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Los trabajadores de temporada, sus prestaciones sociales
y la actividad econémica en la Region de Murcia. Resumen Ejecutivo

1. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO Y OBJETIVOS

Como es bien sabido, una parte muy importante de la actividad econémica
de la Regién de Murcia es actividad de temporada o campafa, tanto en la
agricultura, como en la industria derivada de la agricultura, asi como en los servicios
relacionados con ella (transporte y envases fundamentalmente). Otra actividad
con gran peso de la estacionalidad es el sector turistico y las actividades auxiliares
del mismo. Las cifras oficiales de empleo y desempleo son el fiel reflejo de la
acusada estacionalidad de nuestro sistema productivo con ciclos de contratacion/
desocupacion que se repiten al son de las estaciones.

Es por ello que se ha elaborado este estudio, con el anélisis de la situacion
actual en cuanto al régimen juridico y la proteccién social de los trabajadores
empleados en actividades de campafna o temporada, con las consiguientes
conclusiones de lege ferenda, que puedan ser objeto de regulacién normativa,
bien en normas con rango de ley, bien en normas paccionadas.

En la Regién de Murcia, que ha sido pionera en la materia, con regulaciones
convencionales y decisiones judiciales que luego se han extendido a todo el
Estado espafol, es el momento de que nos pongamos de nuevo manos a la
obra de conseguir un tratamiento unificado del trabajo de temporada, su
regulacién y su proteccion social. Este estudio trata de ser un incentivo para
ello, pues, en Ultima instancia, corresponde a los agentes sociales (sindicatos,
patronales) y al legislador la puesta en marcha de las normas que nos encaminen
a la superacién de los problemas hoy existentes en la regulacién juridica del
trabajo de temporada o campana. Por el eso el CES es la Institucién adecuada
para acoger este estudio, de acuerdo con los fines que le asigna la Ley 3/1993,
de 16 de julio, del Consejo Econdémico y Social de la Regidén de Murcia.

2. LA ANOMALIA DEL TRABAJO DISCONTINUO

Para la elaboracién del trabajo y sus propuestas finales, se ha partido de
varias premisas fundamentales. La primera es la sequridad juridica que garantiza
el art. 9.3 CE de la Constitucién. La dispersién normativa, la falta de regulacién
juridica clara es fuente de conflictos, cuando no de discriminaciones infundadas,
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que corresponde solucionar al legislador o al negociador de convenios colectivos.
Las propuestas de este trabajo tienen como finalidad dotar de seguridad juridica
al régimen juridico del trabajo de temporada o campafa.

Pero para ello hay que partir de lo que consideramos una anormalidad en
nuestro Derecho del Trabajo y la Seguridad social, y por ende de nuestro sistema
productivo, la existencia de trabajos en los que, por su propia naturaleza temporal
y ciclica, no se puede asegurar el pleno empleo durante todos los dias laborables
del afio niajornada completa. Si, como dice el art. 35.1 CE, “todos los espafioles
tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesién
u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracion suficiente
para satisfacer sus necesidades y las de su familia”, es evidente que el trabajo a
tiempo parcial o de temporada constituye una reduccién de esos derechos, en
proporcién a su menor jornada, una reduccién que es preciso corregir por parte
de los poderes publicos con el concurso de los agentes sociales.

Y esa correcciéon debe venir desde la aplicacién de regulaciones juridicas que
eliminen tratos discriminatorios aplicando el art. 14 CE hacia el colectivo y por
implementacion de los principios rectores de la politica social y econémica. En
primer lugar, los dictados del art. 40.1 CE, que ordenan una “politica orientada
al pleno empleo”, y, en segundo lugar, los dictados del art. 41 CE, que ordena
mantener a los poderes publicos “un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo”.

Son esos principios, enfocados desde el art. 14 CE, los que orientan la
realizacién de este estudio al abordar las relaciones laborales y de seguridad social
de los trabajadores de temporada y campafa y realizar las propuestas finales del
mismo. Un estudio que toma como base los textos legales existentes y la lectura
que de los mismos vienen haciendo nuestros tribunales.

3. EL TRABAJO ESTACIONAL

Antes de nada, el estudio delimita el concepto de trabajo de campafa o
temporaday el trabajador que se ocupa en ellas. Si hay algo ciclico son las estaciones.
Ese ciclo continuo (primavera, verano, otofio, invierno) determina que una parte
del trabajo humano se desarrolle por campafas o temporadas. Esto ocurre tanto
en la agricultura, la ganaderia o la pesca como en sus industrias transformadoras
y comercializadoras. Y, atin mas all3, en las actividades de servicios relacionados
con los ciclos educativos o de descanso de la poblacién. En todas esas labores,
frente al cldsico trabajador a jornada completa durante todo el afo que nace con
la revolucion industrial, aparece otro que sélo presta servicios en determinados
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periodos del afo. Es el trabajador fijo discontinuo, también [lamado en otros
lugares y en otros tiempos, trabajador de campanfa, temporada, costera o zafra.

Adiferencia del trabajo a tiempo parcial, que ha recibido una especial atencion
por parte de la OIT (Convenio 175 y Recomendacién 182) y de la Unién Europea
(Directiva 97/81/CE), el trabajo por temporadas o campanfas sufre de falta atencién,
sin que haya dado lugar a instrumentos normativos uniformadores, pese a algdn
intento fallido. Es mas, alguna vez se le ha configurado, incluso en nuestro derecho,
como una especie del trabajo a tiempo parcial, cuando lo cierto es que ambos
obedecen a realidades socioeconémicas muy dispares, pese a compartir el rasgo
comun de no ser trabajos a tiempo completo.

No obstante, entre nosotros, el trabajo fijo discontinuo goza de larga tradicién
y estd regulado por la ley (art. 16 ET) y los convenios colectivos. Pese a que estuvo
al borde de la extincién, hoy goza de una creciente implantacién en las actividades
de temporada o campanay se extiende a otros sectores, como el trabajo a llamada
de la era digital, en los que por su intermitencia en la prestacién de servicios se
acude al llamamiento para el trabajo.

4. EL CONTRATO DE TRABAJO FIJO DISCONTINUO

Teniendo en cuenta que el trabajo estacional implica que la actividad
productiva se realice por ciclos anuales de actividad-inactividad, se plantea la duda
inicial de qué vinculo laboral es el apropiado. Que el contrato de trabajo que se
instrumente para realizar esa labor ciclica sea fijo o temporal es una opcién de
politica legislativa, pues el mismo hecho, la finalizaciéon de la campafia o temporada,
puede obrar como causa extintiva de la relacién (contrato eventual o para obra o
servicio determinado, por temporada, campafa o zafra) o como causa suspensiva
del contrato que vuelve a reiniciarse en el siguiente ciclo productivo (contrato fijo
periddico, discontinuo o intermitente).

Y esta es la opcidn que ha escogido de nuestro derecho, de forma titubeante y
tras una lenta y discontinua evolucion. Una eleccién con escasos precedentes en el
derecho comparado, donde la regla suele ser la celebracién de contratos temporales
por temporada o campaia, pero no de contratos fijos de temporada o campanfa.

Entendido, unas veces como un agregado de contratos eventuales de campana
o temporada encadenados (lo que le dotaba de fijeza, aunque discontinua), y otras
como una variedad de trabajo a tiempo parcial (por no prestar servicios durante
todos los dias laborables del afno), lo cierto es que el trabajo fijo discontinuo
constituye una variedad auténoma y tipica de prestaciéon de servicios laborales.
En la actualidad se halla regulado en los articulos 12.3 'y 16.1 del Estatuto de los
Trabajadores.
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Para la doctrina judicial, la singularidad de los trabajos que constituyen el
objeto del contrato de trabajo fijo periddico o discontinuo no sélo consiste en que
no se realizan todos los dias laborales del afio, sino en que, ademas, se reiteran
con periodicidad ciclica, alternando periodos de actividad con otros de inactividad,
lo que supone que no se desarrollan uniformemente a lo largo de todo el afo,
sino de forma intermitente o por ciclos. En el nomen iuris (fijo discontinuo) va
implicita esa definicidn, por cuanto se trata de un contrato fijo en atencién a su
duracién, pero discontinuo por la forma de prestacidn de servicios, que no es de
tracto sucesivo, sino intermitente.

No existe un Unico camino para adquirir la condicién de fijo discontinuo.
Aunque la via mas directa es concertar un contrato de trabajo de esta naturaleza,
hay otras vias, ya que también se puede llegar a ser trabajador fijo discontinuo por
declaracién de fraude en la contratacion temporal (lo que resulta harto frecuente)
y por conversién de un contrato a tiempo completo en otro discontinuo (menos
frecuente).

En cuanto a los sujetos del contrato, se acepta, ya sin polémica, que el
trabajador discontinuo puede emplearse en empresa agricola, lejos de las iniciales
resistencias que opuso la jurisprudencia. Y es que, si hay algo ciclico y reiterado
son las temporadas de trabajo en el campo. Igualmente las Administraciones
PUblicas pueden contratar a fijos discontinuos para sus actividades intermitentes.

La polémica estd hoy en la contratacién de trabajadores fijos discontinuos
por Empresas de Trabajo Temporal. Para algln tribunal es legal, “por cuanto no
la prohibe el articulo 10 de la ley 14/1994" (SSTSJ Madrid 29-04-2003, AS 3268;
Murcia 12-06-2016, rec. 58/2016). Para otros no, por la propia naturaleza del
trabajo discontinuo y por falta de previsién legal (STSJ Catalufa 10-06-2003, AS
2603). Parece acertada la doctrina del TSJ de Murcia que en su sentencia de 19-
07-2017, rec. 366/2017, dice que “el contrato de trabajo por tiempo indefinido
fijo-discontinuo solo puede ser concertado por aquellas empresas que, por las
caracteristicas de su actividad, no tienen actividad productiva durante todos los
dias del ano, sino que la misma se produce con cardcter intermitente o ciclico.
Esta caracteristica no concurre en las empresas de trabajo temporal, si bien si
puede concurrir en alguna de las empresas usuarias”.

Las organizaciones patronales y sindicales de la Regién de Murcia vienen
coincidiendo en la conveniencia de que, en el sector agroalimentario, los trabajadores
fijos discontinuos pueden ser contratados por Empresas de Trabajo Temporal para su
posterior puesta a disposicion de empresas usuarias, dada la discontinuidad de sus
servicios y la estabilidad en el empleo que el contrato fijo discontinuo supone. Para
ello seria deseable que, por norma legal, se estableciese si el trabajo fijo discontinuo
puede ser objeto de puesta a disposicion por Empresas de Trabajo Temporal.
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5. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

Como se expone a lo largo del estudio, los avances que se han producido
en la regulacién del trabajo fijo discontinuo son en gran parte obra de la
jurisprudencia que, con base en el principio constitucional de no discriminacién
(art. 14 CE) han sentado criterios que han debido acoger los convenios
colectivos y la ley. Actuaciéon que no sélo ha afectado a las leyes sustantivas
del contrato de trabajo sino a la proteccién de Seguridad Social. Por ello, para
cualquier propuesta sobre el trabajo de temporada se impone una referencia
a la aplicacién del principio de no discriminaciéon en su dmbito subjetivo en el
que, por cierto, abunda la mano de obra femenina y es muy fuerte la tentacién
de la discriminacién indirecta.

La Constitucién reconoce el derecho al trabajo de todos los espanoles (art.
35.1).Si, en general, el trabajo es un bien escaso, en las actividades estacionales es
escaso por naturaleza: los empleados fijos periddicos o discontinuos disfrutan de su
constitucional derecho al trabajo de forma parcial. ;Constituye una discriminacién
infundada? En principio parece que no, pues el derecho al trabajo es un derecho
de configuracién legal (STC 22/1981, de 20 julio), que sélo se puede disfrutar
en la medida en que no sélo la ley, sino fundamentalmente las condiciones
econdémicas y sociales lo permitan. Y la ley admite que se trabaje a tiempo parcial
y discontinuamente (arts. 12y 16 ET).

Pero aunqgue es cierto que la contratacién como fijo discontinuo no supone
en si mismo ninguna discriminacion, al menos se ha de admitir que aboca a un
disfrute parcial de otros derechos, fundamentalmente el de una remuneracion
suficiente (art. 35.1 CE) y el pleno empleo (art. 40.1 CE). Derechos que para los
trabajadores son la puerta de entrada a otros derechos destinados a satisfacer
sus necesidades vy las de sus familias. Quien trabaja parcialmente sélo disfruta
parcialmente de sus derechos laborales y, con ellos, de sus derechos sociales y
econémicos. Y esto, aunque esté justificado por razones sociales y econémicas,
aboca a condiciones vy situaciones distintas a las de los trabajadores a tiempo
completo. Por ello, en la busqueda de actuaciones no discriminatorias, la lucha
contra la parcialidad o la discontinuidad en el empleo hay que enmarcarla en el
desideratum constitucional que encomienda a los poderes pUblicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y los grupos en que
se integra sea real y efectiva (art. 9.2 CE); pues, sin duda, la discontinuidad en
el empleo es uno de los obstaculos que impiden vy dificultan la participacion de
todos en la vida econdmica y social.

En todo caso, la jurisprudencia constitucional ha tenido ocasién de declararse
en sentido contrario a la discriminacion de los trabajadores fijos discontinuos, con
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apoyo en el articulo 14 CE y en los Convenios 111y 117 de la OIT, que prohiben
toda diferencia de trato que carezca de una justificacion objetiva y razonable.
Asi la STC 52/1987, de 7 mayo, se pronuncié contra la exclusiéon del convenio
colectivo de los eventuales y los fijos discontinuos, que tenfan condiciones de
trabajo, fundamentalmente salariales, inferiores a las del resto del personal, sin
razén objetiva y razonable que justificara el trato desfavorable.

Mas tarde se ha dicho que, aunque la duracién del contrato no es un dato o
factor desdenable a la hora de establecer ciertas diferencias en las condiciones
de trabajo (STC 136/1987), resulta discriminatorio fijar distinta cuantia en las
pagas extras atendiendo a la condicién de eventual, fijo discontinuo o fijo (STC
177/1993, de 31 mayo). Y que la modalidad de adscripcién no puede, por si misma,
justificar el distinto tratamiento retributivo de estos grupos de trabajadores, ya
que su impacto o resultado destruye la proporcionalidad derivada de la duracién
de los respectivos contratos, “proporcionalidad que es uno de los aspectos de la
igualdad” (STC 177/1993).

Precisamente, en la aplicaciéon del principio de no discriminacion resulta
adecuado, en ocasiones, la regla de la proporcionalidad: pro rata temporis. Y, en
efecto, la regla de la proporcionalidad de los derechos derivados de un trabajo
parcial o discontinuo, es uno de los aspectos de la igualdad (STC 177/1993). Una
regla que hay que tener en cuenta al hablar de salarios, tiempo de trabajo o
indemnizaciones.

Igualmente, al tratar de discriminacién en las actividades de campana o
temporada no hay que olvidar un hecho relevante: la alta presencia de empleo
femenino en los sectores en los que se contrata a tiempo parcial, en general,
y discontinuamente, en particular. Ello conduce a la formulacién de la llamada
discriminacion indirectay la aplicacién de los principios correctores de la misma.

6. EL DERECHO A LA OCUPACION EFECTIVA DEL FIJO DISCONTINUO

Por definicion, el derecho al trabajo, a la ocupacion efectiva (art. 4.2.a ET),
de los trabajadores fijos discontinuos no es un derecho pleno, sino limitado, por
cuanto la discontinuidad es elemento constitutivo del contrato. Esos limites son
el temporal (el tiempo de trabajo que delimita la campafa o temporada), el limite
objetivo (las actividades propias de campafia o temporada) y el limite subjetivo
(los derechos de otros trabajadores fijos discontinuos, los eventuales y los fijos a
tiempo completo). La conjugacién de esos limites se hace mediante la institucion
juridica del llamamiento.

En efecto, si hay unainstitucién propia del contrato de trabajo fijo discontinuo
es, sin lugar a dudas, la del {lamamiento, de tal manera que podemos decir que, si
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alolargo del afio el trabajador precisa de [lamamiento para realizar su actividad
laboral sera fijo discontinuo y, por el contrario, si no hay llamamiento no es fijo
discontinuo.

El convenio colectivo, de acuerdo con la encomienda que le realiza el articulo
16.2 ET, debe precisar el ordeny la forma en que seran llamados los trabajadores
fijos discontinuos. El derecho al llamamiento y el correlativo deber empresarial
de formalizarlo se convierte asi en un derecho subjetivo del trabajador fijo
discontinuo, la forma en que se modaliza su derecho a la ocupacién efectiva.

Existe una obligacién empresarial de [lamamiento, en la forma en que
determinen los convenios colectivos, y un derecho del trabajador a ser
llamado. Es la cldusula obligacional tipica del contrato fijo discontinuo. Esto
constituye, ciertamente, una limitacion del poder de direccién empresarial (arts.
5y 20 ET), pues la configuracién del llamamiento como un derecho atribuido
subjetivamente al trabajador veda al empresario la posibilidad de recurrir a
otros medios de organizacién del trabajo que, garantizandole igual volumen
de actividad, le permitan retrasar el llamamiento.

Justamente por eso, el derecho de llamada del trabajador y el correlativo
deber de convocatoria del empresario tiene una garantia: la posibilidad de
accionar por despido si no se produce (art. 16.2 ET), despido cuya finalidad es la
de garantizar que la empresa cumpla con su obligacién legal. Y si el trabajador
no atiende la [lamada, fenece el vinculo laboral por desistimiento. De esta
manera, el derecho a la ocupacién efectiva del trabajador discontinuo queda
sujeto a control judicial.

Llamamos a los convenios colectivos, y por ende a la ley, para que se regulen
el derecho al llamamiento por medios electrénicos, la obligacién del trabajador
de facilitar su domicilio electrénico (como facilita el fisico) y el deber de la
empresa de formalizar el llamamiento por estos medios. Con la extension del
trabajo a llamada y el uso de los medios electrénicos para las comunicaciones,
el convenio que no regula estas materias se puede calificar de un convenio del
siglo pasado.

Aunqgue nada dice el Estatuto de los Trabajadores, es evidente que la
existencia del trabajo por campanas o temporadas no sélo comporta el
(lamamiento a los trabajadores cuando se inician sus labores, sino también el
cese cuando terminan. Esta materia, por lo tanto, también estd deslegalizada,
siendo los convenios colectivos los llamados a fijar el orden y la forma en que
se produce el cese por fin de temporada o campafia o, incluso, por interrupcién
de ésta. Es vélida también cualquier forma de comunicacién verbal o escrita.
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7. LA CORRECCION DE LA ANOMALIA DEL TRABAJO ESTACIONAL

Si aceptamos que la anomalia del trabajo estacional debe corregirse, se ha
de hacer mediante el desarrollo de los principios rectores de la politica social y
econémica que establece la propia Constitucién y que nos dibuja, al menos, dos
lineas de actuacién.

En primer lugar, siguiendo los dictados del art. 40.1 CE, que ordenan una
“politica orientada al pleno empleo”. Como el trabajo por temporadas o campafas
no es pleno empleo, sino empleo parcial, es evidente que los poderes publicos
estan llamados a actuar para corregir la parcialidad de tantos empleosy acercarlos
alajornada completa. Actuacién que deberiair en un doble sentido: a) Reduccidén
de la jornada maxima legal; b) Ampliacién de la jornada de los trabajadores a
tiempo parcial o de temporada y campanfa.

En segundo lugar, como linea de actuacién plblica para corregir la anomalia
del trabajo parcial, se han de aplicar los dictados del art. 41 CE, que ordena
mantener a los poderes publicos “un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo”. Por
definicién, un trabajador a tiempo parcial es un parado parcial; un trabajador de
temporada o campaia es un desempleado por temporadas o campanfa. Si no se
garantiza el pleno empleo, se ha de acudir a paliar sus efectos, especialmente
en la situacion de desempleo que es congénita al trabajo a tiempo parcial o por
temporadas y campadas.

Por eso, nos atrevemos a enunciar en el estudio un principio de politica social
para el trabajo estacional: su reduccién. Una reduccién la de la estacionalidad que
beneficia a todos: los trabajadores, que se emplean mas; los empresarios, que
utilizan mejor sus recursos; la sociedad, que se beneficia de esos bienes y servicios.

La reduccién de la estacionalidad debe ser un objetivo de politica de empleo
en las actividades de campafia o temporada por los indudables beneficios que
genera, tanto directos como indirectos. Tiene soélidos anclajes constitucionales.
Por un lado, en el articulo 9.2 CE, que conmina a los poderes pUblicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y los grupos en
que se integran sean reales y efectivas; y remover los obstéculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social. Por otro, en el articulo 40 CE, que ordena a
los poderes publicos realizar, de manera especial, “una politica orientada al pleno
empleo”. Cuando haya pleno empleo no habrd empleo parcial o discontinuo, ni
por campanfas o temporadas.
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8. SEGURIDAD SOCIAL Y TRABAJO FIJO DISCONTINUO

De acuerdo con el art. 245.1 de la Ley General de la Seguridad Social “la
proteccién social derivada de los contratos de trabajo a tiempo parcial se regird por
el principio de asimilacién del trabajador a tiempo parcial al trabajador a tiempo
completo”. Se aclara en el apartado 2 del citado art. 245, para que no haya lugar a
dudas sobre el dmbito subjetivo del principio, que las reglas sobre proteccién social
de los trabajadores a tiempo parcial “serdn de aplicacién a los trabajadores con
contrato a tiempo parcial, de relevo a tiempo parcial y contrato fijo-discontinuo”.

Pero es la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978,
relativa a la aplicaciéon progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de Seguridad Social, la que ha dado lugar a las
grandes transformaciones legales que, en el dmbito de la Seguridad Social, ha
experimentado en los Ultimos tiempos el régimen juridico de los trabajadores fijos
discontinuos y a tiempo parcial. Segln dispone su art. 4, “el principio de igualdad
de trato supondrad la ausencia de toda discriminacion por razén de sexo, ya sea
directa o indirectamente”, particularmente en lo relativo al &mbito de aplicacién de
los regimenesy las condiciones de acceso a los mismos, la obligacién de contribuir
y el cdlculo de las contribuciones, y el calculo de las prestaciones.

Ya el Tribunal Constitucional, en sentencia 253/2004, de 22 de diciembre
(sequida por las 49 y 50/2005), habia declarado inconstitucional y nulo el pérrafo
segundo del art. 12.4 del Estatuto de los Trabajadores, segln la redaccién del
texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, en cuanto establecia que para determinar los periodos de cotizacién de
las prestaciones de Seguridad Social, incluida la de proteccién por desempleo, se
computarian exclusivamente las horas trabajadas.

El replanteamiento definitivo lo provoca la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 22 de noviembre de 2012 (Asunto C-385/11,
Elbal Moreno), dictada a propdsito de la cuestion prejudicial planteada por el
Juzgado de lo Social n° 33 de Barcelona, que analizé el caso de una trabajadora,
limpiadora de una comunidad de propietarios durante 18 afos, en jornada
parcial de 4 horas a la semana, es decir el 10 por 100 de la jornada legal en
Espafa, a la que se le denegé la pensién de jubilacion por la Entidad Gestora, en
aplicacién de la normativa correspondiente. Declaré el Tribunal que “el articulo
4 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa
a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de Seguridad Social, debe interpretarse en el sentido de que
se opone, en circunstancias como las del litigio principal, a una normativa de un
Estado miembro que exige a los trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa
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mayoria mujeres, en comparacion con los trabajadores a tiempo completo, un
periodo de cotizaciéon proporcionalmente mayor para acceder, en su €aso, a una
pensién de jubilacién contributiva en cuantia proporcionalmente reducida a la
parcialidad de su jornada”.

Poco después, el Tribunal Constitucional, aplicando esa doctrina a una cuestion
que se le habia planteado diez anos antes, en sentencia 61/2013, de 14 de marzo
(seguida por otras muchas, 71y 72, 116 y 117/2013), declara inconstitucional y
nula la regla sequnda del apartado 1 de la disposicién adicional séptima de la
Ley General de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, en la redaccién dada por el Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de
noviembre, sobre computo de cotizaciones para los trabajadores a tiempo parcial.

Ante la situacién de vacio que provoca la sentencia, el Gobierno llega a un
pronto acuerdo con los interlocutores sociales, el 31 de julio de 2013, sobre
“mejora de las condiciones de acceso a la proteccién social de los trabajadores a
tiempo parcial”, que es la base del RDL 11/2013, de 2 de agosto, de proteccién de
los trabajadores a tiempo parcial, cuya normativa figura en el art. 245 y siguientes
del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

El otro gran cambio sucede en el dmbito de los trabajadores agricolas,
cuyo Régimen Especial, siguiendo las recomendaciones del Pacto de Toledo, se
deroga definitivamente por la ley 28/2011, de 22 de septiembre. Recordemos
que una parte del REASS estaba ya con el de auténomos, desde el 1 de enero
de 2008, siguiendo los dictados de la ley 18/2007, de 14 de julio, que establecid,
dentro del Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos,
el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios. Con la parte
de empresas y trabajadores subsistentes del REASS, se crea el Sistema Especial
Agrario dentro del Régimen General de la Seguridad Social (art. 252 vy ss., LGSS),
en el que se integran desde 1-01-2013.

Nuestro sistema de Seguridad Social incluye a los trabajadores fijos
discontinuos en su campo de aplicacién. Asi lo dispone tanto la base segunda
(5.3) de la vieja ley 19/1963 (que alude a trabajadores de temporada,
contraponiéndolos a los eventuales y fijos), como el articulo 7.1.a del Real
Decreto Legislativo 1/1994, que aprob6 el Texto Refundido de la Ley General de
Seguridad Social que, con algo mds precisién, pero sin mds claridad, hablaba de
trabajadores “de temporada o fijos, aun de trabajo discontinuo”, como repite el
mas reciente texto refundido, el de 2015, que repite el precepto en su mismo
articulo 7.1.a): “trabajadores por cuenta ajena,... bien sean eventuales, de temporada
o fijos, aun de trabajo discontinuo”.
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Pero luego el trabajo discontinuo se encuentra disperso en el Régimen General,
y dentro de éste en los diversos sistemas especiales, a los que alude el articulo 11
LGSS, siendo el Sistema Especial Agrario el mas reciente. Esta dispersion, se ha
declarado constitucional: “la existencia de regimenes juridicos diferentes no implica
lesién del principio de igualdad por discriminacion” (ATC 123/1984, de 29 febrero).
Pero no deja de ser, cuando menos, disfuncional. No existe un tratamiento uniforme
de la discontinuidad en el trabajo por la Seguridad Social. La regla es la dispersion
normativa para una modalidad contractual que presenta las mismas peculiaridades
para suinclusién y mantenimiento en el sistemay, desde luego, en sus situaciones de
necesidad. Lo loable seria un tratamiento unitario para todos los fijos discontinuos.

El tratamiento mds especifico que la Seguridad Social ha dado a los
trabajadores fijos discontinuos ha sido, sin lugar a dudas, el de los sistemas
especiales. Y la prueba mas evidente la tenemos en el reciente recurso al Sistema
Especial para regular las peculiaridades de los trabajadores agricolas cuando se
decide que desaparezca el Régimen Especial Agrario por la Ley 28/2011, de 22 de
septiembre. La notable dispersién de sistemas especiales aconseja su unificacién.

En cuanto a afiliacion, altas y bajas, lo especifico de los trabajadores fijos
discontinuos de campana son las intermitencias que conlleva el desempeno de
su actividad, la cadena continua de llamamientos y ceses. Unas intermitencias que
afectan a todos los empleados de campana y dan lugar a altas y bajas colectivas
cada vez que se interrumpe el trabajo. Estos problemas apenas han sido tomados
en cuenta por el legislador para darles el tratamiento que merecen.

En cuanto a cotizacién, rige la asimilacién a los trabajadores a tiempo completo,
cotizdndose por los salarios percibidos. Se aplican reglas de proporcionalidad:
tanto ganas, tanto cotizas. Segln dispone el art. 246 LGSS, la base de cotizacion
a la Seqguridad Social y de las aportaciones que se recaudan conjuntamente
con las cuotas serd siempre mensual y estard constituida por las retribuciones
efectivamente percibidas en funcién de las horas trabajadas, tanto ordinarias
como complementarias. Esa base no puede ser inferior a las cantidades que se
determinan reglamentariamente cada ano.

Resulta ensalzable que los trabajadores fijos discontinuos, con el resto de
fijos, no sufran la penalizacién en la cotizacién por desempleo que tienen los
contratos temporales (art. 106.10.2 LPGE 2017), por el hecho de ser contratos
fijos, incluyendo los de tiempo parcial, y como una forma indirecta de incentivarlos.
Mas, en atencién a que los fijos discontinuos incurren de forma permanente
(discontinua) en una situaciéon de necesidad protegida (el desempleo), estaria
justificado y seria razonable una mayor contribucién, de los trabajadores y
empresas, al sistema por esta contingencia, lo que hasta ahora, no se ha tomado
en consideracion.
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Ma3s, en razén a las intermitencias que su trabajo comporta, la cotizacién de
los trabajadores fijos discontinuos plantea algunos problemas. Es evidente que se
cotiza por el tiempo de trabajo efectivo, y también por las partes proporcionales
de sdbados, domingos, festivos y vacaciones; aplicando también aqui la regla
del tratamiento paritario con el fijo continuo, debiéndose cotizar y computar los
tiempos de descanso computables como de trabajo efectivo.

9. LA PROTECCION DISPENSADA Y SUS REQUISITOS

En general, las situaciones de necesidad que protegen los sistemas de
Seguridad Social son de caracter continuado, sean definitivos (muerte, incapacidades
permanentes, vejez) o temporales (incapacidad temporal, desempleo). No existen
situaciones de necesidad protegidas de caracter discontinuo que se presenten
intermitente o ciclicamente. La Unica excepcién es precisamente una situaciéon de
necesidad tipica del trabajador de campana o temporada: el desempleo estacional. Por
todo eso, cabe preguntarse si quien trabaja a rafagasy contribuye discontinuamente
al sistema tiene impedimentos para gozar en plenitud de su accién protectora.

De los requisitos generales establecidos para tener derecho a las prestaciones
del sistema (art. 165 LGSS), los fijos discontinuos gozan de normas especiales
tanto para la situacién de alta, como para la de los periodos de cotizacidn exigibles
con cardcter general y el cdmputo de sus cotizaciones. No en vano, quien trabaja
discontinuamente, no siempre estd en alta, ni genera los mismos periodos
cotizados que si prestase servicios a tiempo completo.

Estas normas estan facilitadas para que los trabajadores discontinuos puedan
acceder a las prestaciones y suponen una notable mejora respecto de la situacion
anterior, en especial con relacién a las prestaciones de jubilaciéon e incapacidad
permanente.

Por ello, el art. 245 LGSS sienta tres importantes reglas sobre el computo de
los periodos de cotizacion de los trabajadores fijos discontinuos, que comparten
con los trabajadores a tiempo parcial, y que se basan, fundamentalmente, en la
introduccién del denominado coeficiente de parcialidad, tomando en consideracion
la parcialidad del trabajo realizado en comparacién al trabajador a tiempo completo.

El coeficiente se aplica tanto para el calculo del periodo de cotizacidén exigido
para causar derecho a las prestaciones como en la determinacién de la cuantia
de las de jubilacién e incapacidad permanente. La finalidad del coeficiente de
parcialidad es la de corregir para las prestaciones sociales la discriminacién inicial
que sufren los trabajadores fijos discontinuos por su falta de plena ocupacién con
una regla de equidad: se multiplica lo cotizado por lo que se redujo la jornada
para equipararlo al trabajador a tiempo completo.
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En cuanto a la cuantia de las prestaciones, el art. 248 LGSS establece la
regla de célculo conforme a la norma general para las prestaciones de jubilacién
e incapacidad permanente, con las excepciones de la incapacidad temporal (se
toma la base de los Gltimos tres meses), la maternidad y la paternidad (se toma
el ultimo afo).

En elambiente de los discontinuos la incapacidad temporal es una prestacion
muy polémica, al igual que ocurre con el desempleo. Ambas son prestaciones
cortas, que se abonan durante todo el tiempo de contingencia protegida y que
han dado lugar a una legislacién especifica, aplicada de forma desigual por los
tribunales y las administraciones; que en mas de una ocasidn ven tentaciones de
lucro en su percepcion.

En principio, sobre la prestacién en general, parece que se deberia aplicar
la regla de no discriminacion. El subsidio de incapacidad temporal se percibira
por el trabajador mientras precise asistencia sanitaria y esté impedido para
el trabajo, durante los plazos legales, sin distinciéon alguna entre trabajadores
fijos o trabajadores de temporada o discontinuos; y siendo ello asiy principio
consagrado el que no se debe distinguir alli donde la ley no distingue, maxime
teniendo en cuenta que las prestaciones de Seguridad Social tienen por
finalidad preferente cubrir aquellas contingencias sufridas por los trabajadores,
antes que ser una contraprestacién a la cuantia de los abonos realizados por
los mismos. Por otra parte aunque ciertamente es previsible que el trabajador
de temporada quede sin recibir salario una vez concluida la misma, no puede
desconocerse que este hecho es normalmente un triste tributo que el
trabajador ha de pagar al tremendo mal social del paro y por ende contrario
a la voluntad y disposiciéon del trabajador al que es improcedente gravar
con una nueva limitacién consistente en que durante su enfermedad quede
nuevamente discriminado pues no sélo no tiene empleo, sino que no puede
obtenerlo aunque se lo ofrezcan por estar impedido, ni obtiene el subsidio a
que su carencia y afiliacién le dan derecho.

Para al coémputo de los periodos de cotizacién se aplica el coeficiente de
parcialidad (art. 247 LGSS), pues se incluye expresamente a la prestacion de
incapacidad temporal, maternidad y paternidad en su regulacién. No obstante, en
caso de tratarse de subsidio por incapacidad temporal, el cdlculo del coeficiente
global de parcialidad se realizard exclusivamente sobre los Gltimos cinco afos.
Y si se trata del subsidio por maternidad y paternidad, el coeficiente global de
parcialidad se calculara sobre los Gltimos siete afos o, en su caso, sobre toda la
vida laboral (art. 247.b LGSS).

La prestacién econdémica se abonara durante todos los dias naturales en que
elinteresado se encuentre en la situacion de incapacidad temporal (248.1¢ LGSS).
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Es decir, sobre la duracién y el pago del subsidio de la incapacidad temporal, no
hay regla de proporcionalidad, y es la comdn de la Ley General, pues no queda
condicionada por la duracion del contrato o su forma de prestacién.

Ahora bien, la seguridad juridica aconseja que los criterios sobre pago y
cuantia de la IT, dentro y fuera de temporada, establecidos en muchos casos por
reglas administrativas, se fijen de forma clara en la norma legal sin que se tengan
que llenar las excesivas lagunas existentes con disposiciones reglamentarias, en
muchos casos con dudoso anclaje legal.

10. LA INTEGRACION EN EL REGIMEN GENERAL DEL SISTEMA ESPECIAL
AGRARIO

Con fundamento en la encomienda del Pacto de Toledo de 1995, sobre
simplificacion de los regimenes de la Seguridad Social, el Acuerdo sobre medidas
en materia de Seguridad Social, suscrito el 13 de julio de 2006 entre el Gobierno
y los agentes sociales, realizé un diagndstico de la realidad del sector agrario y
articuld un plan de actuaciones paulatinas y progresivas dirigido a modernizar
y adecuar el marco de proteccién social de los trabajadores del campo por
cuenta ajena.

A tal fin se acordd su integracién en el Régimen General de la Seguridad
Socialy la creacion, dentro de éste, de “un sistema especial que permitiera avanzar
en la efectiva equiparacién de las prestaciones para los trabajadores y que
evitara un incremento de costes perjudicial para la competitividad y el empleo
de las explotaciones agrarias, con un amplio periodo transitorio de adaptacion
y el establecimiento de beneficios en materia de cotizacién para incentivar la
estabilidad en el empleo y la mayor duracién de los contratos, con el objetivo de
hacer compatible la mejora de las prestaciones de los trabajadores y la contencién
de los costes empresariales” (la cursiva es mia), conforme se lee en el predmbulo
de la Ley 28/2011, de 22 de septiembre, por la que se procede a la integracién
del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen General de la
Seguridad Social.

Con este sistema especial, segln se expone en el predmbulo de la ley, se
pretendia “la efectiva equiparacion de las prestaciones para los trabajadoresy que
evitara un incremento de costes perjudicial para la competitividad y el empleo
de las explotaciones agrarias, con un amplio periodo transitorio de adaptacion
y el establecimiento de beneficios en materia de cotizacion para incentivar la
estabilidad en el empleo y la mayor duracién de los contratos, con el objetivo de
hacer compatible la mejora de las prestaciones de los trabajadores y la contencién
de los costes empresariales”. Es decir, se busca la integracion en el Régimen
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General, pero se es precavido al establecer un largo periodo de adaptacion,
en especial en cuanto a las cotizaciones empresariales, que es de 20 anos.

La afiliaciéon y las altas, bajas y variaciones de datos de los trabajadores
agrarios por cuenta ajena se tramitardn en los términos, plazos y condiciones
establecidos en los articulos 139 y 140 LGSS y en sus disposiciones de aplicacion
y desarrollo, a los que remite la norma especifica del SEA (art. 254 LGSS). Pero,
como se trata de trabajadores que han de ser llamados al trabajo continuamente
y a veces con urgencia, se anade, como peculiaridad propia del encuadramiento,
que sin perjuicio de lo previsto en la prevision general de la ley, “de contratarse
a trabajadores eventuales o fijos discontinuos el mismo dia en que comiencen su
prestacién de servicios, las solicitudes de alta podrdn presentarse hasta las doce
horas de dicho dia, cuando no haya sido posible formalizarlas con anterioridad
al inicio de dicha jornada” (art. 254 LGSS). No obstante, si la jornada de trabajo
finalizase antes de las doce horas, las solicitudes de alta deberdn presentarse
antes de la finalizacién de esa jornada.

En materia de cotizaciéon se aplica la regla general de la equiparacién con los
demas trabajadores del Régimen General (art. 255.1 LGSS). Pero también resulta
inevitable establecer una serie de peculiaridades, por lo que se diferencia entre
los periodos de actividad y los periodos de inactividad. La aplicacién directa de las
bases y tipos de cotizacion al Sistema especial agrario de las contempladas en el
Régimen General hubiera ocasionado serios problemas al sector, especialmente
a los empresarios, con las inevitables secuelas que ello hubiera ocasionado sobre
el consumo vy el empleo. Por eso se dice en el predmbulo de la Ley 28/2001,
que “en atencién a las especiales circunstancias del sector agrario y respecto a
la cotizacién durante los periodos de actividad en el nuevo Sistema Especial, la
disposicién adicional segunda permite la aplicacién paulatina de las bases maximas
y del tipo de cotizacién a cargo del empresario”. Y, en efecto, la disp. adicional
segunda de laLey 28/2011, en precepto recogido en el texto refundido de la LGSS
de 2015 (disp. transitoria decimoctava) regula la aplicacién paulatina de las bases
y tipos de cotizacién y de reducciones en el Sistema Especial para Trabajadores
por Cuenta Ajena Agrarios, en periodo que abarca desde 2012 a 2031. Un largo
periodo transitorio de veinte anos, pero que alguna vez llegard a su final.

Los trabajadores incluidos en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta
Ajena Agrarios tendrdn derecho a las prestaciones de la Seguridad Social en los
términosy condiciones establecidos en el Régimen General de la Seguridad Social,
con alguna de las peculiaridades que se especifican en la ley (art. 256.1 LGSS) vy
que se refieren a estar al corriente del pago de las cotizacién correspondientes a
los periodos de inactividad de las que sean responsables y otras cuestiones que
se abordan en el estudio.
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11. EL DESEMPLEO ESTACIONAL

El reverso del trabajo de temporada es el desempleo de temporada, esto es,
el desempleo estacional. Tan tipico como el trabajo de campana es el desempleo
de campana. El estudio del trabajo fijo discontinuo quedaria incompleto si no se
abordase la protecciéon de sus momentos de ausencia del trabajo, bien para reducir
esos dfas sin ocupacién, bien para darle proteccién social

Desempleo estacional es el que tiene por causa las variaciones estacionales de
empleo producidas por condiciones climéticas, la moda o los usos y costumbres
sociales. Se opone al desempleo estructural, el propio de las crisis econémicas
o reconversiones, y al desempleo friccional, derivado de los propios ajustes del
mercado laboral en su movilidad interna. El desempleo estacional se trata de un
fendmeno mal medido en la Encuesta de Poblacién Activa, pero de reflejo real en
las cifras de desempleo, como lo prueba su acusada estacionalidad.

El desempleo discontinuo es, pues, como el propio contrato, un fenémeno
ciclicoy temporal. No es un desempleo parcial, ya que el desempleado de temporada
lo estd a tiempo completo, sino de un desempleo total (art. 262.2 LGSS), pues el
discontinuo cesa totalmente en su ocupacion al finalizar o interrumpirse su actividad.

Como medida contra el desempleo estacional, la emigracion de temporada o
golondrina constituye su forma mas primitiva de solucién. La acusada estacionalidad
de determinadas faenas de campafa o temporada conlleva unas exigencias
puntuales e intensivas de mano de obra, mas acusada en la agricultura, pero también
evidente en la industria y los servicios, donde es patente su presencia en quienes
se dirigen hacia las zonas turisticas buscando el sol del trabajo temporero. Desde
hace mucho tiempo esta circunstancia ha dado lugar a movimientos migratorios
de mano de obra conocidos como emigracién golondrina o de temporada. Trabajo
de temporada y emigracién de temporada son casi sinénimos. Plantea numerosos
problemas, no sélo de indole laboral o asistencial, que apenas son objeto de atencidén
por el mundo del Derecho, y eso pese a que el Convenio 88 de la OIT, sobre servicios
de empleo, encomienda a los Estados “facilitar los traslados temporales de una
region a otra, a fin de atenuar el desequilibrio local y momentaneo entre la oferta
y la demanda de mano de obra”.

En cuanto al desempleo protegido, la caracteristica fundamental de los
trabajadores fijos discontinuos a efectos de la proteccién por desempleo consiste
en que, aparte de las causas generales de pérdida o reduccién del empleo, se
produce una especifica: la terminacién de la actividad intermitente o ciclica, que
abre unasituacion temporal de desempleo hasta el comienzo del nuevo periodo de
actividad. La naturaleza ciclica del trabajo determina también el ciclo de ocupacién/
desocupacion.
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En nuestro derecho, el trabajador de temporada o campafa tiene protegido
su desempleo especifico (desempleo estacional) y el desempleo comin. Y tiene
derecho, si cumple los requisitos legales, tanto a la proteccién contributiva como
a la asistencial. No obstante, hay que convenir con el Tribunal Constitucional, que
el fijo discontinuo, mientras mantenga dicha condicién, no es un desempleado,
sino una persona vinculada por un contrato laboral vigente que se encuentra
en situaciéon de seguir causando derecho a nuevos periodos de cobertura en
el nivel contributivo hasta la definitiva extincién de su relacién laboral (STC
53/2004, de 15 abril).

Por eso se puede decir que la mas notable peculiaridad del trabajador fijo
discontinuo es que, a diferencia de lo que ocurre con el contrato a tiempo parcial,
tiene derecho a prestaciones de desempleo en los periodos de interrupcion de
su actividad laboral mientras estd vigente su contrato de trabajo. Y es que, como
ha reconocido el propio Tribunal Constitucional, el problema del trabajador fijo
discontinuo consiste en que para él existen dos hipotéticas situaciones legales
de desempleo: una, por pérdida del trabajo objeto del contrato, y otra, por falta
de ocupacion efectiva entre los periodos de actividad (STC 53/2004, de 15 abril).

El trabajador fijo discontinuo tiene derecho a la prestacién contributiva de
desempleo, aplicando criterios de igualdad. Y para ello se computan los periodos
de ocupacién cotizada de acuerdo con la regla comUn que contiene el articulo
269 LGSS. Pero, a diferencia de lo que ocurre con la prestaciéon contributiva,
la duracién del subsidio de los trabajadores fijos discontinuos no resulta de la
aplicacién de criterios igualitarios, sino proporcionales. En efecto, tanto por
agotamiento de una prestacién contributiva como porinsuficiencia de cotizacién,
la duracién del subsidio “serd equivalente al nimero de meses cotizados en el afio
anterior a la solicitud”, segin se preveia inicialmente de forma reglamentaria
(art. 8.3 RD 625/1985).

En todo caso, estd justificado que los fijos discontinuos tengan un subsidio
de duracién inferior a los demas trabajadores mientras esté viva su relacién
laboral? La respuesta que se ha dado es afirmativa y la razén legitimadora del
trato desigual, que se concreta en una muy sensible disminucién temporal
del subsidio, se encuentra en el hecho de que se otorga a quienes mantienen
su relacion laboral y, por ende, su derecho a reincorporarse a la empresa
cada vez que ésta reanude su actividad, frente al absoluto desamparo en
que se encuentran los trabajadores cuyo contrato de trabajo se extingue
definitivamente.

Los trabajadores fijos discontinuos no tienen derecho a los subsidios
especiales para mayores de 45y 55 anos, de acuerdo con lo establecido en
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el articulo 277.4 LGSS, “mientras mantengan dicha condicion”. Pero si tienen
derecho una vez que estdn desocupados definitivamente, por extinciéon de
su relacion fija discontinua. ;Estd justificado este trato diferente? El Tribunal
Constitucional no ha considerado discriminatorio que los trabajadores fijos
discontinuos, mientras mantienen esta condicién, no perciban el subsidio de
mayores de 55 afos (STC 53/2004, de 15 abril). Considera que es la diferente
modalidad de la relacidon contractual el factor determinante para excluir a
los trabajadores fijos discontinuos como beneficiarios del subsidio asistencial
por desempleo para trabajadores mayores de cincuenta y dos afios, subsidio
que, al orientarse a asistir a los desempleados de cierta edad en su transito
hacia la jubilacién, permite que queden excluidos de su cobertura quienes son
empleados, aun cuando sea con caracter discontinuo.

Como regla especial, que mejora la comdn del articulo 280.2 LGSS, referente
a que durante la percepcién del subsidio por desempleo de los mayores de
55 anos la entidad gestora ingresard las cotizaciones correspondientes a las
prestaciones de jubilacién, el apartado 2 de dicho articulo afade que, cuando
se trate de trabajadores fijos discontinuos y el beneficiario haya acreditado, a
efectos de reconocimiento del subsidio, un periodo de ocupacién cotizada de
ciento ochenta dias, la entidad gestora ingresara las cotizaciones a la Sequridad
Social correspondientes a la contingencia de jubilacién, durante el periodo
de sesenta dias, a partir de la fecha en que nazca el derecho al subsidio por
desempleo; y durante toda la percepcién del subsidio una vez cumplida la edad
de cincuentay cinco anos. En estos casos se toma como base el tope minimo de
cotizacién vigente en cada momento. Ello es mejorable por convenio especial.

En cada supuesto de nacimiento de una prestacién, contributiva o asistencial,
el trabajador fijo discontinuo, en atenciéon al mayor o menor volumen de
ocupaciones cotizadas que acredite, tendrd derecho a periodos mas o menos
largos de prestacion de desempleo. Si trabaja durante casi todo el ano, rellenara
facilmente con prestaciones contributivas los periodos en desempleo. Si trabaja
poco, tendrd que acudir a las prestaciones asistenciales cuando agote las
contributivas. En unoy otro caso, percibird las prestaciones, tras su solicitud, por
los periodos de tiempo en que carezca de ocupacion efectiva, dentro o fuera
de la temporada. Para ello comunicard al SPEE cada una de las interrupciones
de su actividad, o la finalizacién de la temporada. También debe comunicar el
reinicio de cada una de esas actividades.

Lo que se echa en falta es que reglamentariamente no se simplifique la
inmensa burocracia que genera esa dindmica de altas y bajas en el trabajo
(suspensién o reanudacién de la prestacién de desempleo, desde otro punto
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de vista). La comunicacién colectiva de altas y bajas, como se prevé en la Orden
de 30 mayo 1991, ayudaria bastante a simplificar el asunto. En todo caso, el
empresario deberd remitir a la correspondiente Oficina de empleo relacién
nominal de los trabajadores fijos discontinuos que sean llamados al trabajo,
conindicacion de las fechas de reincorporacién (art. 6.5 RD 625/1985). También
parece que deberd remitir dichas relaciones cuando los cese.

12. LA PROTECCION POR DESEMPLEO DE LOS TRABAJADORES AGRARIOS

Respecto de los trabajadores incluidos en el Sistema Especial Agrario se
regula la proteccién por desempleo en el art. 286.1 LGSS con la regla igualitaria
de que “la proteccién por desempleo de los trabajadores por cuenta ajena
agrarios fijos y fijos discontinuos se aplicard conforme a lo establecido con
caracter general”.

La cuantia y duracién de la prestacién en la prevista con caracter comdn,
con la Unica salvedad de que, "no cotizardn por la contingencia de desempleo,
ni tendrdn derecho a las prestaciones por desempleo por los periodos de
actividad correspondientes, el cényuge, los descendientes, ascendientes y demds
parientes, por consanguinidad o afinidad hasta el sequndo grado inclusive y, en su
caso, por adopcion, del titular de la explotacién agraria en la que trabajen siempre
que convivan con este, salvo que se demuestre su condicién de asalariados” (art.
287.1.3,12 LGSS), disposicién compartida con los eventuales.

Se supera asi situaciones precedentes en las que a los fijos discontinuos
agricolas por cuenta ajena se les habia negado el derecho a percibir las
prestaciones por desempleo, tanto en el nivel contributivo como en el asistencial,
en el periodo de inactividad laboral que media entre la conclusién de una
campafay el inicio de la siguiente.

No obstante, la propia LGSS regula el subsidio especifico de los trabajadores
eventuales del campo en su art. 287 y mas especificamente todavia el de los
residentes en Andalucia y Extremadura con prolija regulacién (art. 288) cuyo
resultado es, a nuestro entender una mayor proteccién del eventual frente
al fijo discontinuo, lo que lleva al rechazo de la modalidad contractual del fijo
discontinuo en el dmbito donde se aplica, por su menor nivel de proteccién
asistencial. Recordemos que dicha modalidad de subsidio fue declarada
constitucional por STC 90/1989, al considerar que no se discriminaba a los
eventuales agricolas de la Regién de Murcia al excluirlos del subsidio que se
percibe en Andalucia y Extremadura en razén a la alta tasa de paro agrario en
estas comunidades.
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13. CONCLUSIONES

De lo expuesto a lo largo del estudio se han destilado las siguientes conclusiones:

1. Sobre el contrato de trabajo

a) La necesidad de un Acuerdo marco sobre fijos discontinuos

Se dice en esta obra que la auténtica regulacion del trabajo fijo discontinuo
estd todavia por hacer. También se habla de las torpezas del legislador al efectuar
las diversas regulaciones de esta figura contractual. Igualmente se ha dicho que
esta figura viene reclamando desde hace anos una regulacién especifica que
delimite con precision el trabajo fijo discontinuo y aborde minuciosamente los
problemas que plantea la inadecuacién de la normativa general a este singular
modo de prestacién de servicios.

La superacién de este estado de cosas no debe venir sélo de la ley, ni del
reglamento, sino fundamentalmente de la negociacién colectiva. Una negociacion
colectiva con altura de miras, que vaya mas alld de lo inminente y que complete la
labor del legislador o incluso la incentive. Desde hace tiempo venimos hablando de
la necesidad de que, por la via del articulo 83 ET se alcancen, entre los sindicatos y
las patronales mas representativos, acuerdos interprofesionales sobre los aspectos
mas relevantes de la fijeza discontinua. Son acuerdos que estdn por venir. Son
acuerdos necesarios.

Y no es sélo una opinién doctrinal, sino legal. “Partiendo del reconocimiento de
las especificidades del contrato de trabajo fijo-discontinuo, es evidente la necesidad
de contar con un régimen juridico dotado de la singularidad necesaria’, se decia en
la exposicion de motivos del RDL 15/1998. Se abogaba porque la normativa fuese
sensible a las caracteristicas derivadas de las actividades estacionales, en particular
a través de los convenios colectivos de ambito sectorial. En efecto, resulta mas
acorde con nuestro sistema de relaciones laborales que esa reforma la aborde un
acuerdo marco entre sindicatos y asociaciones empresariales mas representativas
con la eficacia normativa que le asegura la Constitucion (art. 37.1). Pero la decisién
corresponde a ellos, claro.

Aunque, sin duda, la variedad y dispersién de asociaciones patronales actuard
como freno para que los sindicatos mas representativos ultimen una deseable
negociacién en este dmbito. Tal vez pueda ser mas fructifera la negociacién a
tres bandas: empresarios, sindicatos, Gobierno; mucho mdas teniendo en cuenta
que cualquier modificacién del régimen del contrato tiene sus inmediatos
efectos reflejos en la relaciéon de Seguridad Social, especialmente en materia de
prestaciones y contribucién al sistema.
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En todo caso, y por si puede servir de incentivo para objetivos de dmbito
superior, serfa deseable que en el 3mbito de la Regién Murciana se abriese una
mesa de didlogo social sobre esta materia que tanto le afecta a sus relaciones de
trabajoy, por consiguiente, a su sistema productivo. Hay multitud de medidas que
reclama el trabajo por temporadas o campanas que se pueden aplicar en el dmbito
de la Regién de Murcia. Es la hora de ponerse mano a la obra, y no precisamente
de manera discontinua, sino hasta que se realice el trabajo necesario para una
mejor regulacion del trabajo estacional.

b) Materias contractuales para el didlogo social

Entre las materias sobre el contrato de trabajo que, en mi opinién, deberian
estar en la mesa del didlogo social, destaco las siguientes, de entre las que se
desgranan a lo largo de este estudio:

1. Aclarar definitivamente que todo el trabajo a llamada debe instrumentarse
mediante contrato fijo discontinuo, sea el trabajo por temporada, por
campana o por curso y que, cualquier prestacion de servicios intermitentes
o a llamada constituye relacién de trabajo fijo discontinuo.

2. Regular por ley el lamamiento cuando no hay norma convencional aplicable,
estableciendo como regla subsidiaria el lamamiento por orden de antigliedad
dentro de cada categoria y el sentido inverso para el cese.

3. Regular por convenio colectivo el derecho a llamada por medios electronicos,
los mutuos deberes y obligaciones que el domicilio electrénico impone.

4. Regular especificamente la conversién de contratos fijos en discontinuos y
su recorrido inverso, especialmente en empresas de temporada.

2. Sobre politicas de empleo

La lucha contra la estacionalidad, por los indudables beneficios que comporta
para todos, debe ser un componente de las politicas activas de empleo actuando,
al menos y mediante técnicas legislativas, en los siguientes vectores:

1. Incentivar con politicas eficaces la sustituciéon de eventuales por fijos
discontinuos en todos los trabajos intermitentes, de campana, temporada
vy de curso.

2. Incentivar con politicas eficaces el aumento de la prestacién anual de
servicios en todos los trabajos intermitentes, de campana, temporada y curso.

3. Repartir el bien escaso del trabajo entre todos mediante politicas eficaces
de reduccion de jornada.
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3. Sobre Seguridad Social

Tras los importantes cambios operados en el acceso a las prestaciones y
la integracién de los trabajadores del campo en el Régimen General es preciso
seguirincidiendo en la senda de la plena integracién trabajando por los siguientes
objetivos:

1. Unificar en un solo sistema especial todos los sistemas especiales de la
Seguridad Social, requlando sus peculiaridades en un tratamiento unificado.

2. Dar un tratamiento colectivo a las altas y bajas en Seguridad Social.

3. Aclarar definitivamente la cotizaciéon por los tiempos de descanso
considerados como de trabajo efectivo con la debida proporcionalidad por
hora de trabajo.

4. Dar el tratamiento definitivo a las prestaciones mds conflictivas, como son las
de incapacidad permanente y las derivadas de contingencias profesionales.

4. Sobre desempleo

En la regulacion de esta especifica proteccién social consideramos pertinente:

1. Tener en cuenta siempre que el trabajador fijo discontinuo necesita proteccion
especifica en materia de desempleo.

2. Tener en cuenta que no se puede dar mejor proteccion al eventual, en
especial en materia de subsidio, que al fijo discontinuo, pues ello distorsiona
el mercado de trabajo de temporada.

3. Daruna regulacién unificada a la prestacion, con especial atencion al subsidio,
aun manteniendo las peculiaridades del subsidio de los eventuales del campo.

4. Dar una regulacion especifica al desempleo definitivo, cuando el trabajador
discontinuo extingue su contrato de trabajo.

5. Regular cuatro en uno

Cualquier regulacién del trabajo de temporada o campafa ha de tener en
cuenta que el fijo discontinuo es un trabajador que, anualmente, se encuentra en
ciclo de empleo/desempleo. Y que cualquier regulacién de uno de esos aspectos,
como los de la Seguridad Social, desempleo y el fomento del empleo, incide en
el propio contrato de trabajo y, ain mas, en los contratos con los que compite
por un nicho en los trabajos de temporada o campana: los contratos eventuales
o de puesta a disposicién por ETT o empresas de servicios.
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Si, cuando se regula algdn aspecto de la legislacién laboral o de Seguridad
social que afecta al contrato o los contratos con los que compite, no se tienen en
cuenta estos efectos colaterales, se pueden obtener resultados distintos de los
deseados. Por eso siempre que se regula un aspecto que regula al contrato, hay
que tener en cuenta que resultan afectados los restantes. Por poner un ejemplo,
si se fomenta mediante incentivos la reduccién de la estacionalidad, se estard
primando la contratacién de fijos discontinuos, la conversién de eventuales en
fijos discontinuos, y, como consecuencia de una mayor ocupacion, sus efectos
beneficiosos en el desempleo y la Seguridad Social. Por eso se debe regular siempre
cuatro (contrato, reduccién de la estacionalidad, seguridad social, desempleo) en
uno (trabajo fijo discontinuo de temporada o campafa).

Quienes mejor conocen esta realidad y sus efectos son, sin lugar a dudas,
los agentes sociales, y en especial los agentes sociales de la Regién de Murcia,
que tanto tiempo llevan ocupandose y preocupdndose por los fijos discontinuos
y su proteccion social y extendiendo a sus organizaciones de dmbito estatal esas
preocupacionesy propuestas. Por eso les corresponde a ellos en primera instancia,
con el concurso de la Administraciéon y en Ultima instancia el legislador, iniciar el
didlogo que dé lugar a propuestas y acuerdos para mejorar el actual estado de
cosas. Este estudio trata de ser una contribucién para continuar andando por el
camino de una mejor regulacién juridica del trabajo de temporada o campana que
tanta importancia tiene en la Regién de Murcia.
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