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Excmo. Sr. Presidente:
Excmos. e Ilmos. Sres.:
Sras. y Sres.:

Cuando hace aproximadamente un afio recibi la noticia de que habia
sido propuesto para formar parte de la Real Academia de Legislacion y
Jurisprudencia de Murcia, sentf por un lado la logica alegria y
satisfacciéon de comprobar que también los Abogados Laboralistas
pasdbamos a formar parte de tan insigne institucion, y por otro, la gran
responsabilidad que a partir de ahora asumia al integrarme en un grupo
de prestigiosos Juristas, cuya dedicacién al estudio y a la difusién de la
ciencia juridica, es por todos reconocida.

Acepto gustoso el ofrecimiento y me comprometo a dar 1o mejor de
mi mismo, para mantener el prestigio de la que a partir de ahora
consideraré como mi nueva y mas importante Casa.

Los veintisiete afios de mi profesién de Abogado, los he dedicado
con exclusividad a la especialidad de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. S€ que hace algin tiempo, tal vez coincidiendo con
el inicio de mi profesidn, ésta rama del Derecho, no era considerada por
todos como de especial relevancia juridica. El paso de los afios ha
hecho que las cosas se pongan en su lugar y hoy por hoy vemos que el
Derecho del Trabajo se sitda en planos de igualdad con el resto de las
especialidades juridicas.

(Quién entre nosotros no se ve afectado por las consecuencias de las
disposiciones legales en materia de pensiones? ;Quién en su entorno
familiar o de amistad no encuentra situaciones relacionadas con el
desempleo? ;A quién de nosotros no le afectan las consecuencias de
algunas huelgas que todos quisiéramos solucionar? ; Quién puede decir
que algtin dfa no tendrd problemas ante un posible accidente de trabajo
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o ante una declaracién de invalidez o jubilacién? ;Quién pretende
ignorar los preceptos contenidos en los Convenios Colectivos que rigen
su relacion laboral?

El ejercicio profesional como Abogado Laboralista se ha convertido
hoy en un trabajo consustancial a la resolucién de los problemas de la
sociedad en que vivimos, y es nuestra funcién procurar resolver los
mismos bajo los prismas de la ética, la honradez y del estudio serio y
profundo de los asuntos encomendados, por la trascendencia o
repercusion social y colectiva de la mayoria de los mismos.

Al ser recibido en la Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia
de Murcia, quiero dar las gracias a mis nuevos compafieros, por
haberme aceptado como miembro de la misma, desde el Presidente, el
Excmo. Sr. D. Francisco Martinez Escribano, al dltimo Académico que
me precedi6 en el ingreso, Excmo. Sr. D. Felipe Ortega Sdnchez.

Pero hay dos personas a las que tengo que mostrar piblicamente mi
agradecimiento en un dia, en el que como hoy, se han visto colmadas
mis aspiraciones de todo tipo.

En primer lugar, a mi maestro, y maestro de todos los que de una
forma u otra nos dedicamos al Derecho Laboral, que no es otro que el
Excmo. Sr. Presidente de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Murcia, y también miembro de esta dignisima Academia, D.
Bartolomé Rios Salmerén, quien desde el dia en que tuve la suerte de
conocerlo, en el afio 1972, cuando se hizo cargo de la Magistratura de
Trabajo ndm. 2, hasta hoy, ha ido marcando, con sus opiniones,
consejos y con las ensefianzas dimanadas de sus laboriosas y
transcendentales sentencias —la mayorfa de ellas innovadoras—, mi
camino en el buen hacer del ejercicio profesional.

En segundo lugar, a D. Pedro Castro Gonzélez, mi querido «socio»,
con el que en el afio 1971 inicié la andadura en la profesién de la
Abogacia y quien por sus excelentes cualidades profesionales, de no
haber sido por un lamentable accidente, estoy seguro que también en la
actualidad formarfa parte de esta Academia.



I. INTRODUCCION

Cuando se public en el mes de mayo de 1997 la que entendemos
por ahora como iultima Reforma del Mercado Laboral, y en su
articulado, se volvian a redefinir los contratos para trabajos fijos
discontinuos, entendiéndolos siempre celebrados por tiempo
indefinido, miramos hacia atrds para contemplar que se habia
producido un importante avance en las relaciones laborales de este tipo
de trabajadores, que con anterioridad, en los origenes del derecho
laboral, y en un pasado no muy lejano, carecian de la mas minima
estabilidad en el puesto de trabajo.

Para los trabajadores ocupados en tareas que se realizaban, no de
una manera continuada e ininterrumpida, sino con sometimiento a
soluciones de continuidad periédicamente reproducidas, derivadas de
la propia naturaleza de la actividad en que prestaban servicios,
inicialmente su desproteccidon laboral era practicamente total. Pero,
poco a poco van apareciendo en el tiempo mecanismos de tutela,
orientados en una de estas dos direcciones: unas veces se intenta
asegurar al trabajador en su destino durante el concreto ciclo,
temporada o campailia de que se trate, y otras veces, se sigui6 el camino
de atribuirles la condicién de fijo continuo, cuando se hubiera prestado
servicios durante ciertos minimos temporales.

Con el tiempo se fue imponiendo otro criterio mas racional, cual era
el de conferir al trabajador fijeza, pero una fijeza referida a la actividad
discontinua misma en la que prestaba servicios, por tanto con sujecién
a sus propias eventualidades o irregularidades. Nace de esta forma la
categoria juridica del trabajador fijo discontinuo.

Sobre el nacimiento y regulacién de esta clase de fijeza laboral
vamos a desarrollar este estudio en el que analizaremos de forma
sistematica los avances legislativos que sobre la materia se han venido
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produciendo en nuestra legislacion laboral, para finalmente hacer un
estudio, dentro de la negociacién colectiva de nuestra Comunidad
Auténoma de Murcia, de la trascendencia e importancia del trabajador
fijo discontinuo y en especial en sectores tales como el agricola, del que
siempre se consideré un desconocido.

II. ELTRABAJADOR FIJO DISCONTINUO.ANTECEDENTES
Y EVOLUCION. INTENTOS DE ESTABILIDAD

Como hemos indicado anteriormente, la inestabilidad e inseguridad
dentro de la prestacion de trabajo, ha dominado siempre aquellas
situaciones de trabajadores ocupados en actividades que se repetian de
forma ciclica en el tiempo por razones de temporalidad o campafia.

Ejemplo muy significativo de inestabilidad laboral la encontramos
en el sector de conservas vegetales, cuya Reglamentacién de 29 de
septiembre de 1947 apenas procura tutela real al personal llamado
«eventual», que es el que «se contrata para trabajos de campafia» puede
ser despedido con preaviso de un dia o con indemnizacién de una
jornada; de ser posible se le procurard avisar con una semana de
antelacion. Estdbamos en presencia de una férmula de contratacién y
de llamamiento al trabajo en el que Unicamente jugaba la liberalidad
empresarial y su puro arbitrio.

La primera orientacién para asignar al trabajador un minimo de
seguridad, fue la que tendi6 a garantizarle la permanencia en la
campafia o temporada de que se tratase. A este respecto, la ordenanza
de trabajo en el Campo de 1 de julio de 1975, establecia que «el
personal de temporada «, contratado «para una operacién agraria o por
temporada determinada», no podria ser despedido antes de su final,
salvo concurrencia de justa causa.

Esta primera garantia podia ser asimilable a la actual contratacién
para obra o servicio determinado, que aunque limita temporalmente la
permanencia en el puesto de trabajo, al menos la garantlza por el
tlempo en que la:obra persista.’ ¢ ey :

' Otra posible oriéntacién- para- tutelar a estos- ‘temporeros, ‘como
indica el profesor Rios Salmerén ‘en su trabajo «La contratacién’de
trabajadores fijos discontinuos», consistié: en :la-asignacién de ‘fijeza
propiamente dicha, continua ‘o de plantilla,: cuando" se - sobrepasaba
ciertos minimos' temporales :de: servicios- ininterrumpidos.:De: todas
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formas, esta solucién no fue siempre la mds acertada, porque podia
resultar gravosa para el empleador si sélo ciclicamente tenfa ocupacioén
que ofrecer, y perjudicial para el trabajador, a quien en vez de
mantenerlo en la plantilla de fijos, se les cesaba e indemnizaba con una
pequefia cantidad.

La fijeza continua se ha buscado también por el camino de atribuir
preferencia a los obreros de campafla para ocupar vacantes que se
produjeran en la plantilla de servicios continuos, aunque en este
supuesto estamos mds en presencia de un ejemplo de promocién
laboral que de reconocimiento de estabilidad en el empleo.

La tercera modalidad de proteccion es la tutela de quien es ocupado
en operaciones de repeticion ciclica y a quien se asegura que cuando
los ciclos de actividad se repitan y la tarea se reitere, serd llamado con
preferencia a los extrafios.

III. LA APARICION DE LA CATEGORIA
DE F1JO DISCONTINUO

Tomando como referencia la tercera modalidad de proteccion a que
antes nos hemos referido, nos encontramos con la aparicién de la figura
del fijo discontinuo, y es precisamente en la Reglamentacién para el
Trabajo de Industria Conservera de Pescado de 17 de julio de 1939,
donde ya se habla con precisién de personal fijo discontinuo, a quien se
define como «el que habitualmente es llamado para realizar las faenas
propias de la industria pero que actda intermitentemente en razén a la
falta de regularidad de tales faenas»; de aqui que se prescinda de esos
trabajadores en épocas de «falta de trabajo» o «por conveniencias
técnicas de la empresa», aunque, «previa siempre la debida
justificacién». Esta norma tenfa el mérito de resaltar dos aspectos
fundamentales del instituto: por un lado la posibilidad de interrupciones
eventuales e inciertas, y por otro la justificacién de tales interrupciones.

Se conocen atisbos de fijeza discontinua con derecho a llamamiento
en ulteriores ciclos, en la Reglamentacién de Establecimientos
Balnearios y de Aguas Mineromedicinales, de 3 de junio de 1947,
donde al personal de temporada «les sera reservada la plaza en afios
sucesivos».

La regulacién del trabajo en las factorias bacaladeras incluyé
normas de parecido tenor (Reglamentacién de 18 de enero de 1947).
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También en la Reglamentacién de Trabajo de Empaquetado de
Platanos, Tomates y otras frutas de 18 de noviembre de 1943, y en la
de Manipulado y Envasado de Agrios de 28 de octubre de 1957, que
habla de fijos discontinuos o de temporada. También se alude al
personal fijo discontinuo en la Reglamentacién de Trabajo de Locales
de Espectaculos y Deportes de 29 de abril de 1959.

Como indica el profesor Hernaiz, en un andlisis detallado y
pormenorizado de las Reglamentaciones de Trabajo, se va observando
«un cierto trdnsito» de este tipo de trabajo a tiempo u obra fija —la
propia de la campafia—, a conceptuarlo como de una cierta fijeza,
transitoriamente supeditada a determinados ciclos repetitivos de
trabajo, y por otro lado, segin Lépez Monfis, se va produciendo un
deslizamiento del concepto de trabajadores de temporada hacia el
concepto de trabajador fijo de actividad discontinua.

De la reserva configurada en las Reglamentaciones anteriores, en
relacién a posteriores campafias, se pasa con el tiempo y en términos
exagerados a otro tipo de reservas como la que impone la Ordenanza
para las Industrias de Aceites y Derivados de 28 de octubre de 1974, al
establecer a las empresas en ciertos casos, la obligacién de dar
ocupacién al personal empleado en una campafia en las siguientes o
sucesivas; la sujeciéon de la llamada a «un orden de rigurosa
antigliedad», suaviza el aparente rigor de la norma que queda asi
reconducida a lo que es el juego actual de la fijeza discontinua.

Los elementos distintivos del contrato fijo discontinuo, como indica
Térraga Poveda, se van consolidando en esa época. As{ la institucién
del llamamiento por riguroso orden de antigiiedad, los pluses de
permanencia, la forma escrita (no del todo generalizada), el preaviso
para el cese, la preferencia para la colocacién en campaiias sucesivas,
etc... Poco a poco se irdn perfeccionando cada uno de estos aspectos,
hasta alcanzar una de las regulaciones mds acabadas en la Ordenanza
Laboral de Alimentacién de 1975, con previsiones sobre expedientes
de temporada, plus de campafia, vacaciones, etc..., que todavia no
estan consolidadas en la negociacién colectiva de hoy y mucho menos
superadas. En cualquier caso, en esta etapa evolutiva el proceso no es
lineal. Incluso habréd una gran distancia entre el texto de las
reglamentaciones y la aplicacién préctica de las normas.
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IV. EL F1JO DISCONTINUO EN EL AMBITO LEGISLATIVO

Desde un punto de vista normativo la Ley de Seguridad Social del
afio 1966, efectia referencias sobre tal figura al extender en su art. 7
el ambito de aplicacién a los trabajadores fijos, incluso de trabajos
discontinuos. Asimismo la orden de 5 de mayo de 1967, sobre
Proteccién por Desempleo, asigna sus prestaciones a los trabajadores
«Fijos de trabajo discontinuo», previa declaracién de su situacién de
paro en expediente de crisis (art. 10). Incluso el Decreto 2.090/72, de
2 de noviembre sobre Politica de Empleo, exige la necesidad de tal
expediente de crisis para el supuesto de empresa que pretendiera la no
apertura de un centro de trabajo en que normalmente y por campafias
prestaran sus servicios trabajadores fijos discontinuos. Pero es la Ley
de Relaciones Laborales de 1976 la que introduce el concepto de
trabajador fijo discontinuo, sujeto a un tratamiento jurfdico unitario
aplicable al d&mbito laboral.

Si bien la jurisprudencia ya venia declarando que la libertad
contractual sin limitacién alguna es contraria a la estabilidad y
continuidad en el trabajo a que aspira la legislacién social, la
mencionada Ley de Relaciones Laborales de 1976 establecid al
maximo rango normativo la ecuacién entre trabajo permanente o
temporal y contrato de duracién indefinida o determinada. Se entra en
la actual fase evolutiva y surge de hecho y de derecho la figura que
estamos analizando.

El art. 16 de la mencionada Ley de Relaciones Laborales, que como
hemos dicho consagra con cardcter general la categoria del trabajador
fijo discontinuo (TCT 20-3-91, Ar. 1956), dice asi:

1. «Cuando se trate de trabajos fijos en la actividad de la empresa,
pero de caricter discontinuo, los trabajadores que realicen tal
actividad deberén ser llamados cada vez que vaya a realizarse y
tendran la consideracion, a efectos laborales, de fijos de trabajos
discontinuos.

2. El llamamiento que se considera en el parrafo anterior, deberd
realizarse por rigurosa antigiiedad dentro de cada especialidad, y
en caso de incumplimiento, el trabajador podrd instar el
procedimiento de despido ante la Magistratura de Trabajo,
inicidndose el plazo para ello desde el dia que se tuviese
conocimiento de la falta de convocatoria».
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El mencionado precepto salva las quejas de la doctrina sobre la falta
de una norma general que aludiera « a una especifica obligacién de las
empresas de campafia de volver a admitir en la siguiente a quienes
trabajaron en la anterior». El precepto legal configura el llamamiento
para realizar los trabajos «por riguroso orden de antigiiedad dentro de
cada especialidad». Instituye la trascendental garantia de poder
reclamar «por despido», frente al incumplimiento, con plazo de
caducidad que se inicia desde que se conozca la no convocatoria, y se
superan los criterios jurisdiccionales nacidos como indica Martinez
Emperador, de la indeterminacién que existfa hasta tal momento del
tipo de accion procedente frente a la falta de llamamiento.

La introduccién de este precepto justificé el que, como indica
Fernandez Ruiz, «no se trata de una relacién normal de trabajo como la
del trabajador que tiene una estabilidad en la empresa y entonces hay
que darle a éste las mdximas garantias. «

De todas formas, este reconocimiento inicial desde el punto de vista
normativo, no es general para todos los sectores, pues la disposicién
adicional 7.% de la mencionada Ley de Relaciones Laborales, excluye a
los trabajadores agrarios de campafia o temporada, de la obligacién de
documentar por escrito su relacién laboral. Esta excepcion, que por
cierto «pasé muy inadvertida» en palabras de Martin Valverde», dio a
entender que en el dnimo del legislador «la temporada o campafa era
una manifestacién mas de la contratacién temporal y no de la fijeza
discontinua.

Pese al mdximo rango de la nueva norma, en la negociacion
colectiva tampoco se recoge de inmediato la figura del fijo discontinuo.
El Convenio de Conservas Vegetales de Murcia de 1976, el de
Manipulado y Envasado de Agrios de Murcia de 1977, el de
Manipulado de Frutas Frescas de ese mismo afio, todavia siguen
hablando de trabajador eventual y de campafia, desconociendo la ya
creada figura del fijo discontinuo, por la Ley de Relaciones Laboral.

Habrd que esperar al afio 1979 y siguientes para que dentro de
nuestra Regidén los convenios colectivos introduzcan por vez primera
una regulacién especifica, de esta figura del fijo discontinuo.
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V. EL TRABAJO F1JO DISCONTINUO Y EL ESTATUTO
DE LOS TRABAJADORES

La figura del trabajador fijo discontinuo pasé al Estatuto de los
Trabajadores en la redaccién dada por la Ley 8/80, de 10 de marzo, el
cual en su art. 15, posibilita la celebracién de Contratos de Trabajo de
Duracién Determinada, entre los que se incluyen dentro del apartado e)
aquellos que consisten en « trabajos fijos y periédicos en la actividad
de la empresa, pero de cardcter discontinuo». Los trabajadores que
realicen tal actividad, deberdn ser llamados cada vez que vaya a
realizarse y tendrdn la consideracién a efectos laborales de Fijos de
Caricter Discontinuo. Como se ve, el nuevo precepto afiade el término
de «periodicidad» que completa el concepto. La norma reprodujo
asimismo la obligatoriedad de llamamientos ulteriores, aunque silencié
c6mo se hacfan; omisién que persistié en la norma de desarrollo
contenida en el R. Decreto 2.303/80, de 17 de octubre.

Tanto el Estatuto de los Trabajadores como esta norma
reglamentaria, incidieron en un grave defecto técnico, que con
posterioridad salva el legislador en la forma que después
desarrollaremos, cual es la de incluir la figura del trabajo fijo
discontinuo entre los «Contratos de Duracién Determinada», como una
de las variedades o posibilidades que el nimero 1 del art. 15 del E.T.
detallaba, cuando en verdad el trabajo fijo discontinuo es una
modalidad mads de la contratacién «por tiempo indefinido», aunque esa
indefinicién temporal se manifiesta, sin embargo, con interrupciones
exigidas por la naturaleza de la actividad desarrollada.

En el fondo, esa actitud del Estatuto de los Trabajadores y del R.
Decreto 2.303/80, no manifestaba una simple deficiencia técnica. Iba
mds alld: mostraba la intencién de transformar la contratacién del
discontinuo en una contratacién auténticamente temporal. Sintomas
claros de esta tendencia los hallamos:

— En la norma reglamentaria del trabajo temporal (art. 4. R.D.
2.303/80), cuando declaraba que el contrato de trabajo Fijo
Discontinuo «finaliza a la conclusién de cada periodo.»

— En la norma reglamentaria sobre los expedientes de crisis (R.
Decreto 696/80, de 14 de abril), que no incluia entre los
supuestos precisados de autorizacién administrativa, el de «no
apertura» de un centro de trabajo en que habitualmente se trabaja
por campafas o temporadas.
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Con ello podia pensarse que si bien persistia la obligacién
empresarial de llamamiento cada vez que se reiterara la actividad
intermitente, nada impedia que esa actividad no se reprodujese en
absoluto en posteriores ocasiones; y caso de reproducirse, se tenfa la
impresion, al utilizar la norma reglamentaria el término «finalizacién»,
de que la nueva temporada provocaba una vinculacién laboral nueva y
diferente de la anterior.

Como indica Rios Salmerén en su publicacién «La Contratacién de
Trabajadores Fijos Discontinuos» (ACALR), esa solapada intencién
del E.T. irradiada en sus normas de desarrollo, no hizo fortuna. La
doctrina y la praxis judicial desconocieron al unisono la inspiracién
«temporalizadora»,que en los textos legales y reglamentarios latia. De
ahf la abundancia de fallos que sujetaban la figura del fijo discontinuo,
conservada por la letra del E.T., a la integridad de los principios y de
las reglas preestatutarios. Recordemos a titulo de muestra estas dos
decisiones:

— T.S/SOC. de 5 de marzo de 1984 (AZ 1518), donde abiertamente
se declara que el término reglamentariamente manejado de
finalizacién del contrato, no significa en modo alguno que el
vinculo se extinga al final de cada temporada; sino que se
mantiene latente y provoca llamamientos en temporadas
ulteriores so pena de incurrir en despido nulo.

— TCT de 30 de noviembre de 1982, en que claramente se sienta el
criterio de que la no apertura del centro de trabajo en una ulterior
temporada, «por falta de materia prima industrializable», sin
previa autorizacién administrativa conseguida en expediente de
regulacién de empleo, constituye igualmente una hipétesis de
despido nulo.

VI. LA MODIFICACION INTRODUCIDA EN EL ART. 15
DE LA LEY 8/80 POR LA LEY 32/84, Y POR EL R. DECRETO
DE DESARROLLO NUM. 2.104/84, DE 21 DE NOVIEMBRE

La imprecisién que contenia el Estatuto de los Trabajadores en su
inicial redaccién, en el apartado 6 del art. 15 del Estatuto de los
Trabajadores, la corrige el legislador con la publicacién de la Ley 32/84,
de 2 de agosto.
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El nuevo apartado 6 del art. 15 del Estatuto de los Trabajadores
ahora modificado con la anterior Ley, establece: «El contrato de
trabajo se entiende celebrado por tiempo indefinido aunque no se
presten servicios todos los dias que en el conjunto del afio tienen la
consideracién de laborales con caricter general, cuando se trate de
realizar trabajos fijos y periodicos en la actividad de la empresa
pero de caracter discontinuo.

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

El llamamiento a que se refiere el parrafo anterior debera
hacerse por rigurosa antigiiedad dentro de cada especialidad, y en
caso de incumplimiento el trabajador podra reclamar en
procedimiento de despido ante la jurisdiccion competente,
inicidndose el plazo para ello desde el dia que tuviese conocimiento
de la falta de convocatoria. '

La norma de desarrollo de la anterior Ley no es otra que el R.
Decreto 2.104/84, de 21 de noviembre, por el que se regula, entre otras
cosas el contrato de trabajadores fijos discontinuos

El art. 14 de este R. Decreto incide, al igual que lo hace la norma
que desarrolla, en la obligatoriedad de ser llamados los trabajadores
fijos discontinuos por parte de las empresas, cada vez que se lleven a
cabo las actividades para las que fueron contratados.

Tras transcribir literalmente la forma en que tiene que efectuarse el
llamamiento, que no es otra que la rigurosa antigliedad dentro de cada
especialidad, y las causas que conlleva tal incumplimiento, que
también aparecen transcritas en la Ley de referencia, se introduce en el
ultimo pérrafo de dicho articulo, un nuevo texto que en su dia veremos
va a influir de forma fundamental en las posteriores regulaciones que
de los fijos discontinuos se han producido hasta el dia de hoy. Esa
redaccidn no es otra sino la de que: «LLa negociacion colectiva podra
establecer las condiciones de convocatoria y llamamiento».

Los nuevos textos ahora analizados, permiten colegir con certeza la
intencién de conferir al trabajo discontinuo plena autonomia frente a
la contratacion temporal, de la que deja de ser una variedad. Por eso,
el art. 16.6, del E.T. en su nueva redaccién, dada por la Ley 32/84, y
el R. Decreto 2.104 , de desarrollo de aquella, comienza por advertir”
que el contrato para Trabajos Fijos Discontinuos «se entiende
celebrado por tiempo indefinido», con lo que 16gicamente pasa a ser
una manifestacién, no del trabajo temporal, sino del trabajo fijo en
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general, amparado por la presuncién de contratacién temporalmente
indefinida.

Surge la incognita de si las modalidades de Contratacién Temporal,
que se resefian en el art. 15 del E.T., como excepcién en el trabajo
continuo, pueden hacer aparicidn en el trabajo fijo discontinuo. Es mas:
se plantea la duda sobre la viabilidad de una convivencia del trabajo
fijo discontinuo con otras modalidades de fijeza, cual es la ostentada
por el trabajador a tiempo parcial.

El instituto que nos ocupa se manifiesta y consiste, segtin la norma
estatutaria, en trabajos fijos y periddicos de la actividad de la empresa,
pero de caridcter discontinuo (ET art. 15.6), lo que la norma
reglamentaria describe con mds tino, como «trabajos de ejecucion
intermitente o ciclica».

Estando en presencia de actividades de ejecucién discontinua,
intermitente o ciclica, el elemento definidor de la figura es el que «no
se presten los servicios todos los dias que en el conjunto del afio tienen
la consideracién de laborables de caricter general», seglin advierte el
mismo precepto estatutario, o como también con mds precision indica
la norma de desarrollo, se trata de actividades que «no exijan la
prestacion de los servicios todos los dias laborables del afio». Con esta
expresién se intenta adaptar la contratacién laboral y sus efectos
juridicos, a lo que la actividad desarrollada por su propia naturaleza
demanda. Como quiera que esa «exigencia», se traduce en
fluctuaciones o irregularidades que afectan a numerosisimos supuestos
de trabajo discontinuo, nos damos cuenta que aqui radica una de las
principales dificultades practicas de la institucién.

Pero hay que resaltar otra novedad introducida en el texto del
Estatuto en la nueva redaccién. La presuncién de contratacién
indefinida de los trabajadores fijos discontinuos necesita una
confirmacién de {indole terminoldgica que complete el perfil
conceptual de aquella figura: Al concluir cada periodo de actividad, el
contrato no finaliza, como decia la norma derogada, sino simplemente
su ejecucion se interrumpe (art. 13 R. Decreto 2.104/84). Desaparece
pues la anteriormente indicada dificultad interpretativa.

La consecuencia de esa ya clara y persistente clarificacién del
vinculo laboral por la introduccién del principio de estabilidad en el
empleo propiciado por la reforma de 1984, en la Contratacién
Discontinua, es el establecimiento de la obligacién patronal de
mantener dicha estabilidad que el R. Decreto 2.104/84 recalca bajo dos
puntos de vista diferentes.
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— Existe una obligacién patronal de llamar a los trabajadores
afectados por la actividad intermitente cada vez que vaya a
repetirse por riguroso orden de antigiiedad dentro de cada
especialidad.

— Existe otra obligacién patronal de instar expediente de
regulacién de empleo si la actividad ciclica no se reanuda al
principio de la campafia o se suspende durante la misma.

Hemos destacado en los apartados anteriores, que como
consecuencia de la reforma de 1984 y las normas de desarrollo, se
impone la necesidad de que el Contrato Fijo Discontinuo se formalice
siempre por escrito, y hemos indicado también, que el precepto
reglamentario se cierra con una doble referencia a la negociacion
colectiva: en primer lugar el pérrafo ultimo del art. 11 del R. Decreto
2.104/84, establece expresamente que mediante la negociacién
colectiva podrén establecerse las preferencias para que los trabajadores
fijos discontinuos accedan a la condicién de trabajadores fijos con
prestacién de servicios continuos, y lo que es de mucha mds
trascendencia, como ya dejamos anunciado, también ese parrafo tltimo
del art. 14 del mismo R.D.L, establece que la negociacién colectiva
podra establecer las condiciones de convocatoria o llamamiento.

El alcance de este udltimo precepto, se pondrd de manifiesto en la
posterior reforma del Estatuto de los Trabajadores, a raiz de la
sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de febrero de 1992, a la
que dedicaré una parte de este estudio.

VII. NUEVAS MODIFICACIONES LEGISLATIVAS
PRODUCIDAS A RAIZ DE LA ENTRADA EN VIGOR
DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

Y DE LA REFORMA DE 1984

La figura del trabajador fijo discontinuo pasa a ser nuevamente
objeto de atencién por parte del legislador, en el R. Decreto Ley de 3 de
diciembre de 1993, sobre medidas urgentes de fomento a la ocupacion,
de una forma, totalmente distinta de las reguladas hasta entonces, al
menos desde el punto de vista semdntico, 1o que para la doctrina, y mas
atin para los interlocutores sociales, dentro de la negociacién colectiva,
supone un tema novedoso, hasta el punto que se puede pensar que el
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legislador ha pretendido hacer desaparecer de nuestro ordenamiento
juridico al trabajador fijo discontinuo. Nada més lejos de la realidad. De
todas formas, si es claro que a raiz de ese Decreto y durante un largo
periodo de tiempo, la figura del trabajador fijo discontinuo se solapa
dentro de los llamados «contratos a tiempo parcial».

En la exposicién de motivos del R. Decreto Ley 18/93, de 3 de
diciembre, el legislador acomete una serie de medidas, a su juicio
prioritarias, con el Unico objetivo de luchar contra el paro y potenciar
nuestra capacidad generadora de empleo. En base a ello, pretende, a
través de ese R. Decreto Ley, convertir el trabajo a tiempo parcial, tal
como ocurre en los paises de nuestro entorno, en factor que favorezca
el incremento de las tasas de ocupacidn, al permitir, mediante el
cémputo anual de la jornada, adaptar los sistemas de organizacién de
trabajo de las empresas, a las necesidades productivas, as{ como a las
circunstancias personales o familiares del trabajador, valorando
aquellas actividades, que por su escasa duracién deban considerarse
marginales y no constitutivas de medio fundamental de vida.

En el articulo 4.°, apart. 2.°, parrafo 2.°, dentro del enunciado
«contrato a tiempo parcial», éste R. Decreto Ley regula el contrato a
tiempo parcial entendiendo como tal el celebrado por tiempo
indefinido, cuando se concierte para realizar trabajos fijos y periddicos,
dentro del volumen normal de actividad de la empresa. Cuando dichos
trabajos tengan el cardcter de fijos discontinuos y no se repitan en
fechas ciertas, sino que dependan de factores estacionales, el orden y la
forma de llamamiento al trabajo serdn los determinados en los
respectivos convenios colectivos, pudiendo el trabajador, en caso de
incumplimiento, reclamar en procedimiento de despido ante la
jurisdiccién competente, inicidndose el plazo para ello, desde el
momento en que tuviese conocimiento de la falta de convocatoria.

En la disposicién derogatoria del citado R. Decreto Ley,
expresamente se derogan, entre otros, los articulos 12 y 15, en su
apartado 6, del Estatuto de los Trabajadores.

Ya habiamos indicado anteriormente que en la Ley 8/80, de 10 de
marzo del Estatuto de los Trabajadores, el legislador habfa incardinado
el contrato fijo discontinuo dentro del art. 15 del Estatuto de los
Trabajadores, que regulaba los contratos de trabajo de duracién
determinada, atn cuando para aquel tipo de contrato lo entendia
celebrado por tiempo indefinido cuando se trataba de realizar trabajos
fijos y periédicos en la actividad de la empresa, pero de cardcter
discontinuo.
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Por otro lado, el art. 12 del Estatuto de los Trabajadores, inicamente
regulaba los contratos a tiempo parcial y el contrato de relevo.

A partir de la Disposicién Derogatoria del R. Decreto Ley 18/93,
con buen sentido, el legislador hace desaparecer el apartado 6 del art.
15, es decir el que regulaba los contratos fijos discontinuos y lo
incardina dentro del articulado de los Contratos a Tiempo Parcial, en la
forma anteriormente expuesta.

Esa derogacién es convalidada por acuerdo del Congreso de los
Diputados de 28 de diciembre de 1993 (RCL 3.603) y por la Ley 10/94
de 19 de mayo (RCL 1.421) que trae causa de aquél y que pasamos a
exponer.

VIII. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN LA FIGURA
DEL FIJO DISCONTINUO POR LA LEY 10/94,

DE 19 DE MAYO SOBRE MEDIDAS URGENTES

DE FOMENTO DE LA OCUPACION

También en la exposicién de motivos de esta Ley, el legislador,
dentro de la letra c) del apartado 2.° de aquella, indica que la norma que
ahora desarrollamos tiene por finalidad... «convertir el trabajo a
tiempo parcial en factor que favorezca el incremento de las tasas de
ocupacion, al permitir mediante el cémputo anual de la jornada, adaptar
los sistemas de organizacién de trabajo de las empresas a las
necesidades productivas,asi como a las circunstancias personales o
familiares del trabajador, valorando aquellas actividades que por su
escasa duracidon deban considerarse marginales y no constitutivas de
medio fundamental de vida».

En el capitulo II de esta nueva Ley 18/94, concretamente en su
articulo 4.°, dentro del enunciado «contrato a tiempo parcial»,
nuevamente transcribe el legislador, de forma practicamente idéntica la
definicion indicada en el art. 4.° del R. Decreto Ley 18/93,
estableciendo que el trabajador se entenderd contratado a tiempo
parcial cuando preste servicios durante un nimero de horas al dia, a la
semana, al mes o al afio, inferior al considerado como habitual en la
actividad de que se trate en dichos periodos de tiempo.

Con la salvedad de entender que dicho Contrato a Tiempo Parcial
puede concertarse, bien por tiempo indefinido o por duracién
determinada, se matiza en el parrafo 3.° del mencionado art. 4.°, que «el
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contrato a tiempo parcial se entenderd celebrado por tiempo indefinido,
cuando se concierte para trabajos fijos y periédicos, dentro del
volumen normal de actividad dentro de la empresa.». Quienes presten
servicios en trabajos que tengan el caracter de fijos discontinuos y no
se repitan en fechas ciertas, serdn llamados en el orden y la forma que
se determine en los convenios colectivos. Como se ve, es idéntica la
redacciéon dada al ahora llamado Contrato a Tiempo Parcial Fijo
Discontinuo, que la que dio el R. Decreto Ley 18/93.

La referencia a la forma de plantear reclamaciones por despido en
caso de incumplimiento del llamamiento, también se repite en esta Ley
en la forma establecida en el R.D. 18/93.

Llama la atencién el encontrarnos, al analizar el contenido de esta
Ley Orgénica 10/94, que nuevamente se deroga el art. 12 y el apartado
6 del art. 15 del Estatuto de los Trabajadores, previamente derogados,
en el R.D. Ley 18/93.

De todas formas, a partir de la publicacién tanto del R. Decreto
como de la Ley que ahora analizamos, el Estatuto de los Trabajadores
queda modificado en la forma ya dicha, desapareciendo la figura del
contrato fijo discontinuo del art. 15 del Estatuto de los Trabajadores,
donde a partir de ahora se regulan de forma m4s clara los contratos de
duracién determinada, y pasa a incardinarse, con mejor criterio, dentro
del art. 12 en la nueva redaccién del Estatuto.

Resalto el hecho que se haya considerado al Contrato Fijo
Discontinuo dentro de las exposiciones de motivos de las dos Normas
que estamos analizando, como el consecutivo a un trabajo o actividad
de escasa duracién y que considera como marginal y no constitutivo de
medio fundamental de vida.

Pienso que el legislador escapa a la realidad social del Contrato Fijo
Discontinuo, al asimilarlo totalmente con el contrato a tiempo parcial,
ignorando que en diversas actividades tales como las de conservas .
vegetales, manipulado y envasado de agrios, manipulado y envasado
de tomates, etc... no tiene porqué tener el Contrato de Fijo Discontinuo
la consideracién de marginal, por cuanto que en la mayoria de los casos
los trabajadores que prestan servicios en este tipo de actividades y que
regulan sus relaciones laborales con trabajos fijos discontinuos, si
tienen en éste su Unico y fundamental medio de vida, ain cuando la
actividad no sea permanente y diaria en la empresa, pero se realizan
trabajos mdas que suficientes en el tiempo, en la mayorfa de los casos,
para no tener el caracter de marginal, salvo ldgicas excepciones.



ANTONIO CHECA DE ANDRES 25

Nos encontramos también con otra critica a esta nueva redaccién
dada al hasta entonces contrato fijo discontinuo, que como el Rio
Guadiana parece haber desaparecido de nuestro ordenamiento juridico,
al convertirse ahora en un Contrato a Tiempo Parcial, cual es que el
legislador considera que los servicios prestados por los trabajadores
bajo esta modalidad contractual lo serdn por tiempo inferior al
considerado como habitual en la actividad de que se trate, cuando todos
sabemos que es muy normal, en base a los sistemas de llamamiento por
antigiiedad que hasta esa fecha establecia la redaccién de la Ley 8/80
de 14 de marzo, y R. Decreto Ley 2.104/84, de 21 de noviembre, que
los trabajadores Fijos Discontinuos mds antiguos en la empresa y que
eran llamados por riguroso orden de antigliedad, podian trabajar
practicamente todos los dias laborables de una empresa, atin cuando
l6gicamente otros mds modernos, por el mismo sistema de llamamiento
al trabajo en funcién de la antigiiedad, s6lo podrian ser ocupados
menor nuimero de dfas, pero tanto uno como otro tienen la
consideracion de fijos discontinuos.

Con respecto a lo anterior, la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Murcia, de 26 de septiembre de 1990, Ponente Samper Juan,
contempla la posibilidad de que trabajadores fijos discontinuos presten
servicios de forma ininterrumpida durante la totalidad de los dias
laborables de trabajo en la empresa, sin que por tal prestacién de
servicios se modifique su status contractual y adquieran la fijeza en la
empresa, porque como bien razona la sentencia, el inico efecto que esa
superacién de la jornada anual de un trabajador fijo, produciria
legalmente, seria el percibir un salario anual superior al del trabajador
fijo, pero no el de conversién de fijo discontinuo en fijo ordinario; y
ello porque el hecho de que la empresa, por haber tenido fruto y
mercado suficiente, haya trabajado en los tltimos afios un gran nimero
de dias incluso ininterrumpidamente, no la obliga a facilitar a sus
trabajadores fijos discontinuos igual nimero de dias de trabajo en afios
sucesivos, en los que por falta de fruto o de mercado, su actividad
puede decrecer sensiblemente; y mucho menos, otorgar a dichos
trabajadores la condicién pretendida.

Se contemplan pues, supuestos de prestacién de servicios
discontinuos, nada precarios.

Vemos pues, que el legislador, al definir dentro del Contrato a
Tiempo Parcial Indefinido el Contrato Fijo Discontinuo, parte del
supuesto de hecho més habitual, cual es la no ocupacién permanente en
la empresa de estos trabajadores, lo que en parte es acertado, aunque
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dejamos indicada la posibilidad ya dicha de que esa ocupacién pueda
ser superior en el tiempo a la prevista por aquél.

Montoya Melgar, en sus comentarios al Estatuto de los
Trabajadores, al estudiar el art. 12 del Estatuto de los Trabajadores,
indica que como modalidad de trabajo a tiempo parcial de duracién
indefinida, se considera ahora el trabajo fijo discontinuo, de larga
tradicién en nuestra legislacién laboral, pero como indica Rios
Salmerdn, no habria porqué identificar «Contrato a Tiempo Parcial»
con «Contrato Fijo Discontinuo», como pretende intuirse en esta nueva
Reforma, ya que la forma de realizarse la prestacion de servicios, es la
que permite distinguir el trabajo discontinuo del trabajo a tiempo
parcial. Precisamente éste tiltimo cumple el objetivo de satisfacer los
deseos de la poblacion dispuesta a trabajar en jornada incompleta y
consiguientemente de disminuir la unidad minima de trabajo que las
empresas pueden contratar, es decir, se tiene como juridicamente hébil
la simple voluntad de las partes de escapar a la jornada normal o
completa.

Por el contrario, la contratacién para trabajos discontinuos no tiene
como soporte el simple deseo de los interesados, sino la naturaleza
objetiva de la actividad, en que la prestacién de servicios se encuadra.
Por ahi apunta el criterio real de diferenciacién, sobre todo en
supuestos aparentemente cercanos. Si las partes han establecido unos
dias inamovibles de trabajo, estaremos ante un supuesto de tiempo
parcial. Si esos dias. guardan alguna dependencia de variables
circunstancias, cuyas exigencias atienden, estaremos ante un supuesto
de trabajo discontinuo. Por eso se ha dicho que el trabajo a tiempo
parcial presenta como necesaria la nota «de regularidad» y la situacién
del trabajador discontinuo es «menos sélida» que la del trabajador a
tiempo parcial.

IX. EL F1JO DISCONTINUO TRAS EL ACUERDO
INTERCONFEDERAL PARA LA ESTABILIDAD
EN EL EMPLEO

Las organizaciones empresariales y sindicales, en orden a la
necesidad de acometer de manera decidida y urgente, las oportunos
reformas con el objetivo de luchar contra el paro, la precariedad laboral
y la alta rotacién de los contratos y potenciar la capacidad generadora
de empleo, y en especial el empleo estable, suscriben en mayo de 1997
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el llamado «Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad en el
Empleo», que se traduce en los RR.DD.LL.. 8/97, de 16 de mayo y 9/97
(hoy Leyes) de esa misma fecha; el primero de ellos de Medidas
Urgentes para la Mejora del Mercado de Trabajo y el Fomento de la
Contratacién indefinida, y el segundo de ellos, en el que se regulan
incentivos en Materia de Seguridad Social y Cardcter Fiscal para el
Fomento de la Contratacion Indefinida y la Estabilidad en Empleo.

En el primero de los RR.DD citados, es decir, el R.D.L. 8/97, de 16
de mayo, se establecen una serie de modificaciones que se introducen
en la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y que guardan total relacién
con el tema objeto de este trabajo.

Al art. 8, apart. 2.° del Estatuto de los Trabajadores se le da nueva
redaccién, siendo significativo el que a partir de ahora aparezca ya en
este articulado referido a la forma de los contratos, lo que es totalmente
congruente, que sea preciso que se celebre por escrito, el contrato fijo
discontinuo. Resaltdndose de forma imperiosa el término «en todo
caso», lo que impide la formalizacién de cualquier tipo de contrato de
esta naturaleza que no sea precisamente la escrita. Bien es verdad, que
tal formalismo se suaviza, y ello es l6gico, con el texto contenido en el
péarrafo dltimo de ese apartado, donde se indica que de no observarse
tal exigencia, la escrita, el contrato se presumird celebrado a jornada
completa y por tiempo indefinido, salvo prueba en contrario que
acredite su naturaleza temporal o el cardcter a tiempo parcial de sus
servicios.

El R. Decreto Ley 18/93, efectué como hemos visto anteriormente,
la asimilacién del trabajador fijo discontinuo al trabajo a tiempo
parcial, aprovechando la introduccién del cémputo anual en esta
modalidad contractual, con lo que al margen de la polémica planteada
a nivel doctrinal en torno a la conservacién o no de su régimen
especifico, a partir de entonces fue considerado una modalidad més del
trabajo a tiempo parcial, criterio no compartido por mfi, por cuanto que
es del todo distinto el régimen juridico de una y otra figura
contractual...

La dltima Reforma Laboral, en concreto el R.DL. 8/97, parece que
quiere nuevamente hacer resurgir, con autonomia propia, la figura del
fijo discontinuo de la que se olvidé el legislador en la reforma de 1993
y 1994, al asimilarlo al contrato a tiempo parcial. El nuevo articulo 12
del Estatuto de los Trabajadores, consecutivo a la redaccién introducida
por el R. Decreto Ley 8/97, de 16 de mayo, incluye en su enunciado el
«Contrato Fijo Discontinuo», junto al Contrato a Tiempo Parcial y el
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Contrato de Relevo, aunque nuevamente incurre en el error de definir
aquel dentro del contrato a tiempo parcial. Obsérvese que se considera
éste celebrado por tiempo indefinido, cuando: b) Se concierte para
realizar trabajos que tengan el carécter de fijos discontinuos y no se
repitan en fechas ciertas dentro del volumen normal de actividad de la
empresa. En este caso, los trabajadores serdn llamados en el orden y la
forma que se determine en los respectivos convenios, pudiendo el
trabajador, en el caso de incumplimiento, reclamar en procedimiento de
despido, ante la jurisdiccién competente, inicidndose el plazo para ello
desde el momento que tuviera conocimiento de la falta de
convocatoria.

Sélo es llamativo en la nueva redaccién del nuevo articulo 12 del
Estatuto de los Trabajadores, el que aparezca con plena autonomia e
identificacién propia, al menos en el enunciado del articulo, el Contrato
Fijo Discontinuo, aunque después vuelva a convertirse en una
modalidad mds del Contrato a Tiempo Parcial, pero por tiempo
indefinido.

Si llamativa es la primera caracteristica sefialada, al hilo de la critica
que sobre los contratos a tiempo parcial que pudieran identificarse con
los discontinuos hacia el profesor Rios Salmerén, el nuevo articulado
introduce como elemento diferenciador del llamado Contrato Fijo
Discontinuo, precisamente el hecho de que dichos trabajos «no se
repitan en fechas ciertas», frase ésta no prevista por el legislador en la
redaccién dada al anterior art. 12 por la Ley 10/94, y que ahora es
claramente perfiladora del elemento consustancial a la figura del
trabajo fijo discontinuo. El resto del articulado sigue siendo idéntico,
destacdndose la importancia que en la regulacién de los llamamientos
y la forma de la realizacion de éstos se pueda efectuar en la negociacién
colectiva.

Ha sido clarificador y ha puesto un orden dentro de la regulacién del
instituto que comentamos, el darle al contrato fijo discontinuo, la
identidad propia de que probablemente por error le privé el legislador
en la Reforma de 1993/1994.

De todas formas, ain cuando entendamos que al contrato fijo
discontinuo se le ha querido atribuir, en la nueva reforma, una
autonomia propia distinta del contrato a tiempo parcial, no se ha
conseguido, al menos en el texto literal del precepto, ya que el parrafo
tercero del art. 12, en la nueva redaccién dada al Estatuto de los
Trabajadores por el R.D.L. 8/97, establece que el contrato a tiempo
parcial se entenderd celebrado por tiempo indefinido cuando:a) «Se
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concierte para realizar trabajos fijos y periédicos, dentro del volumen
normal de actividad de la empresa», y b) «Se concierte para realizar .
trabajos que tengan el caricter de fijos discontinuos y no se repitan en
fechas ciertas, dentro del volumen normal de actividad de la empresa».
En este caso, los trabajadores serdn llamados en el orden y la forma que
se determine en los respectivos convenios colectivos.

Se establecen pues dos modalidades de contratacién fijas
discontinuas a las que a continuacién nos referiremos, con lo que se ve,
vuelve a insistir el precepto en considerar al contrato fijo discontinuo
como una variedad dentro del contrato a tiempo parcial.

Es significativo también el hecho de que al separar el parrafo tercero
del art. 12 en dos apartados diferentes: a) y b), el contrato de fijo
discontinuo para «Campaifia cierta (a) y «Campafia incierta (b), siendo
éste ultimo objeto de desarrollo especifico en la cuestién relativa al
orden de llamamiento de estos trabajadores, ha provocado que en el
tratamiento doctrinal de este tema vuelva la confusién sobre si se ha
recuperado o no el régimen juridico del trabajador fijo discontinuo.

En el caso del trabajador fijo discontinuo de campafia incierta, que
sigue manteniendo el criterio establecido por el R. Decreto Ley 18/93,
para determinar el orden de llamamiento, se introduce una
especificacion adicional, cual es la de aclarar que éstos trabajos que no
se repitan en fechas ciertas, si «deben estar comprendidos dentro del
volumen normal de actividad de la empresa». La finalidad es recoger a
nivel normativo algo que ya estaba reconocido a nivel jurisprudencial;
la principal diferencia del contrato de fijo discontinuo con el contrato
eventual es que mientras que aquel sélo obedece a una necesidad
«permanente» en la empresa, éste responde a una necesidad coyuntural,
extraordinaria e imprevisible, siendo éste el criterio utilizado por los
jueces, a veces, para declarar la nulidad por fraudulentos, de algunos
contratos eventuales celebrados con trabajadores a los que la ley
atribuye la condicién de «fijos discontinuos», no porque lo diga el
contrato, sino por ser una cualidad atribuida «ex lege», aplicando
automdticamente el régimen correspondiente que se pretendia eludir.

Esta distincién que ahora el precepto consagra entre trabajadores
fijos discontinuos para campaifia cierta, que es el que se concierta para
trabajos fijos y periédicos dentro del volumen normal de actividad de
la empresa, y del de campaiia incierta, que son los que no se repiten en
fechas ciertas dentro del volumen normal de actividad de la empresa,
ya fue tratada por el profesor Rios, en el estudio que sobre el Estatuto
de los Trabajadores en su redaccién de 1980 y posteriores
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modificaciones de 1983 y Decreto de desarrollo 2.104/84 efectud, si
bien el mismo distinguié dos especies de fijeza discontinua, una la que
denominé estable y otra denominada no estable, distincién muy
atinada, que ya entonces nos puso sobreaviso en lo que al
comportamiento de ciertas contrataciones discontinuas hacian los
preceptos citados. A modo de ejemplo, las contrataciones de la
hostelerfa, con temporadas preestablecidas con sefialada rigidez,
funcionarédn por lo comtn sin intermitencias, como si de contratos
temporales se tratara, bien que en los momentos de inicio o terminacién
quepa detectar alguna incertidumbre. Por el contrario, la presencia de
los trabajadores discontinuos «no estables» se nos presenta en
actividades donde el trabajo no estd previamente establecido y con
coincidencia en el tiempo, o no se repite en fechas ciertas, como puede
pasar en aquellas empresas dedicadas a la conserva de pescado,
aderezo y envasado de aceituna, el de industria azucarera, en industrias
resineras, y dentro de nuestra Regién, en el manipulado y envasado de
citricos, tomate y fruta fresca y hortaliza, e inclusive en labores y tareas
agricolas , sobre todo en las de recoleccién.

No obstante lo anterior, esta distincién puede verse trastornada por
la aparicién de la moderna tecnologia, y desplazar paulatinamente
algunas empresas de fijeza caracteristicamente inestable, hacia la zona
de la discontinuidad estable, como ya viene ocurriendo en
explotaciones conserveras y de fabricacién de zumos vegetales dotadas
de moderna maquinaria y potentes ingenios frigorificos.

Si debemos considerar correcta la nueva definicién contenida en el
precepto que analizamos en el art. 12 del Estatuto de los Trabajadores,
tanto en su enunciado como en su desarrollo, no podemos pasar por alto
lo que considero un desacierto de los interlocutores sociales primero y
del legislador después cuando consensuaron el Acuerdo
Interconfederal para la Estabilidad en el Empleo, cual es el no haber
previsto en aquel, y el legislador tampoco, dentro del R. Decreto 9/97,
de 16 de mayo, medidas de incentivacién, tanto en materia de
Seguridad Social, como de cardcter Fiscal, por la contratacién de
trabajadores fijos discontinuos.

Si éste Decreto, al que ahora nos referimos, prevé ese tipo de
incentivos como fomento de la contratacién indefinida y la estabilidad
en el empleo, y si el Contrato Fijo Discontinuo, por su propia
naturaleza se considera indefinido, es absurdo que no se haya previsto
ningln tipo de beneficios para las empresas que contraten dentro de sus
plantillas a trabajadores fijos discontinuos o que transformen en este
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tipo de contrato otros de cardcter temporal como eventuales por
circunstancias de produccién, exceso de pedidos o acumulacién de
tareas, dejando simplemente en estudio, como indica la exposicién de
motivos de este R. Decreto, el promover las medidas especificas que en
su dia se arbitren sobre el trabajo fijo discontinuo.

Si precisamente en la mayoria de los Convenios Colectivos que se
negocian, al menos en nuestra Regién, se establecen formas y modos
de acceso a la condicién de fijos discontinuos por parte de trabajadores
eventuales, los interlocutores sociales, ante la cierta posibilidad de
obtencién de incentivos o bonificaciones, podrian perfectamente
dulcificar tal acceso de unos trabajadores temporales a fijos, aunque
fueran discontinuos, lo que implicaria, desde mi punto de vista, una
estabilidad en el empleo en sectores alimentarios que cubririan las
expectativas queridas, tanto por el legislador como por las
organizaciones empresariales y sindicales,en este ultimo acuerdo que
por ahora supone la dltima Reforma Laboral.

X. DEL LLAMAMIENTO DEL FI1JO DISCONTINUO

EN GENERAL. FORMA Y ORDEN. SU PARTICULAR
CONSIDERACION EN LOS CONVENIOS COLECTIVOS
DE APLICACION EN LA COMUNIDAD MURCIANA

El instituto del trabajo fijo discontinuo y la estabilidad que en el
empleo del trabajador asi ocupado se persigue, descansa bdsicamente
sobre la obligacién patronal de llamar a unos mismos trabajadores,
cada vez que la actividad ejercida, intermitente por definicién vaya a
reanudarse; a lo que se agrega en principio otra obligacién, que es la de
repetir sucesivamente los ciclos de actividad, salvo que otra cosa se
autorice en expedientes de regulacién de empleo o suspensién de
contratos de trabajo.

El llamamiento se configura en la ley como una obligacién
empresarial de hacer, segiin Martinez Abascal (los trabajadores «serén
llamados»), lo que atribuye al trabajador receptor un derecho subjetivo,
aunque no absoluto en todo caso, cuya virtualidad exige que la relacién
laboral permanezca viva. Y no es absoluto, en tanto que son las normas
convencionales, las que han de establecer los términos en que debe ser
satisfecho, y asi lo hacen, condiciondndolo a la existencia en la
empresa de actividades o trabajos que justifiquen el llamamiento. Pero
no se trata de una simple preferencia para el trabajo, sino un derecho a
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su reanudacién. Como indica Yanini Baeza, conviene retener este
aspecto del llamamiento, especialmente en los retrasos y demoras en
efectuarlo. Es claro que si el empresario se retrasa al realizar el
llamamiento, pero finalmente lo efectia, de considerarlo como una
mera preferencia, habria que admitir que en cuanto el orden de ésta se
respete, se da cumplimiento a la exigencia legal, pues la preferencia
vendria referida a un derecho a no ser postergado respecto de otros
trabajadores. La preferencia es alegable frente a actuaciones
empresariales que impliquen a terceros que tengan peor preferencia que
quien la alega. De considerarla en esta forma, el trabajador carecerfa de
accioén alguna frente a la demora empresarial, si cabe salvo para
reclamar el resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados y
probados, que en cualquier caso no alcanzarian mas alld del importe de
los salarios que pudieran corresponder al tiempo de la demora.

Por contra, considerando el llamamiento como un derecho subjetivo
del trabajador, el incumplimiento de la correlativa obligacién, puede
considerarse, sin perjuicio que el ordenamiento especifico lo considere
como despido, como una falta empresarial del deber de ocupacién
efectiva, que de revestir gravedad, podria justificar la extincién
indemnizada del contrato de trabajo a instancias del trabajador (art.
50.1.c. E.T.), y ello sin perjuicio de su derecho a percibir en cualquier
caso los salarios correspondientes a los dias de demora.

Desde este punto de vista, la configuracién del llamamiento como
un derecho atribuido subjetivamente al trabajador discontinuo tiene
especial interés en cuanto veda al empleador la posibilidad de recurrir
a otros medios de organizacién del trabajo, que garantizdndole igual
volumen de actividad le permitan retrasar el 1llamamiento. Seria por
ejemplo el caso de la ampliacién de jornadas o del ofrecimiento de
horas extraordinarias a los trabajadores ya ocupados, para asi demorar
la incorporacién al trabajo de los fijos discontinuos.

Considerar pues que de la obligacién empresarial de 1lamamiento
s6lo se deriva una preferencia para el trabajador fijo discontinuo, daria
lugar a que éste pudiera ejercer los derechos que de la misma dimanan,
en relacién con la postergacion, alegable por tanto en la medida en que
respecto de un determinado trabajador hubieran sido llamados otros
con peor preferencia. Por contra, considerar, que dicha obligacién
empresarial atribuye al trabajador un derecho subjetivo, sugiere que
éste puede ser reclamado, ya no sélo en caso de postergacién, sino ante
la simple omisién de llamamiento, de forma que dicha obligacién no
impone al empresario, solamente la necesidad de seguir un orden
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preestablecido de incorporacién al trabajo de los fijos discontinuos,
sino que cuando se dan las condiciones que los convenios colectivos
establecen nace la misma obligacién de la incorporacion, y ademds por
el orden que se haya establecido, lo que imposibilita omitir el
llamamiento de los fijos discontinuos por la via de emplear en su lugar
a otros trabajadores vinculados por una relacién laboral de otra
naturaleza.

No existe regulacidon especifica, salvo las establecidas en los
convenios colectivos, referidas a la forma en que debe cumplirse la
obligacién del llamamiento, por lo que es admitido que puede
efectuarse por cualquier medio que resulte apropiado para que llegue a
conocimiento del trabajador. En cualquier caso interesa a la empresa
procurar elementos de prueba suficientes para acreditar haber
procedido a efectuar dicho llamamiento con conocimiento cabal del
llamado. Es por ello, por lo que normalmente el llamamiento se
efectuard por escrito y de manera que quede constancia documental de
haberlo efectuado. Son muchos los convenios colectivos que se ocupan
de este aspecto formal del llamamiento al trabajo de los fijos
discontinuos, estableciéndose asi en unos la obligacién de que se
efecttie la notificacién por correo certificado con acuse de recibo, para
que la empresa pueda tener constancia del momento en que el
trabajador tuvo conocimiento del llamamiento, mientras que en otros
casos se establece la realizacién de una convocatoria a una asamblea
previa, a efectos de organizar en ella el orden de incorporacion de cada
trabajador, o en otros se remiten al acuerdo que respecto de la forma de
llamamiento pueda adoptarse en cada empresa, o la que rija seguin la
costumbre del lugar. El llamamiento al trabajo ha de hacerse también
de manera que permita al trabajador su incorporacién, por tanto, con
una antelacion razonable, teniendo en cuenta que dada la cualidad del
trabajador éste podrd prever el momento aproximado en que se
requerird su incorporacién al trabajo. Pero también para evitar
conflictos en esta cuestion, algunos convenios determinan la
observancia empresarial de un cierto preaviso, cuya extension temporal
difiere entre tres y quince dias segun los casos.

En cuanto al orden, ya habiamos visto que la Ley de Relaciones
Laborales en su art. 16 establecia que el llamamiento de los fijos
discontinuos deberia realizarse por rigurosa antigiiedad dentro de cada
especialidad. Posteriormente, el Estatuto de los Trabajadores en su
primitiva redaccién en el afio 1980, como el art. 14 del R. Decreto
2.104/84, de 21 de noviembre que regulaba el Contrato de Fijos
Discontinuos, establecian que aquellos deberian ser llamados al trabajo
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cada vez que se llevaran a cabo las actividades para las que fueran
contratados, y que ese llamamiento se deberia realizar en la misma
forma indicada en la L.R.L., es decir se repiten los términos
«antigiiedad» y «especialidad».

No es materia de este estudio el pormenorizar sobre el alcance que
tanto la doctrina como la jurisprudencia han dado durante estos tiltimos
afios a los problemas surgidos con este tipo de llamamiento. Si bien es
cierto que el orden de llamamiento viene referido en ocasiones al lugar
de trabajo, aludiendo indistintamente a secciones y especialidades, al
departamento al que estén adscritos los trabajadores discontinuos, o
bien a las actividades para las que fueron contratados, por orden de
especialidad y dentro de ella por categoria y antigiiedad, o incluso
simplemente antigiiedad en la empresa sin distinguir entre aquellas, o
bien por preferencia exclusiva a la categoria profesional, sin atender a
la antigiiedad, incluso, y ello es anecdético, en determinados convenios
se alude a otras circunstancias del trabajador como las personales, pero
lo cierto y verdad es que la nota fundamental del llamamiento de los
fijos discontinuos, por antigiiedad, dentro de cada categoria y
especialidad, ha sido la caracteristica comin que en la practica hemos
encontrado en los Convenios Colectivos sectoriales, que regulan
aquella figura en nuestra Region, que son los que vamos a estudiar.

Es a partir del R.D. 2.104/94, cuando aparece por primera vez la
referencia a la negociacién colectiva, como unico cauce posible para
poder establecer las condiciones de convocatoria o llamamiento,
precepto éste que posteriormente es redactado de forma maés clara en lo
referente a las atribuciones que la ley concede a la negociacién
colectiva a este respecto, cuando el R.D.L. 18/93, en su art. 4, al
referirse a los trabajos de carécter fijo discontinuo indica que el orden
y la forma de llamamiento al trabajo, serdn los determinados en los
respectivos convenios colectivos, norma que se reproduce con
identidad total en la ley 10/94, de 19 de mayo y en el R.D.L. 8/97 (hoy
Ley), en la nueva redaccién dada al art. 12 del Estatuto de los
Trabajadores.

Pero lo que si ha sido una norma inalterable, a pesar de esas
matizaciones contenidas en los preceptos antes indicados, es que en los
Convenios Colectivos que ahora analizaremos, el llamamiento al
trabajo de los fijos discontinuos se ha efectuado siempre por rigurosos
criterios de antigiiedad, dentro de la categoria, y dentro de ésta en
algunos de ellos en su especialidad.
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Antecedente del orden de antigiiedad en lo que respecta al
llamamiento al trabajo que se consagra en los Convenios Colectivos,
debe recordarse la vieja reivindicacién campesina, de principios de los
afios treinta, sobre la preferencia de los lugarefios frente a los foraneos
en las tareas agrarias.

En el articulado del primer convenio colectivo de Conservas
Vegetales de 1979, leemos bajo la rdbrica «contratacidn»: «Estas
contrataciones serdn efectuadas preferentemente de la mano de obra
local. La contratacién se efectuard con arreglo a lo siguientes criterios
de preferencia: a) Los fijos discontinuos por orden de antigiiedad. b)
Los eventuales que mds tiempo hayan trabajado en anteriores
campafias en la misma Empresa. c¢) Para admitir nuevos trabajadores
eventuales han de estar cubiertas todas las solicitudes de los
anteriormente citados...»

El censo del orden de antigliedad debe nacer en la empresa y tener
alli su sede, pues ahi incumbe realizar el llamamiento. Es precisamente,
para resolver el citado orden de llamamiento, para lo que se
confecciona el censo de trabajadores, distinguiendo cuando sea
necesario, seguin especialidades, categorias o secciones, para dentro de
cada uno de ellos, ordenar a aquellos correlativamente seglin su
antigiiedad, previéndose incluso la exposicién de los mismos, para que
el trabajador pueda comprobar la procedencia de su llamamiento y que
se ajusta al orden establecido en el convenio. De todas formas, es
llamativo que la situacién del censo no siempre se identificaba con la
empresa en épocas anteriores. En este sentido, basta recordar la vieja
Ordenanza Laboral de Azicar de 1946, que situaba la lista de
antigiiedad en la oficina de colocacién, criterio éste que ha perdurado
de forma excepcional en el tiempo en el Convenio Colectivo de Pesca
de Arrastre en Fresco de Cadiz, de 1988, en el que se establece que «la
lista de los parados en la oficina de empleo guardard el orden de
antigiiedad de los demandantes de empleo».

Si genéricamente los primeros Convenios Colectivos se refieren
exclusivamente a la antigiiedad en la empresa para que se efectiie el
llamamiento de los fijos discontinuos, es posteriormente,, cuando al
término «antigiiedad» se aflade la expresién «dentro de cada
especialidad», asi en concreto en el Convenio Colectivo de dmbito
estatal de Conservas Vegetales de 1981, cuya redaccién perdura hasta
el afio 1995, se establece dentro de su art. 22, referido a los
llamamientos «fijos de campafia», que «el orden de contratacién seré el
siguiente»: a) Los trabajadores fijos discontinuos serdn llamados por
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rigurosa antigiiedad dentro de cada especialidad, y previo aviso de tres
dias antes del inicio de la campaiia. b) Los trabajadores eventuales que
hayan trabajado mds tiempo en la misma empresa tendrén preferencia
para ser contratados.

Surge el término «especialidad», a 1a que también alude el art. 16 de
la LRL, , el RD 2.104/84, art. 14, y en el Estatuto de los Trabajadores,
Ley 8/80, en su art. 15. Tal término es asimilado por la doctrina a
«categoria profesional», segin indica Herndiz. Hay quienes lo
encuentran vacio de contenido, como Blasco Segura y Martinez
Abascal, al indicar que la prictica mayoria de fijos discontinuos son
peones ordinarios sin especialidad ninguna, y otros como Garcia
Ortega, han sefialado que por especialidad debe entenderse «un
concepto mds restringido», que el de la categoria y grupo. Pero quizas,
como sefiala Yanini Baeza, habrfa que indicar que la nocién de
especialidad en este caso, suele emplearse en un sentido menos técnico,
de forma que tanto podria referirse, segin los casos, a una nocién mas
restringida, como a otra mds amplia que la de categoria o grupo, pues
su empleo en estos supuestos, no se vincula a la clasificacién
profesional, sino al orden de llamamiento, siendo asi un concepto
relativo en funcién de la organizacién empresarial o de la actividad de
que se trate.

De todas formas, la propia actividad empresarial va configurando el
término especialidad en auténticas funciones o trabajos especificos de
distintos grupos de trabajadores fijos discontinuos, que ain teniendo la
misma categoria profesional en el convenio colectivo, realizan
funciones no siempre idénticas, y que llevan a adscribir a los
trabajadores que efectiian tales trabajos a listas independientes entre si,
en las que funciona el llamamiento al trabajo en funcién de la
antigiiedad dentro de cada lista de especialidades, que no de categorias.

Mas, no en todos los Convenios Colectivos se produce esta
diferenciacion, ya que en unas ocasiones el orden de llamamiento viene
referido al lugar de trabajo, aludiendo indistintamente a secciones y
especialidades, al departamento al que estén adscritos los trabajadores
fijos discontinuos, o bien a las actividades para las que fueron
contratados, al orden por especialidad, y dentro de ella, y es lo mds
comtin, por categoria y antigiiedad, etc...

Como puede observarse, el uso del término especialidad no tiene
una significacién univoca, sino que estd vinculada al régimen de
llamamientos aplicables en cada caso, en relacién con el sistema de
organizacién empresarial, 1o que puede dar lugar a que en unas
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ocasiones haya de entenderlo con un alcance mds restringido que el
propio de categoria profesional, como una subespecie suya, mientras
que en otras tiene un sentido mds amplio, que incluso puede abarcar a
distintas categorias profesionales, por lo que habra que estar a los
términos en los que se establezca en cada convenio colectivo, para
determinar su alcance.

El criterio empresarial de separar, a veces —no siempre de forma
acertada—, los términos «categoria « y «especialidad», lleva a subsanar
los posibles errores a los interlocutores sociales, dentro de la
negociacidn colectiva, en términos que impidan una creacién arbitraria
de un sinfin de especialidades dentro de la misma categoria, con el fin
de vulnerar el principio ya consagrado de llamamiento al trabajo por
orden de antigiiedad. Basta poner como ejemplo una prictica rechazada
judicialmente de situar la especialidad no en la funcién cualificada en
si y con autonomfia propia, aunque con alcance mas restringido que el
de la categoria profesional, sino la genérica de confundir aquella como
la propia de funciones que se identifican con la elaboracién y envasado
de determinados productos tales como albaricoque, melocotén, pera,
etc..., o en la sexista de establecer especialidades de auxiliares
masculinos y femeninos, etc...

Ejemplo claro de este rechazo, lo tenemos en el Convenio de la
Conserva Vegetal de 1995, donde se efectia un nuevo sistema de
llamamiento al trabajo, a mi juicio bastante confuso, y que aparece
consagrado en el mismo art. 22, donde se indica que los trabajadores
fijos discontinuos serdn llamados por riguroso orden de antigiiedad,
segin exija el volumen de actividad de cada centro de trabajo. Si la
estructura y tamaifo de la empresa asi lo aconsejan, ésta podra crear las
secciones que considere necesarias, asi como confeccionar una lista por
cada seccién para el llamamiento. Un trabajador podr4 ser incorporado
a una o més listas o secciones. Cuando la creacién de nuevas secciones
comporte la modificacién del orden de llamamiento, la empresa
efectuard el encuadramiento del personal de acuerdo con el Comité de
Empresa o con los delegados de personal. El llamamiento se efectuard
previo aviso de tres dfas al inicio de la campafia. En ningin caso, la
creacion de estas secciones interferira en la permanencia y
prioridad de los trabajadores mas antiguos de la empresa.

Con esa nueva redaccién, se pretenden subsanar los errores
anteriormente indicados, que afectaban a, y vulneraban el orden de, los
llamamientos al trabajo de los fijos discontinuos del sector de la
Conserva Vegetal.
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Pero, en la préctica se ha podido comprobar que ni las empresas ni
los sindicatos acertaron de hecho con la redaccién antes indicada,
como se ha comprobado por el hecho de que a pesar de mantener en
el vigente Convenio Colectivo para la Fabricacién de Conservas
Vegetales de 12 de noviembre de 1.997, BOE 26.11.97, el texto literal
del art. 22 del Convenio Colectivo de 1995, al que antes nos hemos
referido, las partes suscriptoras del vigente convenio, han introducido
una disposicién transitoria referida exclusivamente al llamamiento de
los fijos discontinuos, en la que acuerdan la creacién de una comisién
técnica para analizar con profundidad y en su momento dar nueva
redaccién, al sistema de llamamiento establecido en el art. 22 ya
citado, y mientras tanto, se ha pactado un sistema de llamamiento que
de forma transitoria se ha consensuado en los siguientes términos: a)
El llamamiento se hard por riguroso orden de antigliedad, dentro de
cada grupo profesional, quedando facultado el empresario dentro de
ellos, para el desarrollo de la movilidad funcional reconocida por las
leyes. b) Los grupos profesionales para los trabajadores fijos
discontinuos serdn los siguientes: 1.° Encargados y mandos
intermedios. 2.° Personal de oficio. 3.° Personal auxiliar y especialista
de conservas vegetales.

El llamamiento para el personal de oficio se hard segin la
antigliedad en su categoria y oficio (electricistas, mecdnicos, etc...) sin
que para éste llamamiento se tenga en cuenta el cardcter general del
grupo a).

Se pacta a continuacién la adecuacién de las categorias
profesionales recogidas en el Convenio, con la nueva estructura de
grupos y categorfas profesionales establecido en el Acuerdo
Interconfederal sobre Cobertura de Vacios (dltima reforma laboral), asi
como los sistemas de adscripcién a los nuevos grupos profesionales,
para terminar dicha Disposicién Transitoria estableciendo que las
modificaciones producidas como consecuencia de lo anterior, tendrin
vigencia a partir del 1 de enero de 1998.

Como se ve, al menos en ese Convenio Colectivo de la Conserva
Vegetal, han sido innumerables las modificaciones surgidas con el
transcurso de los afios, en lo referente al llamamiento de los fijos
discontinuos al trabajo, hasta el punto que inicialmente tan sélo se tenfa
en cuenta la antigiiedad en la preferencia a ser llamados al trabajo, para
posteriormente ser aquella dentro de cada especialidad la que servia de
punto de referencia para el llamamiento, aparecer posteriormente el
concepto de «antigiiedad» pero dentro de cada seccién productiva y
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terminar con la creacién de los grupos profesionales en los que se hard
también el llamamiento por riguroso orden de antigiiedad.

Se constata pues, y ello nos va a servir de referencia para el resto de
este trabajo, que es la antigiiedad la nota fundamental que prima en el
llamamiento de los fijos discontinuos.

Si el Convenio Colectivo de Conserva Vegetal, de total aplicacién
en nuestra Region, ha sufrido todas esas vicisitudes, vemos que en
otros convenios colectivos dentro de nuestra Comunidad Auténoma,
donde también aparece regulada la figura del fijo discontinuo, no se
han producido tales modificaciones.

En el Convenio Colectivo de la Empresa HERO ESPANA S.A., que
renuncié en su dia a la aplicacién del Convenio Nacional de la
Conserva Vegetal, por ser aquel superior en todas su condiciones en
cémputo global a este, prevé un sistema de llamamiento de los fijos
discontinuos totalmente novedoso y consensuado con su Comité de
Empresa, en funcién a las peculiaridades de la elaboraciéon y
fabricacién de sus diversos productos. Asf concretamente, y en relacién
a la contratacién discontinua, se parte de una lista general donde estédn
incluidos todos los trabajadores fijos discontinuos, estableciendo a
continuacion la Empresa unas secciones productivas donde los mismos
se integran. Se efectia una lista anual de las distintas secciones con
indicacién de todos los trabajadores fijos discontinuos adscritos a las
mismas, con su antigiiedad a efectos de llamamiento. Precisamente el
llamamiento y cese de los trabajadores fijos discontinuos en las
respectivas secciones productivas, no guardara relacion con el que se
produzca en otras distintas, entendiendo con ello que la antigiiedad en
la seccién serd la que prime sobre la general.

A diferencia del Convenio Colectivo Bésico Estatal de Conservas
Vegetales, donde si se impone una forma de llamamiento al trabajo de
los fijos discontinuos, con un previo aviso de tres dias al inicio de la
campafia, para que aquellos se incorporen, en el Convenio de Empresa
antes aludido, no se hace referencia en su articulado, a esta forma de
Ilamamiento, al igual que sucede con la publicacién de los censos de
los trabajadores fijos discontinuos, que también viene regulado en el
Convenio Nacional de Conservas Vegetales.

El Convenio Colectivo para Manipulado y Envasado de Tomate
Fresco de la Regién de Murcia, repite desde el afio 1979 y en los
sucesivos convenios que se negocian, afio tras afio, la forma de
llamamiento al trabajo con el tenor literal: «Los trabajadores fijos
discontinuos o de campafia, deberén ser llamados cuando la empresa en
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uso de su facultad discrecional de gestién de negocio, decida iniciar su
actividad por orden de antigiiedad, en cada especialidad, y cesarin en
el trabajo en orden inverso al de su llamamiento, por finalizacién de
campafia...» Esta redaccién incluso se transcribe en el Convenio
Colectivo suscrito por los interlocutores sociales el dia 4 de noviembre
de 1997 y publicado en el BORM de 13-12-97.

No se hace mencién alguna sobre el modo en que deba realizarse el
llamamiento, con lo que queda sobreentendido que aquel no es otro
sino el que vengan efectuando individualmente cada una de las
empresas afectadas por el Convenio. Por el contrario si se establece la
obligacién de exponer los censos de los trabajadores fijos discontinuos
en las correspondientes listas por antigiiedad y especialidades, dando
un plazo de quince dias a los trabajadores a partir de la publicacién de
las listas, para formular las correspondientes reclamaciones con
respecto a éstas.

En este tltimo Convenio, a diferencia del de 1a Conserva Vegetal, si
se han creado a nivel de empresas, especialidades concretas con
autonomia propia y trabajo especifico, dentro de cada categoria
profesional, sin que la adscripcién de los trabajadores fijos
discontinuos a aquellas, con sus respectivas listas independientes, haya
planteado problemas desde el punto de vista judicial, salvo alguna
reclamacién aislada.

El Convenio Colectivo para Manipulado y Envasado de Agrios de
Murcia, también desde el afio 1979 mantiene inalterable la forma de
llamamiento de los fijos discontinuos —a pesar de las posibilidades que
la normativa laboral ha introducido para que 1os interlocutores sociales
puedan modificar el sistema de aquellos—, repitiendo sisteméticamente
que el llamamiento de dichos trabajadores se efectuard por riguroso
orden de antigiiedad y dentro de cada categorfa. También este sistema
de llamamiento es el que recoge el vigente convenio colectivo en vigor
hasta el 15 de noviembre de 1998. Tampoco en la forma de
llamamiento establecida en este Convenio Colectivo, se han producido
reclamaciones o problemas que se hayan judicializado.

En lo referente al modo de llamamiento, se establece la obligacién
de que la empresa efectiie aquel segun las costumbres del lugar, y si
realizado el llamamiento de este modo, alguno de los trabajadores no
se presentara al trabajo, 1a empresa vendrd obligada a realizar un nuevo
llamamiento mediante notificacién escrita en la que constar4 el lugar de
trabajo y su fecha de iniciacion. Esta uiltima notificacién se enviard con
acuse de recibo.
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También en este Convenio se establece la obligacién de exponer en
el censo la lista de los trabajadores fijos discontinuos, con indicacién
de la antigiiedad de éstos a efectos de llamamiento o cese,
concediéndose un plazo de treinta dias a los trabajadores para presentar
las quejas relativas a los datos que figuren en aquel.

Criterio idéntico de llamamiento, es el contenido en los Convenios
Colectivos para el Manipulado y Envasado de Frutas Frescas y
Hortalizas de Murcia, cuya redaccién se mantiene inalterable desde el
afio 1980 hasta el dia de la fecha. También se repite y transcribe el
modo del llamamiento y la necesidad de exposicién del censo.

Aunque tiene muy poca afectacién en cuanto al dmbito personal
dentro de nuestra Comunidad Auténoma, también hay que citar el
Convenio Colectivo de Trabajo para Manipulado y Envasado de Frutos
Secos y Descascarado de Almendras, donde de forma errénea identifica
a los trabajadores fijos discontinuos con los de campafia, al definir a
aquellos como «los contratados para una campafia de producciéns», si
bien a continuacién, al regular el llamamiento, salva ese indicado error al
establecer que aquellos trabajadores deberdn ser llamados cuando la
empresa, en uso de su facultad discrecional de gestién de negocio, decide
iniciar su actividad por orden de antigiiedad en cada especialidad, y
cesardn en el trabajo en orden inverso al de su llamamiento.

Resalto asimismo, que en el acuerdo de sustitucién de la
Reglamentacién Nacional de Trabajo del Manipulado y Envasado para el
Comercio y Exportacion de Agrios, suscrito el pasado 3 de julio de 1997,
y pendiente de publicacién en el BOE, en su art. 43, referido al
llamamiento al trabajo, establece que « se llamaréd al trabajo a los
trabajadores fijos discontinuos, en cada dia de actividad de manipulado
del centro laboral, siguiendo el orden decreciente de su antigiiedad como
trabajadores fijos discontinuos, dentro de cada categoria profesional».

Esta tltima norma, de aplicacién subsidiaria en nuestra Comunidad
Autéonoma, en relacién al Convenio Colectivo de Manipulado y
Envasado de Agrios, al igual que los convenios anteriormente
analizados, hace recaer en la antigiiedad el pilar fundamental en el
derecho de los trabajadores fijos discontinuos a ser llamados al trabajo,
y ello con independencia de que se matice en unos u otros conceptos
como categorfa profesional, especialidad, grupos profesionales,
secciones, etc...

Repito otra vez, que la antigiiedad es la nota fundamental en el
llamamiento al trabajo de los fijos discontinuos, aunque después
veremos que no es la tnica.
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Cabe hacer una puntualizacién, simplemente para clarificar el tema
del llamamiento, cual es que seglin establece la normativa que hemos
analizado, no todos los fijos discontinuos, a los que se refieren estos
Convenios, tienen que ser llamados forzosamente al iniciarse la
campafia, porque el llamamiento ha de acomodarse a las necesidades
de mano de obra en cada momento, segin las actividades de la empresa
y las circunstancias diversas en ella influyentes, como produccién,
climatologia y crisis de mercado (sentencias del T.S. de 27-9-82 y 22-
12-83; T.S.J. Andalucia-Sevilla de 26-9-90; y T.S.J. de Murcia, de 29-
6-95, 26-10-95 , 28-5-96 y especialmente la de 7-7-94, Ponente,
Samper Juan).

XI. DEL CESE DE LOS F1JOS DISCONTINUOS

Tanto la Ley de Relaciones Laborales como el Estatuto de los
Trabajadores y el R.D. 2.104/84, omitieron pronunciarse sobre las
formas y el orden para cesar a los trabajadores cuando termina su
relacién de trabajo discontinuo. El tema no plantea ningiin tipo de
problema para los trabajadores fijos de curso y temporada, pues suelen
cesar de la misma forma en que son llamados, «todos a la vez». Por el
contrario, para los fijos de campaiia, el cese deberd ser escalonado,
como fue su llamamiento.

El art. 15.1. del Decreto 3.090/92, sobre Politica de Empleo,
establecié en su dia que el cese o suspensién del trabajador fijo
afectado por expedientes de crisis, «se llevard a efecto en cada
categoria profesional y como norma general segtin el orden inverso de
antigiiedad». Pero los criterios de tan claro antecedente, como indica
Tarraga Poveda, son omitidos por el Estatuto de los Trabajadores y sus
normas de desarrollo, el R. Decreto 696/80, de 14 de abril.

La doctrina opta, en relacién al tema del cese, por aplicar el criterio
analdgico en orden inverso, del mds moderno al mas antiguo, al igual
que establecen los Convenios Colectivos y establecfan las antiguas
Ordenanzas y Reglamentaciones de Trabajo.

La jurisprudencia lo aplica claramente, y con prelacién sobre los
eventuales, y as{ a modo de ejemplo la sentencia del T.C.T. de 10-13-
87, Arz. 566, establece «si los trabajadores fijos discontinuos deben ser
los primeros en ser llamados, légicamente deben ser los tltimos en
dejar de trabajar mientras dure la campafia, y la del T.S.J. de Murcia,
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de 8 de noviembre de 1993, que matiza més el tema al indicar que el
cese de los fijos discontinuos se producira por el orden inverso de su
entrada al trabajo en razén de su antigiiedad».

XII. TRABAJADORES AGRICOLAS.
ANTECEDENTES

Las presiones sindicales en el sector agricola murciano en la
década de los afios 80, influida por los movimientos de igual indole
que se inician en la cercana Comunidad Andaluza, modifican
sustancialmente la negociacién colectiva de décadas anteriores, donde
los Convenios Colectivos del sector agropecuario negociados antes en
el seno del Sindicato vertical y ya a comienzos de la época
constitucional por entidades patronales y sindicales nada
representativas, se limitaban a transcribir en los sucesivos Convenios
que se venian negociando, determinadas normas genéricas y puntuales
de la antigua y obsoleta Ordenanza Laboral del Campo, de 1 de julio
de 1975, que dejaba en manos empresariales el total control de la
regulacién laboral del sector.

El Convenio Colectivo Agricola, Forestal y Pecuario de la Regién
de Murcia, practicamente reproducia afio tras afio, desde finales de los
afios 1960 esas normas a que antes nos referfamos, que no sélo
suponian la plasmacién de minimos necesarios establecidos en la
genérica legislacién laboral, sino que incluso cerraban la puerta a
pretensiones laborales mds acordes con las tendencias
jurisprudenciales que sobre determinados puntos y aunque de forma
muy escasa, se venian produciendo.

Ejemplo palpable de lo anterior, es la desregulacién de los
trabajadores clasificados seglin su permanencia en la empresa. De
hecho, tales Convenios Colectivos se limitaban a efectuar una simple
distincién, y no definicién de los trabajadores afectados por el
Convenio como fijos, de temporada, interinos y eventuales.

Con respecto a los primeros, si se les definfa como aquellos que se
contrataban para prestar sus servicios con carécter indefinido o que
estaban adscritos a una o varias explotaciones de un titular, una vez
transcurridos 273 difas laborables ininterrumpidamente desde la fecha
en que hubieran comenzado la percepcién de sus servicios en la misma.

Inmediatamente después viene la indefinicién, ya que con respecto
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a los trabajadores de temporada, en vez de definirlos, se hacia una
referencia inconcreta al art. 32 de la Ordenanza del Campo, al igual que
se hacia con el personal eventual, donde tan s6lo se indicaba que con
respecto a éste, se estarfa a lo dispuesto en el art. 34 de la Ordenanza
del Campo.

Con respecto al trabajador interino, se remitia al art. 33 de la misma
Ordenanza.

Esa indefinicién parecia ser un modo de eludir el auténtico caracter
de la relacién laboral de la persona,en este caso el trabajador, que podia
estar incardinada en la misma.

Obsérvese que la Ordenanza del Campo, definfa al personal
eventual como el contratado circunstancialmente sin necesidad de
especificacion del plazo ni la tarea a realizar, para afadir a
continuacidn, que transcurrido un plazo de servicio ininterrumpido o
con interrupciones inferiores a quince dias consecutivas, adquirirfa la
condicién de fijo. Definfa también al personal de temporada como
aquellos trabajadores contratados por un mismo patrono para una o
varias operaciones agrarias o para operaciones de tiempo determinado.
Con respecto a estos trabajadores, si hubieran servido al mismo patrono
durante un promedio de mas de 60 dias al afio, se les reconocia el
derecho preferente en las mismas condiciones de idoneidad para ocupar
puesto de trabajador fijo.

Estas definiciones, que realmente se ocultaban en el Convenio
Agricola, Forestal y Pecuario, que afio a afio se negociaba, no
solucionaban la auténtica realidad de la mayoria de los trabajadores
agricolas de nuestra Region, que realmente ni eran fijos ni temporeros,
ni eventuales, sino que ya entonces, en los albores de 1990, discutian
judicialmente su consideracién como trabajadores fijos discontinuos
agricolas.

Con independencia de la muy limitada contratacién de trabajadores
fijos en empresas agropecuarias, cuyos puestos estaban destinados a
personal de total confianza de los empresarios o familiares de éstos, la
norma general era la contratacion de personal eventual cuyo cese la
mayorfa de las veces se producia por simple arbitrariedad empresarial,
a pesar de la inexistencia de causa en aquellos, o con el sélo objeto de
evitar, de acuerdo con lo establecido en el art. 34 de la Ordenanza, que
pudieran alcanzar el nimero suficiente de dias de trabajo para poder
alcanzar la fijeza. Se repetia temporada a temporada, afio tras afio,
campafia tras campafia, las sucesivas contrataciones de estos mal
llamados eventuales, y los ceses arbitrarios que no generaban ningin
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tipo de derecho en los cesados ni ningin tipo de expectativa en las
contrataciones.

Cualquier trabajador que en esas condiciones pudiera dirigir la
menor queja por esa arbitrariedad en su nulo reconocimiento de
derechos en cuanto a la vinculacién a la empresa, automaticamente era
cesado con el preaviso de los dos dias que establecia la Ordenanza en
el art. 47 y sin ningtn tipo de indemnizacién, viendo roto cualquier
vinculo anterior, por el empresario para el que afio tras afio habia
venido prestando servicios.

Ya en aquellas fechas, el Tribunal Constitucional, en su sentencia
90/89, de 17 de mayo, B.O.E. 14-6-89, habia considerado no
discriminatorio el reconocimiento del subsidio agricola a los
trabajadores extremefios y andaluces, previsto en los RR.DD. 2.288/94,
de 26 de diciembre y 2.405/85, de 27 de diciembre, y no a los de otras
Comunidades Auténomas como la nuestra, con el agravio que suponia
para el trabajador murciano el que a la hora de ser cesado de sus
empresas, con independencia del nimero de jornadas que habia
realizado, que la mayoria de las veces superaba a las efectuadas por los
beneficiarios del subsidio agricola, se encontraba parado, desempleado,
sin colocacién inmediata y sin la posibilidad al menos de tener algtin
tipo de prestacién o subsidio por el trabajo realizado.

Existia pues una auténtica queja entre el trabajador de nuestra
Regidén con respecto a la situacién de la permanente eventualidad en
que se encontraba en el marco de las empresas agricolas, queja que
hébilmente fue tomada por los Sindicatos mds representativos que
haciéndola suya intentaron un cambio normativo en la negociacién
colectiva, para mejorar tal situacion.

La sofiada figura del trabajador agricola fijo discontinuo,
entendiendo por tal el que necesariamente tenfa que ser llamado al
trabajo cada campafia o ciclo productivo, y cuyo reconocimiento desde
un punto de vista convencional podtfa solucionar la mayorfa de los
temas anteriormente indicados, quedaba todavia muy lejos de ser
regulada. |

El excesivo 4mbito de aplicacién del Convenio Agricola, Forestal y
Pecuario de 1a Regién de Murcia, que afectaba a todo tipo de empresas
de nuestra Regi6n, grandes y pequefias, con trabajos esporadicos o
continuos, con grandes extensiones de cultivos o pequefias
plantaciones, actividades cuasi industrialés de invernaderos, o
pequefios bancales, empresas unifamiliares 0 grandes grupos y
sociedades de transformacién, etc..,, asf como la gran variedad de

et
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sectores agropecuarios incluidos en aquél, tales como el tomatero, el
citricola, el de la uva de mesa, fruta fresca, hortalizas, cereales,
verduras, etc..., con las peculiaridades propias de cada cultivo,
plantacién y recoleccién, hacfa atin mds dificil el reconocimiento
genérico de la figura postulada desde el dmbito social, porque su
reconocimiento, cierto en algunos sectores, podria ser inviable o
incluso incorrecto en otros. Légicamente las distintas empresas o
sectores empresariales representados en la Comisién Negociadora del
Convenio Colectivo Agricola, discrepaban entre ellos, méas ain que
ante la parte trabajadora, de la existencia del reconocimiento del fijo
discontinuo agricola, lo que impedia una posicién conjunta, bien a
favor o en contra, de aquel reconocimiento y hacia inviable el pensar
siquiera en la negociacién del tema.

La propia jurisprudencia era vacilante en el reconocimiento claro
del trabajador fijo discontinuo agricola. Sentencias como las del TCT
31-3-85, 6-5-84, 16-12-83, 11-11-83, 31-5-83, 4-2-82, 14-12-81, 3-12-
86, 19-2-87, 3-3-87, 17-3-87, 22-11-88, permitian el cese «ante
tempus» de temporeros por voluntad del empresario y en otras
mantenfa el cardcter de eventualidad de los trabajadores agricolas
autorizando el cese con el simple preaviso, a pesar de venir prestando
servicios con anterioridad al empresario y en otras temporadas. Por el
contrario, otras sentencias como las de TCT. 13-1-79, 2-11-81, 11-12-
81 y 31-1-84 afirmaban la existencia de la fijeza discontinua en la
agricultura.

Es la sentencia antes citada de 31-3-85 Aranz.4.965, Ponente Sr.
Garcia Fenollera, la que empleando un contundente argumento
reforzaba la tesis negatoria de la existencia de la fijeza discontinua
agricola, al establecer: «El trabajador agricola tendrd la condicién de
eventual, trabajador de temporada o fijo, pero en ningtin caso la de fijo
de caracter discontinuo, pues la especial naturaleza de las
explotaciones agrarias y las variaciones de cultivo que las
circunstancias pueden exigir, entraflan en todo caso distintas
exigencias de orden personal».

Sélo con posterioridad alguna sentencia del T.C.T. vino a establecer
una pequefia esperanza para el reconocimiento de la controvertida
figura del fijo discontinuo como la de 15-12-87 que llega a admitir que
serian fijos discontinuos los trabajadores que suscribieran reiterados
contratos calificados por las partes como eventuales...
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XIII. EL INICIO DEL CAMBIO

El abuso generalizado en la contratacién y cese de los entonces
tipificados como trabajadores eventuales y de temporada que encubrian
auténticos despidos y discriminaciones en posteriores contrataciones
fue generando un poso de cultivo que culmind en el afio 1988 con
determinadas agitaciones en el sector agricola y que culminaron con
una larga huelga que afectd en especial a todas las empresas del litoral
murciano, coincidiendo con los dias de discusién del Convenio
Colectivo Agricola.

Se iniciaba una nueva época en lo referente a la negociacién
colectiva para el sector agricola murciano. La representacién
empresarial estaba dividida por cuanto que existia una total
disfuncionalidad entre las empresas, grupos de empresas o sectores
afectados por el ambito de afectacién del Convenio. Por otro lado,
desde un punto de vista sindical y social se buscaba un cambio
imperativo en las relaciones laborales agrarias, que propiciara una
mayor estabilidad en el empleo y una permanencia casi continua de los
trabajadores dentro de las empresas, porque realmente era permanente,
aunque no continuado la mayoria de las veces, el trabajo en aquellas.
Se sofiaba con la creacién definitiva y la plasmacién en el Convenio
Colectivo que se estaba negociando, de la figura del trabajador fijo
discontinuo agricola, aunque como la jurisprudencia era tan vacilante,
y tampoco se habia hecho un andlisis pormenorizado de cual tenia que
ser la perfecta regulacion de los mismos, existia por una y por otra parte
una auténtica controversia para la admision de tal figura.

Cuando la huelga del campo murciano toca a su fin por la
imposibilidad de las representaciones empresarial y sindical en la
Comisién Negociadora del Convenio, de consensuar y definir la figura
del fijo discontinuo agricola, se llega a una solucién de compromiso
que se alcanza con la firma el 30 de abril de 1989, del tltimo Convenio
Colectivo Agricola, Forestal y Pecuario de 1a Regién de Murcia, que en
su ambito de aplicacién incluyd a todos los sectores agricolas
murcianos. Ese Convenio fue aprobado por resolucién de la entonces
Direccién Provincial de Trabajo el 2 de mayo de 1989 y publicado en
el B.O.R.M. de 18 de mayo de 1989.

Este Convenio, fue una simple reproduccién de los anteriores,
parecia que los interlocutores sociales, después de muchos afios, habian
vuelto a dejar desreguladas las relaciones laborales agricolas en nuestra
Regidén, pero no fue asi. A pesar de ser una préctica reproduccion de
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convenios anteriores, se introdujo una Disposicién Adicional Final que
suponia el principio de una nueva situacién. Por fin se avistaba la luz,
ya que textualmente se estableci6é en aquella Disposicién que «con el
fin de resolver la situacion de los trabajadores agricolas de la Region
de Murcia, que trabajan con periodicidades anuales en ciertos sectores
del campo, y con el dnimo de las partes firmantes del Convenio, de
solucionar esta situacion de forma consensuada, se acuerda crear una
comision de estudio, compuesta por cuatro representantes de las
Centrales Sindicales firmantes del Convenio y cuatro representantes de
los empresarios, a fin de comprometerse a que durante la vigencia del
Convenio, se estudie, y en caso de acuerdo se traslade el mismo a la
Autoridad Laboral, para que en virtud del principio de autonomia de
las partes, el mismo surta los efectos legales que proceda».

Obsérvese, que por cautela, los interlocutores sociales huyen de
hablar en el texto de esa Disposicion Adicional Final, del término «fijo
discontinuo», aunque l6gicamente el mismo se intuye de la redaccidn,
ya que no era otro el propdsito, sino el de regular esa figura, si era
posible.

En el segundo pérrafo de la Disposicién Adicional Final, se
introduce un aspecto transcendental y que luego influiria en la
negociacion final de determinados convenios, cual era que la propuesta
que emitiera la Comisién Mixta de Estudio, tuviera cardcter general,
pero deberia incluir las matizaciones y posibles problemas de cada uno
de los sectores regidos por el Convenio.

A continuacién, se instaba a las partes en caso de desacuerdo, a
exponer los mismos en trdmite de conflicto colectivo ante la Autoridad
Laboral para la resolucién del tema, y por dltimo se incluia una
transitoria cldusula de paz social, para que al menos, durante el tiempo
en que duraran los estudios por parte de la Comisién Mixta, no se
plantearan acciones sobre €l tema a estudiar, ya que las mismas podrian
dificultar los posibles acuerdos que se pudieran alcanzar.

XIV. COMISION MIXTA DE ESTUDIO.
CONCLUSIONES DE LA MISMA

El Convenio Colectivo con vigencia del 1 de enero de 1989 a 31 de
diciembre de 1990 entra en vigor, y en base al compromiso adquirido
por los suscriptores del mismo, se crea en efecto tal Comisién de
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Estudio, regulada en la Disposicién Adicional Final de aquel, que
durante un afio aproximadamente y de forma periddica, se retine para
estudiar y si es posible solucionar los problemas planteados por el
posible reconocimiento en futuros convenios colectivos, de la figura
del fijo discontinuo agricola, con toda la problemdtica que la misma
pueda suponer.

Dos representantes del Sindicato CC.0O., otros dos de U.G.T. y
cuatro representantes de la Agrupacién Empresarial, mantuvieron
reuniones de estudio desde junio de 1989 a mayo de 1990, intentando
consensuar el tema controvertido.

Cierto es, que en el d4nimo de todos los componentes de aquella
Comisién, existia 1a voluntad de llegar a un acuerdo definitivo sobre el
tema, pero las diferencias eran tan grandes, que al menos en aquel
tiempo no se pudo conseguir. La gran discordia se centr6 en el
planteamiento efectuado por la Central Sindical CC.0O., al imponer
que si era reconocido el trabajador fijo discontinuo agricola, el mismo
deberia ser llamado y cesado al trabajo por orden de antigiiedad en la
empresa, computando como tal la que tenfa desde el inicio de su
relacién laboral «eventual» con aquella, pero partiendo como fecha de
inicio la inicial del primer contrato y llamamiento, aunque el mismo
fuera anterior al inicio de la vigencia del Convenio Colectivo
préximamente a negociar y suscribir. También surgié la imposibilidad
de consensuar acuerdos con esa Central Sindical, que en modo alguno
asumi6 el hecho de la diferenciacién sectorial empresarial, ya que su
Unica pretension era mantener el mismo convenio colectivo con ambito
funcional indistinto para todas las empresas de la Regién de Murcia,
con independencia de su volumen, actividad, forma de trabajo, tipos de
cultivo, etc...

XV. UNA LLAMADA DE ATENCION
A LA COMISION DE ESTUDIO

Vigente el Convenio Colectivo de 1989/1990, constituida la
Comisién de Estudio, reuniéndose los miembros de la misma, pero sin
llegar a acuerdos de ningtin tipo, porque no fueron capaces entonces de
dar solucién a los auténticos problemas que se debaten en el sector
agricola y que no eran otros que la pretensién de la introduccién en el
futuro Convenio de la creacién y regulaciéon de la figura del fijo
discontinuo agricola, cual era el mandato contenido en la Disposicién
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Adicional Final antes indicada, se produce un hecho transcendental que
por fin produce el pretendido cambio en las relaciones laborales del
sector agricola murciano, y que a la larga va a facilitar la culminacién,
con éxito, de los trabajos de la Comisién de Estudio.

En determinada empresa agricola de la localidad de Mazarrén, se
produce el cese injustificado de un hasta entonces denominado
«trabajador eventual», que recurre ante el Juzgado de lo Social en
accién por despido, por entender que se trataba de un despido
discriminatorio, que era trabajador fijo discontinuo y que no habian
sido cesados otros trabajadores menos antiguos que €l.

La Sentencia del Juzgado de lo Social de Cartagena, de 17 de julio
de 1989, desestima la demanda del trabajador, con absolucién de la
empresa, por entender que el cese era ajustado a derecho y que al no
haber trabajado de forma ininterrumpida 273 dias en el dltimo afio, no
tenia la consideracién de fijo, pero sin entrar a valorar la solicitud del
trabajador, de su reconocimiento como fijo discontinuo.

Recurrida en suplicacién dicha sentencia, el Tribunal Superior de
Justicia de Murcia, en sentencia n.° 25/90, de 31 de enero de 1990,
recurso 449/89 estima el Recurso de Suplicacién, declara improcedente
el despido y considera al trabajador fijo discontinuo, condenando a la
empresa a su readmision o al abono de la indemnizacién que consta en
el fallo de la sentencia, mds los correspondientes salarios de trdmite,
que también se cuantifican en aquella.

Es precisamente esta sentencia la que supone el cambio dréstico en
las posteriores relaciones laborales en el sector agricola murciano, ya
que la misma es la piedra de toque que analizada por los componentes
de la Comisién de Estudio, hace que redoblen sus esfuerzos en
consensuar de mutuo acuerdo la regulacion que estaban intentando,
por cuanto que, como bien dice la sentencia, lo juzgado es un simple
caso aislado, que no forzosamente tiene que extrapolarse a todos los
demds.

Por primera vez, nuestro Alto Tribunal, con auténtica valentia entra
de lleno en el estudio de la tan hasta entonces controvertida figura del
trabajador agricola fijo discontinuo, y lo que es mds importante, vuelvo
a repetir, da un toque de atencidn a los interlocutores sociales,que hasta
entonces no encontraban solucién alguna sobre ese tema, para que a
partir de esa fecha, centraran su atencién en el desarrollo, acorde con la
realidad social, de la auténtica situacién que se venia produciendo en
nuestra agricultura con respecto a los trabajadores.
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En el Fundamento de Derecho 4.° de esta transcendental sentencia,
se establece textualmente, refiriéndose a la tan referida Clausula
Adicional Final:

«Cuando los propios interlocutores sociales se debaten,
como es notorio, en la comprometida bisqueda de una solucion
que sirva de norte a la contratacion colectiva regional para el
sector del campo, carece de sentido abordar aqui el tema en
toda su amplitud, postura que a la postre conduciria a
conclusiones cuya generalidad mostraria a las claras su
intrinseca impertinencia a los fines de cancelar el presente
contencioso, porque, en efecto, no se trata ahora, en rigor, de
indagar la viabilidad de la fijeza discontinua en todas las
labores agrarias de la Region, sino de establecer su segura
presencia en las actividades que la empleadora demandada
desarrolla. Tarea en la que pronto se aboca a la tesis afirmativa,
pues segiin se deduce de lo actuado, estamos ante una patronal
que explota frutos con ribetes cuasi industriales, si la
apreciacion vale para la tierra y lo hace a medio de actividades
que se suceden en el tiempo, con periddicas repeticiones,
propias de las cosechas del tomate (invierno y verano) y del
melon. Lo que de suyo acarrea la también repetida llamada de
varios trabajadores, como muestra el abultado niimero de
ejemplares de contratos que aporté la empresa, bien que
concebidos bajo el signo de una eventualidad que nada tiene que
ver con la labor ejecutada por el obrero. Muy al contrario,
estamos ante una fenomenologia negocial que se formaliza a
través de «trabajos fijos y periddicos de la actividad de la
empresa, pero de cardcter discontinuos, en términos empleados
por el E-T. en su art. 15.6., lo que de suyo comporta que por un
lado, el trabajador haya de ser llamado por riguroso orden de
antigiiedad al comienzo de cada temporada, y que no pueda ser
cesado en la presente si los trabajos de la misma no concluyeron
o disminuyeron con referencia a tal antigiiedad. »

El Fundamento de Derecho 5.° de dicha sentencia, tajantemente
establece que el vinculo contractual que existi6 entre las partes revistio
la fndole de fijeza discontinua, y ello comporta la necesaria llamada al
inicio de cada periodo de actividad, la imposibilidad de cese antes de
la conclusién de aquella en que se trabaja, pues si tal hace la
empleadora incurre igualmente en despido injusto.
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Hébilmente el ponente de esa sentencia, Iltmo. Sr. Rios Salmerén,
nuevamente refuerza la llamada a los interlocutores sociales, para que
solucionen la real situacién de los trabajadores agricolas murcianos al
indicar al término de ese mismo Fundamento de Derecho que la
solucién judicial que se contempla en esta sentencia lo es simplemente
para ese caso discutido, y ya arbitra una posible solucién de futuro al
establecer: «... que no impedird que en el porvenir el accionante sea
llamado o sea cesado sucesivamente seglin las necesidades de la
patronal».

XVI. EN BUSCA DE LA SOLUCION DEFINITIVA

Toda la controversia jurisprudencial sobre la existencia o no del fijo
discontinuo agricola analizada en las sentencias del T.C.T. a que antes
hemos hecho referencia, queda zanjada con la publicacién de la
sentencia de la Sala del T.S.J. de Murcia anteriormente indicada,
porque la misma no habla de un tema genérico, o lejano a nuestra
Regidn, sino que entra de lleno en el tema que en esos momentos estaba
siendo sometido a estudio por la Comisién creada al efecto, y ésta
precisamente coge el testigo lanzado por el Ponente de aquella, Sr. Rios
Salmerén, y decide por todas concluir satisfactoriamente el mandato
encomendado.

Hemos dicho antes, que las reuniones de la Comisién de Estudio
culminaron sin éxito en mayo de 1990. Légicamente el Sindicato
CC.00., tal vez con un anlisis muy superficial del contenido de la
sentencia a la que antes nos hemos referido, y no valorando la realidad
social de como se estaba produciendo el trabajo en las empresas
agropecuarias, similares a aquella a la que afectaba la sentencia,
refuerza su tesis de la existencia a ultranza del trabajador fijo
discontinuo agrario, sin admitir ninguna peculiaridad distinta a aquel
otro ya reconocido, doctrinal, jurisprudencial y convencionalmente en
actividades propias de manipulado y envasado de frutos y conserva
vegetal, incardinado dentro del R. General de la S. Social, y lo que es
mds importante, la necesidad de que su llamamiento y cese al trabajo
se produjera por riguroso orden de antigiiedad dentro de su categoria
profesional o especialidad.

Precisamente, el mantenimiento de esas condiciones por parte de
ese Sindicato, impide el alcanzar un éxito global en la Comisién de
Estudio y la misma da por concluidos aquellos al inicio del verano de
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1990. Pero si bien los estudios terminan con ese Sindicato, la
representacion empresarial, que también se ha escindido, constituye un
pequefio grupo de estudio, formado por representantes y asesores del
sector del tomate y lechuga, quienes con los representantes del
Sindicato U.G.T., intentan conseguir el éxito que no obtuvieron
previamente con la Comisién de Estudio en pleno.

XVII. EL LLAMADO CONVENIO DE PROEXPORT.
VICISITUDES

Antecedentes legislativos. El cambio.

Ya hemos analizado con anterioridad los distintos preceptos legales
que cronolégicamente han regulado la figura del trabajador fijo
discontinuo. Desde la inicial plasmacion en texto legal del art. 16 de la
Ley de Relaciones Laborales, del reconocimiento expreso de aquellos
y la necesidad de que tuvieran que ser llamados al trabajo cada vez que
hubiera de realizarse por riguroso orden de antigiiedad dentro de cada
especialidad, pasamos a la regulacién dada en la Ley 8/80, de 10 de
marzo (Estatuto de los Trabajadores), que impone la necesidad de
llamar al trabajo cada vez que aquel vaya a realizarse, cuando se trate
de prestacion fija y periddica en la actividad de la empresa pero de
caricter discontinuo, y que el llamamiento deberd efectuarse en los
términos ya indicados en la L.R.L., y a la especifica que consagra el
R.D 2.104/84, de 21 de noviembre, por el que se regula el contrato de
los trabajadores fijos discontinuos. En este dltimo precepto se vuelve a
transcribir el tenor literal de las anteriores normas que antes hemos
comentado, la imperiosa necesidad del llamamiento por estricta
antigliedad dentro de cada especialidad, pero introduce en su redaccién
un pérrafo que va a ser fundamental de cara a los posibles acuerdos de
la Comisién de Estudio que estamos analizando. Ese texto, recogido en
el parrafo tltimo del art. 14 del mencionado R.D. 2.104/84, no es otro
que «la negociacién colectiva podra establecer las condiciones de
convocatoria y llamamiento».

Y es precisamente en este ultimo parrafo en el que se abre una
posible luz a los interlocutores sociales de PROEXPORT y U.G.T. para
intentar consensuar lo que a la larga serfa un llamamiento al trabajo de
los fijos discontinuos, totalmente distinto al de la antigiiedad.
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En las empresas de nuestro litoral dedicadas al cultivo y recoleccion
de tomate, cuyas labores se efectian en fincas separadas entre si a
mucha distancia, incluso ubicadas en distintos municipios o
localidades, los hasta la fecha trabajadores eventuales, acudian al
trabajo en medios de locomocién puestos a su disposicién por las
empresas, de forma agrupada, por zonas o localidades de toda la
provincia de Murcia e incluso de las limitrofes, para prestar servicios
en las distintas fincas. Cuando se iniciaba el trabajo todos los
trabajadores acudian a efectuar la prestacion de servicios en los
autobuses puestos a su disposicién por las empresas, que los recogia en
sus lugares de origen. Prestaban el servicio diario y nuevamente el
mismo autobus, al término de la jornada laboral los reintegraba a su
domicilio. Este tipo de operacién se realizaba en muchas fincas, y a las
mismas acudian otros trabajadores de otras localidades con la misma
forma de desplazamiento. Cuando se terminaba el trabajo en una finca,
ya no se llamaba a ese grupo de trabajadores, y por tanto el autobis no
acudia a recogerlos, a la espera de que se iniciara la actividad en otra
finca o plantacién, y asi seguir efectuando el trabajo. Légicamente con
esta forma de trabajo las empresas, que ya estaban pensando en la
posibilidad de reconocer como fijos discontinuos a sus trabajadores
eventuales que venian prestando servicios para aquellos en diferentes
campafias, se encontraban con el problema de que tenian que mantener
este sistema de llamamiento al trabajo ya que seria imposible que el
llamamiento se pudiera hacer por una hipotética antigiiedad de los
trabajadores, por cuanto que siendo éstos muy numerosos seria
imposible el poder llamarlos de esta manera sin romper el proceso
productivo y porque también seria imposible posibilitar los medios de
locomocién de forma casi individualizada a los trabajadores en funcién
de su hipotética antigiiedad. Si se aceptara ese sistema irfan acudiendo
al trabajo los mds antiguos, que podrian provenir de distintas zonas y
serfa totalmente imposible poder desplazarlos al centro de trabajo,
méxime cuando éstos eran muchos y muy distantes.

Habia que olvidarse, si se queria implantar la figura del fijo
discontinuo agricola, del llamamiento por antigiiedad y legalizar la
préctica habitual de llamamientos en la forma antes descrita.

Es precisamente entonces cuando tras largas y meditadas
negociaciones, la representaciéon de la Asociacién de Empresas
Productoras y Cosecheras de Tomate de Murcia, y la Central Sindical
U.G.T., alcanzan un principio de acuerdo a mediados de octubre de
1990, para suscribir el primer Convenio Colectivo, donde por primera
vez, dentro del dmbito de nuestra nacién, en sectores agrarios, se
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reconoce y crea la figura del fijo discontinuo con las matizaciones que
a continuacién expondremos.

La Central Sindical CC.OO., presente en aquella reunién, no acepta
el preacuerdo, y el Convenio Colectivo se suscribe por U.G.T. y
PROEXPORT el 30 de octubre de 1990.

Previamente a la firma del Convenio, y buscando una cobertura
legal de 1a que todavia no estén seguros, esos interlocutores sociales se
retinen en Madrid con los entonces Directores Generales de Trabajo y
de Empleo, que les animan a la consecucién del acuerdo, e indican que
creada la figura del fijo discontinuo y la consiguiente cotizacién por la
contingencia de desempleo por las empresas, aquellos Organismos
garantizarian la prestacién contributiva por desempleo, cuando de
produjera el cese en el trabajo por falta de actividad.

XVIIL. ANALISIS DEL CONVENIO COLECTIVO PARA
LAS EMPRESAS COSECHERAS Y PRODUCTORES
DE TOMATE Y OTROS PRODUCTOS AGRICOLAS,
Y SUS TRABAJADORES, DE LA REGION DE MURCIA

Ya he indicado al principio, que hasta esa fecha tan sélo existia en
Murcia, un s6lo Convenio Agricola que regulaba las relaciones
laborales de las empresas y trabajadores del sector, y los
inconvenientes puestos por distintos sectores empresariales sobre la
creacién y reconocimiento de la figura del fijo discontinuo. Seguian
pensando en la inexistencia de tal figura y les iba muy bien hasta la
fecha por la prestacién de servicios eventuales por parte de los
trabajadores.

Habia que romper esa unidad convencional y con la firma de este
Convenio Colectivo lo primero que indican los suscriptores del mismo
en su articulo primero al establecer el &mbito territorial y funcional, es
que el mismo tan sélo obliga a las empresas de la Regién de Murcia,
que desarrollan actividades agricolas referidas a los trabajos propios de
las plantaciones y recolecciones de tomate como actividad principal y
de otros productos agricolas que aquellas pudieran cosechar. Se sefiala
a continuaciéon que por ser las condiciones laborales de este sector
diferentes a las del Convenio Colectivo Agricola Forestal y Pecuario,
convienen en la necesidad de desgajarse de aquel y darle autonomia
propia, entendiendo que se cumple lo dispuesto en el art. 83.2. del
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Estatuto, por no tratarse de Convenio de dmbito inferior ni que existe
la concurrencia prevista en el art. 84 del mismo Texto Legal.

En el art. 2.°, al hablar del 4mbito personal se indica la afectacién
del Convenio a las empresas y trabajadores a los que se refiere el
articulo anterior y se excluye expresamente en lo referente a su
afectacion, al resto de los sectores productivos de la Region de Murcia,
por efectuar actividades totalmente diferentes y con relaciones
laborales distintas a las que ahora se establecen.

Tras una transcripcién parecida en algunos articulos al anterior
Convenio Colectivo Agricola, Forestal y Pecuario, referidos sobre todo
a aspectos asistenciales, econémicos, sociales y sindicales, se procede
a definir expresamente en el apartado b), del art. 6 del nuevo Convenio
Colectivo, al trabajador fijo discontinuo de la agricultura, que es el que
« habitualmente es llamado al trabajo para la realizacion de faenas
propias de la Empresa, pero que actia de forma ciclica e intermitente,
en razon a la falta de regulacion en el trabajo en las Empresas
Cosecheras de Tomate y otros Productos Agricolas, y ello por ser la
propia actividad que desarrolla de cardcter ciclico e intermitente».

Efectuada la definicidn, se hace una referencia expresa a las normas
especiales relativas a estos trabajadores, que los interlocutores sociales
sitdan dentro del Convenio en el Anexo II, que es el que mads
trascendencia va a tener en el dmbito de las relaciones laborales
agricolas dentro de nuestra Comunidad Auténoma, y a la larga en todo
el estado espafiol.

En el Anexo II del Convenio Colectivo que estamos analizando, con
el titulo De los trabajadores fijos discontinuos de las empresas
Cosecheras y Productoras de Tomate y otros Productos Agricolas y
sus trabajadores, de la Region de Murcia, se va a regular y
desarrollar por fin la figura hasta entonces controvertida del trabajador
de la condicién ahora pactada.

Al referirse a la definicion se remite el Anexo II a la ya indicada
anteriormente y que aparece plasmada en el art.6, apartado .b) del
Convenio Colectivo, pero a partir de entonces se establecen las
siguientes matizaciones: Se consideran también fijos discontinuos los
trabajadores que fueron contratados con tal caracter de acuerdo con lo
establecido en el R.D. 2.104/84, pero con las condiciones que ahora se
pactan.

También se reconocen como fijos discontinuos a los trabajadores
que sin haber formalizado contrato escrito de tal naturaleza, en 1 de
enero de 1991 hubieran prestado servicio para la misma empresa
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durante tres o m4s aflos consecutivos, con un promedio de més de 200
dias de trabajo al afio, sin interrupciones en la prestacién de servicios
que se hubieran producido por causas imputables al trabajador. Es en el
parrafo siguiente de ese primer apartado referido a la definicién de los
fijos discontinuos, donde con auténtica valentia, no desprovista de
cierta osadia, pero que a la larga dio los resultados queridos, donde los
suscriptores del Convenio indican expresamente que hasta el 1 de enero
de 1991 no habfan existido trabajadores fijos discontinuos en las
empresas agricolas acogidas a este Convenio, y que por tratarse de la
creacién de una figura contractual «ex novo», no podia haber por parte
de los trabajadores ningiin derecho adquirido por prestaciones de
servicio anteriores a la empresa en lo referente a este tipo de vinculo
contractual.

Légicamente, al establecer esa declaracién de principios, se pacta
a continuacién que los trabajadores que ahora se consideran fijos
discontinuos a partir de 1 de enero de 1991, no tendrian
reconocimiento alguno de antigiiedad a ningin efecto. De todas
formas, para evitar posibles abusos empresariales sobre esta negacién
de la antigliedad, se plasma una férmula de garantia para los
trabajadores hasta entonces vinculados a la empresa, que va mucho
mds all4 del alcance que tanto la doctrina, las normas legales y la
jurisprudencia concedian a los trabajadores eventuales, y no es otra
que el reconocimiento por parte de las empresas, de que si los ahora
trabajadores fijos discontinuos fueran despedidos y se declarara la
improcedencia de dicho despido, se computarian a efectos
indemnizatorios los dias de prestacién de servicios en la empresa
efectuados con anterioridad con cardcter eventual o temporero. Esa
valentia del reconocimiento de esa hipotética indemnizacion, negada
incluso por la Ordenanza General del Campo y por la mayoria de las
sentencias del entonces Tribunal Central de Trabajo, hace que la nueva
figura del fijo discontinuo ahora creada, llegue a todos los trabajadores
que en lo sucesivo se van a regir por este Convenio, sin ningtn tipo de
temor ni suspicacia.

Analiza ese mismo apartado la forma de prestacién de servicios
(trabajos intermitentes que dependen del estado de los terrenos,
demanda de pedidos, circunstancias climatoldgicas, etc...) y establece
otro pacto que rompe con el precepto de la Ordenanza del Campo y del
Convenio Colectivo Agricola, Forestal y Pecuario, que posibilitaba la
adquisiciéon de fijeza a los eventuales, al indicarse que si en
determinada campafia no se produjeran incidencias que paralizaran el
trabajo y la actividad fuera continuada, no por ello se adquiriria la
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condicién de fijo de plantilla, porque esas circunstancias podrian
sobrevenir en otra campafia o ciclo productivo.

En este sentido, los interlocutores sociales tienen presente el
contenido de la sentencia ya mencionada del T.S.J. de Murcia, de 26 de
septiembre de 1990 (Ponente Samper Juan), casi coincidente en el
tiempo con la firma del acuerdo.

Ese primer apartado del Anexo II dedicado a la definicién de los
fijos discontinuos termina recalcando la circunstancia asumida por
todos de la inexistencia de fijos discontinuos con anterioridad al 1 de
enero de 1991 y se establece que a partir de esa fecha adquirirdn tal
condicién los trabajadores que presten servicios en las empresas de
forma ciclica y continuada en tres afios sucesivos y con un minimo de
200 dias de trabajo anuales. Al término del tercer afio adquiririan la
condicién de fijo discontinuo.

Este tltimo tema, muy pensado por los interlocutores sociales,se
plasma a sabiendas de que antes o después se someterd al criterio
judicial.

Sobre este tema, resalto la sentencia del T.S.J. de Murcia, de 20-10-
93, (Resoluciones Judiciales nim. 572, Ponente D. Rubén Antonio
Jiménez Ferndndez, Recurso 863/93) dictada 16gicamente afios después
de la firma de este Convenio, que desestima el recurso presentado por
determinado trabajador cesado como eventual en determinada empresa
y que impugna el cese por entenderlo como despido al considerarse fijo
discontinuo, por entender la Sala que en aquel no concurrian las
circunstancias previstas en el Anexo II del Convenio, es decir, haber
trabajado durante tres o més afios consecutivos un promedio de més de
190 dias al afio (en la fecha de la sentencia se habian rebajado a 190
dias el tope de los 200). Esta sentencia de nuestro Tribunal Superior de
Justicia, da la razén a los suscriptores del Convenio, en lo referente a
la forma en que pactaron la adquisicién de la condicién de fijo
discontinuo.

Después de definir en el segundo apartado las campafias o ciclos
productivos de las empresas vinculadas a este Convenio, asi como el
inicio y terminacién de las mismas, el Anexo II recoge en su parrafo
tercero el aspecto mas fundamental de todo el Convenio Colectivo,
pues con el Titulo «Del llamamiento de los trabajadores fijos
discontinuos.- Declaraciéon de principios, se va a desarrollar la
novedosa forma de llamamiento de los fijos discontinuos, que quiebra
con toda la legislacién y doctrina anterior y supone una auténtica
innovacién dentro de nuestro Derecho del Trabajo.
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En el parrafo a) de este segundo apartado, interpretando los
interlocutores sociales el tltimo pérrafo del art. 14 del R. Decreto
2.104/84, de 21 de noviembre al que antes nos hemos referido, donde
previamente se consagraba el llamamiento de los fijos discontinuos
por rigurosa antigiiedad dentro de cada especialidad..., que indica «
podrd establecer las condiciones de convocatoria o llamamiento»,
rompen con aquel sistema de llamamiento que hasta esa fecha era el
dnico que la legislacién, la doctrina y la jurisprudencia consagraban,
y establecen un nuevo y singular sistema de llamamiento al trabajo, al
que antes nos hemos referido, y que se plasma de la siguiente forma:
«Es admitido por las partes que el sistema de trabajo actual en las
empresas se presta por trabajadores que acuden agrupados en
diferentes medios de locomocion, provinientes de puntos geogrdficos
distintos o de zonas o localidades distantes entre si, o que vienen
prestando su trabajo adscritos a una o diversas fincas o centros de
trabajo y que el mismo se efectiia por los trabajadores por
llamamientos colectivos por zonas o autobuses. La no aceptacion de
este sistema tradicional y los [lamamientos seria tanto como ignorar
la propia realidad del sector que de forma consuetudinaria viene
trabajando en la forma expuesta».

Tras definir, dentro de este mismo apartado, en el péarrafo b), los
centros de trabajo que los identifican genéricamente con la empresa y
especificamente con las fincas o explotaciones agricolas, se pacta y
plasma en el parrafo c), con el titulo Del llamamiento, la més
importante novedad en lo referente a esta materia de los fijos
discontinuos. Se establece en el Convenio y en este péarrafo en
concreto, gue no puede producirse el llamamiento y cese por riguroso
orden de antigiiedad de los trabajadores fijos discontinuos de las
empresas en base a lo establecido en los apartados anteriores. Se
establece que el llamamiento se efectuard atendiendo a las
necesidades de trabajo, a partir del inicio de la campafia o ciclo
productivo, por grupos de trabajadores de distintas zonas geogrdficas
o0 que puedan acudir al trabajo con sistemas de locomocion que
precisen su agrupamiento.

Se indica a continuacién que los trabajadores fijos discontinuos
deberan ser llamados al trabajo cada vez que vayan a llevarse a cabo las
actividades para las que fueron contratados, ain cuando dado el
caricter propio de las actividades agricolas, su llamamiento podrd
hacerse gradualmente en funcién de las necesidades que exija en cada
momento el volumen de trabajo a desarrollar, para indicar el texto a
continuacién que el repetido llamamiento debera efectuarse por grupos
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de trabajadores, y al objeto de que el trabajo a desarrollar pueda ser
distribuido entre todos ellos, para que puedan alcanzar el mismo o
similar niimero de dias de trabajo en la campaiia, aquel se hard de
Jorma rotativa, forma aceptada por las partes, salvo el supuesto de que
por la existencia de gran volumen de trabajo, todos los trabajadores
fijos discontinuos sean llamados colectivamente al trabajo.

Como se ve, el precepto establece una férmula totalmente
innovadora y progresista en lo referente a la distribucién del trabajo a
todos los trabajadores fijos discontinuos. No se prima la antigiiedad,
que al fin y al cabo no es sino un concepto, se establece una férmula
totalmente equitativa y justa de reparto proporcional del trabajo entre
todos los fijos discontinuos. Atn cuando burocriticamente es dificil el
control, las empresas y los trabajadores aceptan de buen grado el que
todo el trabajo a desarrollar en la finca o centro productivo, se reparta
entre todos los trabajadores, quienes prestardn por esa férmula rotatoria
del trabajo, el mismo o similar niimero de dias de trabajo en la campafia
o ciclo productivo.

Ya en el apartado 4.°, se termina de desarrollar este novedoso tema,
y con el titulo De la disminucion de la actividad de los trabajadores
fijos discontinuos, se pacta, al igual como se hizo con el tema de los
llamamientos, un cese de estos trabajadores, que se efectuard de forma
gradual, de acuerdo con el decrecimiento de la actividad agricola, de
forma rotatoria por grupos de trabajadores, y teniendo en cuenta en
todo caso las categorias o especialidades de aquellos. A continuacién se
identifica lo que las partes entiende por grupos de trabajadores a
efectos del cese en la prestacion de servicios, que no son otros que los
que proceden de una o varias zonas geogrédficas determinadas o se
desplazan al trabajo en el mismo medio de locomocién. Con ello se
procura que todos los trabajadores fijos discontinuos, como ya se ha
dicho anteriormente, presten servicios en la empresa en niimero
parecido o similar de dfas en cada campaiia o ciclo productivo.

Se regula el sistema de rotacién de todos los trabajadores fijos
discontinuos a la hora en que se producen los sucesivos ceses, para que
todos sean afectados por aquel y por ultimo, se pacta una cldusula de
garantia que no es otra que si durante una campafia no se produjera el
cese de todos los grupos de trabajadores o vehiculos,a la siguiente
campaiia, los que no habian sido cesados en la anterior, cesarian
primeramente en ésta.

Tras indicar la necesidad de ser previamente cesados todos los
trabajadores eventuales de la empresa antes de los fijos discontinuos,
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y tras terminar de regularse esa forma de cese rotatorio de los fijos
discontinuos, ldgicamente se pacta, por ser consustancial con la propia
naturaleza del trabajo a realizar, los posibles ceses en dias aislados,
dentro de la campafia, por causas de tipo climatoldgico, estado de
cultivos, fuerza mayor, etc... Pero también en este supuesto, se suple
cualquier deficiencia relativa al llamamiento general, por cuanto que
en estos dias donde sélo se tengan que producir pequefios
llamamientos debidos a las condiciones climatoldgicas, la prestacién
de servicios por determinados trabajadores, se tendrd en cuenta con
respecto al resto, a la hora de efectuar el computo anual de jornadas de
toda la plantilla.

Este novedoso convenio recoge desde mi punto de vista las dos
caracteristicas fundamentales a que antes me he referido. En primer
lugar se reconoce expresamente en Convenio Colectivo de sector
agricola, la figura del fijo discontinuo. Y en segundo lugar, reconocida
tal figura con las peculiaridades que se consagran, se establece la
llamativa, nueva y novedosa férmula de llamamiento y cese al trabajo,
en el que sin seguir los criterios impuestos por el Estatuto de los
Trabajadores, el Decreto 2.104/84, de 21 de noviembre y demads
normas complementarias, se implanta el llamamiento al trabajo
colectivo por autobuses o medios de locomocién que agrupan a
trabajadores, o por zonas geograficas, con la también peculiaridad de
que el trabajo se reparte de forma solidaria y equitativa entre todos
estos trabajadores ahora reconocidos como fijos discontinuos.

XVIIL. REACCION SINDICAL CONTRA
EL PACTO-CONVENIO

Presentado el Convenio Colectivo ante la entonces Direccién
Provincial de Trabajo, para su inscripcién, registro y posterior
publicacién en el B.O.R.M., ante lo novedoso del tema, y a la vista de
que la Administracién detecta innumerables modificaciones
introducidas por las partes en el articulado del Convenio, que podian
afectar a normas de derecho necesario y lo que es mas importante, a
vicios en la constitucion de la Comisién Negociadora del Convenio,
comunicaciones y notificaciones entre las distintas representaciones y
representatividad de los suscriptores de aquel, y por entender en
suma, que se podia vulnerar la legislaciéon vigente al respecto, o
lesionar gravemente intereses de terceros, segilin establecia el
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apartado 5.° del art. 90 de la Ley 8/80, que aprobé el Estatuto de los
Trabajadores, la Autoridad Laboral, remite de oficio el Convenio
Colectivo al Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Social, quien, en
tramite de conflicto colectivo, resuelve sobre la solicitud cursada por
la Direccién de Trabajo en sentencia de 10 de enero de 1991, recurso
31/90, Ponente Sr. Abadia Vicente, declarando la nulidad del
Convenio sometido a su consideraciéon, como estatutario, al no
sujetarse la tramitacién del mismo a las prescripciones del Titulo 3.°
del Estatuto de los Trabajadores, sin perjuicio del valor que las partes
firmantes pudieran asignarle como pacto de derecho comun, y de las
eventuales acciones que contra el mismo correspondan a parte
legitimada.

No se reconoce al Convenio su valor de colectivo y «erga omnes»
en los términos dichos, aunque si se le reconoce su caricter de Pacto de
Eficacia Limitada entre los suscriptores.

La Direccién Provincial de Trabajo, a la vista de esta sentencia, el
18 de enero de 1991, dicta resolucién acordando el registro especial del
Convenio Colectivo para las Empresas Cosecheras y Productoras de
Tomate y otros Productos Agricolas y sus trabajadores de la Regién de
Murcia, con valor de acuerdo de eficacia limitada, por tener el caricter
de «extraestatutario», y se publica el mismo en el B.O.R.M. de 20 de
febrero de 1991.

Paralelamente, por parte del Sindicado CC.OO. se plantea accién
de nulidad del Convenio Colectivo, ya Pacto de Eficacia Limitada, por
entenderlo nulo de pleno derecho, en cuanto que no sélo vulneraba la
legalidad vigente hasta la fecha, sino que al introducir un sistema
distinto de llamamiento del establecido en el Estatuto de los
Trabajadores, entendia perjudicaba derechos de terceros, que podian
aducir mejor derecho en el llamamiento ante un hipotético
reconocimiento de su antigliedad. Se presenta conflicto colectivo ante
la Autoridad Laboral, que posteriormente con valor de demanda se
formula también ante la Sala de lo Social del T.S.J. de Murcia, y tras
el correspondiente juicio, al que l6gicamente comparece como parte
actora el Sindicato CC.00. y como demandadas PROEXPORT vy
U.G.T,, aquella dicta sentencia el dia 13.3.91, Recurso 8/91, Ponente
Sr. Sempere Navarro, en la que en su fallo se declara conforme a
derecho el Anexo II del Convenio de Eficacia Limitada suscrito entre
U.G.T. y PROEXPORT, a fin de regular las relaciones laborales
durante 1991, en el sector de empresas cosecheras y productoras de
tomate en la parte del mismo que regula la figura de los fijos
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discontinuos, conteniendo un criterio para proceder a su llamamiento
y cese en el trabajo, desde la mera antigliedad.

El mismo fallo, deja a salvo el eventual ejercicio de acciones
individuales de trabajadores o de terceros, que entendieran que con
anterioridad al afio 1991 pudiera haber existido una relacién laboral
incluible dentro de la categoria de las fijas discontinuas. También se
declara ajustado a derecho el art. 6.a) del Convenio Colectivo, dejando
a salvo los eventuales derechos de los trabajadores que hubieran
adquirido la condicién de fijo a la entrada en vigor del Convenio, o
quienes la adquirieran a través de otros procedimientos, y por tltimo,
también en el fallo, acuerda remitir la presente sentencia, en cuanto
clarificadora del alcance con que ha de interpretarse el Convenio
Colectivo y a los efectos oportunos, a la Direccién Provincial de
Trabajo y S.Social de Murcia.

XIX. ANALISIS DE LA SENTENCIA DE LA SALA
DE LO SOCIAL DEL T.S.J. DE MURCIA
DE 13 DE MARZO DE 1991

La sentencia nim. 138 recaida en Autos 8/91-Conflicto colectivo, a
la que antes hemos hecho referencia y que con valentia declard
ajustado a derecho el Anexo II del Convenio de Eficacia Limitada que
estamos comentando en lo referente a la regulacion de la figura del fijo
discontinuo y el nuevo criterio de su llamamiento y cese, necesita
desde mi punto de vista, un andlisis detallado de su fundamentacién
juridica, por cuanto que a la larga veremos que ha sido trascendental
para que el legislador, a la vista de su contenido y de la Sentencia del
T.S. que la confirmé, modifique con posterioridad el Estatuto de los
Trabajadores en lo referente al criterio del llamamiento de los fijos
discontinuos.

Tras analizar en los parrafos 1.° y 2.° del Antecedente de Hecho 5.°
de 1a Sentencia, las vicisitudes de la negociacién colectiva que llevé en
su difa a la firma el 30 de octubre de 1990 del Convenio Colectivo de
Eficacia Limitada que tantas veces hemos comentado; tras constatar los
motivos impugnatorios del conflicto colectivo que dio lugar al Recurso
8/91, articulados por el Sindicato CC.OO:, entre el que destacaba a
juicio de ese Sindicato la confusa normacién de los trabajadores fijos
discontinuos que contenia el Anexo II del Convenio,que llevaba a
sustituir el criterio de la antigiiedad en cuanto al llamamiento y cese
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preferente (art. 15.6. E.T.), por otro impreciso y relativo a grupos de
trabajadores por fincas o medios de locomocién, lo que dejaba un
amplio margen de arbitrio empresarial que provocaba indefension y
renuncia de derechos prohibidas en el art. 3.5. E.T. La Sala, en la
Sentencia que comentamos y en el apart. 3.° del Antecedente de Hecho
5.°, declaré expresamente probado, tras valorar las pruebas propuestas
y practicar las mismas, una serie de extremos que por su interés y a
modo de resumen, pasamos a desarrollar:

1.° Se constaté que la inmensa mayoria de centros de trabajo, venian
aplicando hasta el presente un sistema de llamamientos similar
al consensuado en el Pacto de Eficacia Limitada.

2.°El estricto llamamiento por riguroso orden de antigliedad
dificilmente podria conciliarse con la puesta a disposicién de
medios de locomocién por parte de la empresa, y en favor de
trabajadores que vivian alejados de los nicleos en que se
desarrolla la actividad.

3.°Tanto por las ampliaciones de plantillas realizadas en alguna
empresa como en el modo en que se ha venido repartiendo la
actividad en las mismas, hasta el presente ha sido del todo
excepcional el que los trabajadores adquieran la fijeza por el
desarrollo de la actividad durante el nimero de dias y en las
condiciones fijadas por el Convenio del Campo que se venia
aplicando.

4°Pese a no venir reconocidos como trabajadores fijos
discontinuos es prictica habitual el que los mismos, con
aceptacion de la empresa, soliciten lo que llaman «excedencia»,
para dejar de acudir a prestar el servicio durante determinado
periodo y poder mantener la expectativa de reincorporarse al
«grupo» 0 «autobiis», en cuanto les volviese a interesar.

5.°En algunas empresas del sector se convina el sistema de
llamamiento por «autobuses», junto con un criterio de
distribucién equitativa del trabajo, procurando que al cabo del
afio se homogeneice el nimero de dias de actividad
efectivamente prestada por cada trabajador.

6.°En los contratos puestos a la firma de los trabajadores fijos
discontinuos y como consecuencia de la aplicacién del régimen
previsto en el Convenio impugnado, se respeta la antigiiedad que
cada uno tiene a efectos de calcular su eventual indemnizacién
por despido.
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De la trascendencia del tema, sometido al criterio de la Sala de lo
Social del T.S.J. de Murcia, habla el primer Fundamento de Derecho de
la misma, donde aquella textualmente indica que «no se le escapa a la
Sala la honda trascendencia y repercusion social que en la cuestion
sometida a controversia comporta, visto el nimero elevado de
trabajadores incluibles en el Pacto de Eficacia Limitada, y la incidencia
que sobre ciertas empresas y zonas geograficas posee el sector de
actividad en cuyo seno surge el litigios.

De la dificultad de las soluciones a dar a tan controvertido tema nos
sigue hablando ese Primer Fundamento de Derecho de la sentencia que
comentamos, cuando, también en la misma de forma textual se indica:
«Tampoco nos es ajena la dificultad en el hallazgo de una
ordenacion juridica de la relacion laboral en cuestion, y el avance
que comporta la clarificacién obtenida en tales cuestiones. «

Y es precisamente para el hallazgo de la solucion que al final
encuentra el Juzgador en la sentencia, por lo que analiza una serie de
argumentos vertidos en el transcurso del acto del juicio, y que no son
otros que el hecho de que se produjera un gran nimero de adhesiones
al Pacto de Eficacia Limitada, y que no era sino el exponente de la
opinién que el colectivo de trabajadores a que se dirigia el Convenio
tenian sobre el mismo, es decir sobre su mayor o menor favorabilidad,
pero no su conformidad a derecho. Sobre este tema la sujecién del
Convenio Colectivo respecto del ordenamiento juridico, resulta
inestimable, y ello con independencia del grado de aceptacién que la
norma paccionada reciba (art. 3.E.T.). Es claro que la ley ocupa un
lugar preeminente y mds destacado que el Convenio en el orden de la
jerarquia normativa, y uno debe someterse a la otra (Sentencias del T.C.
58/1985, 177/1988; 171/1989 y 210/1990). Este tema se desarrolla més
adelante en la sentencia.

Ya habfamos comentado con anterioridad el alcance de la sentencia
del T.S.J. de Murcia, n.°25/90, de 31 de enero de 1990, referido al
despido de un trabajador de los denominados «eventuales», que obtuvo
su primera sentencia estimatoria en lo referente a la consideracién de
fijo discontinuo, sentencia que sirvié para la consecucién de los
acuerdos posteriores que fructificaron en el Convenio.

Légicamente esa sentencia podia ser, en su contenido, totalmente
contradictoria con la ahora dictada por la Sala de lo Social del T.S.J.
que estamos analizando; pues bien, este tema se matiza y estudia
perfectamente en esta sentencia, cuando se indica que la cuestion no es
similar a la resuelta en la sentencia 25/90, pues en esta se trataba de
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delimitar a efectos de despido, la naturaleza del vinculo laboral, y
respecto de un trabajador empleado en empresa agricola de actividades
cuasi industriales. De manera, y aqui se establece la clausula de
salvaguarda por parte de la Sala, que no puede entenderse que exista ya
cosa juzgada o pronunciamiento resolviendo un problema que es del
todo nuevo.

Se hace un estudio en la sentencia, del alcance de la ya repetida
25/90, que también hemos comentado, y tras citar las resoluciones del
T.Constitucional 2/83, 63/84, 25/87 y 101/87, que permiten el variar a
los Tribunales razonablemente su criterio si se pudiera entender que
éste se habia producido, se razona que nada tiene que ver el contenido
de ambas sentencias, por cuanto que la primera sélo resolvia
determinados e individualizados hechos, y lo que ahora se hace es
llevar a cabo el contraste o control de legalidad de una norma, con
abstraccién de las singulares circunstancias de cada destinatario y lo
que la sentencia enjuicia, es precisamente la viabilidad de la tnica
solucién que hasta el momento los propios interlocutores sociales han
acabado por alumbrar tras el proceso, a cuya gestacion se referia la
sentencia 25/90.

Como se observard, es l6gico el enunciado del titulo del apartado
que hemos denominado «UNA LLAMADA DE ATENCION A LA
COMISION DE ESTUDIO», gracias al contenido y alcance de la
sentencia 25/90, se pudo conseguir y asi fructificd el trascendental
pacto donde se cred nuestro fijo discontinuo agricola murciano.

Analiza la sentencia, en sus parrafos c), d) y f) del Fundamento de
Derecho 1.° si la misma vulnera el principio de legalidad o si estamos
en presencia de derechos que la Ley garantiza a la negociacién
colectiva ( el art. 37 de la Constitucién y si la misma se sujeta al
ordenamiento juridico (art. 9.1. de la Constitucién), cuestiones estas
que deja resueltas en los Fundamentos de Derecho que a continuacién
analizamos.

En el Fundamento de Derecho 2.°, tras estudiar la posible
disposicién o renuncia de derechos que para los trabajadores
comportaba el no ser llamados por estricta antigiiedad a la prestacién
de su trabajo, segiin postulaba el Sindicato CC.0O. en su recurso, y tras
hacer un andlisis pormenorizado del contenido de la sentencia
constitucional nim. 58/85, sobre la posible disposicién de derechos
individuales por la negociacién colectiva, concluye que si el pacto
colectivo suscrito por U,.G.T. y PROEXPORT persigue realizar una
redistribucion solidaria del empleo e implica una valoracién de
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objetivos o fines, eligiendo los preferibles y descartando otros que no
por ello son indeseables, sino simplemente, postergados en la
negociacion, es claro que siendo objetivos constitucionales en la vida
social y en el pleno empleo, asi como la prestacion frente al desempleo,
principios todos ellos constitucionales recogidos en los arts. de la Carta
Magna 9.2., 40.1, y 41, no parece carente de justificacion el eventual
e hipotético sacrificio de un derecho a ser llamado por riguroso
orden de antigiiedad en favor de otro derecho a compartir la
actividad ofrecida por la empresa y a clarificar la naturaleza de la
relacion laboral existente, propiciando el acceso a prestaciones por
desempleo.

Sigue indicando esta resolucidén, que para quienes suscriben el pacto
o se adhieren al mismo, no cabe duda de que éste se presenta como un
instrumento para progresar en la mejora de las condiciones de trabajo,
a fin de conseguir el progreso. (art. 117 y 2 del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Econémica Europea, B.O.E. 1.1.86).

Salvaguardando a cualquier trabajador que a titulo individual
entendiera el pacto como lesivo a sus derechos individuales y que
contra el mismo pudiera ejercitar las acciones que entendiera
pertinentes, matiza que la eventual renuncia de estos derechos
individuales, queda justificada por la prosecucién de objetivos dotados
de una mayor relevancia juridica y ordenados por la negociacién
colectiva.

Si hasta ese momento la sentencia estudia realmente cuestiones de
hecho que quedan plenamente justificadas, y que desde el punto de
vista normativo quedan perfectamente convalidadas, es a partir del
Fundamento de Derecho 3.° donde se va a resolver el argumento axial
de toda la controversia, cual es la posible colisién existente entre el art.
15.6. del Estatuto de los Trabajadores y las previsiones convencionales.

Se analiza la contradiccién existente entre el tenor literal del
Anexo II del Convenio Colectivo, que indica por un lado que no
puede producirse el llamamiento y cese por riguroso orden de
antigiiedad de los trabajadores fijos discontinuos en las empresas,
sino que habra de operarse «atendiendo a las necesidades de trabajo, a
partir del inicio de la campafla o ciclo productivo, por grupos de
trabajadores de distintas zonas geogréficas o que puedan acudir al
trabajo con sistemas de locomocioén que precisen su agrupamiento», y
el texto del art. 15.6. de la Ley 8/80, que determina que « el
llamamiento debera hacerse por riguroso orden de antigiiedad».
Esa contradiccién también aparece, como ya hemos visto repetidas
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veces, en el art. 14 del R.D. 2.104/84, que transcribe la redaccién literal
del Estatuto, aunque en dicho R. Decreto en su inciso ultimo se
establece el texto al que también antes nos hemos referido, de que «la
negociacion colectiva podra establecer las condiciones de
convocatoria y llamamiento».

Esta hipotética contradiccion la resuelve perfectamente la
sentencia, tras indicar 16gicamente, que si el art. 15.6. del Estatuto ha
marcado el criterio del llamamiento por orden de antigiiedad, en la
medida que reglamentariamente se permitiera la postergacién de este
principio, habia que proclamar la nulidad del pacto, pero como resulta
y asi razona la Sala, que el propio articulo 14 del R. Decreto 2.104/84,
reiterando la validez del criterio de la antigliedad para determinar el
orden de los llamamientos, permite a través de la negociacién
colectiva determinar las condiciones de estos, adoptando la norma
general a las peculiaridades de cada sector y desplegando su
virtualidad el «principio de norma minima», éste se cumple por
exceso, con lo que se tronca el estricto criterio por otro mads
beneficioso.

Por otro lado, lo que el art. 14. del R. Decreto citado establece, es
un indicativo de que el tema no estd cerrado por completo en la
negociacion colectiva, y que el derecho de los fijos discontinuos a ser
llamados al trabajo, admite cierta ordenacién por parte de los
Convenios Colectivos.

(Se produce un choque o contradicciéon entre el llamamiento
acogido por el Convenio con respecto a las prescripciones del Estatuto
de los Trabajadores?

A esa pregunta responde el Fundamento de Derecho 4.°, cuando
establece que es en el art. 3.3. del Estatuto de los Trabajadores, donde
se pone de manifiesto la existencia en nuestro ordenamiento juridico
laboral, de normas de derecho necesario relativo, que légicamente
ceden ante otras que se reputen mds favorables para los trabajadores, y
siempre que se respeten en todo caso los minimos inmodificables.

Resulta que estamos ante un supuesto descrito por el anterior
precepto; la norma estatal, es decir la contenida en el art. 15.6 del E.T.
contiene un criterio que resulta superado por otro mds favorable,
incluido en el texto del Convenio, y eso aunque admitiera su discusién
hay que pensar que los suscriptores del convenio asf lo han entendido.
Pero no sélo son los interlocutores sociales los que han considerado
como mds favorable la norma convencional, sino que como también
razona la sentencia desde un punto de vista objetivo, la regulacién de
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los fijos discontinuos del Convenio, resulta preferible a la norma del
Estatuto si tenemos en cuenta lo siguiente:

1. La jurisprudencia, mayoritariamente ha venido descartando la
aplicacién de las categorias generales sobre duracién de los
contratos a las actividades agricolas, aduciendo la persistencia
de la regulacién contenida en la Ordenanza Laboral del sector,
donde , como ya hemos criticado, sélo se habla de trabajadores
temporeros y eventuales.

2. La admisién de la existencia de fijos discontinuos, ha sido hasta
el momento negada en el ambito a que se aplica el Convenio,
mientras que a partir de su entrada en vigor, se contempla un
fenémeno de indole opuesto.

3. La naturaleza del pacto, al estar dotado de eficacia limitada,
conduce a que los trabajadores puedan inclinarse a su no
incorporacién a lo en €l contemplado.

4. Hasta el presente, y esto es importantisimo, no se habfan
realizado cotizaciones por desempleo y por tanto percibir
prestaciones, mientras que a partir de la entrada en vigor del
Convenio, esta situacién serd totalmente distinta para quienes
queden configurados como fijos discontinuos.

5. Por dltimo, al imponerse los empresarios la obligacién de
transportar a los trabajadores hasta el centro de trabajo, sdlo
tiene sentido si el llamamiento se lleva a cabo en la forma
prevista en el pacto y no atendiendo a razones de antigiiedad
puramente individuales.

Razonando la sentencia sobre la bondad del pacto, en el sentido de
entenderlo como norma mds beneficiosa para los trabajadores, la Sala
centra a continuacién su estudio en lo que para nosotros es el tema
fundamental y motivo de nuestro estudio, cual es la admisién en las
empresas agricolas de la figura del fijo discontinuo.

Tras argumentar la linea jurisprudencial que inicialmente venia
rechazando la existencia de trabajadores fijos discontinuos en el sector
agricola y que tiene punto de arranque en dos sentencias del Tribunal
Central de Trabajo de 19 de junio de 1979, Aranz. 4.157 y 4.158, y tras
enumerar un sinfin de sentencias del mismo Tribunal en idéntico
sentido, la sentencia que comentamos, cita por el contrario otras donde
ya se atisba el criterio distinto, y en las que se postula que aunque no
estd expresamente prevista en la Ordenanza Laboral del Campo, es
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admisible la figura del fijo discontinuo en el sector agricola, como
proclaman entre otras las sentencias del TCT de 25-2-87, Aranz. 4.139;
de 17-3-87, Aranz. 5.551; y 23-9-87, Aranz. 19.691.

A continuacién, en la propia sentencia, se hace un estudio
pormenorizado de otras resoluciones de esa misma Sala de lo Social de
Murcia, donde se constataba la prudencia y criterio restrictivo en la
admisién de la figura del fijo discontinuo en la agricultura, entre otras
la de 7 de febrero de 1990, 1a de 4 de abril de 1990, y la de 11 de marzo
de 1991, es decir, de tan s6lo dos dias de antelacién a la que estamos
comentando, en la que se reafirma tal cautela al indicar que «la
admisién de la figura del fijo discontinuo en la agricultura, no prevista
en la Ordenanza del Campo de 1-7-75, debe hacerse con la mayor
cautela, y no solo en base al hecho de los reiterados llamados al trabajo,
tan caracteristica en el mundo agrario por la sucesiéon de las mas
variadas tareas, ya que lo contrario supondria la desaparicién de la
categoria del obrero eventual, tipica en la agricultura».

La propia sentencia constata la actitud de seria resistencia de los
tribunales laborales a la hora de determinar si concurren o no en las
actividades agricolas para que los trabajadores puedan ser considerados
como fijos discontinuos, razonando a continuacién que al no atacarse
en el recurso de CC.QQO. el vinculo laboral reconocido en el Convenio,
hay que enjuiciar la legalidad del mismo a partir de la premisa querida
en el, de que se regulen contratos de trabajadores fijos discontinuos.

Sienta entonces la Sala el criterio de la aceptacion de tal figura, por
cuanto ademas de resultar convincente la normacién que del tema de
los fijos discontinuos lleva a cabo el Convenio, se adecua a una practica
mayoritaria, se ajusta a las peculiaridades del sector a que va dirigida,
representa un logro social importantisimo, y clarifica el panorama
y naturaleza de las relaciones juridicas en su ambito aplicativo.

Resuelve a continuacién de forma definitiva la contradiccién a que
antes hemos aludido, al indicar que efectivamente el art. 15.6 del E.T.
resulta frontalmente contradicho cuando el pacto impugnado incorpora
un criterio para el orden de llamamiento y cese diverso, pero tal
colisioén no puede entenderse en términos de nulidad de lo acordado, ya
que mejora el tenor de la Ley 8/80, contribuyendo al logro de objetivos
constitucionales (arts. 9.2.; 40 y 41) y comunitarios (arts. 2 y 117,
Tratado de Roma), adecuando las generales previsiones a la realidad
social (art. 3.1 Cddigo Civil) y desplazando la situacién juridica
precedente por otra nueva y mas favorable que la derivada de la estricta
aplicacioén de la normativa estatal (art. 3.3. E.T.).
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Desarrolla la sentencia otra serie de motivos que no son objeto del
presente estudio, relativos a posible renuncia de derechos, a eventual
exigencia de cotizaciones atrasadas, y a posibles derechos adquiridos o
en trdmite de adquisicién, declara en su fallo ajustado a derecho el
Anexo II del Convenio de eficacia limitada suscrito entre U.G.T. y
PROEXPORT a fin de regular las relaciones laborales en el sector
de empresas cosecheras y productoras de tomate, en la parte del
mismo que regula la figura de los fijos discontinuos, conteniendo
un criterio para proceder a su llamamiento y cese en el trabajo
diverso desde su mera antigiiedad.

Notificada la sentencia a las partes, y ante la trascendencia de la
misma y su difusién en los distintos medios de comunicacidn, antes
incluso de que se resolviera el recurso de casacién inmediatamente
anunciado por el sindicato CC.0Q. contra el fallo de la anterior
resolucién, otros sectores empresariales agricolas, junto con el mismo
Sindicato U.G.T. transcriben el mismo convenio colectivo para otros
sectores productivos tales como la recoleccién de citricos, y
recoleccion de fruta fresca y uva de mesa, donde a partir de entonces
también se reconoce la figura del fijo discontinuo.

Queda tan solo como residual el antiguo Convenio Agricola,
Forestal y Pecuario, aplicable a las pequefias explotaciones
agropecuarias donde se sigue ignorando la figura ya reconocida en los
anteriores, si bien por fin en el consensuado en el afio 1997 aparece por
fin establecida, con lo que al dia de la fecha en todos los convenios
colectivos agricolas de 1a Regién de Murcia se ha consolidado la figura
del trabajador agricola fijo discontinuo.

Tras este pequefio paréntesis, hay que indicar que el tema no quedé
resuelto con la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Murcia, de 13 de marzo de 1991, n.° 138/91, sino que la
misma fue recurrida en casacién ante el Tribunal Supremo de Justicia,
ya que el Sindicato CC.0O. siguié manteniendo la nulidad del
Convenio o Pacto de Eficacia Limitada.

XX. ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 24 DE FEBRERO DE 1992

Preparado y posteriormente formalizado el Recurso de Casacién por
parte del Sindicato CC.OO. contra la Sentencia de la Sala de lo Social
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de Murcia, e impugnado el recurso, tanto por el Sindicato U.G.T. como
por PROEXPORT, y tras el traslado conferido al Ministerio Fiscal, la
Sala 4.7 de lo Social, ante la trascendencia del tema y 1o novedoso del
mismo, acuerda sefialar vista oral del citado recurso, cuya audiencia se
celebro6 el dia 19 de febrero de 1992. Resalto por su importancia el
hecho de que la Sala 4. de lo Social abri6 sus puertas para esta vista
oral, por segunda vez en el perfodo constitucional, y ello para escuchar
de viva voz el informe de los litigantes en tan controvertido tema
sometido a su consideracién.

Con fecha 24 de febrero de 1992 se dicta la sentencia que ahora
comentamos, de la que fue Ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Martinez
Emperador, que ahora recordamos por su trigica desaparicidn, cuya
trascendencia fue tan grande en dmbitos laborales, que como después
indicaremos, contribuyé a modificar la legislacién en lo referente al
llamamiento de los fijos discontinuos y la posibilidad de pactar las
condiciones de las convocatorias por la negociacién colectiva.

Tras examinar la sentencia todos y cada uno de los motivos del
recurso, preparado y formalizado por el sindicato recurrente, y que se
concretaba en especial en la vulneracién a su juicio de los arts. 3.5. del
E.T., sobre irrenunciabilidad de derechos, y del 15.6. del Estatuto de los
Trabajadores, y de los arts. 11 y 14 del R. Decreto 2.104/84, establece
en el Fundamento de Derecho 2.° de la misma, en primer lugar, que el
convenio impugnado, aln de caricter extraestatutario, refleja
autorregulacién, que encuentra cobertura en el art. 37.1 de la
Constitucién, decidida por las organizaciones empresarial y sindical
que lo suscribieron, para que desplegara sus efectos con relacion a sus
respectivos representados.

Ahora bien, tal y como se razona, tal esfera de libertad no tiene
valor absoluto, ya que la autonomia colectiva se encuentra sometida a
la primacia de la Ley, encontrando en sus mandatos de derecho
necesario, limites que pueden afectar al contenido normativo fruto de
la negociacidn, y ello cuando hablamos de convenios extraestatutarios,
con lo que al tratarse de pactos extraestatutarios todavia debe existir
mayor cautela.

Y esta doctrina de sometimiento a la primacia de la ley, es acorde
con la sentada por el Tribunal Constitucional en sentencias tales como
la 58/85, de 30 de abril, en la que se afirma que la superior posicién que
ocupa la ley en-la jerarquia normativa determina el obligado
sometimiento de la norma pactada al derecho necesario que consagra
aquella, atin cuando también resalta la imposibilidad de asimilar las
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relaciones entre ley y convenio colectivo a la que se instauran entre
norma delegante y norma delegada. Por ello, la negociacién colectiva
extraestatutaria situada en plano de menor relieve que la anterior, ha de
respetar en todo caso las normas de derecho necesario, ya que la esfera
de libertad en que se desarrolla se haya sometida a los limites que
impone el ordenamiento positivo.

Sentando el l6gico criterio de que si se hubieran producido
infracciones de derecho necesario en la sentencia de la Sala de lo Social
de Murcia, no cabria otra conclusién que la de anular aquella, se centra
el Tribunal Supremo en el estudio pormenorizado del convenio
colectivo extraestatutario, del que considera refleja un equilibrio entre
posturas que atienden intereses opuestos, cuyo equilibrio cederia si se
eliminara alguna de las cldusulas pactadas, e impugnadas en el recurso,
cual por ejemplo considerar no ajustado a derecho el sistema de
llamamiento al trabajo distinto al de la antigiiedad y mantener en
cambio, como ya razoné también la sentencia de Murcia, la cldusula
establecida en el art. 11 del Convenio, relativa al deber de las empresas
de suministrar a su cargo medios de locomocién para los
desplazamientos, pues dificilmente podia dar cumplimiento a tal deber
si desapareciera el grupo de trabajadores y tuviera que hacerse el
Ilamamiento de forma individualizada.

Alaba la Sala 4. de lo Social la estrategia de los suscriptores del
pacto extraestatutario, al encontrar la solucién a un problema tan
complejo cual era la atribucion de fijeza discontinua a los
trabajadores que venian prestando servicios entonces como
temporeros o eventuales en labores agricolas realizadas en aiios
sucesivos.

Para salvar el escollo que podia contener el art. 3.5 en relacién con
el 15.6 del Estatuto de los Trabajadores, hibilmente razona el
T.Supremo sobre algo que ya habia resuelto la sentencia de la instancia.
En el pacto extraestatutario no se lesionan derechos de quienes por la
continuidad ciclica de la prestacién de servicios, y por la identidad de
tareas efectuadas en cada ciclo y por concurrir las demds circunstancias
requeridas, reunieron las condiciones que imponia la legalidad vigente
para alcanzar el reconocimiento de fijeza discontinua, por tanto el
acuerdo pactado no perjudicaba los derechos indisponibles de esos
trabajadores en orden a obtener el reconocimiento de su cardcter o
condicién de fijos discontinuos con las peculiaridades de todo tipo
consagradas en el art. 15.6. del Estatuto de los Trabajadores, con lo que
en efecto queda a salvo el contenido del art. 3.5 del mismo precepto
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legal, sobre indisponibilidad de derechos. Pero como resulta que los
destinatarios del pacto son aquellos trabajadores cuyas circunstancias
concurrentes no revestian claridad suficiente en orden a corresponderle
la fijeza discontinua, es claro que el acuerdo logrado constituye un
instrumento pacificador para situaciones de tension, confusas hasta ese
momento, eludiendo procesos individuales de resultado incierto y
sobre todo con el fin de pacificar y clarificar su situacion a través de un
reconocimiento «ex nunc», de la fijeza discontinua y no mermaba,
légicamente, aquellos derechos de quienes de haber gozado
individualmente de los requisitos exigidos para alcanzar la condicién
de fijos discontinuos, pudieran lograr de forma individual su
reconocimiento con eficacia «ex tuncs.

Razona el Tribunal Supremo, que no cabe entender que el pacto
consagra renuncia individual de derechos, ni tampoco colectiva de los
mismos, sino que se trata de un acuerdo transaccional que pacifica
situaciones conflictivas. Las cldusulas impugnadas al atribuir en la
forma que lo hacen la condicién de fijo discontinuo, no resultan
contrarias a lo establecido en el art. 3.c) del Estatuto de los
Trabajadores.

En lo referente a la impugnacién que efectiia el sindicato recurrente
sobre el novedoso sistema de llamamiento y cese consagrado en el
pacto extraestatutario, y que a su juicio vulnera el contenido del art.
15.6. del Estatuto de los Trabajadores, al consagrar con valor de
derecho necesario, el llamamiento por rigurosa antigiiedad, criterio
asimismo consagrado por el art. 14 del R.D. 2.104/84, el Tribunal
Supremo en su sentencia indica que en efecto ain cuando el tenor
literal del art. 15.6 del Estatuto de los Trabajadores establece que el
llamamiento deberd hacerse por rigurosa antigiiedad dentro de cada
especialidad, y aiin cuando tal redaccién revista cardcter imperativo, no
se establece en términos absolutos y de tal manera que sea la
antigiiedad individual el tnico criterio a considerar a efectos de
llamamiento.

Para sentar ese criterio indica que el propio precepto asi lo
demuestra al referir la antigiiedad, no bajo meras condiciones
individuales, con abstraccién de otras consideraciones, sino con
relacién a las distintas especialidades que hubieran de atender cada
ciclo de actividad. Sigue razonando con un ejemplo cual es el que el
criterio del art. 15.6. ya citado, no ofrece solucién a situaciones
posibles, como seria que los trabajadores de la especialidad a llamar
tuvieran todos la misma antigiiedad.
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Por ello, la remisién que efectia la negociacién colectiva el epigrafe
ultimo del art. 14 del R.D. 2.104/84, cobra pleno sentido, por la
posibilidad que ofrece en orden al establecimiento por el convenio
logrado de las condiciones de convocatoria o llamamiento, puede
operar, no para romper el criterio imperativo de la antigiiedad, pero si
para dar solucién a supuestos como los que han sido mencionados.

Como resulta que el convenio de PROEXPORT pacifica la tensién
existente respecto a la atribucion de la fijeza discontinua ofreciendo
soluciones a situaciones hasta entonces inciertas, reconociendo para
todos los trabajadores la misma antigliedad, por lo cual al ser idéntica,
no cabe entender que la férmula que se establece en orden al
llamamiento sea contraria al imperativo que consagra el tan repetido
art. 15.6, sino acomodada al mismo. Se da por consiguiente una
solucién que las partes que suscribieron consideraron adecuada, pues
se atendieron las exigencias que. derivaban de las caracteristicas
singulares de las empresas afectadas por el convenio y convocantes,
correspondientes a la ubicacién de sus centros de trabajo, y por otro
lado, la de los propios trabajadores en tanto que residen en localidades
distintas y distantes de tales centros, y todo ello desde la garantia de un
periodo de ocupacién minimo para cada ciclo productivo, v se les
facilita ademaés el desplazamiento a través de obligarse las empresas a
poner a su cargo medios de locomocién adecuados.

No se atenta con el contenido del acuerdo, al criterio imperativo del
art. 15.6., ya que fue pactado en la esfera que a la negociacién colectiva
refiere el dltimo inciso del art. 14. del R.D. 2104/84, pues al
establecerse en el pacto colectivo las fechas en que se inician las
campafias y una garantia minima en orden al tiempo de la duracién de
la prestacién de servicios en cada ciclo, resulta evidente que los
afectados pueden detectar sin lugar a dudas cuando se produjera la falta
de su llamamiento a efectos de impugnarlo como manifestacién de su
despido.

Se desestima pues el recurso de casacién formulado por el sindicato
CC.00. y se confirma la sentencia de la instancia del T.S.J. de Murcia,
que ya hemos comentado.

A partir de ese momento, y a la vista del fallo del T.S. todos los
trabajadores que no se habian adherido de forma individual al pacto de
eficacia limitada, suscriben los contratos de trabajo de fijos
discontinuos que les habian sido ofrecidos y desisten de cuantas
reclamaciones habian planteado ante los Juzgados y cuya tramitacién
estaba suspendida a la espera del resultado final del procedimiento. El
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Sindicato recurrente acata el fallo y procede a suscribir el siguiente
Convenio, donde se reproduce idéntico articulado.

XXI. CONSECUENCIAS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO EN RELACION CON LA POSTERIOR
LEGISLACION SOBRE FIJOS DISCONTINUOS.
CONCLUSIONES

Al principio de nuestra exposicién, habiamos analizado todas y cada
una de las disposiciones legales referidas a los llamamientos al trabajo
de los fijos discontinuos que establecian en la antigiiedad el criterio
general y Unico para su llamamiento al trabajo.

Es a partir de esta sentencia del Tribunal Supremo, la primera que
sobre tan concreto tema se pronuncia, cuando el legislador,
seguramente acogiendo este criterio, y ante la trascendencia e
importancia de la negociacién colectiva en todos y cada uno de los
6rdenes de la vida diaria, y en especial del tema que nos ocupa, cambia
radicalmente el criterio estricto del llamamiento al trabajo por la
antigiiedad, por otro més 16gico e indefinido, cual es el que determinen
los interlocutores sociales dentro de aquella, pues les posibilita
establecer y pactar las condiciones de convocatoria o llamamiento. Asi,
tanto el R. Decreto Ley 18/93 de 3 de diciembre como la Ley 10/94, de
19 de mayo y el reciente Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad en
el Empleo, en su RD.L. 8/97, de 16 de mayo, ya expresamente
determinan, al definir a los trabajadores fijos discontinuos, que éstos
seran llamados en el orden y la forma que se determine en los
respectivos convenios.

Aquella novedosa idea de los interlocutores sociales, de nuestro
sector agricola murciano, de establecer en sus relaciones laborales,
referidas a la fijeza discontinua, un criterio distinto y novedoso al de la
exclusiva antigiiedad, habia fructificado. Aquella no es sino una de
tantas opciones que las partes por el mandato imperativo del art. 37 de
la Constitucién, referida a la negociacion colectiva, podran establecer
en lo sucesivo, dentro de sus relaciones laborales, cuyos criterios a
partir de ahora vendrdn amparados por normas positivas.

El sistema actual de llamamiento de los trabajadores agricolas fijos
discontinuos en nuestra Region, ha tenido sus consecuencias positivas.
En los sucesivos Convenios de todos los sectores agricolas de la
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Regién de Murcia, que se fueron negociando a partir de aquel de 1991,
cuya legalidad ratific6 el Tribunal Supremo, se ha mantenido, con valor
de convenios estatutarios, por la firma de las Asociaciones
Empresariales y Sindicales representativas, el sistema de llamamiento
por trabajadores agrupados que se desplazaban a las fincas por medios
de locomocién puestos por la empresa, sin tener en cuenta para nada su
antigliedad en las empresas, y ademds entre otras mejoras y en
beneficio de los préximos trabajadores que adquieran la condicién de
fijos discontinuos se ha rebajado en el Convenio de 1997 a 160 dias el
nimero de jornadas que tienen que prestar en los afios inicialmente
pactados para la adquisicién de tal condicién.

La conclusion préctica de aquel cambio, ha redundado en beneficio
de todos. De las abundantes reclamaciones ante los Juzgados de lo
Social y Tribunal Superior de Justicia efectuadas con anterioridad al
afio 1991, se ha pasado a una época de total pacificacién y ausencia de
cualquier tipo de queja en lo referido a las posibles vulneraciones de
derechos relativos a llamamientos de fijos discontinuos agricolas. No
s6lo se ha regularizado la situacién laboral de los sectores
agropecuarios, sino que se ha conseguido el importante fin pretendido
en su dia por las partes que suscribieron aquel audaz convenio, que no
ha sido otra que un mantenimiento de empleo pricticamente estable,
con un reparto solidario de trabajo, con un innumerable reconocimiento
de relaciones laborales fijas, ain siendo discontinuas, y que han
posibilitado en épocas de baja actividad, a la percepcion por parte de
los trabajadores, de prestaciones contributivas, no subsidio, de
desempleo, que le sitia ahora en unas condiciones superiores a sus
vecinos andaluces, a quienes antes envidiaban.

Tal vez sea la presente, una época coyuntural en lo relativo al pleno
empleo en los sectores agricolas murcianos, pero en todo caso, quiero
terminar este estudio, haciendo una llamada de reflexién hacia otros
sectores de nuestra actividad productiva, donde tal vez no hayan
podido percatarse de la realidad social en la forma que lo hicieron otros
y siguen manteniendo situaciones de rigidez en los llamamientos al
trabajo, que impiden, de hecho y de derecho, una mayor movilidad
funcional en las empresas, y perjudican, al no establecer criterios de
reparto solidario, a unos trabajadores mds modernos con respecto a
otros, que en su dia tuvieron la suerte de iniciar relaciones laborales con
anterioridad a aquellos.

El mandato establecido en nuestro art. 35 de la Constitucidén sobre
el derecho al trabajo, parecer ser que lo hemos conseguido. Tal vez no
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sea una panacea, pero la solidaridad en el reparto de éste, hard que en
los proximos afios se plasmen en las relaciones laborales férmulas
parecidas o similares a la que hemos desarrollado, con el tinico fin de
que exista una mayor distribucién del trabajo entre todos los que
quieran y no puedan acceder a él, debido a criterios restrictivos y no
imaginativos.
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CONTESTACION
DEL
EXCELENTISIMO SENOR
D. BARTOLOME RiOS SALMERON






Sefioras y Sefiores:

He sido designado por mis compaiieros de Corporacion para contestar
al discurso que el Abogado don Antonio Checa de Andrés nos acaba de
leer, como trdmite obligado para formalizar su ingreso en la Academia de
Legislacién y Jurisprudencia de la regién de Murcia. Encargo que asumo
de buen grado porque se trata de un profesional de la abogacia, desde
hace mucho ligado al mundo del trabajo, donde, como saben Ustedes,
desempefio mis funciones de Juez laboral. Hay otra razén, quizd més
importante: 1a s6lida amistad que, como consecuencia de nuestra dilatada
colaboracién en el foro, ha surgido entre ambos.

Antonio Checa estudi6 la carrera de Derecho en nuestra Universidad.
Se inscribié como Abogado ejerciente en el Ilustre Colegio de la capital
murciana a primeros del afio 1971, donde desempefié6 cargos de
gobierno. Ha asumido tareas docentes, que en parte prosigue, de modo
particular en la prestigiosa Escuela de Practica Juridica de Ia
Universidad de Murcia. Ha intervenido como ponente en un buen
nimero de cursos y jornadas. Y asistido, con notable participacion, a
varios Congresos, algunos de ellos celebrados en el extranjero.

Pero, sobre todo esto, prima su condicién de Abogado. Y Abogado
que ha destacado de manera notable en la prictica del Derecho, segiin
los términos que utilizan los Estatutos de la Corporacién. Ello es lo
que ha determinado su investidura como nuevo Académico. Lleva
veintisiete aflos de ejercicio, con dedicacién integra y exclusiva al
derecho social. Ha defendido a sus clientes en mas de diez mil
litigios. Lo ha hecho en casi todas las Magistraturas de Trabajo
asentadas a lo largo y lo ancho de la geografia espafiola. Y no sélo
ante las Magistraturas que ahora llaman, por un prurito de simetria
ideoldgica mal entendida y peor explicada, Juzgados de lo Social.
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También, en instancias més elevadas, como los Tribunales Superiores
de Justicia, la Audiencia Nacional, el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional.

Pero la actividad profesional de Antonio Checa no se ha circunscrito
a la defensa de intereses incoados ante un juez laboral. Mds que los
otros derechos, el del trabajo ha comprendido que el proceso es lucha
y agonia. Que en el litigante vencido muere algo: su corazén serd
habilitado por Tanatos, y la concordia sustituida por el odio y el rencor,
como nos explica con verbo brillante el italiano Domenico Corradini (/!
conflitto, Profili giuridici i nolitici, 1992). Por eso, empresarios y
trabajadores acuden con frecuencia a la negociacion directa, en la que
consiguen ciertamente el arreglo de una diferencia presente, pero
afladidamente establecen la norma que en el futuro regird sus
relaciones: es el convenio colectivo, cuya eficacia general, ex art. 37.1
de la Constitucion, sorprenderia incluso a ese gigante espafiol que fue
don Federico de Castro y quiz4 le llevara a repensar su conocida teorfa
sobre las fuentes del derecho (Derecho Civil de Espaiia, t. 1, 1955). Se
trata de un universo riquisimo y apasionante, de cuyas leyes
gravitatorias, cuando son debidamente respetadas, pende nada menos
que la normalidad de las relaciones industriales y campesinas, y hasta
la tranquilidad de la ciudadania toda.

Digo lo anterior porque un aspecto relevante de la valiosa trayectoria
profesional del nuevo Académico se identifica como una intensa
participacion en tratos y conversaciones preparatorios de compromisos
colectivos que orientan la vida laboral diaria en sectores donde menudea
la muy peculiar figura del trabajador fijo discontinuo, tema sobre que
cabalmente versé el importante discurso que acabamos de oir.

% % ok

Unas palabras muy breves a titulo de contestacién. Muchas y
variadas reflexiones sugiere la intervencién del Abogado Antonio
Checa. No me resisto a subrayar el papel de los Tribunales de Trabajo,
como complemento de la permanente negociacion de los interesados.
El proceso es un mal, ya lo he dicho; pero un mal inevitable a veces.
Los jueces afianzan lo que han convenido las partes y hasta colman
lagunas cuando ni las partes ni la ley supieron ofrecer una clara
solucion. Es el papel de la jurisprudencia, la menor y la que proviene
del Tribunal Supremo, titular primario de la prudencia jurisdiscente, si
hemos de creer 1o que el Cédigo Civil nos ensefia en su articulo 1.° 6.



BARTOLOME RIOS SALMERON 87

Siempre en el entendido de que la jurisprudencia no es obra exclusiva
de los jueces. Quienes asi piensan, olvidan que, por regla, el
Magistrado traduce, en clave de frio considerando, lo que antes ha
defendido en tono vibrante y apasionado, un Abogado. Es lo que nos
recuerda un gran jurista francés, Jean CARBONNIER, en un escrito
postrero (Droit et passions, du droit, 1996). No es éste momento, sin
embargo, para extenderme en torno a las interrogaciones y
admiraciones, por decirlo con terminologia gramatical, que ese
aspecto del asunto nos sugiere. Mis observaciones deben de
constrefiirse, si quiero que posean una minima pertinencia, a la figura
del trabajador fijo discontinuo. Su proyeccién juridica es origen de
dudas innumerables: en el derecho del trabajo, en el derecho de la
seguridad social, y hasta en una importante parcela del derecho
comiin, como es el derecho concursal; tematica que aqui no puedo, ni
someramente, detallar. Si les diré, cuando menos, que esta pélimérfica
institucién bien pudiera afrontarse desde la perspectiva que hoy ofrece
el llamado «andlisis econdémico del derecho»: estudiamos una
reglamentacién juridica para saber en qué medida propicia una
eficiente asignacién de los recursos disponibles. No olvidemos que
por este camino, uno de los pioneros de la nueva doctrina, el profesor
norteamericano Richard POSNER (Economics Analysis of Law,
1977), nos leg6, durante los afios que ejercié como Magistrado, una
interesante férmula matemética de que dependia la procedencia de una
medida cautelar (COHEN: Posnerian Jurisprudence and Economic
Analysis of Law: The view from the Bench, 1985). Quiz4 sea posible,
por este camino, encontrar una receta algebraica que nos muestre la
manera mds util de organizar los reiterados llamamientos del fijo
discontinuo en cada nueva campafia.

* ok 3k

La documentada exposicion que Antonio Checa nos ha ofrecido me
reafirma en la creencia, sentida por mi desde hace tiempo, de que el
trabajador de campafia ha sido y sigue siendo victima del olvido, la
desatencién, y hasta la discriminacién. En efecto: cuando el trabajador
continuo o de todos los dias consigue una minima estabilidad, los
obreros de temporada quedan al margen. Mas tarde, cuando éstos
dltimos disfrutan de una cierta seguridad en el empleo, quienes quedan
postergados son los temporeros de la agricultura. En nuestros dias,
finalmente, son todos los discontinuos los que sufren incerteza, no en
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el campo del derecho del trabajo, sino en el terreno de la seguridad
social, como consecuencia de habérseles identificado con algo muy
diferente: el trabajador a tiempo parcial.

k ok ock

Conocida es la situacion de los trabajadores a finales del siglo XIX.
Eran victimas de la revolucién industrial, incluso los obreros
espafioles, aunque esta revolucion fuera un puro fracaso en nuestro
pais, segiin las conclusiones del catalan Jordi NADAL, que gozan de
una general aceptacidén (El fracaso de la Revolucion industrial en
Esparia, 1814-1913, aparecida en 1975). Los operarios eran un simple
accesorio de la maquina ( «ein blosses Zubehor der Maschine», como
escribieran MARX/ENGELS en su Manifest der Kommunistischen
Partei, 1848). Ello les convertia, seglin expresiones que encontramos
en nuestros informes oficiales, estudios cientificos y disposiciones
legales, en un «proletariado ignorante» y en «clases inferiores», cosa
que nos recuerda el Profesor y Académico Alfredo MONTOYA, en un
excelente libro (Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Esparia,
1873-1978, publicado en 1992). El cortejo de males que acechaban a
las clases obreras y las aterradoras condiciones en que se desarrollaba
su existencia es también algo conocido, siquiera sea por medio de la
literatura popularizada de Charles DICKENS (Oliver Twist, 1838). Qué
tremenda deuda histdrica contrajo el empresariado de la época. Y dicho
sea de paso: qué enorme pecado de impavidez conservadurista
cometieron los autores de nuestro Coédigo Civil, cuando en 1889
reproducen con desenfado las previsiones que casi un siglo antes habia
estampado el Cédigo napolednico de 1804, cuyo tufo sefiorial ha sido
acertadamente subrayado por el belga Raul C. VAN CAENEGEM (An
Historical Introduction to Private Law, 1992). Se asevera, entre otras
cosas, que el amo serd creido sobre el tanto del salario y sobre el pago
del mismo (art. 1584). Pero el tiempo pasa. Y la lucha por un trabajo
estable y digno va dando sus frutos. Tras una penosa y esforzada
caminata, el trabajador consigue su ansiada estabilidad: no alcanzé una
plaza en propiedad, como de los funcionarios se predica, aunque sf la
presuncidn legal de que su contrato se entendia celebrado por tiempo
indefinido; la rotura del compromiso sin justa causa imponia al
empresario una obligacién indemnizatoria. Eran los afios cuarenta:
doctrina y jurisprudencia extrajeron tan atrevida conclusién
interpretando unos textos muy reducidos que contenfa la Ley de
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Contrato de Trabajo de 1944. Ahora bien: la conquista valfa para los
trabajadores de todos los dias, no para los de temporada. Estos tuvieron
que esperar hasta la publicacién de la Ley de Relaciones Laborales en
1976; antes, s6lo alguna norma sectorial (conserva del pescado por
ejemplo) les ofrecia una cierta proteccién.

k ok sk

Veamos ahora el segundo olvido. Consagrada en todas las ramas de
la industria y los servicios, por la citada Ley de 1976, la estabilidad del
trabajador de temporada, quedé excluido sin embargo el temporero del
campo. Siempre pensé que se trataba de un alejamiento infundado, y
asi lo puse de relieve en un escrito publicado en 1985, cuando apenas
se disponia de literatura al propdsito, y de que ha hecho mencién el
nuevo Académico. Ello determind, en la préctica, que quedaran a la
merced pretoriana de los Magistrados de Trabajo, quienes a veces
dispensaban una fijeza harto dudosa en sus caracteres y sus
consecuencias. Pero el trazo dominante era el repudio discriminatorio
que el obrero agricola apenas digeria, pese a su resignacién ancestral.
Hasta que —precisamente en nuestra region— pasé a la fuerza: recuerden
la interminable y dura huelga desatada hacia finales de los afios
ochenta. Los acuerdos alcanzados, sin embargo, fueron muy limitados:
incluyeron una estipulacion que, bien intencionada desde luego, viene
a constituir en el sentir comtin el paradigma de la ineficacia: «crear una
comisiéon de estudio» con el fin de resolver la situacién de los
trabajadores agricolas de la Comunidad. De nuevo fue precisa la
intervencidn pretoriana del juez de trabajo, cuyos pronunciamientos,
sin par en el resto de la nacién, han propiciado la consolidacién de la
fijeza discontinua agricola y encauzado razonablemente el problema de
los llamamientos periédicos por temporada. Todo esto nos lo ha
explicado con detalle el Académico Antonio Checa.

Tercero y ultimo extravio. Consiste, siempre seglin mi personal
entendimiento, en la operacién que nuestro legislador inicia en 1993
(RDL 18/93, de 3 diciembre): inclusién del trabajo discontinuo o
temporero dentro del contrato de trabajo a tiempo parcial. Uno de los
fines perseguidos era «convertir el trabajo a tiempo parcial (...) en
factor que favorezca las tasas de ocupacién». La consecuencia maés
importante no se manifiesta en el derecho del trabajo, sino en el juego
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de los mecanismos de aseguramiento social. Dado que el trabajo
discontinuo, en nuestra regién, no es un factor ocupacional, sino una
tradicional modalidad de empleo, la igualacién de categorias, que
aparenta no pasar de una reordenacion escoldstica, motiva un
considerable trastorno en las reglas a que venia sujetdndose el célculo
y devengo de las prestaciones de seguridad social, en particular, los
subsidios de incapacidad temporal por enfermedad. Es un problema
delicado, en que se enfrentan criterios administrativos e irritacién
obrera. Un anélisis pormenorizado de la cuestién nos llevaria mucho
tiempo. Y lo que yo perseguia no era otra cosa que glosar el interesante
discurso que hemos ofdo y apuntar campos de reflexién que el obrero
de temporada sugiere.

Termino ya. Reitero que el nuevo Académico, por su historia
profesional y por la experiencia que su discurso confirma, acredita con
creces sus eleccion. S6lo me resta, en nombre de la Corporacién, dar al
Abogado Antonio Checa la més cordial bienvenida.
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