esta tasa de temporalidad tan elevada no puede achacarse Unicamente a la composicion de
nuestro sistema productivo, porque en el mismo existan sectores de gran estacionalidad como
el turismo. Y es que la brecha que existe con la media europea se da en todos los sectores y

ramas de actividad de la economia espafiola.

De los datos anteriormente expuestos se observa que de 2006 a 2013 se produjo una reduccioén
muy significativa de la tasa de temporalidad (de un 34% a un 23,1%) que no parece que tenga
que ver tanto con una mejora de las condiciones laborales de los contratos sino con un ascenso
del paro que se multiplicd por 3,1 debido a la crisis economica, siendo los empleados con

contratos temporales los primeros en perder el empleo.

La salida de la crisis supuso un incremento de 3 puntos porcentuales de la tasa de temporalidad
de un 23,1 en 2013 aun 25,1 en 2015. Este aumento se produjo tras la entrada en vigor de la
reforma laboral de 2012 y las subsiguientes, en particular la realizada por el RDL 4/2013, que
introdujeron nuevas modalidades contractuales, volviendo a utilizar la contratacion temporal
descausalizada como medida de fomento de empleo, volvio a incrementarse en algunos puntos
la tasa de temporalidad, si bien debemos tener en cuenta que igualmente descendio la tasa des
desempleo. Ejemplos de aquellas medidas eran el contrato de primer empleo joven, regulado
en el art. 12 de la Ley 11/2013 ° o el contrato a tiempo parcial con vinculacion formativa
regulado en el art. 9 de esta misma norma. Parejo al incremento de la tasa de temporalidad

descendi¢ el nivel de desempleo.

El Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral,
la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo, bautizado
como el "Plan de Impulso a la Contratacion Indefinida y la Reforma del Contrato Temporal”
se centra en el objetivo de atajar, o, al menos, minimizar la precariedad laboral relacionada con
la primera causa de precariedad enumerada la lista anterior: la relacionada con la incertidumbre
sobre la continuidad de la relacion laboral. La reforma entrd en vigor en lo que respecta a los

temas tratados a partir del 30 de marzo de 2022.

? Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion
de empleo. (BOE 27/07/2013, art 9 y 12).

12



Asi se afirma en el primer parrafo de la Exposicion de Motivos que desempleo y temporalidad

710 En este mismo sentido, también

son “graves problemas de nuestro mercado de trabajo
puede leerse en la citada Exposicion de Motivos que se promueve la estabilidad en el empleo
“asegurando que los contratos temporales responden a la naturaleza del trabajo y con un

marco adecuado para la formacion™"!.

Al igual que en otros paises, en Espafia, se ha intentado constantemente luchar contra la
precariedad laboral que se origina por el abuso de la contratacion temporal. De hecho, todas y
cada una de las reformas laborales que se han introducido en nuestro pais se han marcado como
finalidad la eliminacion del abuso de los contratos temporales. Esta modalidad de contratacion

se introdujo en los afios 80 del siglo pasado como una respuesta a los altos indices de desempleo.

No obstante, a pesar de todos los intentos del legislador, siempre se han buscado vias
alternativas para no dejar de utilizar la contratacion temporal. Ninguna de estas reformas
anteriores alcanzoé el fin perseguido de eliminacion de la precariedad laboral derivada de la

contratacion temporal.

9 Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo. (BOE niim 30/12/21).

.
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2.- EL CONTRATO F1JO DISCONTINUO TRAS LA REFORMA INTRODUCIDA
POR EL REAL DECRETO LEY 32/2021.-

2.1. Evolucion normativa

Desde antiguo, el contrato fijo-discontinuo es una forma de contratacion que combina
elementos de los contratos fijos y temporales. Este tipo de contrato siempre ha establecido una
relacion laboral que pretende ser estable entre el trabajador y el empleador, aunque incluyendo

periodos de tiempo en los que el trabajador no presta sus servicios.

La idea por la que naci6 este tipo de contrato es dar respuesta a las necesidades de ciertos
sectores con demanda de trabajo de temporada dotando a los trabajadores de derechos laborales
mas amplios que los se derivan de la contratacion temporal, derechos amparados por una

relacion laboral que puede considerarse estable.

Por lo tanto, el contrato fijo-discontinuo es un tipo de contrato que nacié para permitir a las
empresas contratar a trabajadores de forma indefinida, pero con interrupciones periddicas en la

prestacion de servicios.

Tradicionalmente, este tipo de contrato se venia utilizando principalmente en sectores con alta

demanda estacional, como el turismo o la agricultura.

Como se ha explicado, el contrato fijo-discontinuo no es un contrato nuevo que haya sido
introducido por el Real Decreto-Ley 32/2021. Este tipo de contrato ya estaba regulado y recogia
esa discontinuidad en la prestacion laboral que no se desarrollaba durante todo el afio sino de
forma intermitente. Lo que ha hecho el RDL!? es introducir una nueva regulacion. Puede
decirse que esta nueva regulacion de los contratos fijos-discontinuos unida a la eliminacién del

contrato para obra o servicio determinado es la medida estrella de la reforma.

La derogacion absoluta del contrato para obra o servicio determinado se explica por considerar
el legislador que esta modalidad ha sido frecuentemente utilizada como medio de eludir la

contratacion indefinida; por entender el legislador que se utilizaba el contrato para obra o

12 Real Decreto Ley.
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servicio determinado de forma torticera para cubrir necesidades permanentes de trabajo del

empleador.

Se han sefialado como causas de la generalizacién que se venia produciendo en la utilizacion
del contrato para obra o servicio determinado mads alla del que fuera su campo natural de

actuacion (la construccion) de su dmbito “tradicional” de la construccion las siguientes:

- el coste para la empresa de la extincion de la relacion

- la externalizacion de la produccion

- la jurisprudencia venia aceptando las contratas y concesiones como causa legitima para
la celebracion de un contrato de obra o servicio determinado (por naturaleza una contrata o una

concesion tienen naturaleza temporal)

Al cerrar la puerta de esta modalidad de contrato, el legislador correlativamente amplio los

casos en que puede acudirse al contrato fijo-discontinuo.

La norma mencionada ha dado una nueva redaccion al articulo 16 del Estatuto de los
Trabajadores, que es el precepto que incluia toda la regulacion relativa a esta modalidad de
contratacion. Con la nueva redaccion, su &mbito de aplicacion se ha visto significativamente
ampliado. De una parte, la nueva regulacion incluye a los antiguos contratos denominados
fijos-periddicos (aquellos trabajos discontinuos que se repetian en fechas ciertas). Es decir, se
unifican en un solo contrato de los trabajos fijos-periddicos (fecha cierta) y los fijos-
discontinuos (fecha incierta). De otra parte, se amplia el nimero de supuestos en que puede
recurrirse a esta modalidad, asi por ejemplo, también incluye, otras categorias como son las que

tienen que ver con la descentralizacion (contratas de obras o servicios).

Hay que enlazar la nueva redaccidon con el objetivo general de la reforma laboral que se
manifiesta claramente en la actual redaccion del articulo 15 ET!3 que ahora establece que el
contrato de trabajo “se presume concertado por tiempo indefinido” y en su apartado 4 entiende
que “las personas contratadas incumpliendo lo establecido en este articulo adquiriran la

condicion de fijas”!?.

13 Estatuto de los trabajadores.
14 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
los Trabajadores. (BOE 24/10/15 art 16).
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En su redaccion anterior a la reforma, el articulo 16 se expresaba como sigue:

“Articulo 16. Contrato fijo-discontinuo.

1. El contrato por tiempo indefinido fijo-discontinuo se concertara para realizar trabajos que
tengan el caracter de fijos-discontinuos y no se repitan en fechas ciertas, dentro del volumen

normal de actividad de la empresa.

A los supuestos de trabajos discontinuos que se repitan en fechas ciertas les sera de aplicacion

la regulacion del contrato a tiempo parcial celebrado por tiempo indefinido.

2. Los trabajadores fijos-discontinuos seran llamados en el orden y la forma que se determine
en los respectivos convenios colectivos, pudiendo el trabajador, en caso de incumplimiento,
reclamar en procedimiento de despido ante la jurisdiccion social, iniciandose el plazo para

ello desde el momento en que tuviese conocimiento de la falta de convocatoria.

3. Este contrato se deberd formalizar necesariamente por escrito en el modelo que se establezca
v en él deberd figurar una indicacion sobre la duracion estimada de la actividad, asi como
sobre la forma y orden de llamamiento que establezca el convenio colectivo aplicable, haciendo
constar igualmente, de manera orientativa, la jornada laboral estimada y su distribucion

horaria.

4. Los convenios colectivos de ambito sectorial podran acordar, cuando las peculiaridades de
la actividad del sector asi lo justifiquen, la celebracion a tiempo parcial de los contratos fijos-
discontinuos, asi como los requisitos y especialidades para la conversion de contratos

temporales en contratos fijos-discontinuos.”’

Tras la reforma, en consonancia con los principios generales inspiradores de la reforma, el
articulo 16 queda redactado como sigue:

“Articulo 16. Contrato fijo-discontinuo.

15 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
los Trabajadores. (BOE 24/10/15 art 16 previo a la reforma modificado con efectos desde el 30/03/2022).
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1. El contrato por tiempo indefinido fijo-discontinuo se concertara para la realizacion de
trabajos de naturaleza estacional o vinculados a actividades productivas de temporada, o para
el desarrollo de aquellos que no tengan dicha naturaleza pero que, siendo de prestacion

intermitente, tengan periodos de ejecucion ciertos, determinados o indeterminados.

EI contrato fijo-discontinuo podra concertarse para el desarrollo de trabajos consistentes en
la prestacion de servicios en el marco de la ejecucion de contratas mercantiles o

administrativas que, siendo previsibles, formen parte de la actividad ordinaria de la empresa.

Asimismo, podra celebrarse un contrato fijo-discontinuo entre una empresa de trabajo
temporal y una persona contratada para ser cedida, en los términos previstos en el articulo

10.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal.

2. El contrato de trabajo fijo-discontinuo, conforme a lo dispuesto en el articulo 8.2, se debera
formalizar necesariamente por escrito y deberd reflejar los elementos esenciales de la
actividad laboral, entre otros, la duracion del periodo de actividad, la jornada y su distribucion
horaria, si bien estos ultimos podran figurar con cardcter estimado, sin perjuicio de su

concrecion en el momento del llamamiento.

3. Mediante convenio colectivo o, en su defecto, acuerdo de empresa, se establecerdan los
criterios objetivos y formales por los que debe regirse el llamamiento de las personas fijas-
discontinuas. En todo caso, el llamamiento debera realizarse por escrito o por otro medio que
permita dejar constancia de la debida notificacion a la persona interesada con las indicaciones

precisas de las condiciones de su incorporacion y con una antelacion adecuada.

Sin perjuicio de lo anterior, la empresa debera trasladar a la representacion legal de las
personas trabajadoras, con la suficiente antelacion, al inicio de cada aiio natural, un
calendario con las previsiones de llamamiento anual, o, en su caso, semestral, asi como los

datos de las altas efectivas de las personas fijas discontinuas una vez se produzcan.

Las personas fijas-discontinuas podran ejercer las acciones que procedan en caso de
incumplimientos relacionados con el llamamiento, iniciandose el plazo para ello desde el

momento de la falta de este o desde el momento en que la conociesen.

17



4. Cuando la contratacion fija-discontinua se justifique por la celebracion de contratas,
subcontratas o con motivo de concesiones administrativas en los términos de este articulo, los
periodos de inactividad solo podran producirse como plazos de espera de recolocacion entre

subcontrataciones.

En estos supuestos, los convenios colectivos sectoriales podran determinar un plazo mdximo
de inactividad entre subcontratas, que, en defecto de prevision convencional, serd de tres
meses. Una vez cumplido dicho plazo, la empresa adoptara las medidas coyunturales o
definitivas que procedan, en los términos previstos en esta norma.

5. Los convenios colectivos de ambito sectorial podran establecer una bolsa sectorial de
empleo en la que se podran integrar las personas fijas-discontinuas durante los periodos de
inactividad, con el objetivo de favorecer su contratacion y su formacion continua durante estos,
todo ello sin perjuicio de las obligaciones en materia de contratacion y llamamiento efectivo

de cada una de las empresas en los términos previstos en este articulo.

Estos mismos convenios podran acordar, cuando las peculiaridades de la actividad del sector
asi lo justifiquen, la celebracion a tiempo parcial de los contratos fijos-discontinuos, y la

obligacion de las empresas de elaborar un censo anual del personal fijo-discontinuo.

Asimismo, podran establecer un periodo minimo de llamamiento anual y una cuantia por fin
de llamamiento a satisfacer por las empresas a las personas trabajadoras, cuando este
coincida con la terminacion de la actividad y no se produzca, sin solucion de continuidad, un

nuevo llamamiento.

6. Las personas trabajadoras fijas-discontinuas no podran sufrir perjuicios por el ejercicio de
los derechos de conciliacion, ausencias con derecho a reserva de puesto de trabajo y otras

causas justificadas en base a derechos reconocidos en la ley o los convenios colectivos.

Las personas trabajadoras fijas-discontinuas tienen derecho a que su antigiiedad se calcule
teniendo en cuenta toda la duracion de la relacion laboral y no el tiempo de servicios
efectivamente prestados, con la excepcion de aquellas condiciones que exijan otro tratamiento
en atencion a su naturaleza y siempre que responda a criterios de objetividad,

proporcionalidad y transparencia.
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7. La empresa debera informar a las personas fijas-discontinuas y a la representacion legal de
las personas trabajadoras sobre la existencia de puestos de trabajo vacantes de cardcter fijo
ordinario, de manera que aquellas puedan formular solicitudes de conversion voluntaria, de
conformidad con los procedimientos que establezca el convenio colectivo sectorial o, en su

defecto, el acuerdo de empresa.
8. Las personas trabajadoras fijas-discontinuas tendran la consideracion de colectivo

prioritario para el acceso a las iniciativas de formacion del sistema de formacion profesional

para el empleo en el dmbito laboral durante los periodos de inactividad.”'¢

2.2. Ambito de actuacion

Como se ha anticipado, con la amplia redaccion del primer parrafo actual se da cabida:

1.A los antiguos fijos-discontinuos (estacionales o de temporada).

2.A los antiguos fijos-peridédicos (estacionales o de temporada sobre los que existia mayor

certeza, por existir fecha cierta).

3.- A los que no tienen naturaleza estacional o de temporada, pero en los que existe

intermitencia y periodo de prestacion cierto. Esta desconexion entre estacionalidad/temporada

de esta tipologia de contrato da un amplio margen a la autonomia de la voluntad de las partes
para configurarlo y adaptarlo a cada caso concreto. Eso si debe existir alguna justificacion
objetiva, mas alla de la mera voluntad del empleador para la admision de la alternancia entre
periodos de actividad e inactividad. Permite incluso incluir a los contratos a tiempo parcial, si

bien aun existen los contratos a tiempo parcial sobre base anual (art. 12.1 ET)!, con lo que

16 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores. (BOE 24/10/15 art 16).

17 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
los Trabajadores. (BOE 24/10/15 art 12.1).
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surge un problema de diferenciacion y encuadre entre modalidades contractuales: qué supuestos
encajan en los contratos a tiempo parcial y cudles en la modalidad de contrato fijo-discontinuo.
Podriamos pensar que el quid de la cuestion es atender a la concrecion de la prestacion, de
forma que cuando esté absolutamente delimitada entremos en el &mbito del contrato a tiempo

parcial mientras que si no lo esta estariamos en el &mbito de los fijos-discontinuos.

En definitiva, en este supuesto se engloban los contratos que cumplen con tres particularidades:
- No es estacional
- Es intermitente

- Es de ejecucion cierta en periodos determinados o indeterminados

Como ha precisado la Sala Cuarta en STS!® de 19 de febrero de 2019, rec. 971/2017 respecto

de la actividad a cubrir mediante este tipo de contratos'?:

- No es admisible que la causa sea la mera decision unilateral del empleador. Ha de depender
de factores objetivos.

- El sector debe conocerla.

La Profesora Lopez Balaguer sintetiza bien la doctrina del Supremo cuando afirma:

“las tareas que constituyen, en principio, la actividad natural y ordinaria de la empresa y que
son de cardacter permanente y continuado en el tiempo, no pueden fraccionarse de manera

artificial para convertir en intermitente o discontinuo lo que no lo es™*° .

4.A los celebrados entre empresas de trabajo temporal (ETT) v una persona contratada para ser

cedida, en los términos previstos en el articulo 10.3 la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se
regulan las empresas de trabajo temporal. Para una ETT, el contrato fijo-discontinuo debe
funcionar de forma muy parecida al que celebra una empresa para cubrir las necesidades

surgidas de contratas y concesiones analizadas en el apartado siguiente.

18 Sentencia del Tribunal Supremo.

19 Sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de febrero de 2019, nim 971/2017 (Version electronica — base de datos
Aranzadi instituciones)

20 Lopez Balaguer, M. El nuevo contrato fijo discontinuo. Lex Social, Revista de Derechos Sociales 1/31/2023,
p-13.
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5.A los prestados para empresas cuya actividad ordinaria se basa en las concesiones o contratas

de obras o servicios para terceros ( ‘para el desarrollo de trabajos consistentes en la prestacion

de servicios en el marco de la ejecucion de contratas mercantiles o administrativas que, siendo
previsibles, formen parte de la actividad ordinaria de la empresa’). No cabe duda de que la
inclusion de este supuesto estd muy relacionado con la derogacion del contrato temporal por
obra o servicio determinado. Se contempla, por tanto, la temporalidad de los servicios que
presta la empresa contratista en el ambito de su actividad ordinaria y cuya continuidad depende
de la renovacion de la contrata o la concesion, por su propia naturaleza, temporales. La
inclusion de que esta nueva modalidad queda en linea con lo recomendado por la Sentencia del

Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 20202,

De acuerdo con la redaccion de este apartado, los contratos se incardinan en contratas que

cumplan dos condiciones:
- ser previsibles

- formar parte de la actividad ordinaria de la empresa

Parece pues que el contrato fijo discontinuo requiere previsibilidad mientras que podria
acudirse al contrato temporal por circunstancias de la produccion quedaria como un recurso
para necesidades ocasiones e imprevisibles. Sera por tanto la jurisprudencia quien tenga que ir

perfilando qué se entiende o no por “previsible”.

Se concluye pues que siendo inherente a todas las modalidades de contrato fijo-discontinuo la
alternancia de periodos de prestacion de servicios con periodos de inactividad, la causalidad de
la intermitencia es clara para los trabajos estacionales si bien no hay una causa extrinseca clara
en los no estacionales, sino que mas bien la causa esté relacionada con motivos de organizacion

y produccion de la propia gestion empresarial fijada por el empleador.

Desde el punto de vista estadistico, la supresion de un tipo de contrato y la sustitucion por otro

ha dado resultados espectaculares.

2l Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de los Social, de 29 de diciembre de 2020,Madrid, nim 1137/2020
(Version electronica https://vlex.es/vid/854366232 ).
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En efecto, tal ha sido la ampliacion del &mbito de aplicacion de los contratos fijos-discontinuos,
sobre todo por la inclusion de las contratas de obras o servicios, que en el primer afio de

aplicacion de la ley los contratos fijos-discontinuos han crecido mas de un 1000%.

Atendiendo a los datos del Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE)??, desde la aprobacion
de la reforma, la firma de contratos fijos discontinuos ha ido incrementandose mes a mes
durante todo el ano 2022. De esta forma, en diciembre de 2021 los contratos fijos discontinuos
representaban el 9,6% de la totalidad de contratos indefinidos, en abril de 2022 en los contratos
fijos-discontinuos pasaban a representar el 34,17% de los contratos indefinidos y esta cifra se
ha venido incrementando. En 2022, el nimero de contratos fijos discontinuos creci6é un 1.273%
(registrandose 17.391 contratos de este tipo en abril de 2021 mientras que se registraron 238.760
de abril de 2022). También este afio, cuatro de cada diez nuevos contratos indefinidos eran

precisamente contratos fijos-discontinuos.

%2 _“Datos nacionales de Contratos registrados”, Resumen datos estadisticos del Servicio Publico de Empleo

Estatal 2023 (disponible en https://sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/estadisticas/datos-avance/contratos.html;

ultima consulta 15/05/23).
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A continuacion, se reproducen los datos del SEPE en el que se observa el incremento constante

de la contratacion indefinida tras la aprobacion del RD Ley 32/2021:

Servicio Piblico de Empleo Estatal

Evolucion de contratos totales, indefinidos y temporales segun variacion mensual y anual. Ultimos 4 afios.

TOTAL CONTRATOS INDEFINIDOS TEMPORALES

AﬁO 1 MES VARIACION RELATIVA VARIACION RELATIVA VARIACION RELATIVA

ERRILLE R ABSOLUTOS e ABSOLUTOS oL

MENSUAL ANUAL MENSUAL ANUAL MENSUAL ANUAL
ENERO 1.858.077 8,68 6,18 181.348 9,76 25,26 485 1676.729 90,24 715 633
FEBRERO 1571.017 15,45 1,59 168.697 10,74 6,98 321 1.402.320 89,26 16,37 220
MARZO 1.709.848 8,84 383 179.821 10,52 6,59 7,04 1.530.027 89,48 9,11 527
ABRIL 1.765.185 3,24 042 174.980 9,91 2,69 775 1.590.205 90,09 393 0,46
MAYO 2.075.741 17,59 0,84 184.161 8,87 525 -7,96 1.891.580 91,13 18,95 1,79
JUNIO 2.009.011 3,21 227 174.159 8,67 5,43 9,75 1.834.852 91,33 -3,00 -1,50
2019 0 2179527 8,49 445 185.713 8,52 6,63 233 1.993.814 91,48 8,66 513
AGOSTO 1519.922 30,26 5,15 123277 811 33,62 19,91 1.396.645 91,89 29,95 358
SEPTIEMBRE 2094635 37,81 7,29 238.723 11,40 93,65 2,56 1.855.912 88,60 32,88 7,93
ocTUBRE 2224757 6,21 0,83 237.866 10,69 0,36 1,84 1.986.891 89,31 7,06 0,71
NOVIEMBRE 1.764.169 20,70 552 171.612 9,73 27,85 13,14 1592557 90,27 19,85 461
DICIEMBRE 1740332 1,35 1,80 139.077 7,99 18,96 394 1.601.255 92,01 0555 233
ENERO 1.764.837 1,41 502 178.978 10,14 28,69 1,31 1.585.859 89,86 0,96 542
FEBRERO 1594 763 9,64 151 178.193 1,17 0,44 5,63 1.416.570 88,83 10,67 1,02
MARZO 1256510 21,21 26,51 145.393 1,57 18,41 19,15 1107 88,43 21,56 27,38
ABRIL 673.149 46,43 61,87 59.042 8,77 59,39 66,26 614.107 91,23 4473 61,38
MAYO 850.617 26,36 59,02 76.692 9,02 29,89 58,36 773.925 90,98 26,02 59,09
JUNIO 1.159.602 36,32 4228 114.393 9,86 49,16 34,32 1.045.209 90,14 35,05 43,04
2020 ;00 1.536.122 32,47 29,52 141.105 9,19 23,35 2402 1.395.017 90,81 3347 30,03
AGOSTO 1.118.663 27,18 26,40 96.275 8,61 31,77 21,90 1.022.388 91,39 26,71 26,80
SEPTIEMBRE 1632484 45,93 2206 163.209 10,00 69,52 31,63 1.469.275 90,00 4371 20,83
ocTUBRE 1551357 4,97 30,27 152.319 9,82 6,67 35,96 1.399.038 90,18 478 29,59
NOVIEMBRE 1.449.810 -6,55 -17,82 128.189 8,84 -15,84 -25,30 1.321.621 91,16 -5,53 -17,01
DICIEMBRE 1.355.147 6,53 22,13 11.822 8,25 12,77 19,60 1.243.325 91,75 592 22,35
ENERO 1.302.429 3,89 26,20 124.191 9,54 11,06 30,61 1178238 90,46 523 25,70
FEBRERO 1212284 6,92 2398 132.431 10,92 6,63 25,68 1.079.853 89,08 8,35 2377
MARZO 1.404.107 15,82 11,75 207.191 14,76 56,45 42,50 1.196.916 85,24 10,84 7,72
ABRIL 1.356.845 3,37 101,57 164.080 12,09 20,81 177,90 1.192.765 87,91 0,35 94,23
MAYO 1545308 13,89 81,67 156.148 10,10 4,83 103,60 1.389.160 89,90 16,47 79,50
JUNIO 1.798.047 16,36 55,06 172.866 9,61 10,71 51,12 1.625.181 90,39 16,99 55,49
2021 50 1.838.250 2,24 19,67 165.500 9,00 426 17,29 1.672.750 91,00 2,93 19,91
AGOSTO 1.407.563 23,43 25,83 118.985 8,45 28,11 23,59 1288578 91,55 22,97 26,04
SEPTIEMBRE 1923846 36,68 17,85 216.688 11,26 82,11 32,77 1.707.158 88,74 32,48 16,19
oCTUBRE 1.892.584 1,62 22,00 198.496 10,49 8,40 30,32 1.694.088 89,51 0,77 21,09
NOVIEMBRE 2021546 6,81 39,44 282.981 14,00 42,56 120,75 1.738.565 86,00 263 31,55
DICIEMBRE 1.681.550 16,82 24,09 173784 10,33 38,59 5541 1.507.766 89,67 1328 2127
ENERO 1596332 5,07 22,57 238.672 14,95 37,34 92,18 1.357.660 85,05 9,96 15,23
FEBRERO 1.444.057 9,54 19,12 316.841 21,94 32,75 139,25 1127216 78,06 16,97 439
MARZO 1.671.841 15,77 19,07 513.677 30,73 62,12 147,92 1.158.164 69,27 275 324
ABRIL 1.450.003 13,26 6,87 698.646 48,18 36,01 325,80 751.447 51,82 35,12 37,00
MAYO 1.640.595 13,14 6,17 730.427 44,52 4,55 367,78 910.168 55,48 21,12 34,48
JuNIO 1.768.988 7,83 1,62 783.595 44,30 7,28 353,30 985.393 55,70 8,26 39,37
2022 00 1655515 6,41 9,94 685.992 41,44 12,46 314,50 969.523 58,56 1,61 42,04
AGOSTO 1283791 22,45 8,79 506.731 39,47 26,13 325,88 777.060 60,53 19,85 39,70
SEPTIEMBRE 1.660.792 29,37 -13,67 775.856 46,72 53,11 258,05 884936 53,28 13,88 -48,16
ocTUBRE 1524139 8,23 19,47 697.335 45,75 -10,12 251,31 826.804 54,25 8,57 51,19
NOVIEMBRE 1.424.283 6,55 29,54 615.236 43,20 1,77 17,41 809.047 56,80 2,15 53,46
DICIEMBRE 1.189.917 16,46 2924 464.152 39,01 24,56 167,09 725.765 60,99 10,29 51,86
2023 ENERO 1.200.750 0,91 2478 530.306 44,16 14,25 122,19 670.444 55,84 7,62 50,62

Tabla 6: Evolucion de los contratos totales, indefinidos y temporales segun la variaciéon mensual

y anual.??

Si ponemos estos datos en correlacion con la evolucion de los contratos fijos-discontinuos, es
facil concluir que el aumento de la contratacion indefinida en Espafa tiene mucho que ver con
la supresion del contrato de obra o servicio (que no tenia caracter indefinido sino temporal) y

su sustitucion por un régimen ampliado del contrato fijo-discontinuo. A continuacion, se

23 “Bvolucion de los contratos totales, indefinidos y temporales segiin variacion mensual y anual en
2021”. Publicado: 1/2/2023 Fuente: Ministerio del Trabajo, SEPE.
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reproduce un grafico con la evolucion de dichos contratos, en una comparativa entre el afio

2021 y el 2022:

EVOLUCION DE LOS CONTRATOS
FIJOS DISCONTINUOS

[ |
En 2022 En 2021
Total contratos: 2.168.191 Total contratos: 202.624

300.000
250.000
200.000—
150.000—
100.000—

50.000—

Tabla 7: Evolucién de los contratos fijos discontinuos entre 2021 y 20222

Esta tendencia atin se mantiene en 2023 tal y como se refleja en los ultimos datos del SEPE que
se reproducen seguidamente:

Servicio Publico de Empleo Estatal

Evolucion de los contratos indefinidos y temporales por tipo de jornada y tipo de
contrato

ENERO 2023

VARIACIONES
DATOS
ABSOLUTOS MES MESJANTERIOR | INTERANUAL (1)
ABSOLUTA | RELATIVA | ABSOLUTA | RELATIVA

CONTRATOS INDEFINIDOS
JORNADA T. COMPLETO

CONVERTIDOS EN INDEFINIDOS 30.027 -2.515 -7,73 -19.171 -38,97

INDEFINIDO (Bonif./no Bonif) 205.649 59.814 41,01 109.593 114,09

INDEF. PERS. CON DISCAPACIDAD 767 161 26,57 285 59,13
JORNADA T. PARCIAL

CONVERTIDOS EN INDEFINIDOS 15.006 1.738 13,10 -10.235 -40,55

INDEFINIDO (Bonif./no Bonif) 104.399 10.770 11,50 63.380 154,51

INDEF. PERS. CON DISCAPACIDAD 490 95 24,05 240 96,00
FIJOS DISCONTINUOS

CONVERTIDOS EN INDEFINIDOS 3.969 -1.474 -27,08 -50 -1,24

INDEFINIDO (Bonif./no Bonif) 169.869 -2.456 -1,43 147.520 660,07

INDEF. PERS. CON DISCAPACIDAD 130 21 19,27 72 124,14

Tabla 8: Evolucion de los contratos indefinidos y temporales por tipo de jornada y contrato®’

24 “Evolucion de los contratos fijos-discontinuos entre 2021 'y 2022” (disponible en
https://www.elmundo.es/economia/macroeconomia/2023/01/03/63b423fafdddft6f638b4582.html,  fecha de

ultima consulta: 1/3/2023).
25 “BEvolucién de los contratos indefinidos y temporales por tipo de jornada y contrato” (disponible en
https://www.elmundo.es/economia/macroeconomia/2023/01/03/63b423fafdddff6f638b4582.html,  fecha de

ultima consulta: 1/3/2023).
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Asimismo, y en relacion con los contratos fijos-discontinuos relacionados con las contratas de
obras o servicios, en atenciéon al nuevo art. 16.4 ET establece un periodo maximo de
inactividad:“ cuando la contratacion fija-discontinua se justifique por la celebracion de
contratas, subcontratas o con motivo de concesiones administrativas en los términos de este
articulo, los periodos de inactividad solo podran producirse como plazos de espera de

recolocacion entre subcontrataciones”°.

El plazo maximo de inactividad entre las diferentes subcontratas puede ser determinado por los
convenios colectivos sectoriales, aunque “en defecto de prevision convencional, sera de tres

meses”?.

A su vencimiento, ‘la empresa adoptara las medidas coyunturales o definitivas que procedan,

»28  Las“ medidas coyunturales” a que se refiere la ley

en los términos previstos en esta norma
no puede ser otras que regulaciones temporales de empleo y cuando habla de “medidas

definitivas” no puede sino referirse despidos colectivos u objetivos.

2.3. Caracteristicas de la relacion fijo-discontinua

a.- Se requiere forma escrita.

b.- Contenido minimo: elementos esenciales de la actividad laboral tales como la duracion
del periodo de la actividad, la jornada y su distribucion horaria (aunque puede hacerse de forma
estimada y concretarse en el momento del llamamiento), orden de llamamiento o convenio
colectivo aplicable.

C.- Caracter indefinido.

d.- Capacidad de los convenios colectivos de d&mbito sectorial para ‘acordar, cuando las
peculiaridades de la actividad del sector asi lo justifiquen, la celebracion a tiempo parcial de

los contratos fijos-discontinuos”.

26 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores. (BOE 24/10/15 art 16.4).

.

B
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e.- El llamamiento deberd realizarse de forma que quede constancia y con la antelacion
suficiente. Cuanta sea la antelacion suficiente puede venir determinada por Convenio, por
acuerdo entre las partes o incluso por la costumbre. En todo caso, es obligacion de la empresa
trasladar a la representacion legal de los trabajadores, un calendario con las previsiones de
llamamiento anual o, en su caso, semestral, al inicio del afio natural. Asimismo, debera facilitar
a la representacion de los trabajadores los datos de las altas de fijos-discontinuos.

Respecto de la forma del llamamiento, surgia la duda respecto de los medios validos a través
del cual efectuarlo, sobre todo cuando el articulo 16 del ET permite hacerlo por escrito o por

cualquier medio apto para dejar constancia de la notificacion.

Loégicamente un llamamiento realizado a través de burofax cumple con creces dicha regla,

aunque por el elevado coste en econdémico y en tiempo puede no tratarse del medio mas idoneo.

Por otra parte, una mera llamada telefonica no seria apta ya que no permite dejar constancia de
la notificacion del llamamiento. Puede utilizarse, pero debe complementarse con una

comunicacion por escrito.

Se originaba, asimismo, el interrogante respecto de la validez de las notificaciones efectuadas
mediante correo electronica, mensaje de texto tipo SMS o WhatsApp. Pues bien, la Audiencia
Nacional en reciente sentencia num. 162/2022, de fecha 5 de diciembre de 2022%°, ha
considerado admisible realizar el llamamiento via WhatsApp, siempre que se deje constancia
de la notificacion y condiciones. Reconoce la Audiencia que la utilizacion de estos medios son
el instrumento mas cémodo y eficaz para la comunicacion entre ambas partes y permite el
cumplimiento del contrato de forma correcta. A este respecto, no puede olvidarse que en el
empleador recae la carga de la prueba de haber realizado el llamamiento. Por este motivo habra
de mostrar diligencia al realizar la notificacion. Asimismo, sera de ayuda que contractualmente
se hayan previsto los medios validos para realizar el llamamiento, recogiéndose nlimeros de

teléfono, correos electronicos etc. a donde dirigirla.

2 Sentencia de la Audiencia Nacional, de 5 de diciembre de 2022, nam 162/2022 (Version electronica
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f9b34a33aS5fec2b9a0a8778d75¢36104/20221214 Fecha
de ultima consulta 4/03/2023).
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Respecto del plazo del llamamiento, indica GOERLICH PESET, J.M.,*® que no es facil integrar
el concepto por analogia, aunque se podria pensar en la extension de la regla del art. 12.5.d) ET
(3 dias). Sin embargo, en la misma sentencia citada, la Audiencia Nacional considera nula la

clausula que prevé un llamamiento en un plazo inferior a 48 horas.

La sentencia anterior deriva de la impugnacion por parte de un sindicato de un convenio
colectivo publicado el 28 de julio de 2022. En particular, el sindicato demandante invocaba la
nulidad tanto del llamamiento realizado via WhatsApp como el plazo de preaviso inferior a 48
horas fijado como secundario, si las circunstancias lo requerian. Como ya se ha dicho, el
tribunal acepta la notificacion via WhatsApp mientras anula el plazo de llamamiento inferior a

48 horas.

En todo caso, creemos con la Profesora Martinez Balaguer®! que es deseable que el potencial
Convenio precise las formas y plazo de llamamiento, conviniendo en que el escrito de
llamamiento habra de indicar las condiciones de lugar y tiempo de trabajo; y, en todo caso,

duracion del periodo de actividad, jornada y distribucion horaria.

f.- La norma establece un periodo de inactividad maximo de 3 meses para el supuesto de
las contratas y concesiones administrativas. Sin embargo, es una regla supletoria que puede ser

alterada por convenio colectivo de ambito sectorial.

(Qué sucede ante la falta de llamamiento?

Con anterioridad a la entrada en vigor del RDL, en referencia a los antiguos contratos fijos-
discontinuos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha excluido que la falta de llamamiento
por no existir suficiente trabajo constituya despido (STS 2332 y 2433 abril 2012, recs. 3106/2011
y 3340/2011). Asi por ejemplo, los tribunales han estimado que no constituye despido la falta
de llamamiento acreditada por causas tales como la caida del consumo, o la falta de produccion.

En estos casos concluyen que no cabe apreciar en ningun caso voluntad resolutoria del contrato

30Goerlich Peset, J.M., “Contrato fijo-discontinuo: ampliacion de supuestos y mejora de sus garantias, Labos, Vol
3, Numero extraordinario “La reforma laboral de 2021, p. 69.

31 Martinez Balaguer, op.cit., p.1-31.

32 Sentencia de Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 23 abril de 2012 (Version electronica
https://vlex.es/vid/444403290).

33 Sentencia del Tribunal Superior de Catalufia, Sala de lo Social, de 24 abril de 2012 (Version electronica
https://vlex.es/vid/444403290 Fecha de ultima consulta (22/04/23).
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Ateniéndonos a la literalidad de la redaccion, el legislador asume la postura jurisprudencial de
que no constituye despido del trabajador la decision de limitar los llamamientos por causas
objetivas siempre y cuando €stas puedan acreditarse y se acuda al procedimiento de suspension

que corresponda.

Parte de la doctrina se manifiesta a favor de interpretar esta regla de forma muy restrictiva. En
palabras de Gonzalo Nufiez Sarompas: ‘Si la empresa no efectua el llamamiento de un fijo
discontinuo que debe incorporarse al periodo de actividad, se estard ante un despido. Es decir,
la empresa no puede optar —con cardcter general y salvo situaciones muy excepcionales o
previstas en el convenio— por no reincorporar a los fijos discontinuos en el orden que

9934

proceda Considera el profesor Nufiez que el empleado deberd demandar por despido,

teniendo en cuanta el plazo de 20 dias habiles.

Opinion contraria manifiestan los profesores Pere Vidal, Juan Gil, Mercedes Lopez Balaguer,
Pilar Nufiez-Cortés y Eva Maria Blaquez *>para quienes es perfectamente posible que la
cantidad de mano de obra difiera de una campafia a otra, de forma que el no llamamiento no
tiene porqué interpretarse como despido. En opinion de las Profesoras Nufiez-Cortés y Blazquez
36 habria de acudirse a la demanda por despido en aquellos casos en que no se llame a los

trabajadores a reincorporarse existiendo necesidades productivas.

Respecto del inicio del computo de los plazos para entablar la demanda se requiere en todo caso

caso que el trabajador conozca la falta de llamamiento.

g.- Por regla general, la antigliedad se calcula teniendo en cuenta el total tiempo de la
relacién no unicamente los periodos de actividad.
En este sentido, el Tribunal Supremo en reciente sentencia de 27 de abril de 2022 (STS n.°

385/2022, de 27 de abril de 2022 ECLI:ES:TS:2022:1818)%” ha vuelto a confirmar que a efectos

34 Gonzalo Nufiez Sarompas, abogado y profesor del Master de Asesoria Juridico-Laboral de la Universidad a
Distancia de Madrid (Udima). Declaraciones a diversos medios de comunicacion.

35 Pilar Nufiez-Cortés Contreras/Eva Maria Blazquez Agudo.”La Contratacion Laboral tras la reforma
20227 Editorial Tecnos, 2022.

36 1d.

37 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, 27 de Abrirl de 2022 ,Seccién 1 Rec 812/2019 (Version
electronica https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-n-385-2022-ts-sala-social-sec-1-rec-812-
2019-27-04-2022-48416731 Fecha ultima consulta 25/05/2023).
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del célculo de la antigiiedad de trabajadores fijos discontinuos es obligatorio tomar todo el
periodo de la relacion laboral y no exclusivamente el tiempo efectivo de prestacion de servicios
tras los llamamientos. En el mismo sentido, ya habia otras sentencias como la STS de 30 de

julio de 2020.

También al Auto de 15 de octubre de 2019 del TJUE, apoyandose en el Acuerdo Marco sobre
el contrato a tiempo parcial, confirm6 la igualdad entre trabajadores a tiempo completo y a

tiempo parcial respeto de los complementos salariales.

En la actualidad, esta regla se ha trasladado a la legislacion. En particular, al articulo 16 ET,

de forma que no caben dudas al respecto.

h.- Derecho a informacién sobre vacantes fijas-ordinarias.

1.- Derecho del trabajador a recibir formacion en los periodos de inactividad.

Es éste un derecho importante para los trabajadores fijos-discontinuos ya que la formacion

estaria destinada a favorecer una mejor y permanente vinculacion con el mercado de trabajo.

J.- Derecho al acceso a las prestaciones por desempleo. El periodo de inactividad es causa
de suspension del contrato de los trabajadores fijos discontinuos y éstos quedan en situacion
legal de desempleo, lo que permite el acceso a la correspondiente prestacion, siempre que se

cumplan los requisitos para poder percibirla.

El contrato fijo-discontinuo es compatible con la proteccion asistencial por desempleo de los

beneficiarios del subsidio para personas desempleadas mayores de 52 afios.

En lo que respecta a la actividad de construccion, dado el caracter tan significativamente
temporal de esta actividad y tan vinculada a una contrata, se ha optado por crear una nueva
causa de extincidon contractual, especifica para ese ambito y que se denomina “por motivos
inherentes a la persona trabajadora”. En definitiva, se ha introducido una indemnizacion por

extincion de contrato inferior a la prevista con caracter general.
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k.- Respecto de la situacion de alta en la Seguridad Social, a lo largo del periodo de
inactividad los trabajadores se hallan en una situacion de asimilacion al alta respecto de
determinadas, en todo caso a efectos de la prestacion de desempleo. Sin embargo, no subsiste
la obligaciéon de cotizar para el empleador (con la excepcion de los trabajadores por cuenta

ajena del régimen especial agrario).

l.- Con efectos 1 de septiembre de 2023 se ha regulado en el RDL 1/20233% una
bonificacioén para la transformacion de contratos temporales celebrados con trabajadores por

cuenta ajena agrarias en contratos fijos-discontinuos.

m.-  Los convenios pueden establecer un periodo minimo de llamamiento anual asi como

una bolsa de empleo en la que se incluirdn los trabajadores del sector en periodos de inactividad.

38 Real Decreto Ley1/2023, de 10 de enero, de medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacion
laboral y mejora de proteccion social de artistas. BOE 11/01/2023.

30



3.- RECAPITULACION Y ANALISIS DE LAS PRIMERAS CIFRAS TRAS LA
REFORMA.

3.1.-  Una de las principales de finalidades de la reforma en lo que respecta a los contratos
fijos-discontinuos ha sido la ampliacién de su ambito de actuacion con el objetivo de canalizar
a través de este tipo de contrato el empleo que antes era temporal, incluyéndose supuestos en

los que no hay trabajo estacional ni intermitente, como son:

a) la prestacion de servicios en el ambito de contratas que sean parte de la actividad ordinaria
de la empresa

b) lacesion de mano de obra de las ETT.

3.2— En cualquier caso, es propio del contrato fijo-discontinuo la existencia de

discontinuidad en el empleo, con intervalos temporales en que no se presten servicios.

3.3.- No siempre la falta de llamamiento equivale a despido. Han de tenerse en cuenta las

circunstancias objetivas que requieran mas o menos mano de obra.

3.4— De acuerdo con las cifras del SEPE reflejadas en el apartado anterior®®, en 2022 se
firmaron un total de 18.310.343 nuevos contratos, de los cuales 7.027.000 fueron contratos
indefinidos y 11.283.183 fueron temporales. Los contratos temporales representaron un 62%

y los indefinidos un 38%.

3.5.— De acuerdo también con el SEPE*, en 2021 se firmaron 2.113.341 contratos indefinidos
que representaron so6lo un 11% del total de los contratos, mientras que los contratos temporales

firmados alcazaron la cifra de 17.271.018, que supusieron un 89% del total.

3.6.- A priori, las cifras enunciadas en el apartado pueden parecer un éxito porque ha bajado
la cifra de contratos temporales en comparacion con la cifra de contratos indefinidos. La

temporalidad bajo de un 89% a un 62%, lo que supone 27 puntos porcentuales menos.

39 “Bvolucion de los contratos totales, indefinidos y temporales segin variacion mensual y anual en
2021”. Publicado: 1/2/2023 Fuente: Ministerio del Trabajo, SEPE.
04
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3.7.- Entérminos globales, no de nuevas contrataciones, la tasa de temporalidad en Espafia a
final de 2022, primer afio tras la entrada en vigor de la reforma, se situdé en un 22,4%.
Habiéndose producido un descenso significativo, Espafia sigue siendo el segundo pais con la

tasa de temporalidad mas alta de la UE, so6lo por detras de Paises Bajos:

15,0%

18;2%

9,0%

11,5%

4Tabla 9: Tasa de Temporalidad en la UE

3.8.- De entrada, se observa que el nimero total de contratos en 2022 fue inferior al de 2021:
18.310.343 en 2022 en comparacion con 19.384.359 en 2021, un afio en que el que los efectos
negativos de la pandemia del Covid-19 en la actividad econdmica eran significativamente mas
acentuados que en 2022. Esto significa un descenso en el nimero total de contratos de mas de
un milléon. Pero es que, si comparamos la cifra total de contratos en 2019, la diferencia en la
contratacion total es aun mayor ya que en 2019 se firmaron un total de 22.512.221 contratos
(entre indefinidos y temporales). Esto significa que en 2022 se celebraron aproximadamente
3.000.000 menos de contratos que en 2019. No se toma en consideracion 2020 por ser el peor

afio e la pandemia y se estima distorsionaria la comparativa.

3.9.- No estan claras las causas de ese descenso tan importante en el nimero total de
contratos, en gran parte puede deberse a que al celebrarse mas contratos indefinidos no es
necesario recurrir a una sucesion de contratos de obras o servicios. El SEPE no ofrece datos

pormenorizados para determinar qué parte representan los contratos fijos-discontinuos del total

41 Estadisiticas de  Empleo, Eurostat (disponible en  https:/ec.europa.eu/eurostat/statistics-

explained/index.php?title=Archive:Employment_statistics/es&oldid=220991 Fecha ultima consulta 17/03/2023).
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los contratos indefinidos celebrados. Tampoco es posible conocer si la disminucion en la cifra
de contratos totales ha originado un incremento de personas desempleadas ya que las cifras
actuales de desempleo no pueden compararse razonablemente con las cifras de afios anteriores.
Y no pueden compararse porque al haberse sustituido el contrato de obras o servicios por el
contrato fijo-discontinuo muchas personas que anteriormente en los periodos de inactividad
contabilizaban como desempleadas actualmente en los periodos de inactividad no figuran como
desempleadas (aunque si estén, como lo hacian en afios anteriores, cobrando la prestacion por

desempleo). Este hecho provoca un efecto distorsionado en la comparativa.

3.10.- De acuerdo con un estudio del sindicato USO*?, la duracién media de los dias
contratados en 2021, un afio en el que los contratos indefinidos representaban so6lo el 11% del
total. Un analisis superficial haria pensar que al incrementarse el porcentaje de contratos
indefinidos hasta alcanzar el 38% en 2022, el nimero de dias de duracion del contrato también
se se habria incrementado de manera exponencial. Sin embargo, en 2022 la duracion media de

los dias contratados fue de 45,18 dias, lo que supone un descenso de 7 dias menos de duracion.

42 “La temporalidad del contrato indefinido”, Sindicato USO (disponible en https://www.uso.es/la-temporalidad-
del-contrato-indefinido/).
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4. INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL SOBRE LOS CONTRATOS FIJOS
DISCONTINUOS.

4.1. Sobre la distincion entre contratos eventuales encadenados y contratos fijos

discontinuos.

STS nam. 529/2022 de 8 de junio de 20224

Se trata de una sentencia para unificacion de doctrina. Resuelve sobre un caso en el que un
trabajador habia ido acumulando multiples contratos eventuales. En palabras del propio
Tribunal, “la cuestion a decidir en el presente recurso de casacion unificadora consiste en
determinar si el demandante ostenta la condicion de trabajador fijo discontinuo y,
consecuentemente, de ser asi, si la falta de llamamiento constituye despido™**.

Respecto de la primera cuestion, es decir, si en el supuesto de reiteracion de contratos
eventuales nos encontramos en realidad ante un contrato fijo discontintio con otro nombre, el
TS es constante (también en esta sentencia) estableciendo que lo esencial es determinar si prima
la reiteracion. Para el alto tribunal, la contratacion temporal s6lo es posible para atender a
circunstancias excepcionales, no siendo valida para supuestos recurrentes. En esta ocasion
ademads, confirm¢ la sentencia del TSJ de Andalucia que habia establecido que el supuesto

enjuiciado la falta de llamamiento no quedaba acreditada por circunstancias objetivas y

constituida despido.

Otras sentencias en el mismo sentido son las SSTS de 30 de mayo de 2007 (Rc ud.5315/05),
de 5 de julio de 1999, (recurso 2958/98), de 21 de diciembre de 2006 (Rc ud. 4537/05) y la de
26 de octubre de 2016 (Rc ud. 3826/2015).

Literalmente la Sala se pronuncia como sigue “cuando el conflicto consiste en determinar si la
necesidad de trabajo puede atenderse mediante un contrato temporal, eventual o de obra, o
debe serlo mediante un contrato indefinido de cardcter discontinuo lo que prima es la

reiteracion de esa necesidad en el tiempo, aunque lo sea por periodos limitados.

43 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, fecha 08/06/2022 (Version electronica
https://vlex.es/vid/906833521 Fecha de ultima consulta 24/05/2023).
“Id
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Serd posible pues la contratacion temporal, ya sea eventual o por obra o servicio determinado,
cuando esta se realice para atender a circunstancias excepcionales u ocasionales, es decir
cuando la necesidad de trabajo es, en principio, imprevisible y queda fuera de cualquier ciclo
de reiteracion regular. Por el contrario, existe un contrato fijo de caracter discontinuo cuando
se produce una necesidad de trabajo de caracter intermitente o ciclico, o lo que es igual, en
intervalos temporales separados pero reiterados en el tiempo y dotados de una cierta

homogeneidad™*

4.2. Sobre el (no) derecho de los trabajadores fijos-discontinuos a la jubilacion parcial

anticipada en el supuesto de llamamientos repetidos en fechas ciertas.

SSTS de 12 de abril de 2011, (Rec. num. 1872/2010) y de 25 de junio de 2012, (Rec. num.
2881/2011)%,

En la resolucion de ambos recursos para la unificacion de doctrina, la Sala de lo Social del TS
concluyod inadmitiendo esta posibilidad por aplicacion del articulo 12 ET “por su asimilacion

al contrato a tiempo parcial en computo anual™’.

4.3. Sobre el (no) derecho de los trabajadores fijos-discontinuos, sin llamamientos en

fechas ciertas a acceder a la jubilacion anticipada parcial.

STS 2876 de 12 de abril de 2011 (Rec. num. 382/2020)*3

En esta ocasion también resuelve el tribunal en el sentido de inadmitir la posibilidad de acceder
a la jubilacion anticipada parcial por cuanto que considera que en el ambito de la Seguridad
Social, estos trabajadores (ya sea con llamamiento en fecha cierta o sin fecha cierta) no pueden
considerarse trabajadores a tiempo completo, requisito exigido por la normativa para el acceso

a la jubilacion parcial.

HId.

46 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta de lo Social, de 12/04/2011 , Version electronica:
https://vlex.es/vid/276152207 Fecha ultima consulta 24/03/2023).

71d.

48 Ibid Rc niim 38/2020.
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Literalmente:

"Esta prevision legal no estaba contemplada en el texto original del precepto. Fue
posteriormente introducida por la Ley 40/2007 de 4 de diciembre, expresando la voluntad del
legislador de negar el acceso a la jubilacion anticipada parcial a los trabajadores que no
prestan servicio a tiempo completo, sin hacer en este caso distincion alguna entre los

trabajadores a tiempo parcial y los fijos discontinuos.

El contrato fijo discontinuo que, por definicion segun la regulacion normativa anterior, no se
repite en fechas ciertas no es un contrato a tiempo parcial, pero desde la perspectiva de la
Seguridad Social, como se ha visto,no se trata de un trabajador a tiempo completo, por lo que
debemos concluir que no se corresponde con un contrato a tiempo completo, puesto que no se
prestan servicios todos los dias del ario. En el ambito de una medida excepcional cual es la
Jubilacion parcial anticipada, ambos tipos de trabajos discontinuos, los que se repiten en
fechas ciertas y los que no lo hacen porque su actividad es incierta, han sido asimilados porel
legislador que los ha englobado en la categoria de trabajos que no se realizan a tiempo

completo."”.

4.4. Sobre el computo de la antigiiledad a efectos de los complementos salariales que

correspondan.

SSTS 1818/2022, de 27 de abril de 2022 Rec.nim 385/2022)°
SSTS 87/2023, de 12 de enero de 2023 (Rec. nim 4209/2019)%!

En estas sentencias el TS vuelve a reiterar que en el caso de los contratos fijos-discontinuos y
a efectos del célculo de la antigiiedad, debe computar el total periodo de la relacion laboral y

no solo el de prestacion de servicios.

“Id.

50 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, 27 de Abrirl de 2022 ,Seccién 1 Rec 812/2019 (Version
electronica https:// www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-n-385-2022-ts-sala-social-sec-1-rec-812-
2019-27-04-2022-48416731 Fecha de ultima consulta 25/05/2023).

51" Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, 12 de enero de 2023 (Version electronica
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/bc5133b4dee1dc22a0a8778d75e36f0d/20230126 Fecha
de ultima consulta 25/05/2023).
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En su confirmacion, el tribunal se expresa como sigue: “La sentencia recurrida contiene un
pronunciamiento acorde con la reciente doctrina de esta Sala en la que se ha entendido que la
exclusion de los periodos no trabajados por los trabajadores fijos discontinuos para adquirir
el derecho a un trienio va contra la normativa europea, sin que sea una razon objetiva la

existencia de una norma general y abstracta que asi lo prevea”?.

La doctrina jurisprudencial no venia sino recogiendo (desde la primera sentencia de fecha 19
de noviembre de 2019) el criterio interpretativo que ya habia establecido el TJUE (Auto TJUE
de 15 de octubre de 2019 (C-439/18 y C-472/18)3. Este Auto resolvia sobre la antigiiedad a
efectos del devengo del correspondiente complemento conforme al IV Convenio colectivo de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria. En el Auto, el TJUE sostuvo que la aplicacion
del principio de igualdad entre los trabajadores a tiempo completo y los trabajadores a tiempo
parcial conllevaba necesariamente que ante contratos de duracion equivalente, los trabajadores
a tiempo parcial tienen derecho a adquirir el complemento salarial por antigiiedad al mismo
ritmo que los trabajadores a tiempo completo. De lo contrario, unos se verian discriminados.
El caso fue elevado como cuestion prejudicial por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia.
Tal y como venia regulado en el citado Convenio, el trabajador a tiempo parcial devengaba el
derecho al complemento de antigiiedad a ritmo mas lento que los trabajadores a tiempo
completo y asimismo, lo cobraba en menor proporcion. El Convenio entrafiaba pues una forma

diferente de computar la antigiiedad que se consider6 discriminatoria.

Este Auto vino a modificar la doctrina que hasta la fecha habia adoptado nuestro Tribunal

Supremo.

Actualmente, esta regla se ha positivizado y en la actualidad el articulo 16 ET de los

trabajadores no deja lugar a dudas a este respecto al expresarse como sigue:

“Las personas trabajadoras fijas-discontinuas tienen derecho a que su antigiiedad se calcule
teniendo en cuenta toda la duracion de la relacion laboral y no el tiempo de servicios

efectivamente prestados, con la excepcion de aquellas condiciones que exijan otro tratamiento

21d.

53 Auto del Tribunal de Justicia Europea, de 15 de octubre de 2019 (Version electronica
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=219442 &pagelndex=0&doclang=es&mode=ls
t&dir=&occ=first&part=1&cid=7357078).
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en atencion a su naturaleza y siempre que responda a criterios de objetividad,

proporcionalidad y transparencia’™?,

4.5.- Sobre el plazo de caducidad de la accion de despido en los contratos fijos
discontinuos en situacion de incapacidad temporal. La caducidad aplica en supuestos de

despido tacito.

STS 53/2022, de 20 de enero de 2022 (Rec niim 2289/2019)%

En esta ocasion, la cuestion litigiosa que se somete a consideracion del Tribunal (Sala de lo
Social) se centra en la caducidad de la accion de despido para el supuesto de trabajadores fijos
discontinuos. El tribunal concluye que el dia inicial para el computo del plazo de caducidad
empieza en el momento en que el trabajador tuviese conocimiento de la falta de convocatoria,

aunque se encuentre en situacion de incapacidad temporal.

Nos recuerda el tribunal que la doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ya ha

venido admitiendo la aplicacion de la caducidad en supuestos de despido tacito.

Aunque también matiza que para aplicar la misma “es necesario que la empresa manifieste su
voluntad extintiva mediante una conducta inequivoca, expresada mediante actos claros y
concluyentes, sin que puedan atribuirse este efecto a actuaciones ambiguas, pues la caducidad
es una medida excepcional del ordenamiento juridico que protege el interés general derivado
de la pronta certidumbre de determinadas situaciones de pendencia, que, por su propia
naturaleza, no pueden ser objeto de interpretaciones extensivas, ni favorecer a quienes, con
incumplimiento del principio de buena fe que debe presidir la relacion de las partes del
contrato de trabajo, generan una situacion de inseguridad de la que no pueden luego

prevalerse™®

S4Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
los Trabajadores. (BOE 24/10/15 art 16).

55 Sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de enero de 2022, nim 53/2022, Rc niim 2289/2019 (Versiéon
electronica https:/vlex.es/vid/896147654).

6 1d.
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En el caso de autos, el Supremo viene a concluir que el el caso de un trabajador fijo discontinuo
que se encuentra en situacion de incapacidad temporal sin que la empresa lo haya llamado el
inicio de la campana, el dia inicial del plazo de caducidad de la acciéon de despido, comienza en
cuanto el trabajador tiene conocimiento de que no ha sido llamado. No comienza, por tanto,

cuando tras haber recibido el alta médica, la empresa no acepta su reincorporacion.

Por tanto, no siempre la falta de llamamiento significa despido, pero en aquellos casos en que
la falta de llamamiento implique despido, el trabajador habra de estar muy atento al plazo de

caducidad de la accién por despido.

A este respecto, es cierto que la sentencia citada hace aplicacion de la regulacion anterior que
efectivamente sefialaba que el plazo para interponer la accidbn comenzaba para el trabajador

“desde el momento en que tuviese conocimiento de la falta de convocatoria™’ .

Sin embargo, no es menos cierto que en la actualidad y tras la reforma, la norma incluye una
redaccion similar, estableciendo que el trabajador podra ejercer las acciones por
incumplimiento del llamamiento, inicidndose el plazo “desde el momento de la falta de este” o

“desde el momento en que la conociese”
Por lo tanto, ha de concluirse que la norma ha mantenido el criterio existente con anterioridad

en el sentido de iniciar el computo de los plazos desde el momento en que el trabajador conoce

la falta de convocatoria.

4.6.- Sobre el calculo de la indemnizacion por despido en el caso de los trabajadores

fijos discontinuos.

SSTS 2817/2020, de 30 de julio de 2020 (Rec. niim. 324/2018)%®

En esta sentencia, el Supremo somete a consideracion como debe computarse o como debe

realizarse el calculo de la antigiiedad a efectos de la indemnizacion de los trabajadores fijos

S1d.
58 Sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de julio de 2020, Sala de lo Social nim. 730/202, Rec. niim. 324/2018
(Version electronica https://viex.es/vid/849505692).
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discontinuos. El tribunal concluye que debe excluirse del parametro “prestacion de servicios”
aquellos periodos de inactividad. En el mismo sentido, encontramos las sentencias STSJ
Madrid 17 de marzo 2021 (Rec. 85/2021)>° y STSJ Castilla Leon (Valladolid) de 10 de mayo
2021(Rec. 453/2021)%°. En estas sentencias “el tiempo de servicio” se identifica en todo caso
con unos mismos tiempos, con independencia de la modalidad contractual de cada trabajador.
Por lo tanto, los tribunales citados consideraron que el tiempo de inactividad entre campanas
no deberia ser tenido en cuenta. Entendian que no existia trato discriminatorio y que la
cuantificacion o calculo de la indemnizacion obedecia siempre a criterios de proporcionalidad.
Se ofrecen pues soluciones diferentes al computo de la antigiiedad, seglin se tratara de los
complementos salariales o se tratara de la cuantificacion de la indemnizacion por despido, de
forma que en este ultimo caso resulta de aplicacion el criterio “prorrata temporis” que, como se

ha dicho, excluye del calculo los periodos de inactividad de los contratos fijos discontinuos.

Consciente del diferente criterio en un caso y otro, la SSTS de 30 de julio de 2020 hace hincapié
en el distinto impacto del calculo del tiempo en el caso de los complementos salariales por
antigiiedad y de la indemnizacion por despido, poniendo de manifiesto que, si se tomara en el
segundo caso, todo el tiempo transcurrido desde el inicio de la relacién laboral, la

indemnizacion no estaria basada en el tiempo de servicio.

En contra, sin embargo, otra sentencia mas reciente de este ultimo tribunal, la STSJ Castilla
Ledn (Valladolid) de 19 de julio 2022 (rec. 1422/2022)°'. De esta forma, en esta ocasion, el
tribunal entiende que en el célculo de la indemnizacion por despido de los contratos fijos-
discontinuos han de incluirse los periodos de inactividad por aplicacion precisamente de la

nueva regulacion.

Literalmente, el tribunal se pronuncia como sigue:

39 Sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de marzo 2021, Madrid, Rec. nim. 85/2021, (Version electronica
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/53b1b1721a75d34a0d7f82b14265645f4d777a3a2918
Ocde) .

60 Sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de mayo de 2021, Castilla y Ledon, Rec.453/2021 (Version electronica
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b94f90fcb9b2b0ba/20210622).

6! Sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de julio de 2022, Castilla y Ledn, Rec.1422/2022 (Version electronica
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunales-Superiores-de-Justicia/TSJ-Castilla-y-
Leon/Jurisprudencia/Jurisprudencia-del-TSJ/) .
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“Ciertamente la Sala no desconoce la jurisprudencia que se cita en el recurso pero entendemos
que la misma en su eficacia estd periclitada, teniendo en cuenta lo que se dispone en el articulo
16. 6 del ET en la redaccion dada por el Real Decreto Ley 32/2021, que en este apartado entro
en vigor el 30 de marzo de 2022 conforme a su disposicion final octava, por tanto, que ya lo

estd en el momento que se redacta esta resolucion, en el sentido que:

«Las personas trabajadoras fijas-discontinuas no podran sufrir perjuicios por el ejercicio de
los derechos de conciliacion, ausencias con derecho a reserva de puesto de trabajo y otras

causas justificadas en base a derechos reconocidos en la ley o los convenios colectivos.

Las personas trabajadoras fijas-discontinuas tienen derecho a que su antigiiedad se calcule
teniendo en cuenta toda la duracion de la relacion laboral y no el tiempo de servicios
efectivamente prestados, con la excepcion de aquellas condiciones que exijan otro tratamiento
en atencion a su naturaleza y siempre que responda a criterios de objetividad,

proporcionalidad y transparencia.»

Lo anterior no supone que se dé efectos retroactivos a la norma, aun prescindiendo que en esta
materia no se establece ningun tipo de disposicion transitoria en el Decreto Ley citado, ya que
no se trata de una norma que derogue otra diferente en este aspecto, toda vez que lo relativo
al computo antigiiedad en los términos en que lo venia haciendo la jurisprudencia no estaba
establecido de forma expresa en ninguna disposicion, sino que era una interpretacion
Jjurisprudencial, interpretacion que ,reiteramos, hay que entenderla modificada y sin efecto a
partir de la vigencia del precepto antedicho en su actual redaccion. Por consiguiente, este

motivo de recurso se desestima’’%°.

Este criterio lo ha vuelto a reiterar el mismo tribunal en fecha mas reciente, asi la SSTSJ Castilla
y Leon (Valladolid) de 2 de diciembre 2022 (rec. 564/2022) concluyendo que el art. 16.6 ET
(“Las personas trabajadoras fijas-discontinuas tienen derecho a que su antigiiedad se calcule
teniendo en cuenta toda la duracion de la relacion laboral y no el tiempo de
serviciosefectivamente prestados, con la excepcion de aquellas condiciones que exijan otro

tratamiento en atencion a sunaturaleza y siempre que responda a criterios de objetividad,

82 1d.
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proporcionalidad y transparencia. ”®*) no permite contabilizar solo los periodos de actividad a

efectos del calculo de la indemnizacion.

4.7.- Sobre si en caso de falta de llamamiento, el trabajador fijo discontinuo puede

acudir a la via de la extincion del art. 50 del ET (falta de ocupacion efectiva)

SSTS 691/2018, de 28 de junio de 2018 (Rec. niim. 159/2017)%

En el caso enjuiciado, el Supremo concluye que en el supuesto en que un empleador incumpla
la obligacion de efectuar el llamamiento de los trabajadores fijos discontinuos, los empleados
afectados por la falta de llamamiento pueden, en todo caso, interponer una demanda por despido
tacito. Sin embargo, el criterio del tribunal es que no es posible el recurso a la via de la extincion
regulada en el art. 50 del Estatuto de los Trabajadores (extincion por voluntad del trabajador),

en este supuesto alegando falta de ocupacion efectiva.

El caso sometido a la consideracion del tribunal era el de una trabajadora fija discontinua que
ante la falta reiterada de llamamiento de la empresa, no optd por ejercitar en su momento la
accion de despido. Casi dos afios después de la primera falta de llamamiento opto6 por ejercitar
la accion de resolucion judicial del contrato contemplada en el articulo 50 ET por supuesta falta
de ocupacion efectiva. Asi el primer llamamiento que no fue realizado se remontaba a mayo

de 2012 y la papeleta de conciliacion no se presento sino hasta enero de 2014.

En primera instancia, el Juzgado de lo Social (en este caso de Algeciras) dio la razén a la
trabajadora demandante y condené a la empresa a abonarle la indemnizaciéon correspondiente

a un despido improcedente.

Sin embargo, en segunda instancia, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia estimo el

recurso de suplicacion presentado por el empresario. En la sentencia analizada de 28 de junio

%3 Sentencia del Tribunal Supremo, de 2 de diciembre de 2022, Castilla y Leon, Rec 564/2022 (Version
electronica https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunales-Superiores-de-Justicia/TSJ-Castilla-
y-Leon/Jurisprudencia/Jurisprudencia-del-TSJ/)..

% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta de lo Social de 28 de junio de 2018 Castilla y Leon, Rec
159/2017 (Version electronica https://vlex.es/vid/737041433).
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de 2018, el Tribunal Supremo ratifica la sentencia del TSJA® y concluye que la via de la

extincion del articulo 50 ET por falta de ocupacion efectiva no es posible.

4.8.- Sobre la falta de llamamiento a trabajadores fijos discontinuos en numero superior

al determinado para la obligacion de presentar un ERE

SSTS 1619/2019, de 11 de abril (Rec. nim. 1200/2017)%

La cuestion sometida a la consideracion del Supremo en esta ocasion ya habia sido resuelta en
ocasiones anteriores por el Alto Tribunal y, en palabras del propio tribunal consistid en
“determinar si la extincion del contrato de trabajo fijo discontinuo que vinculaba al actor con
la empresa demandada, debe calificarse como despido nulo por no haberse seguido los
tramites previstos en el articulo 51 Estatuto delos Trabajadores para los despidos colectivos,
cuando su cese, sumado a los de otros trabajadores fijos discontinuos de la misma empresa y

acordados en las mismas fechas, supera los umbrales numéricos previstos en aquél precepto”

67

El tribunal vuelve a concluir que la ausencia de llamamiento de los trabajadores fijos
discontinuos en nlimero superior a los umbrales que obligan a una empresa a recurrir al despido

colectivo implica la declaracion de nulidad del mismo.

En el mismo sentido que el pronunciamiento anterior, el tribunal nos recuerda otros, asi diversas
sentencias de 10 de mayo de 2017 (Rec. nameros 1246, 1623 y 3853 de 2016%®), asi como por
la de 18 de octubre de 2018 (R. 3594/2016%°).

%5 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

% Sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de abril de 2019, Rec.1200/2017 (Version electronica
https://www.poderjudicial.es/search/openDocument/fc5873a8732a612a).

7 1d.

%8 Sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de mayo de 2017, Rec. nim. 1246, 1623 y 3853 de 2016 (Version

electronica https://vlex.es/vid/682378645).

% Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de octubre de 2021Rec. nim.3594/2016) (Version electronica

https://vlex.es/vid/877507388).
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4.9. - Sobre las consecuencias del llamamiento “tardio" de los trabajadores fijos

discontinuos.

SSTS 553/2016, de 19 de enero de 2016 (Rec. nim 1777/2014)7°

En esta sentencia el tribunal aborda los efectos juridicos del llamamiento tardio de un trabajador

fijo discontinuo.

Con anterioridad a la misma, la doctrina jurisprudencial habia venido pronuncidndose en el
sentido de que en situaciones de llamamiento tardio no cabia ejercitar la accion de despido, sino

que, en todo caso, lo procedente era una reclamacion por dafios y perjuicios.

En el caso enjuiciado, se produjo un llamamiento “tardio” (el 9 de julio en lugar del 12 de junio)

de un trabajador cuando éste ya habia efectuado una reclamacion por despido.

El trabajador habia venido prestando servicios en diferentes campafias para la lucha contra

incendios forestales.

Para el tribunal la falta inicial de llamamiento constituy6 un despido: “la posterior subsanacion
de la omision producida mediante un l[lamamiento tardio efectuado cuando ya el trabajador ha
reaccionado e impugnado su despido no es mas que un intento de recomponer una relacion
laboral rota por decision empresarial manifestada a través de la omision del deber de

llamada™"!

4.10.- Sobre la falta de llamamiento de trabajadores fijos discontinuos cuando existen

causas objetivas.

SSTS 4170/2012 de 23 de abril (Rec. nim. 3106/2011)

"0Sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de enero de 2016, Rec.1777/2014 (Version electronica
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b94f90fcb9b2b0ba/20210622).

Id.

2 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta de lo Social, de 23 de abril de 2012, nim 4170/2012 (versién
electronica https://vlex.es/vid/-375392514)
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En el caso enjuiciado por esta sentencia, una serie de trabajadores con contratos fijos
discontinuos no fueron llamados por la empresa empleadora en el afio 2009, si bien la empresa
les envid una comunicacion escrita en la explicaba que no se procederia a su llamamiento en
2009 debido a que se habia producido una reduccion drastica en el consumo pero que no
consideraban extinguida la relacion laboral y que de acuerdo con las previsiones que se habian

realizado para 2010, les volverian a llamar. De hecho, en 2010 se produjo tal llamamiento.

No obstante lo anterior, una serie de trabajadores demandaron a la empresa considerando que

la falta de llamamiento en el afio 2009 constituia un despido.

En este caso, el tribunal apreci6 que habia causas objetivas para la falta de llamamiento que
quedaron claras en la comunicacion efectuada en el afio 2009, asi como la intencion de la

empresa de continuar con la relacion laboral.

De entrada, el tribunal recuerda que el llamamiento no puede ser eludido por la voluntad

unilateral de la empresa. Sin embargo, la Sala continta expresandose del siguiente modo:

“No obstante, considera la Sala que la comunicacion dirigida por el empresario a los
trabajadores el 29 de septiembre de 2009 sirve para constatar que en la misma no cabe
apreciar voluntad resolutoria del contrato, al contener tan solo la advertencia de que no seran
llamados en ese ario por la caida del consumo, bastando con el personal fijo, procediendo
posteriormente al llamamiento de una parte de los mismos en 2010. Por ello se considera

subsistente el contrato e inexistente la infraccion de los preceptos denunciados™.

4.11.- Sobre la forma de realizar el llamamiento y el plazo de antelacion.

SAN 5513/2022, de 5 de diciembre de 2022 (Rec. 287/2022)74

Esta sentencia ya ha sido ampliamente comentada en el apartado 2.2. anterior al referirnos a

las caracteristicas de la relacion fijo-discontinua.

3 1d.

74 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 5 de diciembre de 2022, Madrid ( Version
electronica-
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f9b34a33aSfec2b9a0a8778d75e3610d/20221214)
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En este punto, se recuerda simplemente que la Audiencia Nacional en la sentencia de 5 de
diciembre de 2022 ha avalado que el llamamiento a los trabajadores fijos discontinuos se pueda
realizar mediante la aplicacion WhatsApp y que, asimismo, ha considerado que no hay

circunstancias que justifiquen un plazo para el llamamiento inferior a 48 horas.
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5.-ANALISIS, VALORACION Y CONCLUSIONES. -

- La temporalidad en el empleo constituye una forma clara de precariedad laboral.
El trabajador temporal vive con mayor incertidumbre, una incertidumbre que le va a afectar no
solo a su vida laboral sino también a su vida privada. En efecto, la principal consecuencia de
la temporalidad para estos trabajadores serd la inseguridad econdémica, inseguridad economica

que afectard a la organizacion y disfrute de toda su existencia, no solo la laboral.

- A la luz de las consideraciones anteriores se concluye que efectivamente, con la
reforma laboral se ha conseguido un drastico descenso del numero de contratos
temporales. En efecto, la reforma ha producido una disminucién de la precariedad laboral en
un importante nimero de trabajadores, que han pasado de encadenar multiples contratos
temporales a la modalidad de contrato fijo-discontinuo, con un régimen mas ventajoso para
ellos, sobre todo en lo referido a las indemnizaciones por despido. Mas peso de la contratacion
indefinida en comparacion con la temporal parece apuntar a una reduccion muy importante de
la precariedad laboral. Indudablemente, un trabajador con un contrato indefinido tiene
mas certidumbre y derechos que un trabajador con un contrato temporal y mas
certidumbre y mas derechos implica menos precariedad pero es necesario analizar mas en

profundidad los efectos de la nueva regulacion en la vida de las personas.

- En nuestra opinion, el contrato fijo discontinuo es igualmente una herramienta util al
empleador para evitar los limites impuestos a la contratacion temporal a la vez que garantiza
la disponibilidad de la mano de obra que se precisa en cada momento segln las necesidades de
la empresa a la vez que se mantiene la supresion de las cargas laborales en los periodos de

inactividad y evita la inseguridad juridica.

- Tampoco puede olvidarse que la tinica causa que provoca precariedad laboral no es la
temporalidad. Es obvio que un salario insuficiente igualmente coloca al trabajador en

situacion precaria.

- No parece que tenga mucho sentido que el legislador haya establecido una
duracion maxima de los periodos de inactividad a falta de convenio de 3 meses. El periodo
de inactividad deberia en todo caso de depender de realidades objetivas, establecidas o no en

convenio.
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De hecho, ya hemos visto que la jurisprudencia y la doctrina se pronuncian en el sentido de que
la falta de llamamiento no siempre equivale a despido. Es por eso que la disposicion relativa a
la duracion maxima de los periodos de inactividad pueda dar lugar a episodios de conflictividad
al introducir inseguridad juridica. Y es que no siempre es fécil acertar con las previsiones de

los ciclos de productividad en todas las actividades.

- Tener un contrato indefinido no significa necesariamente disfrutar de un salario
suficiente que permite llegar a fin de mes sin agobios. Un contrato fijo-discontinuo con largos
periodos de inactividad o de empleados sin derecho a percibir la prestacion de desempleo por
no haberse cumplido los periodos de cotizacion o a tiempo parcial no permiten alcanzar un
salario suficiente a pesar de tratarse de un contrato indefinido. En este sentido, no podemos
dejar de recordar que segin los datos del SEPE tunicamente un 41,1% de los contratos
indefinidos lo es a jornada completa. Y muchos de los que tienen un contrato a tiempo parcial

pueden tenerlo no por decision propia.

Como se ha expuesto anteriormente, los contratos duraron en 2022 una semana menos que

en 2021. Este dato no avala precisamente un descenso real de la precariedad laboral.

Compartiendo nuestras dudas, la profesora Lopez Balaguer se expresa como sigue:

“si realmente la decision de canalizar el trabajo temporal a través del contrato fijo-discontinuo
ampliando el ambito de aplicacion de este contrato, es acertada desde la perspectiva de la
precariedad del empleo. Hay que tener en cuenta que, al fin y al cabo, la peculiaridad del
modelo fijo-discontinuo es precisamente esto ultimo, es decir, es fijo, pero no conlleva la
continuidad en la prestacion. Con ello la estabilidad en el empleo de las personas trabajadoras
es relativa desde la perspectiva de la garantia de un trabajo que equivalga a seguridad laboral

y econémica” .

- Desde antiguo se ha promovido la contratacién temporal como forma de lucha contra el

desempleo. En este sentido, con los datos de que se dispone no es posible descartar que como

75 Lopez Balaguer, M. El nuevo contrato fijo discontinuo. Lex Social, Revista de Derechos

Sociales 1/31/2023, p.13.
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consecuencia de realizarse menos contrataciones haya aumentado el desempleo
(descontando el efecto del mero paso de trabajadores con contrato de obras o servicios a
contratos fijos-discontinuos). Este aumento obedeceria a que los empleadores habrian
contratado a menos personas de las que habrian contratado de subsistir el régimen anterior
provocando que la precariedad de este grupo que queda en situacion de desempleo haya
aumentado. Y habria aumentado porque las potenciales contrataciones habrian sido temporales
si, pero estas personas no habrian quedado en situacion de desempleo. Llegados a este punto
se puede convenir que la situacion de una persona desempleada es por lo general mas precaria

que la situacion de una persona que tiene un contrato temporal por obra o servicio.

Por lo tanto, no se trata s6lo de comparar porcentajes de contratos indefinidos y contratos
temporales, hay que prestar también atencion a otros puntos y desafortunadamente s6lo con los
datos ofrecidos por el SEPE no es posible colegir con exactitud qué efectos reales ha tenido la
reforma en términos de reduccion total de desempleo (sin el efecto de los contratos fijos-
discontinuos). Seria deseable que al menos en las proximas estadisticas que se hagan publicas
se discrimine entre aquellos que se encuentran en situacion de suspension del contrato y
aquellos que han perdido definitivamente su empleo. Incluso, se podria identificar quienes,
entre el grupo de demandantes de empleo con un contrato activo fijo-discontinuo y si lo es a

tiempo parcial o a tiempo completo.

En definitiva, podriamos concluir que la reforma ha producido un descenso de la precariedad
laboral en un importante nimero de trabajadores, que han pasado de enlazar sucesivos contratos
de obras o servicios a la modalidad de contrato fijo-discontinuo, con un régimen mas ventajoso
para ellos. Sin embargo, esa reforma puede haber provocado que otras personas que antes eran
contratadas bajo la modalidad de contratacion temporal hayan quedado en situacion de
desempleo y en la practica la duracion media de los dias contratados se ha visto reducida.
Asimismo, ni antes ni ahora el contrato fijo-indefinido es equivalente a la contratacion ordinaria
indefinida a tiempo completo. Se trata en todo caso de contratos especiales que no ofrecen una
solucion duradera y Optima para los trabajadores. Son los mas precarios de los contratos

indefinidos.

En todo caso, habria que complementar esta medida con otras mas eficientes que

favorecieran:
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el incremento real de nuevas contrataciones (no el mero cambio de un tipo a otro de contrato),

el incremento de la duracion media de los contratos,

el incremento de los contratos a tiempo completo y

la mejora de los mecanismos de inspeccion y control, que deben garantizar el cumplimiento

de la normativa laboral y la proteccion de los derechos de los trabajadores, en especial debe

controlarse que las empresas no abusen de la modalidad de contratos fijos-discontinuos.
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