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Han pasado ya dos afios desde la entrada en vigor de la reforma laboral en materia
de contratacién y, por ello, puede ser un buen momento para hacer balance del
funcionamiento del contrato fijo discontinuo que, como es de sobra conocido,
sufri6 importantes modificaciones que se concretaron, entre otras cosas, en la

ampliacién de su ambito de aplicacion.

En efecto, en el art. 16 ET encontramos hoy cuatro supuestos en los que se admite
la contratacién fija discontinua. Ahora bien, no en todos ellos la necesidad de
mano de obra a la que se va a dar cobertura presenta los elementos clasicos de
trabajo estacional o ciclico que, hasta la reforma, habiamos utilizado para
delimitar el espacio juridico de este modelo de contrataciéon. De hecho, stricto
sensu, solo los dos primeros supuestos que contempla el art. 16 ET se identifican

con el trabajo ciclico -tanto de fecha cierta como incierta-.

El primero de ellos relativo al trabajo estacional, como es un viejo conocido, no
estd planteando en la practica, a mi modo de ver, problemas nuevos. Y, de hecho,
para resolver dudas en torno a este supuesto y su alcance, se esta acudiendo a la
doctrina jurisprudencial clasica (véase, SAN 162/2022, de 5 de diciembre, para la
distincion entre trabajo fijo discontinuo y trabajo imprevisible, para el que debe

acudirse al nuevo contrato por circunstancias de la produccién).

El segundo de los supuestos -el de trabajo intermitente- es seguro el que mas
dudas plantea a la hora de identificar adecuadamente la realidad practica a la que
puede dar cobertura. No obstante, aun siendo asi, creo que si es posible delimitar,
con base también en la jurisprudencia anterior a la reforma, que no cabe entender
que en esta causa tenga cabida la discrecionalidad empresarial que “reinterprete”,
“reformule” o “reconvierta” en fijas discontinuas necesidades de mano de obra
cuya naturaleza no es realmente intermitente. En este sentido, aplicando
precisamente jurisprudencia de los afios noventa, se ha pronunciado la SAN
19/2023, de 21 de febrero, que ha considerado que no cabe interpretar que el
modelo fijo discontinuo se ajuste a derecho cuando lo que se pretende es dar

cobertura a una actividad permanente y ordinaria; o, por ejemplo, la STS] de




Madrid de 4 de octubre de 2023, rec. 136/2023, que concluye que en el marco
juridico actual no es licito el recurso al modelo fijo discontinuo de prestacién de
servicios intermitente cuando la prestacion de servicios es continuada, puesto
que en estos casos estamos ante una relacion laboral indefinida ordinaria.
Ademas, ni antes de la reforma ni tras la misma, es admisible la imposicion
empresarial de la conversidn del contrato indefinido en contrato fijo discontinuo,
aunque se haya probado la estacionalizacién de la actividad, puesto que ello
podrd, en su caso, justificar un despido objetivo, pero no la conversién prohibida
legalmente -STS] de Galicia de Galicia de 15 de septiembre de 2023, rec.
2042/2023-.

El tercero de los supuestos a los que se refiere el art. 16 ET se concreta en la
posibilidad de que las empresas contratistas concierten contratos fijos
discontinuos para conformar las plantillas que van a dar cobertura a los encargos
previsibles recibidos, que forman parte de su actividad ordinaria. Con ello se
permite que mediante el modelo fijo discontinuo se atienda a trabajos que no son
estacionales, ni ciclicos, ni intermitentes...sino habituales y ordinarios de la
empresa contratista, pasando los trabajadores fijos discontinuos a situacion de
inactividad cuando aquella finalice la contrata; lo que implica que, en este modelo,
el fin de la contrata, no justificara la extincion del contrato por causas objetivas
(véase STS] de Madrid de 30 de marzo de 2022, rec. 167/2022). O, al menos, no
lo hara automaticamente, dado que se prevé una obligacién de recolocacion de la
contratista que, ante nuevas contratas que requieran del perfil profesional del
trabajador fijo discontinuo, debera obligatoriamente proceder al llamamiento y
activacion del mismo. En consecuencia, por un lado, no podra la contratista acudir
anuevas contrataciones si hay trabajadores en situacién de inactividad en el perfil
que se necesita. Y, por otro lado, en estas situaciones creo que habra que
interpretar que el posible cambio en las condiciones de la nueva contrata en la
que se va a activar al trabajador debera articularse en todo caso por parte de la

contratista conforme a las reglas del art. 41 ET.

Finalmente, en el caso de las ETT, la reforma ha abierto la puerta al modelo fijo
discontinuo que hasta el momento no cabia de acuerdo con la interpretacion
jurisprudencial. Ahora bien, esta apertura no ha supuesto la quiebra de la regla
general vigente desde la aprobaciéon de la LETT que limita la legalidad de las
puestas a disposicién a la cobertura de necesidades temporales en la empresa
usuaria. Por lo tanto, si estas son fijas discontinuas, no sera posible el recurso a
las ETT. De este modo, la contratacién como fijo discontinuo de un trabajador en

misidn es posible porque la norma lo permite y cada mision para cubrir trabajos




temporales -por circunstancias de la produccion o por sustitucion- constituira un
periodo de actividad, pasando a inactividad el trabajador cuando aquella finalice
hasta la préxima puesta a disposicion que responda a su perfil profesional

siguiendo los criterios de llamamiento previstos en el convenio de la ETT.

Por otra parte, en relaciéon con el computo de la antigliedad de las personas
trabajadoras fijas discontinuas, también en la realidad de nuestra doctrina
judicial nos encontramos con una interpretacién contradictoria que debera
resolver el TS en unificacion de doctrina. El art. 16.6 ET establece el computo no
solo del tiempo efectivo de prestacion de servicios -actividad- sino de todo el
tiempo de la relacion laboral -actividad e inactividad-. Ahora bien, expresamente
alude a la excepcion de condiciones que requieran de “otro tratamiento”. En
relacion con el complemento de antigiiedad no hay duda alguna que computara
la duracién de la relacion laboral (STS de 25 de enero de 2024, rec. 4320/2021).
Pero, respecto del computo del tiempo a efectos del calculo de la indemnizacion
por despido, la doctrina judicial ha llegado a conclusiones opuestas (STS] de
Castilla y Le6n de 19 de julio de 2022. rec. 1422/2022: debera computarse todo
el tiempo de la relacion laboral; STS] de Catalufia de 20 de febrero de 2023, rec.
6350/2022: si bien cabe computar los periodos de inactividad a efectos de
computo de la antigliedad a efectos retributivos y de promocion profesional, ello

no se aplica al calculo de la indemnizacién por despido).

En fin, no cabe duda de que el campo de aplicacion del contrato fijo discontinuo
tras la reforma laboral se ha visto ampliado y ello ha supuesto un incremento de
trabajadores fijos discontinuos en nuestro mercado laboral - no tan elevado como
se preveia segin los datos recientes-. Y, como consecuencia de ello, se estan
planteando algunas dudas en torno a la situacién de precariedad o desproteccion
de las personas trabajadoras fijas discontinuas. Por una parte, lo cierto es que en
si mismo el modelo fijo discontinuo no es sinénimo de estabilidad desde la
perspectiva econémica, dado precisamente su caracter no estable en el tiempo. Y,
por otra parte, la nueva regulacién unificada del trabajo fijo discontinuo que
abarca tanto el trabajo periédico en fechas ciertas como el estacional en fechas
inciertas, ha dejado por completo su régimen juridico-laboral al margen del
trabajo a tiempo parcial. Con ello, desde la perspectiva laboral, en principio el
trabajo fijo discontinuo no es trabajo a tiempo parcial. Y digo en principio porque
en algunas materias la regulacidn si parte de ese caracter “real” a tiempo parcial.
Por ejemplo, debemos recordar que el reconocimiento del derecho de los
trabajadores fijos discontinuos al complemento de antigiiedad computando todo

el tiempo de vigencia del contrato, esto es tanto los periodos de actividad como




de inactividad, se fundamenta con base en el principio de igualdad entre
trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a tiempo completo, tal y como
interpret6 primero el TJUE (C-439/18 y 472/18) y después el TS (STS de 19 de
noviembre de 2019, rec. 2309/2017).

Por otro lado, desde la perspectiva de la Seguridad Social, en principio el art. 245
LGSS, equipara a los trabajadores fijos discontinuos a los trabajadores a tiempo
parcial por lo que a las reglas de proteccidén social se refiere. Y de nuevo digo en
principio porque en algunas materias esa equiparacidon no sera tal porque el
régimen juridico de las diferentes prestaciones contiene previsiones especificas
no aplicables por igual a los trabajadores a tiempo parcial y a los trabajadores
fijos discontinuos. Es importante hacer hincapié en ello porque la expansién de la
contratacion fija discontinua esta sacando a la luz precisamente las consecuencias
de cierto déficit de proteccién social de los trabajadores fijos discontinuos en la
realidad de nuestro mercado. En este sentido, en primer lugar, en relacion con la
situacion de alta, hay que tener en cuenta que estos trabajadores permanecen de
alta durante los periodos de actividad, pasando a la situacién de baja en los de
inactividad. Con ello, la obligaciéon de cotizar de las empresas se limita a los
primeros, sin que quepa alcanzar, tal y como interpreté el TS un compromiso de
“cotizacion minima” (STS de 29 de abril de 2001, rec. 950/2000). En todo caso,
hay que recordar que el art. 36 RD 84/1996 establece que los periodos de
inactividad entre trabajos de temporada seran considerados como de situacion
asimilada al alta -aunque, como es sabido, respecto de 1a IT, el art. 4.1 O de 13 de
octubre de 1967, no contempla estos periodos como asimilados al alta-; y que,
desde la perspectiva del desempleo, seran considerados como situacion legal de
desempleo (art. 267.1.b) LGSS). Asi pues, la baja en SS y la situacién de asimilacion
al alta durante los periodos de inactividad de los trabajadores fijos discontinuos
puede tener dos consecuencias desde la perspectiva de la proteccion social de los
mismos. De un lado, si el trabajador tiene derecho a la prestacion por desempleo
por acreditar los requisitos legales exigidos, no cabe duda de que, dado que la
situacion legal de desempleo se considera asimilada al alta con respecto a todas
las contingencias y situaciones de necesidad, estaria protegido frente a cualquiera
de ellas que pudiera acaecer en situacion de inactividad. Ahora bien, no es esta la
situacion en que van a quedar los trabajadores fijos discontinuos que no tengan
derecho a la percepcion de la prestacion por desempleo, puesto que, en este caso,
por una parte, se va a resentir la acreditacion de la carencia para las prestaciones
de IPAy GI; y, por otra, quedara desprotegido por lo que hace a la pension de IPT
y a la prestacion de IT, a la que no podra acceder hasta que no se inicie de nuevo

el periodo de actividad. Por otra parte, en materia de jubilacion parcial, también




se ha denegado el acceso a las personas fijas discontinuas con el argumento de
que no se acredita la prestacion de trabajo a tiempo completo (STS de 21 de
diciembre de 2023, rec. 3616/2022).

En conclusion, a mi modo de ver, seria necesaria la revision de la regulacion de la
proteccion social de las personas fijas discontinuas porque, con la ampliacién del
ambito de aplicaciéon de este modelo de contrato y su especial régimen juridico,
se evidencian disfuncionalidades en esta materia que ademds provocan

diferencias de trato no siempre justificadas.
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