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Abstract

En este trabajo se analizan los puntos mas critlmscontrato de trabajo fijo
discontinuo, especialmente, lo referente al llaneata, esto es, la libertad de la que
disponen los convenios colectivos para regular éginren juridico asi como las
consecuencias del no llamamiento. Asimismo, unsugeaspectos mas polémicos es el
fraude de ley en el que se puede concurrir cuardeeaizan otras modalidades de
contratacion temporal que, en realidad, encubreretwtadero contrato fijo discontinuo.

This work analyzes the most critical aspects otathiinuous fixed work contract,
especially regarding the call, that is, the freedtmat collective agreements have in
order to regulate its legal status and the consegas of not calling. Also, one of the
most controversial aspects is the fraud law thah @ppear when other modes of
temporary contracts are realized when, in fact, @l a real discontinuous fixed
contract.
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1. Introduccién

Las peculiaridades que presenta el objeto del atmnfor tiempo indefinido de los
trabajadores fijos discontinuos, esto es, de asmethbajadores que son contratados
para realizar trabajos que tengan el caracterjdg fiiscontinuos y no se repitan en
fechas ciertas, dentro del volumen normal de aldtvide la empresa, explican, con toda
probabilidad, los vaivenes que histéricamente héideu la regulacion de esta
institucion juridica.

Asi, en el ET de 1980 estuvo regulado en el adid3.6 dentro de los contratos de
duracién determinada, quedando definido como agoekrato de trabajo que se
concertaba dunque no se presten servicios todos los dias gquae eonjunto del afo
tienen la consideracion de laborales con caracteneyal, cuando se trate de realizar
trabajos fijos y periddicos en la actividad de lagresa, pero de caracter discontiriuo
Con posterioridad, el RDL 18/1998erogo el articulo 15.6 ET, con lo que el contrato
de trabajo fijo discontinuo dej6é de ser una modaidontractual autbnoma, para
configurarse como una variante del nuevo contrattrabajo a tiempo parcial, regulado
en el articulo 12 ET. Con todo, esta reforma notéafal concepto mismo de trabajo fijo
discontinuo, resultado de una larga y laborioshaekecion legal y jurisprudencial, que
asi hubo de mantenerse sustancialmente inaltebéeio,que el funcionamiento de la
figura tropezé con mayores dificultades, al tenae glesenvolverse en un marco
normativo mas sucinto e impreciso, plagado de fittenbres y deficiencias técnicas,
gue se convirtié en fuente de numerosas disfunbi@tes. A continuacién, el RDL
15/1998 volvi6 a modificar el régimen juridico, conteniése su regulacion
basicamente en el articulo 12 ET, si bien los cambitroducidos no afectaron a la
regulacién del trabajo fijo discontinuo. No obsenka Ley 55/1999 incorporé un
nuevo parrafo al articulo 12.3, apartado b) del R&mitiendo a los convenios
colectivos sectoriales fijar, excepcionalmente yapks contratos de trabajos fijos
discontinuos que no repitan en fechas ciertas mitelide jornada superior al 77 %
cuando la actividad estacional del sector asi $tifigue. EI RDL 5/2001 oper6 una
parcial vuelta a los origenes del trabajo fijo diguo al trasladar la regulacion de una
parte del trabajo fijo discontinuo al apartado 8 akiculo 15 ET, concretamente la
constituida por el trabajo fijo discontinuo que s®repite de forma cierta, para variar
sus fechas de inicio o duracion, o la intensidamlamen de la actividad que vuelve a

! De 3 de diciembre, de medidas urgentes para eritorde la ocupacion, luego convertido en la Ley
10/1994, de 19 de mayo.

2 De 27 de noviembre, de medidas urgentes para jarandel mercado de trabajo en relacién con el
trabajo a tiempo parcial y el fomento de su edtiil

% De 29 de diciembre, de medidas fiscales, admitisas y del orden social.

“ De 2 de marzo, de medidas urgentes de reformmeielado de trabajo para el incremento del empleo y
la mejora de su calidad.
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recuperar el estatus de modalidad contractual aotéanque perdié con la reforma
laboral de 1993-1994Finalmente, con el ET de 2015 se vuelve a saglaarticulo 15

y se sitia como figura autbnoma en un articulouskehmente dedicado a él, esto es, el
articulo 16 ET, diferenciandose, por un lado, aqueitrato fijo discontinuo para
atender actividades fijas y periddicas que se ®rced ciclos de concrecién temporal
previsibles con fechas ciertas, lo cual seria umtrato a tiempo parcial de duracion
indefinida regulado en el articulo 12.3 ET, y ptmodado, el contrato fijo discontinuo
propiamente, para atender actividades que no gemegm fechas ciertas.

No obstante, esta dificil evolucion legislativa lmoido acompafiada de forma paralela
de la resolucion de todas las dudas interpretatjuasse han ido suscitando en torno al
régimen juridico de este contrato de trabajo figcantinuo. De ahi, la importancia de
la doctrina cientifica, judicial y jurisprudenciacaida al respecto.

2. Régimen juridico
2.1. Objeto

El ordenamiento laboral diferencia, por un ladg, ti@bajadores fijos discontinuos que
se repiten en fechas ciertas, los cuales se rigetapnodalidad de contrato a tiempo
parcial regulado en el articulo 12.3 ET, y por da&o, los que no se repiten en fechas
ciertas, los cuales cuentan con una regulacionipnpgeparada en el articulo 16 ET,
desapareciendo asi el trabajo fijo discontinuo c@upuesto de contrato a tiempo
parcial, de tal forma quesi‘lo que trata de cubrirse por las convocatoriasiales es
una necesidad ciclica, periddica y permanente terialos temporales separados, pero
reiterados en el tiempo y dotados de una ciertadgeneidad (...), no puede hablarse
sino de trabajos fijos-discontinuts

El propio concepto legal de fijo discontinuo deteranen gran medida la precariedad de
la relacion debido a que la determinacion del pleride actividad esté rodeada de
incertidumbré, pues la dindmica del propio mercado laboral hpcécticamente
imposible precisar esa diferencia y va a ser latencia de los tiempos de inactividad la
gue comunica o relaciona al trabajo fijo-disconbimon el trabajo a tiempo parcial. En
consecuencia, en muchas ocasiones puede ser smlagiedeterminacion de cuando se
va a iniciar una actividad y cual va a ser su isitdad, y si ello fuero factible, se puede
alterar con relativa facilidad.

® STSJ Castilla y Le6n, de 18 de marzo de 2004 ni@n. 53/2004.

® STSJ Galicia, de 25 de noviembre de 2005, rec. 600B/2005.

" VALVERDE ASENCIO, A., La determinacion del periodo de actividad de loabsjadores fijos
discontinuosTirant lo Blanch, Valencia, 2002. p. 99.
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2.2. Nacimiento

El articulo 16.4 ET establece gues convenios colectivos de ambito sectorial podran
acordar, cuando las peculiaridades de la actividia sector asi lo justifiquen (...) los
requisitos y especialidades para la conversion detratos temporales en contratos
fijos-discontinuos

Consecuentemente, algunos convenios coleétivostienen clausulas que determinan
el nimero de campafas o llamamientos a partir sledales el trabajador temporal o
eventual adquiere la condicion de fijo-discontinuo.

Aunque cabria pensar que, por ello, en realidadyatlajador fijo-discontinuo no
“nace”, sino que “se hace”, lo cierto es que tpkevisiones convencionales no son sino
el reflejo de la dificultad practica que se planta especial, a la hora de distinguir el
contrato de trabajo eventual y el contrato-fijocdistinuo, dificultad que ha sido
expresamente tratada por la jurisprudencia, coragolse analizard. No obstante, cabe
adelantar que, segun la mistnen la delimitacién entre los trabajos suscepgible ser
atendidos con un contrato eventual o de obra acserdeterminado y los que deben
cubrirse con un contrato indefinido, prima la neitéon de la necesidad de trabajo en el
tiempo, aunque lo sea por periodo limitado. De &staa, la contratacion temporal
procede cuando la necesidad de trabajo es coyurtapaevisible y fuera de cualquier
ciclo regular, mientras que cuando se produce ecasidad de trabajo intermitente o
ciclica en intervalos separados pero reiteradogsldrempo y dotados de una cierta
homogeneidad, el contrato a formalizar debe sendsfinido, para realizar trabajos
fijos y periddicos (articulo 12.3 ET) o de caraaicontinuo (articulo 16.1 ET), segun
gue dichos trabajos se repitan o no en fechassiert

8 Articulo 15 Convenio colectivo de la industria delzado para los afios 2016, 2017 y 2018, Resol. de
19 de julio de 2016; articulo 12 Convenio colectilola industria azucarera para el periodo 201%,201
Resol. 12 de septiembre de 2015; articulo 10 Caavewlectivo de las industrias del frio industrial,
Resol. de 3 de mayo de 2016; articulo 32 Convealectivo estatal de la industria metalgrafica y de
fabricacion de envases metalicos, Resol. de 1dliede 2015; articulo 12 Convenio colectivo edtd&a
perfumeria y afines, Resol. de 28 de diciembretdé& 2Articulo 13 XVIII Convenio colectivo generad d

la industria quimica, Resol. de 3 de agosto de 2@ificulo 2 Convenio colectivo estatal para las
industrias de turrones y mazapanes, Resol. de 3emteembre de 2015; Articulo 19 Convenio colectivo
general de trabajo de la industria textil y de dafeccion, Resol. de 7 de agosto de 2015; Arti@3o
Convenio colectivo de mayoristas e importadoregpbeluctos quimicos industriales y de drogueria,
perfumeria y anexos, Resol. de 20 de julio de 2@t&rulo 25 Convenio colectivo estatal para las
industrias del curtido, correas y cueros indussial curticion de pieles para peleteria 2016-28E80l.

de 16 de julio de 2016.

9 SSTS de 11 de abril de 2006, rec. nim. 22/2008, de noviembre de 2005, rec. nam. 3779/2004; de
26 de noviembre de 2004, rec. nium. 5031/2003; dielseptiembre de 2004, rec. nim. 4671/2003; de 4
de mayo de 2004, rec. nUm. 4326/2003; de 5 ded@i®999, rec. nUm. 2958/1998.
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El problema es que esta distincion no resuelveslgauestos en que la necesidad
extraordinaria de trabajo, que inicialmente ser$@oeadica o imprevisible, surge
respecto al incremento de trabajo propio de lacEstao temporada y luego se
perpetid. En estos casos, no “nace” desde el inicio unratmntfijo discontinuo,
porque no se trata de atender el incremento fijademporada, previsible y reiterado,
sino de hacer frente a un “exceso” imprevisiblxwa®rdinario sobre lo que es normal
en la temporada que perfectamente puede congdltoinjeto de un contrato eventual.
Ahora bien, si ese exceso se reitera en temporemiasecutivas, convirtiendose en
permanente, habra que admitir que se esta anteneoesidad intermitente pero
redundante propia del contrato fijo discontinuoge gen este caso se “hace”. La
dificultad que presenta la determinacion exactasgemomento explica la llamada a la
negociacion colectiva cuando las peculiaridadesladectividad del sector asi lo
justifiquen, para la conversion de contratos teralggren fijos discontinuos.

De hecho, en relacidon con estas previsiones cor@les, el Tribunal Supremo ha
sefalado que estas clausulas no lesionan los dsrelehquienespbr la continuidad
ciclica en su prestacion de servicios, por la iddsd de las tareas efectuadas en cada
ciclo y por concurrir, en suma, las demas circunstas requeridas, reunieran las
condiciones que impone la legalidad vigente pareaatar reconocimiento de fijeza
discontinud™. Es decir, estos pactos no pueden perjudicar doschos indisponibles
de los trabajadoreseh orden a obtener, con la retroaccidn correspontig el
reconocimiento del caracter o condicion de fijosadintinuo% Los destinatarios son
aquellos trabajadores cuyas circunstancias comtesg a0 revisten claridad suficiente,
en orden a corresponderles la fijeza discontinig, l& negociacién colectiva persigue
“pacificar y clarificar su situacién, a través de weronocimiento ex nunc de la fijeza
discontinug'?, sin mermar derechos de quien, gozando individemien de los
requisitos exigidos para alcanzar la condicion ige discontinuo, pudiera lograr su
reconocimiento con eficacia ex tunc. Por eso, nwe cantender que estos acuerdos
consagren renuncias individuales de derechos, ¢campoco renuncia colectiva de los
mismos, sino &cuerdos transaccionales, que pacifican situaciarwslictivas.

Por tanto, pueden diferenciarse dos situacionespritner lugar, aquélla en la que
aungue, en principio, la reiteracion de contratentuales no supone automaticamente
la conversion del contrato en fijo discontinuo, embargo, es posible que la necesidad
de la produccién primeramente coyuntural se tranmsfoen habitual, durante la
sucesivas temporadas, de tal forma que se podd#icao o alterar la naturaleza de la

19 Garcia ORTEGA, J., “La contratacion a tiempo parcial y sus \daies”, en AA.VV.,Contratacion
laboral y tipos de contratos: criterios jurisprudgales,Lex Nova, Valladolid 2010. p. 425.

1 STS de 24 de febrero de 1992, rec. nim. 831/1991.

123TS de 24 de febrero de 1992, rec. nim. 831/1991.
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relacion a favor de la modalidad fija discontines, cuyo caso se estaria ante un
supuesto en el que el contrato de trabajo fijoedisnuo “se hace” o “nace” desde ese
momentd®. En segundo lugar, seria aquella situacién emdal@s contratos eventuales

celebrados en periodos anteriores no respondiernacasidades coyunturales, sino
estructurales, por lo que su auténtica naturaleda de fijo discontinuo, de forma que

las prestaciones de servicios en los sucesivo®duio ciclos no constituyen en

realidad diferentes contratos, sino sucesivos lammatos o periodos de ocupacion
efectiva de un uUnico contrato, en cuyo caso, etratmfijo-discontinuo nacio desde el

inicio de la prestacién de servictds

2.3. Llamamiento

El articulo 16.2 ET apela al convenio colectivogoque regule éste el orden y la forma
en que ha de producirse el llamamiento de los jadbees fijos discontinuos, dejando
bien claro nuestro alto tribufdlque no puede dejarse en manos del libre poder
empresarial el orden a seguir en estos casos.

Segln el Tribunal Suprertfo las potestades normativas de la negociacion tbec
deben quedar restringidas a aquéllas a las quartaande rango superior expresamente
faculta. No obstante, un sector de la doctrinacjafli adopta una postura mucho mas
amplia y entiende que la regulacion del llamamiemi@uede quedar fuera del ambito
competencial de los convenios colectivos, pueségsaieden regular materias o aspectos
de las relaciones de trabajo, no s6lo secundunmlegjeo también praeter legem.

En segundo lugar, el articulo 16 ET establece queaso de falta de llamamiento o en
caso de incumplimiento del orden y requisitos @l respecto, el trabajador puede
reclamar en procedimiento de despido. Al respectoestro alto tribundf ha

13 3STSJ Navarra, de 31 de diciembre de 1999, rec. 508/1998; Madrid, de 17 de diciembre de 1998,
rec. num. 6543/1998; Madrid, de 10 de diciembr&®R8, rec. nim. 6430/1998.

14 STS de 25 de febrero de 1998, rec. nim. 2013/1997.

' STS de 7 de marzo de 2003, rec. nim. 36/2002.

8 3TS de 17 de diciembre de 2001, rec. nim. 68/2001.

7 STSJ Murcia, de 28 de noviembre de 2000, rec. BI2000, que sefiala quia‘hegociacion colectiva,

en cuanto se refiere a la regulacion de los cowsatventuales, no puede estar encorsetada o rg&tan

de la manera que se pretende, pues, por un imperanstitucional, la negociacion colectiva, como
medio de autorregulacion, es posible en la medidaj@e no se atente contra un estandar minimo de
ilegalidad. La negociacién colectiva no puede cdmirse, segin un canon constitucional, como una
posibilidad marginal o insignificante

8 STS de 18 de diciembre de 1991, rec. nim. 1282/1196 obstante, en su sentencia de 8 de junio de
1988 declaré que no era despido el hecho de napirsd el llamamiento de los fijos discontinuosai

el personal fijo de la empresa se cubren las miesies laborales que ésta requiere, tal y comodoegia

asi la Ordenanza Laboral de la Industria Azucarera.
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mantenido, en una primera fase, que en estasapéxclaborales la terminacion de una
temporada o campafia no supone el fin del contratarabajo, sino que queda
interrumpido, por lo que la no llamada en la teraparsiguiente es lo que, en principio,
puede entrafiar un despido, salvo que la empreggamanconocimiento del trabajador
que, apartandose de la practica anterior, no sadmitidos en las temporadas
siguientes. En otras palabras, el trabajador fgoahtinuo esta ligado con la empresa
por un contrato que participa de la naturalezagdel lo es por tiempo indefinido, del
que solo se separa por la forma ciclica o interitetele la prestacion de servicios. Esto
quiere decir que durante el periodo de inactivida@lacion laboral subsiste, porque ni
se extingue ni se suspende, simplemente se inteesumor lo que la falta de
llamamiento equivale a una negativa empresariardgnante de despidfo

No obstante, un sector judicial niega la necesaadcudir a los procedimientos de los
articulos 47 o 51 ET en los casos en los que elresapo usa su facultad de no
convocatoria por razon de la actividad a desarrallando ésta puede efectuarse con
personal fijo de plantilla, pueda“reincorporacion de los fijos discontinuos no Les
derecho puro, desconectado de la realidad y soinedmlo al advenimiento del hecho
cierto del inicio de la campafa, sino acomodadoupeslitado a las necesidades
concretas de ést®d. Desde este punto de vista, el derecho de logjaadres fijos
discontinuos a ser llamados una vez iniciada |lgpadia queda sujeto, ademas de a la no
llamada de otros trabajadores con peor dereclas adcesidades de la empresa, por lo
que no existe una obligacion empresarial de llaamn&wdos los fijos discontinuos al
inicio de la campafia que s6lo pueda eludirse medikntramitacion del oportuno
expediente de regulacion de empleo, sino que ddcia campafia podran hacerse
sucesivos llamamientos conforme a las necesidadepedsonal para el desarrollo
normal de la campafia sin acudir a procedimientpesisivo o extintivo algurfa

En definitiva, se trata de la falta de llamamiemo crisis, esto es, por no ser necesaria
la actividad para la empresa debido a la situaeéonémica que atraviesa, por el
descenso en su volumen de operaciones y en lokside fabricacion, o por haber
disminuido las necesidades de trabajo en la terdgSraCabe matizar que en algun
caso se puntualiza que si bien es cierto que laesapuede proceder al progresivo
llamamiento de los fijos discontinuos que necesitecada momento, sin necesidad de
llamarlos a todos y sin que ello suponga la défimiextincion de la relacion laboral al

19 STSJ Madrid, de 19 de julio de 2002, rec. nim628302.

20 SSTSJ Andalucia, de 14 de abril de 2000, rec. #&®2000; Andalucia, de 3 de mayo de 1993, rec.
num. 626/1993.

21 STSJ Comunidad Valenciana, de 19 de julio de 1836,n0m. 4341/1995.

22 3STSJ Andalucia, de 23 de mayo de 2013, rec. A60Y2013; Comunidad Valenciana, de 12 de
febrero de 2013, rec. nim. 3227/2012; Andalucial4lde junio de 2012, rec. nim. 906/2012; Canarias,
de 31 de mayo de 2012, rec. nim. 370/2012; Andaldei 31 de mayo de 2012, rec. niUm. 2244/2011.
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mantener la obligacion de mantenerlos en la siggi@ampana, corresponde a la
empresala carga de probar que la falta de llamamiento gsistificada en cada caso,
asi como su manifiesta voluntad de seguir emplealdoabajador en la siguiente
temporada, para lo cual tendra que haber actuadoremtamente y notificar con
antelacion al trabajador tales circunstancias

Por su parte, el sector mayoritario de la dociidicial®* aboga por entender que existe
una obligacion de llamamiento por parte de la esged inicio de la temporada en el
orden y la forma en que se determine en el conveuoliectivo, de tal forma que su
omisidn es considerada automaticamente como despidoso no so6lo cuando a pesar
de concurrir la circunstancia que justifica la paegn de servicios la empresa omite el
llamamiento, sino cuand@a“pesar de concurrir la coyuntura estacional el easgrio

no realiza el lamamiento porque, por circunstane@nomica, organizativa u otra, no
se produce incremento relevante de la exigenciaywtiva que no pueda ser atendido
con los medios productivos personales fijos, porguesste caso debera efectuarse el
llamamiento y actuar los mecanismos legales paraexéincion o suspension del
contratd 2>,

De cualquier forma, de la jurispruderfSianas reciente parece desprenderse una
posicion diferente, pues, en el caso de la faltdlaiteamiento de trabajadores fijos
discontinuos por crisis econdémica, considera queaf® calificarlo como un despido,
sino simplemente se trata de una advertencia dex@eseran llamados durante un afio
por la caida del consumo, bastando pues con ebrmdr§ijo, pero que en un futuro si
seran llamados de nuevo. Es decir, el contratodigaontinuo $i bien presenta unas
caracteristicas especificas no por ello la garardé@ puesto de trabajo se ve reducida
ni el hecho de estar sujeto a llamamiento, en le@acddn de los servicios, convierte el
llamamiento en potestad de la empresa, sino qudeerde de obligaciones para ambas
partes, consistentes en ser efectuado por la emapyesen ser atendido por el
trabajador. Las previsiones del legislador no réaal caprichosas ni constituyen un
ejemplo de cobertura con fines de beneficencia guese cohonestan plenamente con
la naturaleza atribuida al vinculo contractual. Ndmllamos ante un contrato de
duracién indefinida, aunque se ve limitada, durastevigencia, la duracion de sus
servicios, si se compara con la jornada anual derabajador con contrato por tiempo
indefinido y en régimen ordinario. Ello significaie esa prestaciéon de servicios, en

28 STSJ Andalucia, de 10 de octubre de 2013, rec. h480/2013.

24 SSTSJ Castilla-La Mancha, de 18 de septiembred68,2ec. nim. 361/2000; Extremadura, de 1 de
marzo de 1999, rec. nim. 23/1999; Castilla-La Manade 15 de abril de 1999, rec. num. 198/1999;
Canarias, de 30 de junio de 1998, rec. nim. 588/199

5 3TSJ Catalufia, de 14 de junio de 2012, rec. nQ612912.

% STS de 15 de octubre de 2014, rec. nim. 492/2014.



IUSLabor 3/2016 Raquel Poquet Catala

época a la que corresponda el llamamiento, no pusele eludida por voluntad
unilateral de la empresa como no sea sometiendo sepaesion-suspension a las
normas que rigen la privacion de contenido del caot por razones econdémicas,
técnicas, organizativas o de produccidh

Como se observa, con estos pronunciamientos pgreceauestro alto tribunal viene a
sentar que en esta modalidad contractual no euiséecerteza en la prestacion de
servicios del trabajador fijo discontinuo, de mangue podran existir temporadas sin
prestaciones. De hecho, probablemente sea estadfalterteza la nota distintiva del
contrato fijo discontinuo y del trabajo fijo periéd®®. Ahora bien, para que la ausencia
de llamamiento motivada por la inexistencia dedjamo se considere despido debe
notificarse obligatoriamente al trabajador la faleavoluntad resolutoria del contrato
Por tanto, segun esta linea judicial, si la empresactia correctamente poniendo en
conocimiento del trabajador “tales circunstancias’,no llamamiento de los fijos
discontinuos una temporada o campafia por causasra@as, técnicas, organizativas
o de produccion exigird someter esa supresion pesgfn al procedimiento extintivo
o suspensivo correspondieiftepues el trabajador fijo discontinuo es un trataja
indefinido que atiende una actividad permanentka dgnpresa, aunque sea ciclica o de
forma intermitente, y el llamamiento no puede sermas, una potestad de la empresa.
De lo contrario, el contrato fijo discontinuo pdaaa ser un “contrato a llamada”, lo
cual es totalmente rechazado por nuestro altortaBupor contradecir el articulo 1256
CC, que deja en manos del empresario, exclusivaneintumplimiento del contrato.

En cuanto al plazo para deducir la demanda poridiegpmtandose de trabajos fijos
discontinuos, se inicia desde el dia en que tuwiesEnocimiento de la falta de
convocatoria. En los supuestos en que se haya @doduna sucesion de contratos
eventuales para dar cobertura a trabajados figzodiinuos, debe de tenerse en cuenta

2 STS de 23 de abril de 2012, rec. nim. 3106/20hlelEnismo sentido, STS de 24 de abril de 2012,
rec. num. 3340/2011.

8 GOERLICH PESET, J.M., “Trabajadores fijos periodos y trabajaddijes discontinuos: ¢El final de una
larga discusion?, ehemas Laborales® 61, 2001. p. 132.

29 STSJ Catalufia, de 26 de noviembre de 2012, ret. 5%81/2012, que estima que no es constitutiva de
despido la falta de llamamiento del trabajador porexistir voluntad resolutoria cuando se efectia
comunicacién empresarial aplazando el llamamierdo qaida del consumo. Por su parte, la STSJ
Andalucia, de 28 de noviembre de 2013, rec. nuni6/P®13, niega la accion de despido a unas
trabajadoras que son llamadas una temporada tiaer lsado despedidas por causas objetivas la
temporada anterior.

% En el mismo sentido, SSTSJ Navarra, de 15 de rday®013, rec. nim. 73/2013; Navarra, de 27 de
marzo de 2013, rec. nim. 58/2013, que entiendenlajukecision empresarial de no convocar a una
trabajadora fija discontinua durante un afio sirdical procedimiento de suspension del contrato por
causas productivas constituye un despido impro¢eden

31 SSTS (ambas) de 17 de diciembre de 2001, rec. 62001 y rec. nim. 68/2001.
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que tal situaciéon no altera ni la naturaleza dexdeion ni los derechos esenciales
propios de la misma, entre los que se encuenttaretho a reincorporase a la camparfa
siguiente, ya que el fin de la actividad en unap@m@da no equivale a la extincion de la
relacion laboral. Por ello, aun cuando se hayaatonel finiquito, se entiende que hace
referencia al fin de la campafa, no comenzandesem®mento el plazo de caducidad
de la accion por despido, sino concretamente desi@dta de llamamiento al inicio de
la campafa siguiente. Del mismo modo, si el tralmjamo ha sido llamado, y si lo ha
sido el que le precede en la lista, segun el oddetlamamientos establecido, el plazo
de caducidad comenzaria a contarse desde el moreantjue el trabajador tiene
conocimiento de que ha sido postergado.

Ahora bien, cuando la voluntad del empresario dalifiar la relacién laboral es
concluyente, el inicio del computo debe hacersel@lese momento, como sucede en
aquellos supuestos en los que el término fijada pardltima contratacion fue con
anterioridad a la finalizacion de la temporada y anterioridad también a su
vencimiento se preavisa la denuncia del términ@espen estos supuestos se produce
una irregular extincion del contrato, debiendo cotapse el plazo de caducidad desde
ese momento. Asi pues, la omision de llamamientwstdativo de despido ha de
referirse a actividades fijas discontinuas paracledes ha sido contratado o en las que
presta servicios el trabajador Por el contrario, no se considera que la falta de
llamamiento, en todo caso, sea justificativa decladn por despido, de forma que se ha
sostenido que la reincorporacion de los trabajadbyes discontinuos al inicio de la
campafia no es un derecho puro desconectado ddithace sino que esta condicionado
por multiples factores, de forma que el llamamiedgbe acomodarse a las necesidades
de mano de obra que en cada momento se precisa kegiopia actividad de la
empresa y las circunstancias influyentes, por I lguno llamada, al no ser necesaria
para la empresa la prestacion laboral del trabajadopuede calificarse de despido. Por
tanto, s6lo cuando iniciada una campafa es omliddéamada a un trabajador con
vulneracion del derecho de preferencia, se prodoaesituacién equiparable a despido,
lo que no puede afirmarse de aquellos otros casgsi® ese no llamamiento obedece a
no ser precisa la intervencion del trabajador,rapén de la actividad a desarrollar en la
campanfia sin quebrantar las preferencias estab&tida

%2 RUANO ALBERTOS S., “Consecuencias de la comunicacién por parte @mpresa del no llamamiento

a determinados trabajadores fijos discontinuos coamsecuencia de un descenso en la actividad”, en
Aranzadi Socialn® 32, 2011 (version on line)

%3 5TSJ Andalucia, de 26 de septiembre de 2008.
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3. Delimitacién con figuras afines

3.1. Elementos configuradores del contrato evdntpar circunstancias de la
produccion

La practica generalizada de utilizar el contratengwal por circunstancias de la

produccion en supuestos que propiamente constituimas bien casos del contrato fijo

discontinuo, incluso en actividades estrictameitkcas que se repiten anualmente, ha
conllevado a la utilizacion fraudulenta de esta atiddd contractual. Los casos tipicos
son aquéllos en los que un trabajador es contratadas veces bajo la modalidad de
contrato eventual por circunstancias de la prodmgccuando en realidad encubre

supuestos englobables dentro del contrato de trdipagiscontinuo.

Ademas, la anomala ubicacién que con anterioridadhten el apartado 8 del articulo
15, dedicado a los contratos de duracion deterrajnagplicaba que estaba sujeto, en
cierta forma, a las reglas de contratos temporalesien los convenios colectivos de
ambito sectorial pueden acordar, cuando las peddes de la actividad del sector asi
lo justifiquen, la utilizacion de los contratosofj discontinuos de la modalidad de
tiempo parcial, lo que supondria una garantia thbiislad para los trabajadores, toda
vez que le seria de aplicacion el régimen juridioatenido en el articulo 12.3 ET
previsto para el trabajo fijo periddico para ejecutabajos que se repiten en fechas
ciertad®. Parece l6gico que en la negociacién colectivanserpore esta prevision,
puesto que este tipo de prestacion no deja denstraliajo discontinuo que se vincula
exactamente a la necesidad de contar con personat espacio concreto de tiempo,
que es lo que a fin de cuentas lo equipara a tfabajos a tiempo parcial indefinidds
De esta forma, el elemento particularizador delmég juridico de los trabajadores
fijos discontinuos de fecha incierta, la disconiiiag de la prestacion, dejaria de
enmarcarse en las reglas sobre la vigencia deldaide para pasar al ambito de la
norma sobre la duracion de la jornada.

Como es sabido, el contrato eventual por circuegarde la produccion, regulado en el
articulo 15.1 b) ET, es una figura juridica quengits solucionar problemas puntuales
de produccidn y constituir una solucién rapidasgctfa para las empresas, cuyo objeto
es atender exigencias circunstanciales del mereadmoulacion de tareas o excesos de
pedidos, aun tratandose de la actividad normaladempresa. Nadie duda que esta

3 STS de 11 de abril de 2006, rec. nim. 22/2003,dgséaca que las actividades que son habituales y
reiteradas con periodicidad “deben cubrirse comejedores con contrato fijo discontinuo, o con raint

a tiempo parcial, instituciones ambas que tieneyones garantias de fijeza para los trabajadores”.

%5 ORESTESALARCON BRAVO DE RUEDA, P., “Trabajo fijo periddico y fijo discontinuo.oBsideraciones
actuales”, erRelaciones Laborales® 5, 2010. p. 42.
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definicion resulta confusa, porque no concreta taxaente las actividades en las que
deben ocuparse a trabajadores eventuales, puekesiere se sefala que la actividad
de la empresa debe sufrir una alteracion tal geetefal ritmo de trabajo o de
produccion, aumentandolo de alguna forma. A loaigjge alude es que esa alteracion
debe ser consecuencia de las exigencias circurdasndel mercado, que son las que
deben provocar la acumulacion de tareas o el exdespedidos. Las actividades
concretas que ocuparian serian asi, incluso, seuefieran a la actividad normal de
la empresa, aunque si bien es cierto que paraidadizs diferentes cualitativamente a
las que se desarrollan en la empresa se suelaireaducontrato para obra o servicio
determinado, lo cual origina una fuerte confusion el objeto o la causa del contrato
para obra o servicio determinado.

De cualquier forma, se pueden establecer determsnadterios delimitadores para
establecer cuando es utilizable esta modalidad raxioal. EI primero es,
evidentemente, su naturaleza eventual, es de@rlagactividad a la que el contrato ha
de hacer frente ha de ser una actividad no pernedenla empresa. Si la actividad es
la normal de la empresa, propia y permanente, seamcion mas o menos larga, la
contratacion ha de ser indefinida, ya sea contmuiéscontinua. Lo que justifica este
tipo de contrato es que por necesidades de la ge@gduen un momento concreto y
ocasional se necesita reforzar la plantilla. S sgtiacion deviene permanente y normal
en la empresa, ha de articularse un contrato npaeahy excepcional como el eventual
por circunstancias de la produccion. En otras patata temporalidad ha de justificarse
en atencién a una causa vinculada objetivamenta prdsencia de circunstancias
provisionales que crean una necesidad extraordimgritrabajo en la empresa que no
puede ser atendida por la plantilla normal de lanmai Estas circunstancias, esto es,
acumulacion de tareas por alguna anormalidad detepo productivo, exceso de
pedidos sobre lo que es normal en la demanda demiaresa o cualquier otra
circunstancia del mercado que altere la linea nlorde produccién, no son
permanentes, 0 al menos, no aparecen como talelsnearco de las previsiones de la
organizacion de la produccién de la empiese trata de cubrir un incremento inusual
y transitorio de la actividad de la empresa queunede ser cubierto con la plantilla
ordinaria de la misma, situaciones en las que whoride produccion se ve
inopinadamente incrementado, de forma transitorieoipcidente con el periodo de
contratacion del trabajador, para luego descendes aiveles ordinarios y habituales.

Por tanto, se requiere que la actividad que orilgimecesidad de contratacion, no tenga
una naturaleza usual, sea periddica o no. Elldfgigrgue no es necesario que durante
todo el afio se produzca ese aumento, sino que bastgue la permanencia de la
necesidad de aumento de plantilla se produzca demma&iclica, es decir, que no solo

% STSJ Comunidad Valenciana, de 19 de mayo de 2605n0m. 301/2005.
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es necesario un contrato indefinido para el supugstaumento de actividad todo el

afo, sino que basta que ciclicamente se produacaeegsidad de manera permanente.
La diferencia estriba en que, en estos casos,naatacion adecuada seria la del fijo

discontinuo. Es decir, debe producirse un incremel# tareas, aunque se trate de
supuestos en que la demanda del producto o semyuoofrece la empresa resulte

estable, pero siempre que la empresa no puedaedendn inmediatéZ

La segunda caracteristica es la justificacion denesesidad eventual, pues es frecuente
que se acuda a esta modalidad contractual en bagerencias genéricas de actividad o
de necesidad de produccion, lo que lleva a nuesitasales a tener que declarar el
fraude de esas contrataciones cuando carecen deausa justificativa de su
realizacior®. Esta causa justificativa ha de estar clarameteetificada en el contrato,
debiendo éste establecer justificadamente la olsarvicio que constituye su objeto.
Ademas, la actividad del trabajador ha de incardaan la realizacion de esa actividad
y no de ninguna otra de la empresa, pues lo camtranstituiria también fraude de ley,
ya que existiendo causa de esa contratacion, ska msiama para hacer desempefar al
trabajador otra actividad que exceda de esa canidat

Por ultimo, la duracion ha de ser incierta, nom#cda, ni ciclica, pues se justifica en
una necesidad que surge y que desaparece de laamamera, desconociéndose el
momento exacto, pues si existe certeza, no puedirse a esta modalidad.

En resumen, puede sefialarse que el trabajo evdraude surgir de forma transitoria,
ocasional y, sobre todo, imprevisible, teniendon@die una duracién temporal limitada
y debiendo causarse por unas exigencias circunakasiclel mercado generadoras de la
acumulacion de tareas no asumible. Ademas, diclpaeirision hace que el contrato
eventual se diferencie de otras contrataciones atécier ciclico en las que la
imprevision en la contratacibn de mas o menos patsw pueda confundirse con la
causalidad de toda la contratacion, algo que dereefmas bien a la existencia de
expectativas en la contrataciéon cuando se prodciegtos eventos como, por ejemplo,
en el sector del comercio, las campafias de rebajasavidatf.

Cabe tener presente que en relacién a su utilizdcaudulenta, no existe obstaculo
legal para que, en principio, un mismo trabajade¥da ser sucesivamente contratado

%" STSJ Galicia, de 12 de marzo de 2012, rec. n(fl/2611.

% SSTSJ Comunidad Valenciana, de 28 de junio de,2@t6nim. 1224/2016; Galicia, de 12 de marzo
de 2012, rec. num. 5611/2011.

39 BALLESTER PASTOR, |., “Avances y defectos en el control del usadhalento del contrato eventual por
acumulacion de tareas. El importante papel delgdagy el panorama actual tras una incipiente, pero
creciente, intervencion del regulador convenciolws:nuevos retos planteados”, A&ranzadi Socigln®

16, 2004 (version on line)
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de manera eventual bajo esta misma modalidad ealesiampre que se trate de una
necesidad que surge y desaparece de manera sugedeatoria. EI problema aparece
cuando esa sucesion contractual presenta una joetad ciclica o en actividad
ordinaria de la empresa.

3.2. Elementos configuradores del contrato pareaabservicio determinado

Como modalidad a la par con el contrato eventuabsia el contrato de obra o servicio
determinado, regulado también en el articulo 15.ETg cuyo objeto es la realizacion
de una obra o servicio determinado. La parca regulaque hasta ahora ha tenido esta
modalidad contractual ha llevado también a su zation abusiva encubriendo
verdaderos contratos fijos discontinuos. Como dsdea el contrato para obra o
servicio determinado requiere que se cumplan una sie exigencias para que Ssu
formalizacion sea valid&

En primer lugar, la obra o servicio contratado debeer autonomia y sustantividad
propia, dentro de lo que es la actividad de la es®rEllo significa que este contrato
responde a necesidades autbnomas y no permanentegprbduccion, por lo que no
cabe el recurso a esta modalidad contractual pecatar tareas de caracter permanente
y duracion indefinida en el tiempo, que han de erarise y perdurar por no responder
a circunstancias excepcionales que pudieran camlligy limitada duracién, sino que
forman parte del proceso productivo ordin&rio

Ahora bien, tal autonomia y sustantividad propiase refieren a que estén fuera de la
actividad de la empresa sino dentro de la actividada misma, de modo que puede
existir una contrataciébn para obra o servicio deiteado para la misma actividad
habitual de la empresa, siempre y cuando las takbgto del contrato tengan esa
sustantividad y autonomia, es decir, permitan divithualizacion dentro de la actividad
habitual y sean limitadas y acotadas en el tierapogue no pueda precisarse la fecha
exacta de su terminacion. Se trata, en definitide,que la propia naturaleza de la
actividad permita delimitarla en relacion a otrasivédades de la empresa, con una
duracién limitada que dependerd de la propia afiff. De hecho, el Tribunal
Supremo sefiala que este requisito no es sélo akesicio el fundamental, puesad
puede hablarse de obra o servicio determinado p®noual puede existir una obra o
servicio de esta clase, o al menos mal puede salees son, si los mismos no se han
determinado previamente en el contrato concertadtveelas partes, si falta esta

“0SSTS de 22 de septiembre de 2011, rec. nim. 12/2@114 de julio de 2009, rec. nim. 2811/2008; de
21 de enero de 2009, rec. nim. 1627/2008.

“1STS de 6 de marzo de 2009, rec. nim. 1221/2008.

*23TS de 6 de marzo de 2009, rec. nim. 1221/2008.
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condicion o determinacion es forzoso deducir elactsr indefinido de la relacion
laboral correspondienté®. La doctrina judicidf* ha reiterado la necesidad de que este
requisito concurra conjuntamente con la indicaciana y precisa de la obra o servicio
que constituye el objeto. Asi se ha consideradcsqueata de una obra con autonomia y
sustantividad propia prestar servicios para un rosgao autonomo de un centro
especial de empleo para impartir cursos de formaaoupacional, asi como el
desarrollo de acciones de dinamizacion del merckdtrabajo en el ambito local en
dicho centr8 la realizacién de proyectos de investigaciénviitlializables dentro de
la actividad habitual del organismo, como una usidad®. No obstante, no se estima
asi el caso de la contratacion para prestar sesvicomo orientador o tutor de
desempleados y trabajadores con el fin de fomesit@mpleo estable y de calidad,
aungue se trate de una situacion sometida al pedgbsubvencion destinada a tal
efecto, pues los servicios que pueda prestar abajador consistente en itinerarios de
insercion socio laboral en una organismo auténasoal ltienen caracter permanétite

ni aquellos trabajadores que prestan servicios cdoeentes en centros de formacion
ocupacional cuyo objetivo es facilitar el aprengizale diversos oficios y dar
cualificacion a jovenes para proporcionales fori@agi experiencia laboral y facilitar
su insercién labordl.

En segundo lugar, la obra o servicio debe tenerctar temporal, aunque sea incierta.
De cualquier forma, como es sabido, actualmente,a@gacter temporal tiene un limite
maximo de tres anualidades, ampliable hasta dosesmeas por convenio colectivo.

En tercer lugar, debe identificarse claramenteblia @ servicio al que el contrato se
refiere, y por dltimo, el trabajador debe ser odapan el desarrollo de la actividad
laboral en la ejecucién de la obra o en el cumplita del servicio que es detallado en
el contrato y no en tareas distintas.

En este supuesto, al igual que en el anteriodalecaes si la necesidad del servicio se
produce de forma esporadica, o bien de forma egiteren afios sucesivos, en las
mismas fechas y con idéntico objeto. Si la nataealéel trabajo es ocasional,

43 SSTS de 10 de diciembre de 1996, rec. nim. 1985/1@ 21 de septiembre de 1993, rec. nim.
129/1993; de 26 de septiembre de 1992, rec. nUnt/2391.

4 SSTSJ Extremadura, de 31 de mayo de 2012, rec. HlHi2012; de 11 de mayo de 2005, rec. nim.
4162/2003; de 21 de marzo de 2002, rec. nim. 1801J2de 15 de noviembre de 2000, rec. num.
663/2000; de 31 de marzo de 2000, rec. num. 2908{1de 15 de febrero de 2000, rec. nim. 2554/1999.
4> STSJ Extremadura, de 31 de mayo de 2012, rec. ht6/2012

46 SSTSJ Galicia, de 26 de septiembre de 2011, éee. 2171/2011; Madrid, de 14 de abril de 2011, rec.
nam. 5022/2010.

47 STSJ Madrid, de 20 de julio de 2010, rec. niUm42Z10.

8 STSJ Catalufia, de 4 de febrero de 2008, st. nzé12008.
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imprevisible, esporadica o coyuntural, el contidtineo es el temporal, mientras que si
la necesidad del trabajo es de caréacter intermsitenticlico, esto es, en intervalos
temporales separados pero reiterados en el tiendptaglos de cierta homogeneidad, el
contrato adecuado es el fijo discontifilio

3.3. Delimitacién con el contrato fijo discontinuo

Con caracter general, a la hora de determinar fibsrios de delimitacion entre el
trabajo temporal y el fijo discontinuo, la jurisgencia’ ha sefialado, como
anteriormente se ha indicado, que lo que prima esileracion de esa necesidad en el
tiempo, aunque lo sea por periodos limitados. Asiohtratacion temporal sera posible
cuando se realice para atender a circunstanciapewnales u ocasionales, es decir,
cuando la necesidad de trabajo es imprevisible adguUuera de cualquier ciclo de
reiteracion regular, mientras que se acudira akratin fijo discontinuo cuando se
produce una necesidad de trabajo de caracter i¢gten o ciclico, esto es, a intervalos
temporales separados pero reiterados en el tiemdptagos de cierta homogeneidad, de
modo que responde a necesidades normales y perneand® la empresa que se
presentan, por lo regular, de forma ciclica o bci".

Segln la jurisprudenci@ la diferencia entre un trabajador eventual y ijo f
discontinuo radica precisamente en que, mientrasabhjo eventual esta justificado
cuando la hecesidad del trabajo es en principio, imprevisiljlequeda fuera de
cualquier ciclo de reiteracion regularen el fijo discontinuo se produce una necesidad
de trabajo de caracter intermitente o ciclico,asrden intervalos temporales separados
pero reiterados en el tiempo y dotados de unaacklerimogeneidad. Lo que separa
béasicamente el contrato fijo discontinuo del evahés que la actividad empresariah”

el primero suele tener caracter permanente porqoi$, temporadas o ciclos en cada
afo, de ahi que la actividad de prestacion de s@sise desempefia Unicamente
durante aquel periodo, temporada o ciclo con la Sigmiente obligacion de
llamamiento por parte de la empleadora, y ello amtependencia de la mano de obra
gue en cada momento tenga la empresa, puesto que sicede asi se esta ante un
contrato eventual por exigencias circunstancialesrdercado, acumulacion de tareas
0 exceso de pedidos. En definitiva, la caractexdstiiferenciadora de los contratos
eventuales y fijos de cardcter discontinuo radica la naturaleza aleatoria y
contingente que ofrecen las circunstancias justifi@s de la contratacién eventual en

“9STS de 8 de noviembre de 2005, rec. nim. 3779/2004

0 STS de 26 de mayo de 1997, rec. nim. 4140/1996.

1 STS de 25 de febrero de 1998, rec. nim. 2013/1997.

%2 SSTS de 15 de octubre de 2014, rec. nim. 492/2[&124 de octubre de 2012, rec. nim. 749/2012; de
22 de septiembre de 2011, rec. num. 12/2011.
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contraposicion a la cobertura de necesidades peents, aunque ciclicas, que
atienden los contratos fijos discontintids Cuando se produce un incremento de
trabajo, por exceso de pedidos, acumulacion dadaresircunstancias de mercado, aun
dentro de la actividad normal de la empresa, sitedhe lugar cada temporada de forma
periodica o ciclica, tales trabajos no pueden Bgto de contratacion eventual y han de
ser objeto de contrato fijo discontino

Es decir, la acumulacion de tareas propias delratmneventual se refiere a aquellos
casos en que existe undesproporcion existente entre el trabajo que sddeealizar y

el personal que se dispone, de forma tal que eummeh de aquél excede
manifiestamente de las capacidades y posibilidatiegste®®, y dicha desproporcién
“se produce tanto cuando se trata de un aumentaaw@gle las labores y tareas que
se tienen que efectuar aun estando al completoldatifa correspondiente, como
cuando, por contra, se mantiene dentro de los déisnde la normalidad el referido
trabajo pero, por diversas causas, se reduce deonaadsado el nimero de empleados
que ha de hacer frente al mistiy como seria el caso de los meses vacacionalesen |
que los trabajadores de una empresa se ausentdaspoismas. No obstante, si esta
necesidad de refuerzo por las vacaciones es cicbearepite previsiblemente todos los
veranos, podria concluirse que la utilizacion deaomtrato eventual podria ser tachada
de ilegal, pues la jurisprudencia tiene declarad® ‘gl contrato de eventualidad solo
esta justificado cuando la necesidad de trabajo ugda fuera de cualquier ciclo de
reiteracién regulat®’. Es decir, si la necesidad de trabajo se repitcamente, la
opcion de la contratacion eventual no seria lawatta, debiéndose acudir al contrato
fijo discontinuo.

Asi, se ha considerado que la actividad de losjadbres dedicados a las actividades
de extincion y prevenciéon de incendios efectuadmarde la época estival es propia del
contrato de trabajo fijo discontintfp pues fa naturaleza de las funciones a

3 3TSJ Aragén, de 9 de abril de 1997.

¥ STSJ Cantabria, de 17 de septiembre de 1991.

*®*STS de 7 de diciembre de 2011, rec. nim. 935/2011.

0 STS de 7 de diciembre de 2011, rec. nim. 935/2Ba %l mismo sentido se pronuncian las SSTS de
26 de marzo de 2013, rec. num. 1415/2012; de 1f8hltero de 1995, rec. nim. 1672/1994. La primera
sefiala querio solo no se consignaba validamente la causa demdratacion —con identificacion de la
circunstancia de los permisos o descansos de taaloags concretos-, sino que, ademas, la extinagon s
produce sin relacion alguna con el agotamiento de periodos de descanso de los trabajadores en
cuestion, lo que impide conocer en qué medida halmiincremento de las necesidades productivas de
la empresa

" STS de 15 de octubre de 2014, rec. nim. 164/2014.

8 STS de 22 de septiembre de 2011, rec. nim. 12/Z1 &l mismo sentido, SSTSJ Galicia, de 29 de
febrero de 2016, rec. nim. 2060/2015; Galicia, @€l febrero de 2016, rec. nim. 1667/2015; SSTS de
30 de abril de 2012, rec. nim. 2153/2011; de 3odéde 2012, rec. nim. 2154/2012; de 12 de maezo d
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desempefar por los peones a los que se contrata ladeteccion, localizacion y

comunicacion de columnas de humo o incendios fessen época estival no puede
calificarse como algo que razonablemente pueda geme de manera puntual. La
ubicacion geografica y condiciones climaticas haapre el riesgo de incendio se
incorpore lamentablemente al nidcleo de supuestos d@ origen a actividades

necesarias y permanentes, pues no de otra formacoseibe la deteccion y

reconocimiento de posibles focos, de manera estainieerjuicio de que dependiendo
en cada ejercicio de la magnitud del evento dafiosde las peculiaridades que

presenta cada estacion como la que deriva de una avantuada sequia, se acuda a
otras formas temporales de contratacion para refoerde quienes de manera
permanente asumen las tareas de cohtrol

Del mismo modo, se califica la actividad de divers@bajadores contratados durante
sucesivos afios para la época estival por Beria de los socorristds la de los
profesores de musica de las escuelas municipales, lp actividad que constituye el
objeto de estos contratos de trabajo no tienennantta y sustantividad propia con
duracién temporal ilimitada dentro de la actividadinaria del ayuntamiento, sino que
forma parte de los servicios o actividades culaggue de manera permanente presta la
corporacion municipal, las cuales se desarrollammad®era ciclica y regular en los
diferentes cursos escolateslos ayudantes de comedor escolar que son cahsata

2012, rec. nim. 2152/2011; de 24 de abril de 264@2,nim. 2260/2011; de 29 de septiembre de 2011,
rec. nim. 3135/2010; de 11 de marzo de 2010, fen. A084/2008; de 17 de mayo de 2010, rec. nim.
3740/2009.

9 STS de 14 de marzo de 2003, rec. nim. 78/200Rjdsetpmbién por la STS de 6 de marzo de 2007,
rec. nim. 409/2006. En el mismo sentido, SSTS dde22brero de 2011, rec. nim. 2498/2010; de 30 de
noviembre de 2010, rec. num. 1103/2010; de 4 déermdre de 2010, rec. nim. 160/2010; de 17 de
mayo de 2010, rec. nim. 3740/2009; de 13 de may20d6, rec. nim. 4235/2009; de 25 de marzo de
2010, rec. num. 826/2009; de 11 de marzo de 2@M0,nim. 4084/2008; de 3 de marzo de 2010, rec.
nam. 1527/2009; de 19 de enero de 2010, rec. n&26/2009; de 3 de febrero de 2010, rec. nim.
1710/20089.

No obstante, anteriormente se sostenia todo lgazamtpues en la STS de 10 de junio de 1994 ni@w.
276/1994, se mantiene quen’ la realizacion de obra o servicio determinadon cautonomia y
sustantividad propia dentro de la actividad de fapgesa, siendo claro, ademas, que su ejecuciérsno e
ilimitada en el tiempo pero si es de duracion eimgpio incierta. No se desconoce la reiteraciémco
gue el hecho del incendio forestal se produce efplaca estival de cada afio, mas ello no es sufiien
para fundamentar la estimacion de que se esta ante contratacion de caracter fijo, periddico y
discontinud.

0 STSJ Catalufia, de 18 de diciembre de 2007, rew. 884/2007. En el mismo sentido y respecto de la
misma empresa se pronuncié el Tribunal Supremausrsentencias de 11 de noviembre de 2002, rec.
nam. 1886/2002; y de 28 de junio de 2007, rec. ri#61/2006.

®1 STSJ Asturias, de 27 de octubre de 2000, rec. B088/1999.

®23TSJ Canarias, de 23 de noviembre de 2012, ret. 1820/2012.
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durante los periodos de curso esédjdos monitores de deportes por repetirse de forma
ciclica en los diferentes cursos escoldtdas profesoras de “escuelas de padres”, y ello
aungue sea condicionada al percibo de subvencigues de la existencia de una
subvencién no se deriva que la contratacién debaemesariamente tempdtallos
profesores de idiomas en empresas de ensefianzeglama, por tratarse de una
actividad con naturaleza ciclica y homogeneidalh @etividad a desarrollar durante los
ocho periodos contratad8slos técnicos orientadores de empleo contratadodgs
ayuntamientos al amparo de convenios de colabararigal con el servicio publico de
empled’; los guias intérpretes, a pesar de que esta dgadiviio coincida con una
actividad total de la empresa, sino solamente c@nparte de ella, pues es contratada
de forma reiterada durante diversos &fjdss trabajadores de las camparfias agritolas
como la de la remolacHa los peones de mantenimiento de pistas de esqtratados
durante varias temporaddso los trabajadores contratados para realizamsade
asistencia al contribuyente en sucesivas campakesrénta, por tratarse de un trabajo
ciclico previsible, homogéneo y periédito

Como conclusion, puede decirse que el criterio datarminar cuando debe acudirse a
una modalidad contractual de duracion determinadee al contrato fijo discontinuo
se halla en que si el objetadhsiste en determinar si la necesidad de trabajede
atenderse mediante un contrato temporal, eventutd obra, o debe serlo mediante un
contrato indefinido de caracter discontinuo lo gpema es la reiteracion de esa
necesidad en el tiempo, aunque lo sea por peritidotados. Sera posible, pues la
contratacion temporal, ya sea eventual o por obrseovicio determinado, cuando ésta
se realice para atender a circunstancias excepdesa ocasionales, es decir, cuando

83 STSJ La Rioja, de 12 de julio de 2005, rec. niB2®05. En términos similares, STSJ Castilla y L.eén
de 13 de junio de 2005, rec. num. 1016/2005.

%4 STSJ Galicia, de 20 de septiembre de 2011, rew. AL70/2011.

% STSJ Pais Vasco, de 6 de julio de 2010, rec. 4d66/2010, la cual cita la STS de 25 de noviembre d
2002, rec. nim. 1038/2002, que sefiala qreel caso de contratos por tiempo indefinido caaces
directamente por las Administraciones publicas o gmtidades sin animo de lucro para la ejecucion de
planes o programas publicos determinados, sin déta@condmica estable y financiados mediante
consignaciones presupuestarias 0 extrapresupuestaanuales consecuencia de ingresos externos de
caracter finalista, por la insuficiencia de la cespondiente consignacion para el mantenimiento del
contrato de trabajo de que se trate (...) del cardateual del plan, no puede deducirse la temporalida
de la obra o servicio que aquel subvencibna

% STS de 28 de abril de 2010, rec. nim. 3494/2009.

7 STSJ Canarias, de 8 de junio de 2006, rec. n(B9/2005. En términos similares, STSJ Pais Vasco,
de 8 de marzo de 2005, rec. nim. 273/2005.

%8 STSJ Castilla y Ledn, de 10 de febrero de 20X mém. 26/2011.

%9 STS de 15 de julio de 2010, rec. nim. 2207/2009.

0'STSJ Andalucia, de 9 de septiembre de 2009, éec. 63/2009.

" STS de 18 de septiembre de 2012, rec. nim. 388D/20

"2SSTS de 4 de mayo de 2003, rec. nim. 4326/200R2 de noviembre de 2004, rec. nim. 4669/2003.
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la necesidad de trabajo es, en principio, imprélesiy queda fuera de cualquier ciclo
de reiteracion reguldr Por el contrario, éxiste un contrato fijo de caracter
discontinuo cuando se produce una necesidad dejvatte caracter intermitente o
ciclico, o lo que es igual, en intervalos temposateparados pero reiterados en el
tiempo y dotados de una cierta homogeneidadEn pocas palabras, si el incremento de
las tareas o la obra o servicio que le sirven dddmento no aparecen dotados de cierto
caracter extraordinario, sino que se reiteran dieelpo de forma ciclica no se esta en
el terreno de los contratos temporales, sino edeelas prestaciones periédicas o
discontinuas. De ahi, que en los supuestos deatacitsnes temporales reiteradas cabe
calificarlo como contrato fijo discontinuo.

4. Conclusion

De la nueva redaccion del ET cierto es que el tdgtonuevo articulo 16 no ha variado
en nada con respecto a la anterior redaccion,lpemeeva ubicacion de este contrato ha
de valorarse positivamente al concederse a dicltaidad una visibilidad equivalente
a la reservada a otros contratos de trabajo codaenpropia. Asi, se mantiene la
separacion entre el contrato fijo discontinuo @enkda incierta del de llamada cierta,
regulandose este ultimo por el régimen juridicoodeltrato a tiempo parcial por tiempo
indefinido. Esta delimitacion se ha calificado comoy acertada al evitar la confusion
entre ambas modalidades de contratacion, pereezlaa potenciado la flexibilidad del
de llamada incierta al destacar los términos geogile la misma, lo que permite el que
muchas actividades de temporada o de producciémiitente puedan acogerse a este
tipo de contrato.

Sin embargo, ha de criticarse que el articulo 16temma en su apartado 4 que, sélo
mediante convenios colectivos de ambito sectopiabkda acordarse, la celebracion a
tiempo parcial, de los contratos fijos discontindedlamada incierta. Contrariamente a
lo que habria podido esperarse, tras muchos afdgeatecia de esta limitacion legal, no
es una regla general el que los convenios colecteatoriales recojan esta habilitacion
en favor de la contratacién a tiempo parcial, le go la practica constituye una rigidez
a las que se enfrenta esta modalidad de contjatds decir, con esta medida no se ve
nada favorecido el recelo que muestran las emp@EZaacogerse a esta modalidad
contractual, por cuanto entienden mucho mas flexdluso de las modalidades de
contratacion temporal, como el contrato de obr@reigo determinado o el eventual
por circunstancias de la produccion, incluso cualede@ontratacion de los mismos
trabajadores se reitera todos los afos para dauestseis a muy parecidas necesidades
de produccion.

B STS de 15 de octubre de 2014, rec. nim. 492/2014.
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Ello ha provocado una abundante doctrina judiciajugsprudencial tratando de
delimitar los supuestos en los que es licita lization del contrato temporal, frente a
los supuestos en los que se impone la contratab@o la modalidad de fijo
discontinuo. Como ya se ha sefialado y en resunuedlepsefnalarse que el contrato de
trabajo fijo discontinuo es aquél que se caracieparque se refiere a necesidades,
indefinidas pero ciclicas y discontinuas, lo quelioa la afirmacion de que hay un
tiempo de actividad, dentro del cual se producgiaada de trabajo. El periodo de
actividad hace referencia al periodo en que estétaote la relacion laboral, o mejor, el
periodo en que esta activo el contrato, mientraslgyornada de trabajo se refiere al
tiempo de trabajo prometido por el trabajador aerde los limites legales o
convencionales durante la vigencia del mismo. Batot la esencia de este contrato es
la existencia de periodos de actividad vinculadiasidea de temporada, estacionalidad
o campafa. Es decir, para nuestro Tribunal Suptermgae determina la obligacion de
que el contrato de trabajo haya de ser fijo disnaotes la reiteracién en el tiempo de
atender a necesidades similares de produccionviss; aunque lo sea por periodos
limitados. Tal temporalidad puede obedecer a fastoestacionales especificos
(campariias de transformacion agraria) o a temporadgs fijacion corresponda a un
tercero (curso escolar, temporadas deportivas)clisa pueden deberse a campafas
especificas no necesariamente periddicas (encyesta®r necesidades derivadas de
incrementos periodicos y discontinuos de actividaxhcurrentes con la actividad
habitual de la empresa. En definitiva, la esensitademporalidad o estacionalidad de
la actividad*.
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