Estudios |

ISSN-e: 2792-8322

La proteccidn social de los trabajadores fijos
discontinuos, con especial atencion a
la prestacion por desempleo

Cristina Aragén Gémez

Profesora titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad Nacional de Educacion a Distancia (Esparia)
cristina.aragon@der.uned.es | https://orcid.org/0000-0001-6177-8287

Extracto

El Real Decreto-Ley 32/2021 ha modificado de forma sustancial el régimen juridico del contrato
fijo discontinuo. El problema es que la reforma se ha centrado en sus aspectos sustantivos, pero
ha descuidado el impacto de la fijeza discontinua en la proteccion social. El objeto del presente
estudio es poner en evidencia las diferencias de trato que, en el ambito de la Seguridad Social,
sufren los trabajadores fijos discontinuos en comparacién con los trabajadores indefinidos
ordinarios o con los trabajadores a tiempo parcial.
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Abstract

RD Law 32/2021 has substantially modified the legal regime of the discontinuous fixed contract.
The problem is that the reform has focused on its substantive aspects, but has neglected the
impact of discontinuous fixity on social protection. The purpose of this study is to highlight the
differences in treatment that, in the field of Social Security, permanent discontinuous workers
suffer in comparison with ordinary permanent workers or part-time workers.
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1. El trabajo fijo discontinuo: una aproximaciéon conceptual

El trabajo fijo discontinuo presenta una importante particularidad: mientras el trabajo or-
dinario se presta con un ritmo continuo (sin perjuicio, como es obvio, de los descansos a
los que tiene derecho el trabajador), el trabajo fijo discontinuo cubre aquellas necesidades
productivas normales, habituales y permanentes de la empresa, pero que se definen por
su caracter intermitente. Y la intermitencia, como indica la Real Academia Espafiola, es una
cualidad que se define por dos caracteristicas: una, que se interrumpe, que cesa; otra, que
se reanuda, que sigue. Del primer elemento (la interrupcion) se deriva el caracter discontinuo
de la relacion laboral, pues a periodos de actividad se suceden periodos de desocupacion.
Del segundo elemento (la reanudacion), se deriva la necesidad de que el contrato de tra-
bajo sea indefinido. En efecto, en la medida en que la actividad tiene caracter permanente,
por cuanto se reitera en el tiempo de forma ciclica, la necesidad empresarial, aunque dis-
continua, es indefinida y ha de ser cubierta por trabajadores fijos y no temporales. Mientras
que el contrato por circunstancias de la produccién esta justificado cuando la necesidad de
trabajo es, en principio, imprevisible y queda fuera de cualquier ciclo de reiteracién regular,
el contrato fijo discontinuo se produce cuando, con independencia de la continuidad de la
actividad de la empresa, se produce una necesidad de trabajo de caracter intermitente o
ciclico, es decir, en intervalos temporales separados pero reiterados en el tiempo y dota-
dos de una cierta homogeneidad'. Precisamente por ello, los sucesivos periodos de activi-
dad no constituyen contratos propiamente dichos, sino llamamientos de un Unico contrato?.

Pues bien, a estos efectos, ¢qué debemos entender por interrupcién? En primer lugar,
es necesario aclarar que la interrupciéon no puede equipararse con los periodos de descan-
so a los que el trabajador tiene derecho por ley o por convenio colectivo. Asi, el trabajo fijo
discontinuo es aquel en el que se alternan tiempos de trabajo inferiores a los habituales con
periodos de inactividad superiores a los que son de descanso con caracter general (Gon-
zéalez del Rey Rodriguez, 1998, p. 285). De otro lado, también es conveniente precisar que
el trabajo fijo discontinuo, a diferencia del trabajo fijo ordinario, es de prestacion reducida y
la unidad de referencia a este respecto es el nUmero de dias trabajados en computo anual
en comparacion con los dias laborales del afio con caracter general, siempre y cuando los
periodos de actividad sean superiores al mensual. De esta forma, un trabajador corretur-

1 Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) de 19 de enero de 2010 (rec. 1526/2009) y de 27 de septiembre
de 2011 (rec. 3985/2010), entre otras.

2 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 25 de febrero de 1998 (rec. 2013/1997) y Auto del Tribunal
Supremo de 6 de abril de 2006 (rec. 2277/2004).
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nos que Unicamente presta servicios los fines de semana no es un fijo discontinuo, sino un
trabajador a tiempo parcial en computo semanal. Y un empleado que preste servicios en
semanas alternas tampoco seria un trabajador fijo discontinuo, sino un trabajador a tiempo
parcial en computo mensual. Esta interpretacion encuentra su apoyo en el hecho de que,
segun el articulo 29.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET), al término de cada periodo de
actividad, deba entregarse a los trabajadores fijos discontinuos una liquidacion de habe-
res, con sujecion a los tramites y garantias establecidos en el articulo 49.2 del ET. Resulta
absurdo pretender una liquidacion con la garantista presencia de la representacién legal
de los trabajadores al final de cada semana o al final de cada mes, cuando el trabajador va
a volver a prestar sus servicios al correspondiente periodo siguiente (Gonzalez del Rey Ro-
driguez, 1998, pp. 289-290).

2. Evolucion legislativa

En la version originaria del ET, el trabajo fijo discontinuo se contemplaba de forma uni-
taria, pero en el articulo 15.1 e), esto es, entre los contratos de duracién determinada; con-
tradictoriamente —como advirtiera en su dia la doctrina cientifica (Pedrajas Moreno, 1994,
p. 407; Cruz Villalén, 1998, p. 33)-, se reconocia el derecho de llamada cada vez que se
reanudase la actividad. Con posterioridad, la Ley 32/1984° extrajo el régimen juridico del
trabajo fijo discontinuo del articulo 15.1 c) del ET y lo situ6 en un nuevo nimero (el 6), con-
figurandolo como una modalidad contractual con entidad propia, separada de las restan-
tes modalidades de contratacién y regulada tras los contratos temporales estructurales o
causales, en el articulo 15 del ET; precepto que fue desarrollado por el Real Decreto (RD)
2104/19844, cuyo capitulo Il obedecia al titulo: «Trabajos fijos y peridédicos de caracter dis-
continuo». Afilos mas tarde, la Ley 10/19945 introdujo el computo anual de la jornada de
trabajo, lo que permitid incorporar el trabajo de temporada dentro de la regulacién propia
del trabajo a tiempo parcial. De esta manera, el ET de 1995 recogia en el articulo 12 («con-
trato a tiempo parcial y contrato de relevo») el escueto régimen juridico de los trabajos fijos
y periédicos, dentro del volumen normal de la empresa.

Si hasta entonces el legislador se habia referido a los trabajadores de temporada o cam-
pafia como trabajadores fijos y periddicos de caracter discontinuo, sin diferenciar entre re-
gulares o irregulares, de fecha cierta o incierta, el articulo 12 del ET de 1995 incluy6 por

8 Ley 32/1984, de 2 de agosto, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los Traba-

jadores (BOE de 4 de agosto de 1984).

RD 2104/1984, de 21 de noviembre, por el que se regulan los contratos de trabajo de duracion determi-
nada y de los trabajadores fijos discontinuos (BOE de 23 de noviembre de 1984).

4

5 Ley 10/1994, de 19 de mayo, de medidas urgentes de fomento de la ocupacion (BOE de 23 de mayo de

1994).
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vez primera esta distincién, reservando la calificacion de fijos periddicos para los primeros
y la de fijos discontinuos para los segundos. Con la reforma operada por la Ley 12/2001¢,
la regulacion juridica se desdobla, de manera que dos manifestaciones de un mismo feno-
meno se configuran como dos modalidades contractuales diferentes: el trabajo fijo y pe-
riodico se mantiene en el articulo 12, en su apartado 3.°, dentro del régimen del contrato
a tiempo parcial y el trabajo fijo discontinuo de fecha incierta adquiere autonomia e inde-
pendencia del anterior, gozando de una regulacion individualizada contenida en el articulo
15.8 del ET, donde se mantuvo hasta el afio 2015 (fecha en la que pasoé a tener un precep-
to propio en el art. 16 ET).

3. El trabajo fijo discontinuo tras la reforma del 2021

3.1. El nuevo ambito de aplicacion del contrato fijo discontinuo

Tras este sintético repaso de la —atormentada- evolucién legislativa de la fijeza disconti-
nua, es necesario abordar el impacto de la reforma operada por el Real Decreto-Ley (RDL)
32/2021, que ha incidido profundamente en la configuracion de esta modalidad contractual,
mas bien reconfiguracion de sus aspectos conceptuales y reguladores.

De inicio, la reforma ha puesto fin a la distincién entre contratos fijos periddicos y fijos
discontinuos. En palabras del propio preambulo, ha desaparecido

por fin la artificial distinciéon de régimen juridico entre contratos fijos periédicos y
fijos discontinuos, respondiendo de hecho a lo que ya existe a efectos de protec-
cion social, al existir una identidad en el ambito objetivo de cobertura y evitando
con ello diferencias de trato injustificadas.

De otro lado, se ha optado por ampliar de forma notable el ambito de aplicacién del
contrato fijo discontinuo, pues se permite su utilizaciéon en el marco de las contratas y de
las empresas de trabajo temporal (ETT). En efecto, con la reforma, cabrian cuatro modali-
dades distintas de fijeza discontinua:

Primero. Segun el articulo 16.1 del ET, el contrato fijo discontinuo se concertara para
realizar trabajos de naturaleza estacional o vinculados a actividades productivas de tempo-
rada. Y de esa conexién con los ciclos estacionales se desprenden las siguientes caracteris-
ticas: a) que la intermitencia obedece a un factor objetivo e independiente de la voluntad de

6 Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento

del empleo y la mejora de su calidad (BOE de 10 de julio de 2001).
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la empresa (el clima, la meteorologia, etc.); b) que las distintas reiteraciones gozan de una
cierta homogeneidad, en la practica, y c) que la prestacion de servicios suele ser reducida
en términos anuales, en la medida en que no se trabaja todos los dias laborables del ano.
En definitiva, estamos hablando de empresas que Unicamente estan abiertas determinados
periodos del afio o empresas en las que se intensifica la demanda y la produccion en ciclos
estacionales o de temporada (Lahera Forteza, 2024, pp. 3-4). Se trata de una submodalidad
que ya existia con caracter previo a la reforma de 2021 y que se corresponde con el su-
puesto clasico, por lo que la doctrina judicial en este punto es perfectamente extrapolable’.

Segundo. De otro lado, el contrato fijo discontinuo se concertara también para el desa-
rrollo de aquellos trabajos que no tengan naturaleza estacional o de temporada pero que,
siendo de prestacion intermitente, tengan periodos de ejecucién ciertos, determinados o
indeterminados. Aunque se ha calificado como el supuesto mas confuso (Garcia Ortega,
2022), con respecto a esta segunda modalidad, comparto la opinion de quien sostiene que
esta novedad es mas aparente que real (Goerlich Peset, 2022, p. 62), pues con base en la
redaccion anterior tampoco existia una conexion cerrada entre el trabajo fijo discontinuo y
las actividades estacionales y de temporada®. En cualquier caso, es importante aclarar que
la intermitencia debe depender de factores objetivos independientes de la voluntad de las
partes o de la voluntad unilateral de la empresa (Lopez Balaguer, 2023, p. 8).

Tercero. Tras la reforma de 2021, las ETT pueden celebrar contratos de caracter fijo-
discontinuo para la cobertura de contratos de puesta a disposicién vinculados a necesida-
des temporales de diversas empresas usuarias, coincidiendo en este caso los periodos de
inactividad con el plazo de espera entre dichos contratos (arts. 16 ET y 10.3 Ley 14/19949).
A este respecto, el Tribunal Supremo habia advertido que una ETT no podia celebrar un
contrato fijo discontinuo con un trabajador puesto a disposicion en una empresa usuaria,
pues las interrupciones carecian de homogeneidad'. Pero para superar la continua utiliza-
cién de contratos temporales en este sector y estabilizar parte de la plantilla de las ETT, el

7 Sin animo exhaustivo, el Tribunal Supremo considerd que los siguientes trabajos encontraban encaje

en la fijeza discontinua: la recogida de la aceituna (STS de 26 de mayo de 1997, rec. 4140/1996), la
guarderia rural durante la campana de la aceituna (STS de 2 de junio de 2000, rec. 2645/1999), el trabajo
de un socorrista en una piscina (STS de 22 de marzo de 2004, rec. 349/2003), la tarea de un peén de
remontes mecanicos en una estacion de esqui (STS de 18 de septiembre de 2012, rec. 3880/2011), la
recoleccion de citricos (STS de 26 de octubre de 2016, rec. 3826/2015), la prevencioén y extincion de
incendios forestales (STS de 26 de marzo de 2018, rec. 2493/2016).

Asi, se ha venido aceptando, como trabajo fijo discontinuo el de los encuestadores en el Instituto Nacio-
nal de Estadistica (SSTS de 5 de julio de 1999, rec. 2958/1998, 30 de mayo de 2007, rec. 5315/2005 y
22 de febrero de 2011, rec. 2498/2010) o el de quienes colaboran con la Agencia Estatal de la Adminis-
tracion Tributaria en la campafa de la renta (STS de 4 de mayo de 2004, rec. 4326/2003).

8

Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal (BOE de 2 de junio
de 1994).

10 STS de 30 de julio de 2020 (rec. 3898/2020).
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legislador ha permitido la utilizacién del contrato fijo discontinuo con llamamientos coinci-
dentes con prestaciones laborales temporales en la misma o en distinta empresa usuaria.
En este caso, la discontinuidad coincidiria con los periodos de espera entre los diferentes
contratos de puesta a disposicion.

Cuarto. Sabemos que la STS de 29 de diciembre de 2020 (rec. 240/2018) rompié la vin-
culacion entre la duracion de la contrata y la duracion del contrato de trabajo, pues, en su
opinién, lo determinante no era si la contrata tenia autonomia y sustantividad propia, sino si
la actividad prestada mediante contratas revestia habitualidad y permanencia. Pues bien, el
RDL 32/2021 acoge la interdiccion de los contratos para obra o servicio determinado y en-
cauza esta situacion de necesidad hacia el contrato fijo discontinuo. En efecto, la reforma
incorpora al articulo 16 del ET la posibilidad de acudir al contrato fijo discontinuo cuando
la prestacion de servicios se ejecute en el marco de la ejecucion de contratas que, siendo
previsibles, formen parte de la actividad ordinaria de la empresa. Por lo tanto, ante esta si-
tuacion de necesidad, la empresa puede acudir bien a un contrato indefinido ordinario o
bien a un contrato fijo discontinuo.

No se trata, en este supuesto, de una actividad productiva de caracter ciclico. La dis-
continuidad no se deriva de la naturaleza de la actividad, sino de la necesidad empresarial
que depende del encargo de un tercero, que suele ser temporal y sometido a renovacion
periédica. En este caso, el periodo de inactividad que justificaria el caracter discontinuo del
contrato de trabajo seria, exclusivamente, el plazo de espera de recolocacién entre sub-
contrataciones (Vicente Palacio, 2022, p. 89). O sea, una discontinuidad por ficcion legal
(Lousada Arochena, 2024, p. 36) y de ahi que su inclusion se haya calificado por la doctrina
mas solvente como forzada (Goerlich Peset, 2022, p. 64).

Como se aprecia de lo anteriormente expuesto, esta nueva regulacién nos sitla ante un
trabajador fijo discontinuo que puede realizar una jornada anual completa y prestar servi-
cios de forma continuada todos los dias laborables del afio y durante varios afios seguidos,
lo que distorsiona, sin lugar a duda, el concepto que teniamos de esta modalidad contrac-
tual. De hecho, el propio Tribunal Supremo entendia que no podian ser trabajadores fijos
discontinuos quienes trabajaran de manera ininterrumpida, sin solucién de continuidad
durante un largo periodo temporal''. Sin embargo, con la reforma de 2021, algunas de las
submodalidades de contrato fijo discontinuo quedan desvinculadas de cualquier tipo de
campanfa, temporada o estacionalidad por lo que no cabe, con respecto a estos concre-
tos supuestos, la exigencia de homogeneidad. En definitiva, con el objetivo de favorecer la
estabilidad laboral, el legislador adopta una decision innovadora que desnaturaliza lo que
tradicionalmente era consustancial al trabajo fijo discontinuo.

1 STS de 28 de octubre de 2020 (rec. 4364/2018).
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3.2. Ladelimitacion entre el trabajo fijo discontinuo y el trabajo
a tiempo parcial en coOmputo anual

Ya hemos apuntado que, con la reforma de 2021, se ha eliminado la distincion entre
trabajos fijos periddicos y trabajos fijos discontinuos. Lo que ocurre es que la norma ha de-
rogado el articulo 12.3 del ET, pero ha mantenido el articulo 12.1 del ET en su anterior re-
daccion (permitiendo, por tanto, la celebracion de contratos a tiempo parcial en computo
diario, semanal, mensual y anual). Ante ello, se suscita la duda de si cabria realizar un con-
trato a tiempo parcial sobre un marco de referencia anual. En contra de la posibilidad se ha
pronunciado un sector de la doctrina (Gordo Gonzalez, 2022, p. 44), que defiende que esta
situacion de necesidad deberia canalizarse en todo caso por el articulo 16 del ET. Otro sec-
tor doctrinal, mas amplio, defiende que si seria posible, por cuanto el articulo 12.1 del ET no
ha sido modificado y sigue haciendo alusion a una parcialidad en computo anual (Ballester
Pastor, 2022, p. 88; Goerlich Peset, 2022, p. 63; Lépez Balaguer, 2023, p. 6).

Pero si la doctrina cientifica no se pone de acuerdo, tampoco parece tenerlo claro la
propia Administracion publica. En efecto, segun el Boletin Noticas RED num. 1/2022, de 14
de enero de 2022, «los trabajos discontinuos que se repitan en fechas ciertas no tendran,
a partir de la fecha indicada (30-03-2022), la consideracion de contratos a tiempo parcial
celebrados por tiempo indefinido, sino que tendran la consideracion de contratos fijos-dis-
continuos». Y precisamente por ello, advierte que «Los contratos para trabajos disconti-
nuos que se repitan en fechas ciertas que se formalicen a partir de la fecha indicada, no se
identificaran con los codigos de contratos de trabajo 2xx sino con los codigos 3xx». Un cri-
terio excluyente que reitera el Boletin Noticias RED num. 7/2022, de 14 de julio de 20222

Sin embargo, en los modelos oficiales de contrato con clave 200 (tiempo parcial), se
sigue permitiendo la opcion de fijar la jornada en cémputo anual. A mayor abundamiento,
el articulo 65.3 del RD 2064/1995™ no ha sido derogado y el articulo 40 de la Orden de co-
tizacién para el afio 2024 sigue previendo la posibilidad de realizar un contrato a tiempo
parcial con jornada concentrada en determinados periodos del afo.

12 Conforme al cual,

las empresas que tengan en situacion de alta a personas trabajadoras por cuenta ajena con con-
tratos indefinidos a tiempo parcial que se repiten en fechas ciertas, formalizados antes de la en-
trada en vigor del Real Decreto Ley 32/2021, [...] deberan comunicar a la Tesoreria General de la
Seguridad Social el cambio del cédigo de los contratos de trabajo 200, 209, 230, 239, 250 y 289
(correspondientes a los contratos a tiempo parcial) a los cédigos 300, 309, 330, 339, 350 y 389,
respectivamente (correspondientes a los contratos de trabajo de trabajadores fijos discontinuos).

3 RD 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento general sobre cotizacion y
liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social (BOE de 25 de enero de 1996).

4 Orden PJC/51/2024, de 29 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacién a la
Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién
profesional para el ejercicio 2024 (BOE de 30 de enero de 2024).
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Parece, por tanto, que si se pueden seguir realizando contratos indefinidos a tiempo
parcial con jornadas anuales concentradas™. Y, en tal caso, nos enfrentamos a un delicado
problema de deslinde entre los contratos fijos discontinuos y los contratos a tiempo parcial
vertical en computo anual o, en otros términos, las personas trabajadoras a tiempo parcial
con trabajo concentrado’®. En la practica, ¢cémo los diferenciamos? ¢ Es posible hacerlo?
Algunos casos de la reciente experiencia judicial podrian ilustrar perfectamente estas difi-
cultades. Por ejemplo:

¢ Por qué la Audiencia Nacional no ha admitido el contrato fijo discontinuo para contratar
al personal docente de un centro escolar para impartir actividades curriculares? Porque la
actividad de la ensefianza es una actividad permanente y no ciclica, que goza de unas va-
caciones superiores a las previstas como minimas en el articulo 38 del ET'". Dicho en otros
términos, porque los profesores de un colegio no realizan una jornada de trabajo inferior a la
prevista con caracter anual en el convenio colectivo del sector, sino que trabajan a tiempo
completo. Lo que ocurre es que, en ese concreto sector, la jornada maxima anual prevista
en el convenio es inferior a la jornada maxima legal.

&Y, por qué el Tribunal Supremo si que lo ha venido admitiendo con respecto al servicio
de comedor™ o al servicio de limpieza'® de un centro escolar? En definitiva, porque, en tal
caso, si se trata de trabajadores que realizan una jornada inferior, en cobmputo anual, a la
prevista en el convenio colectivo aplicable; teniendo en cuenta que a estos trabajadores se
les aplica el convenio de la empresa contratista y no el convenio de la empresa principal.

¢Y por qué a los trabajadores fijos discontinuos se les esta denegando el acceso a la
pension de jubilacion parcial? Sabemos que uno de los requisitos legalmente exigidos
para acceder a la jubilacién parcial anticipada es que la persona trabajadora se encuen-
tre vinculada a la empresa a través de un contrato a tiempo completo (art. 215.2 Ley ge-
neral de la Seguridad Social -LGSS-). Pues bien, en opinién del Supremo, las personas
trabajadoras fijas discontinuas no prestan servicios todos los dias del afio y realizan una
jornada de trabajo, en computo anual, inferior a la contemplada como ordinaria y a tiempo
completo para dicha actividad. En consecuencia, y «a pesar de que laboralmente se trate
de una modalidad auténoma», a estos efectos, deben asimilarse a trabajadores a tiempo
parcial en computo anual?®®.

5 Asi lo entiende Duque Gonzalez (2023a).

6 Como con acierto advierte Goerlich Peset (2022, p. 63).

7 Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de febrero de 2023 (rec. 359/2022).
8 STS de 23 de junio de 1998 (rec. 4765/1997).

19 STS de 1 de octubre de 2001 (rec. 3286/2000).

20 SSTS de 5 de julio de 2022 (rec. 605/2020), de 12 de julio de 2022 (rec. 1881/2020), de 21 de diciembre
de 2023 (rec. 3616/2022) y de 29 de abril de 2024 (rec. 3824/2022), entre otras.
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Y un criterio similar es el sostenido por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(STSJ) de Galicia de 15 de septiembre de 2023 (rec. 2042/2023), segun la cual no cabe im-
poner la conversién de un contrato fijo continuo en un contrato fijo discontinuo. En opinion
del tribunal, el contrato fijo discontinuo no garantiza trabajar durante la jornada anual com-
pleta. Y, precisamente por ello, desde la perspectiva del derecho de la Union Europea, un
trabajador fijo discontinuo es un trabajador a tiempo parcial. Segun la clausula 3.% de la Di-
rectiva 97/81/CE, se entiende por «trabajador a tiempo parcial>»,

a un trabajador asalariado cuya jornada normal de trabajo, calculada sobre una base
semanal o como media de un periodo de empleo de hasta un maximo de un afio,
tenga una duracién inferior a la de un trabajador a tiempo completo comparable.

En consecuencia, la conversién de un contrato indefinido ordinario a un contrato fijo
discontinuo debe quedar sometida al principio de voluntariedad y no puede imponerse por
acuerdo colectivo y menos aun por decision unilateral de la empresa, ni siquiera a través de
un procedimiento de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

En definitiva, una vez que aceptamos el computo anual de la jornada, el trabajo fijo dis-
continuo (al menos en las submodalidades primera y segunda previamente analizadas) es
trabajo a tiempo parcial, por lo que el deslinde entre una y otra figura resulta sumamente
complejo. Sin embargo, segun parte de la doctrina académica, si seria posible la distincién
conceptual y, por lo tanto, se podrian derivar consecuencias juridicas diferenciadas. ¢En
qué se basaria, segun la doctrina, esta distincion? Se aprecian varias teorias al respecto:

e Enlavoluntad de las partes. Para una parte de la doctrina, la diferencia se basa en
la voluntad de las partes?'. En las gréaficas palabras de Lousada Arochena, entre
el trabajo fijo discontinuo y el trabajo a tiempo parcial del articulo 12 del ET, «no
cabe ninguna distincion en base a hechos objetivos» por lo que sera la voluntad
de las partes la que decidira el régimen juridico aplicable.

e En motivos organizativos y/o productivos fijados por la propia empresa, admitien-
do asi una intermitencia basada en la mera discrecionalidad empresarial (Martinez
Barroso, 2022).

e En el modo de determinacion temporal de la prestacion. Una tercera corriente
basa la delimitacién entre ambas figuras en el modo de determinacion temporal
de la prestacion, incierta o imprecisa (fijeza discontinua) y mas cierta o concre-
ta (tiempo parcial)??. Pero este criterio de delimitacion contrasta con la voluntad

21 Para Ballester Pastor (2022, p. 88), el articulo 12.3 se ha derogado para permitir que las relaciones que
antes debian ser calificadas como fijas peridédicas puedan ahora ser calificadas, si las partes lo deciden
asi al realizar el contrato, como fijas discontinuas. En el mismo sentido, Lousada Arocheha (2024, p. 27).

22 Segun NuRez-Cortés Contreras (2022, pp. 81-82):
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explicitada en el preambulo del RDL 32/2021 de reconducir al articulo 16 del ET
todo trabajo fijo discontinuo cuya ejecucion es cierta, con independencia de si
los periodos de actividad son determinados o indeterminados.

e Enlaconcurrencia de necesidades externas de la estructura productiva. Una cuarta
corriente sitla el criterio de delimitacion en la existencia de una causa que justifi-
que la intermitencia. Asi, «si hay causa que justifica la intermitencia del contrato,
por tanto, habra contrato de trabajo fijo discontinuo; si no la hay, habra contrato
a tiempo parcial» (Monreal Bringsvaerd, 2022).

e En el periodo en el que se ejecutan las prestaciones. Una ultima corriente en-
tiende que si el periodo de actividad es el periodo normal en que se prestan los
servicios estariamos ante un trabajo fijo discontinuo y si el periodo es inferior al
habitual estariamos ante un contrato a tiempo parcial (Arrieta Idiakez, 2023).

Como se evidencia de lo expuesto, la delimitacién entre ambas figuras contractuales es
compleja y no hay unanimidad en la doctrina académica. En mi opinién, la modalidad con-
tractual no puede depender de la voluntad de las partes, pues «las cosas son lo que son'y no
lo que las partes dicen que son». Y mucho menos puede admitirse la determinacién unilateral
de la intermitencia por parte de la empresa, pues convertiria el contrato fijo discontinuo en
un contrato a llamada (STS de 19 de febrero de 2019, rec. 971/2017) y resultaria incompa-
tible con lo previsto en la Directiva 2019/1152, sobre condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Unién Europea. En todo caso, podria aludirse a la concurrencia de factores
objetivos e independientes a la voluntad de las partes. Pero, ante la dificultad de encontrar
una causa verdaderamente solida, urge una modificacion legislativa que introduzca un claro
criterio de deslinde entre ambas modalidades de contratacion.

4. Las personas trabajadoras fijas discontinuas y la Seguridad
Social: una vision de conjunto

4.1. El principio de partida: la asimilacion general del trabajo
fijo discontinuo al trabajo a tiempo parcial

El articulo 245 de la LGSS hace una doble afirmacion que, en linea de principios, no
siempre guarda la coherencia debida. En efecto, de un lado, su apartado 1.° nos indica que

La diferencia entre la utilizacion del contrato a tiempo parcial y del fijo discontinuo podria de-
terminarse en funcion de si la prestacion esta perfectamente delimitada temporalmente o no lo
estuviera tanto, el primer escenario caeria en el terreno del contrato a tiempo parcial y el segundo
en el de fijos discontinuos.

23 En términos similares, Lahera Forteza y Vicente Palacio (2023, p. 72).
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el trabajo a tiempo parcial debe tener un tratamiento equivalente al trabajo a tiempo com-
pleto en el ambito de la proteccién social. En su virtud,

la proteccién social derivada de los contratos de trabajo a tiempo parcial se regira
por el principio de asimilacién del trabajador a tiempo parcial al trabajador a tiem-
po completo y especificamente por lo establecido en este capitulo y en los articu-
los 269.2 y 270.1 con relacion a la proteccién por desempleo.

Y, por su parte, el apartado 2.° hace otra asimilacién conforme a la cual:

Las reglas contenidas en esta seccién seran de aplicacion a los trabajadores con
contrato a tiempo parcial, de relevo a tiempo parcial y contrato fijo-discontinuo,
de conformidad con lo establecido en los articulos 12 'y 16 ET, comprendidos en
el campo de aplicacion del Régimen General, incluidos los trabajadores a tiem-
po parcial o fijos discontinuos pertenecientes al Sistema Especial para Emplea-
dos de Hogar.

A partir de esta afirmacion asimiladora, la realidad normativa es que se mantienen nota-
bles especificidades, por lo general constitutivas de un efecto de desproteccion, o, cuando
menos, de incertidumbre en su situacion juridica. Veamoslo de forma desagregada aten-
diendo a las diferentes relaciones juridicas que integran la de seguridad social (encuadra-
miento, cotizacién y accion protectora). Aqui se hara una vision de conjunto, para dedicar
el ultimo apartado a la cuestion especifica de la proteccién por desempleo del colectivo de
personas trabajadoras fijas discontinuas.

4.2. Los trabajadores fijos discontinuos y el requisito del alta

Sabemos bien que, para causar el derecho a una prestacion de la Seguridad Social, es
necesario que el sujeto se encuentre afiliado y en alta o situacion asimilada a la del alta al
sobrevenir la contingencia o la situacién protegida (art. 165.1 LGSS). Precisamente por ello,
la situacion de los trabajadores fijos discontinuos con respecto a este requisito puede re-
sultar problematica. Es obvio que si el hecho causante se produjese durante un periodo de
actividad no se plantearia problema alguno, pues el trabajador se encontraria en situaciéon
de alta real o, en el peor de los casos, de alta material. La cuestion se complica cuando el
hecho causante sobreviene durante un periodo de inactividad laboral, en cuyo caso se ge-
nera una cierta confusién (Fernandez Urrutia, 1998, p. 116). Para tratar de clarificarla, habria
que distinguir las situaciones siguientes:

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 195-234 | 207



C. Aragén Gémez E

Personas trabajadoras a tiempo parcial con trabajo concentrado. Las disposiciones adi-
cionales tercera y cuarta del RD 1131/200224 introdujeron un nuevo concepto perturbador
(Lopez Gandia y Toscani Gimeénez, 2003): el concepto de persona trabajadora parcial «con
trabajo concentrado». Tal y como pone de manifiesto su preambulo,

la regulacion actual del contrato a tiempo parcial puede originar en la practica que
el trabajador acuerde con su empresa que la totalidad de las horas de trabajo que
debe realizar anualmente por razén de su contrato a tiempo parcial, se presten de
forma concentrada en determinados periodos de cada afio.

Para ello es necesario que concurran dos requisitos: a) que la totalidad de la jornada
anual contratada se preste en determinados periodos de cada afo, y b) que, como con-
secuencia de la citada concentracion de la actividad, se aprecien periodos de inactivi-
dad superiores al mensual. Es indiferente al respecto que la retribucién anual acordada
por las partes se abone en los periodos de trabajo concentrado o de forma prorrateada
a lo largo del ano. Pues bien, cuando el legislador habla de empleados a tiempo parcial
«con trabajo concentrado», ¢ podemos entender que se esta refiriendo a los trabajadores
a tiempo parcial en cémputo anual? Parece que si, pues el RD 1131/2002 no podria crear
una nueva categoria laboral, por lo que hemos de entender que se refiere a una realidad
juridica existente.

En tales casos, y de conformidad con el articulo 65.3 del RD 2064/1995, incorporado
por la disposicién adicional tercera del RD 1131/2002 y desarrollado por el articulo 40 de la
Orden PJC/51/2024, los trabajadores deben permanecer en alta a lo largo de todo el con-
trato, incluso durante los periodos de inactividad laboral. Por lo expuesto, la persona tra-
bajadora acreditaria el requisito del articulo 165.1 de la LGSS, aunque el hecho causante
se produjera entre campanas.

Personas trabajadoras fijas discontinuas. La obligacion de mantener en alta a los tra-
bajadores a tiempo parcial con jornada concentrada no resulta de aplicacion a los traba-
jadores fijos discontinuos (art. 40.2 Orden PJC/51/2024). En consecuencia, causaran baja
en la Seguridad Social durante los periodos de inactividad, decayendo la obligacién em-
presarial de cotizar. Se aprecian de esta manera meses durante los cuales se mantiene el
vinculo contractual y, sin embargo, al no haber trabajo efectivo, no habra alta ni cotizacion
a la Seguridad Social.

24 RD 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contrata-
dos a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial (BOE de 27 de noviembre de 2002).
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¢Qué ocurre entonces si el hecho causante se produce en el periodo entre campafias? Es
cierto que el articulo 36.1. 7.° del RD 84/19962° considera los periodos de inactividad entre
trabajos de temporada como situaciones asimiladas al alta. ¢ Es suficiente garantia juridica
de accesibilidad a la proteccion? No, porque se trata de una garantia parcial o fragmenta-
ria. El verdadero alcance de esta calificacion esta en funcién de lo previsto en las normas
reguladoras de cada una de las situaciones de necesidad protegidas por nuestro sistema
de Seguridad Social (art. 36.2 RD 84/1996). Pues bien, solo el RD 295/2009% considera los
periodos entre campafias como situaciones asimiladas al alta a efectos de las prestaciones
por nacimiento y cuidado (arts. 4.9 y 24.9). Con respecto a las restantes prestaciones, los
trabajadores fijos discontinuos carecerian del derecho a aquellas que requieran al sujeto en-
contrarse en alta o en situacion asimilada, en el momento de producirse el hecho causante
(incapacidad temporal —IT- e incapacidad permanente —IP- en el grado de total) o sufririan
un severo endurecimiento del requisito de carencia para causar aquellas que permiten su
devengo desde una situacion de inactividad laboral (IP en los grados de absoluta y gran in-
validez y prestaciones por muerte y supervivencia).

Tal situacién de desproteccion presenta, no obstante, dos importantes excepciones:

De un lado, el articulo 267.1 d) de la LGSS considera situacion legal de desempleo los
periodos de inactividad productiva de los trabajadores fijos discontinuos. En consecuencia,
si el trabajador hubiera reunido el periodo de carencia suficiente para devengar la presta-
cién por desempleo, durante el periodo entre campafias se encontraria, en aplicacion de
los articulos 165.1 de la LGSS y 36.1.1 del RD 84/1996, en situacion asimilada al alta. Por
lo tanto, la persona trabajadora estaria cubierta ante la actualizacién de cualquier contin-
gencia, pues la situacién de desempleo total y subsidiado goza de una suerte de asimila-
cién al alta a efectos de todas las prestaciones del sistema, salvo aquellas que, en esencia,
exigen la permanencia en activo (como ocurre con el riesgo durante el embarazo, el riesgo
durante la lactancia natural y el cuidado de hijos con enfermedad grave).

De otro lado, el articulo 26 de la Orden TAS/2865/2003%, por el que se regula el conve-
nio especial con la Seguridad Social, prevé la posibilidad de que los trabajadores «de tem-
porada» suscriban un convenio especial por el periodo que medie entre dos temporadas

25 RD 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento general sobre inscripcién de empre-
sas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social (BOE de 27
de febrero de 1996).

26 RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la
Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural (BOE de 21 de marzo de 2009).

27 QOrden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el convenio especial en el sistema de la
Seguridad Social (BOE de 18 de octubre de 2003).
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consecutivas. Ya la Orden de 23 de marzo de 197128 declaraba situacién asimilable a la de
alta, en el régimen general de la Seguridad Social, la constituida por los periodos de inac-
tividad propios de los trabajadores de temporada, bajo ciertos requisitos?® y asumiendo el
abono de las cuotas tanto del trabajador como del empresario, correspondientes a las si-
tuaciones y contingencias protegidas. Y en términos similares se pronuncia la regulacion
actual pues aun cuando admite la posibilidad de que el trabajador fijo discontinuo quede
protegido durante los periodos entre campafas a través del mecanismo del convenio espe-
cial, exige el cumplimiento de rigurosos requisitos que dificultan en la practica su suscrip-
cion®. Pues bien, con respecto al alcance de la accion protectora, nada dice el articulo 26
de la Orden TAS/2865/2003 por lo que, en consecuencia, resulta de aplicacion la regula-
cion general contenida en el capitulo | de la orden, que restringe, como sabemos, la tutela
del convenio a la pensioén de jubilacion, a la de invalidez y a las prestaciones por muerte y
supervivencia que deriven de contingencias comunes.

En resumidas cuentas, del juego de la regla general prevista en el articulo 36.1. 7.° del
RD 84/1994, de las normas que desarrollan dicho precepto y de las excepciones apunta-
das, se deriva el siguiente panorama:

e El hecho de que el trabajador fijo discontinuo —que no resulte beneficiario de la
prestacion por desempleo y que no haya suscrito un convenio especial con la Se-
guridad Social- no se encuentre en situacion asimilada al alta durante los periodos
de inactividad, no plantea ningun problema desde un punto de vista practico con

28 Orden de 23 de marzo de 1971, por la que se declara situacion asimilable a la de alta en el régimen
general de la Seguridad Social la constituida por los periodos de inactividad entre los trabajadores de
temporada (BOE de 2 de abril de 1971).

2% Cuando hubieran prestado servicios durante 3 afios en los Ultimos 7 como trabajador de temporada.
30 Asi, se requiere:

a) Que el trabajador lo solicite dentro del mes natural siguiente a aquel en el que se produjo el cese
en el trabajo de temporada, el agotamiento de la prestacién econémica del nivel contributivo por
desempleo o el transcurso del periodo de 60 dias de subsidio de desempleo de trabajadores fijos
discontinuos con derecho a cotizaciéon a la Seguridad Social por contingencia de jubilacion.

b) Acreditar cotizaciones, como trabajador de temporada, durante un minimo de 3 campanas com-
pletas en los 7 afios anteriores a la fecha del cese en el trabajo o a la fecha de agotamiento de
la prestacion por desempleo. Pues bien, este requisito de 3 campafas completas no debe ser
entendido como 1.095 dias de cotizacion efectiva, sino como una permanencia en el trabajo de
la campanfa de que se trate durante 3 afos naturales en los 7 aflos inmediatamente anteriores. En
consecuencia, el periodo de cotizaciéon exigido variara de acuerdo con la duracién normal de la
campafa en cada concreta actividad (Garcia Ortega, 1990, p. 307); y

c) Ingresar, a cargo exclusivo del trabajador, el importe de las cuotas correspondientes, mientras se
mantenga su vigencia. En tal caso, la base de cotizacion se correspondera con la base minima
de cotizacién por contingencias comunes vigente en cada momento en el régimen general de la
Seguridad Social.
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respecto a la pensién de jubilacion, pues se puede acceder desde una situacion
de no alta, sin que ello implique un endurecimiento del requisito de carencia (art.
205.3 LGSS).

e Tal conclusion no puede ser la misma con respecto a la pension de IP y a las pres-
taciones por muerte y supervivencia pues, aunque cabe devengar ambas pensio-
nes desde una situaciéon de inactividad, se produce una importante penalizacion
en forma de endurecimiento del periodo de cotizacion exigido®'. Ademas, duran-
te los periodos de inactividad, se impediria el acceso a una IP total dado que no
se aplica, en tal caso, la exencion del requisito del alta.

e Con respecto a las prestaciones por nacimiento y cuidado, la persona trabajado-
ra fija discontinua se encuentra protegida durante el periodo de inactividad (pues
expresamente se ha configurado como una situacion asimilada a la del alta en los
arts. 4.9y 24.9 RD 295/2009).

e Con respecto a las prestaciones por riesgo durante el embarazo y riesgo durante
la lactancia natural, la trabajadora fija discontinua no se encuentra protegida entre
campafa y campanfa porque no concurre la incompatibilidad entre el trabajo y la
situacion gestante o lactante de la mujer trabajadora. Cosa distinta es que dicha
situacion se mantuviera cuando la trabajadora debiera incorporarse por reanu-
dacion de la actividad. En tal momento emergeria la incompatibilidad, de forma
que entonces se entenderia producido el hecho causante de la prestacion y se
devengaria el derecho al subsidio.

e Con respecto a la prestacion por IT, es importante advertir que el articulo 4.1
de la Orden de 13 de octubre de 1967% no prevé los periodos entre campanas
como situacion asimilada al alta, por lo que los trabajadores se enfrentan a una
clara situacién de desproteccion (aun cuando hubiera suscrito un convenio es-
pecial con la Seguridad Social). Ahora bien, si en aplicacién del orden de llamada
recogido en el convenio, el trabajador se encuentra comprendido en el colectivo
de empleados que debe reanudar su trabajo, la empresa tiene la obligaciéon de
efectuar el llamamiento y darle de alta en la Seguridad Social, aun cuando en la
practica la reincorporacién no pueda hacerse efectiva por encontrarse en situa-

31

32

En efecto, segun el articulo 195.4 de la LGSS, la pension de IP, en los grados de absoluta y gran in-
validez derivada de contingencias comunes puede causarse desde una situacion de no alta. Pero, en
tales supuestos, el periodo minimo de cotizacion exigido sera, en todo caso de 15 afios. Y de acuerdo
con el articulo 219.1 de la LGSS también se puede causar la prestacion de viudedad por quien no se
encontraba en alta o situacion asimilada a la de alta, pero siempre que el causante hubiera completado
un periodo de carencia de 15 afos (frente a los 500 dias exigidos con caracter general).

Orden de 13 de octubre de 1967 por la que se establecen normas para la aplicaciéon y desarrollo de la
prestacion por incapacidad laboral transitoria en el régimen general de la Seguridad Social (BOE de 4 de
noviembre de 1967).
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cion de IT®. En definitiva, la discontinuidad en el trabajo no supone la extincién
de la relacién laboral y, en consecuencia, solo cesan las obligaciones de trabajar
y de remunerar el trabajo, no asi la obligacion empresarial de cotizar y de cola-
borar en la gestion de la Seguridad Social; colaboracion que incluye, entre otras
cosas, el pago delegado de la prestacion por IT. Efectuada el alta, el empresario
mantiene sus obligaciones en materia de cotizacion y colaboracién en la gestion
de la Seguridad Social, por lo que el trabajador devengaria el derecho a la pres-
tacion econdmica correspondiente a partir de la fecha de reanudacion de la ac-
tividad (Fernandez Urrutia, 1998, p. 122). Lo que ocurre es que esta obligacion
de abono de la prestacion solo puede imponerse con respecto a una prestacion
devengada, no asi en relaciéon con un subsidio que no llegd a nacer por cuanto
no se cumplié con uno de los requisitos exigidos por el legislador en el momento
del hecho causante, al no encontrarse el trabajador de alta en la Seguridad So-
cial en la fecha de la baja médica.

En definitiva, tal regulacion provoca que un trabajador fijo discontinuo que no puede in-
corporarse efectivamente a la campana por encontrarse en situacion de IT no tenga derecho
a ningun tipo de compensacion econdmica: ni salarial (por no poder trabajar), ni reparadora
de dicha imposibilidad de trabajo (dado que el alta en la Seguridad Social se tramité con
posterioridad a producirse el hecho causante de la prestacién). Para paliar esta situacion de
desproteccion, se aprecian dos corrientes: a) Una interpretacién humanizadora considera el
periodo entre campafias como situacion asimilada al alta a efectos de devengar el subsidio
por IT34; b) Otra corriente, por el contrario, reconoce el derecho de las personas trabajado-
ras fijas discontinuas a percibir el subsidio a partir del momento en que, finalizado el perio-
do de inactividad, no pueden reincorporarse al trabajo por encontrarse incapacitadas®. No
obstante, no podemos perder de vista que esta prestacién tiene por finalidad compensar
la ausencia de rentas salariales y, durante los periodos de inactividad, no existen rentas de
activo que sustituir (Desdentado Bonete y Mercader Uguina, 1999, p. 503).

Pues bien, aun siendo esta la solucién mas adecuada —pues en otro caso, nos enfrenta-
riamos a una clara situacion de desproteccién en la que el trabajador ni puede percibir un

33 Resolucién de 12 de febrero de 1979 de la Direccidén General de Régimen Econémico de la Seguridad
Social y STS de 14 de julio de 2016 (rec. 3254/2015).

Ej. STSJ de llles Balears de 3 de mayo de 1995 (rec. 201/1995), que entendié que la ausencia de pre-
vision expresa «no puede llevar a la descalificacion de este supuesto como situacion asimilada al alta,
pues ello traeria consigo la generalizaciéon de situaciones de desproteccion [...]». La consecuencia de
esta corriente es clara: el trabajador acreditaria el requisito general exigido en el articulo 165.1 de la
LGSS, al que se remite el articulo 172 del mismo cuerpo legal, y percibiria el subsidio desde el propio
hecho causante de la prestacion (desde la baja médica).

35 Eso es lo que se desprende de la STSJ de Murcia de 30 de diciembre de 1993 (rec. 857/1993). El hecho
de que el trabajador fijo discontinuo no perciba el subsidio por IT durante el periodo de inactividad ha
sido criticado duramente por la doctrina. Vid. Fernandez Urrutia, 1998, p. 122).

34
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salario, ni tiene acceso al subsidio—, seguiria sin resolverse el problema de la ausencia de
alta en el momento del hecho causante y, por ende, de la no concurrencia de uno de los
requisitos exigidos para ser beneficiario del subsidio de IT.

4.3. Los trabajadores fijos discontinuos y el requisito de carencia

Personas trabajadoras a tiempo parcial con trabajo concentrado. De conformidad con
el articulo 65.3 del RD 2064/1995, los trabajadores a tiempo parcial con jornada concentra-
da deben permanecer en alta en la Seguridad Social a lo largo de todo el contrato, inclu-
so durante los periodos de inactividad laboral. Esta prevision obliga a la empresa a cotizar
por el trabajador durante todo el afio vy, a tal efecto, la base de cotizacién se determina al
celebrarse el contrato de trabajo y al inicio de cada ejercicio, promediando la cuantia total
de las remuneraciones a que tenga derecho el trabajador en ese afo entre los meses que
comprenda el correspondiente ejercicio, aun cuando en la practica, el salario Unicamente
se abone en los periodos de trabajo concentrado. En tal caso, la base mensual de cotiza-
cién no puede ser inferior al importe de las bases minimas que resulten de aplicacién a los
trabajadores a tiempo parcial. Si al final del ejercicio, el trabajador hubiera percibido una
remuneracion diferente a la inicialmente estimada para determinar la base de cotizacion,
se deberd realizar la regularizacion pertinente, presentando la correspondiente liquidacion
complementaria de cuotas (en el caso de que la diferencia sea positiva) o solicitando la de-
volucién de las cuotas que resulten indebidas (de ser negativa).

Por lo expuesto, a efectos de lucrar las prestaciones, todo el afio se entiende cotizado,
pues con base en el articulo 247 de la LGSS, a efectos de acreditar los periodos de cotiza-
cion necesarios para causar derecho a las prestaciones de jubilacion, IP, muerte y super-
vivencia, IT y nacimiento y cuidado de menor, se tendran en cuenta los distintos periodos
durante «los cuales el trabajador haya permanecido en alta con un contrato a tiempo parcial,
cualquiera que sea la duracién de la jornada realizada en cada uno de ellos».

Personas trabajadoras fijas discontinuas. Ya hemos visto que las reglas contenidas en
la seccion 1.2 del capitulo XVII del titulo Il de la LGSS (titulada «Trabajadores contratados a
tiempo parcial») resultan aplicables al contrato fijo discontinuo. Eso supone que, a efectos
de prestaciones, Unicamente se tengan en cuenta los periodos durante los cuales el traba-
jador ha permanecido en alta. Y recordemos que los trabajadores fijos discontinuos causan
baja durante los periodos de inactividad. Ademas, a este respecto conviene aclarar que,
aunque son perfectamente admisibles los compromisos de ocupacion minima ex articulo
16.5 del ET?, sin embargo, no tendrian cabida los compromisos de cotizacién minima®’. Al

36 En su virtud, por ejemplo, el convenio colectivo del sector de la hosteleria en las Islas Baleares (BOIB de
22 de abril de 2023) reconoce una garantia de ocupacién de 6 meses al afio para quienes, durante 3 afios
consecutivos, hayan prestado servicios en la misma empresa por tiempo igual o superior a 6 meses/afio.

37 STS de 29 de abril de 2001 (rec. 950/2000).
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fin y al cabo, la Seguridad Social escapa de la esfera de la autonomia privada para conver-
tirse en materia de orden publico.

La evolucion legislativa pone de manifiesto la voluntad del legislador de proteger a los
trabajadores a tiempo parcial, equiparandolos a los trabajadores a tiempo completo. El pro-
blema es que, en este transito, nos hemos dejado por el camino a los fijos discontinuos.
Trataré de explicarme. Inicialmente, el ordenamiento juridico aplicé el principio de propor-
cionalidad en el computo del periodo de carencia y asigné al dia cotizado con jornada redu-
cida un valor inferior al dia trabajado a tiempo completo. En consecuencia, en los contratos
a tiempo parcial, dia trabajado no equivalia a dia cotizado, pues las horas efectivamente
trabajadas debian traducirse en dias tedéricos de cotizacion con base en la regla contenida
en la disposicién adicional séptima de la LGSS de 1994.

No obstante, el legislador introdujo dos mecanismos de correccion del principio de pro-
porcionalidad: el coeficiente multiplicador y la elasticidad del marco de referencia del perio-
do minimo de cotizacion. En virtud del primero, el nimero de dias tedricos de cotizacion se
multiplicaba por 1,5 para acceder a las pensiones de jubilacion e IP. En virtud del segundo,
el marco de referencia dentro del cual se ha de hallar comprendido el periodo de carencia
se incrementaba en la misma proporciéon en que se redujese la jornada.

Pero la aplicacion de la regla de proporcionalidad, aun corregida, seguia imponiendo
una exigencia desproporcionada a los trabajadores a tiempo parcial. En su Sentencia de 22
de noviembre de 2012 (asunto Elbal Moreno), el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) entendié que el ordenamiento juridico espafiol contrariaba el derecho de la Unién
pues exigia a los trabajadores a tiempo parcial —en su mayoria mujeres— un periodo de co-
tizacion mayor al requerido para los trabajadores a tiempo completo. Y, acogiendo la tesis
del TJUE, el Tribunal Constitucional declar6 la nulidad del apartado segundo de la disposi-
cioén adicional séptima de la LGSS, por cuando representaba un obstaculo desproporcio-
nado en el acceso a las prestaciones (STC 61/2013).

En respuesta, el articulo 5 del RDL 11/2013% confirié una nueva redaccién a la dispo-
sicion adicional séptima.1. Segunda de la LGSS de 1994 con el propésito de facilitar a los
trabajadores a tiempo parcial el acceso a las prestaciones. Con esta reforma, el periodo co-
tizado por los trabajadores a tiempo parcial no se equiparaba al de los trabajadores a tiempo
completo (bajo la premisa «dia trabajado-dia cotizado»), sino que se modulaba en funcién
del coeficiente de parcialidad. No obstante, el periodo de carencia exigido igualmente se
reducia de acuerdo con este porcentaje. Y precisamente por ello, los criterios de correccién
anteriormente mencionados (el coeficiente multiplicador y la regla de elasticidad del perio-

38 RDL 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas
urgentes en el orden econémico y social (BOE de 3 de agosto de 2013).
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do de computo) fueron derogados. No obstante, se mantuvo la aplicacién del coeficiente
multiplicador del 1,5 a los efectos de calcular la cuantia de las pensiones de jubilacion e IP.

Diez afos después, el articulo Unico.Veintiséis del RDL 2/2023% ha conferido una nueva
redaccion al articulo 247 de la LGSS de 2015 y, a partir del 1 de octubre de 2023, se ha
equiparado el trabajo a tiempo completo y el trabajo a tiempo parcial a efectos del computo
de los periodos de carencia requeridos para el reconocimiento del derecho a prestacio-
nes, por lo que resulta irrelevante la concreta duraciéon de la jornada. Lo que ocurre es que
la norma Unicamente computa, a efectos de carencia, «los distintos periodos durante los
cuales el trabajador haya permanecido en alta con un contrato a tiempo parcial» (art. 247
LGSS). Y ello tiene una clara incidencia con respecto a los trabajadores fijos discontinuos,
pues durante los periodos de inactividad, la persona trabajadora fija discontinua causa baja
en la Seguridad Social y decae la obligacion de cotizar. En definitiva, la aplicacion del cri-
terio «dia en alta-dia cotizado» resulta especialmente lesivo para los trabajadores fijos dis-
continuos, introduciendo una diferencia de trato dificilmente justificable con respecto a los
trabajadores a tiempo parcial con jornada concentrada, por cuanto estos acreditan un pe-
riodo de carencia coincidente con la duracién de la relacion laboral, mientras que aquellos
Unicamente acreditan un tiempo coincidente con los periodos de actividad.

En efecto, el legislador —al equiparar tiempo completo y tiempo parcial- ha derogado la
modulacién del periodo de carencia con base en el coeficiente de parcialidad y esta supre-
sién penaliza a los trabajadores fijos discontinuos, pues, en tal caso, el periodo de caren-
cia no se vincula a la vigencia del contrato, sino al concreto periodo en situacion de alta.

Recordemos que, segun el derecho de la Unién, el trabajo fijo discontinuo es trabajo a
tiempo parcial. Precisamente por ello, conviene traer a colacioén la Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de junio de 2010, asunto Bruno y Pettini,
que analiza si una legislacién nacional que no contabiliza, a efectos de causar prestacio-
nes, los periodos en los que no se ha trabajado como consecuencia de prestar servicios a
través de un contrato a tiempo parcial vertical, vulnera el principio de igualdad y no discri-
minacion. En opinion del tribunal, el Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, incor-
porado como contenido de la Directiva 97/81/CE, de 15 de diciembre de 1997, «se opone
a una norma nacional que, en relacion con los trabajadores a tiempo parcial vertical ciclico,
excluye los periodos no trabajados del célculo de la antigliedad requerida para adquirir un
derecho a prestacion». El principio de no discriminacién entre trabajadores a tiempo par-
cial y trabajadores a tiempo completo implica que la duracion de la antigliedad tenida en

39 RDL 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacién de derechos de los pensionistas,
la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del siste-
ma publico de pensiones (BOE de 17 de marzo de 2023).

40 Que recogia las reglas de computo anteriormente contenidas en la disposicién adicional séptima de la
LGSS de 1994.
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cuenta a efectos de la determinacién de la fecha de adquisicion de un derecho a pensién
se calcule para el trabajador a tiempo parcial como si hubiera ocupado un puesto a tiempo
completo, tomando en consideracion integramente los periodos no trabajados. En resumi-
das cuentas, tal regulacion

tiende a hacer menos atractivo el recurso al trabajo a tiempo parcial, incluso puede
disuadir a los trabajadores de ejercer su actividad profesional segun tal modalidad
contractual, en la medida en que dicha eleccién conduce a retrasar en el tiempo
la fecha de adquisicion de su derecho a pension en proporcion igual a la reduc-
cioén de su jornada laboral en relacion con la de los trabajadores a tiempo comple-
to comparables. Tales efectos son manifiestamente contrarios al acuerdo marco,
que consiste en facilitar el desarrollo del trabajo a tiempo parcial.

4.4. Los trabajadores fijos discontinuos y la intensidad de la
proteccion

La base reguladora de las prestaciones. Sabemos que la cuantia de las prestaciones
de caracter contributivo se obtiene aplicando un determinado porcentaje sobre una base
reguladora. Y esta base se calcula sobre la previa cotizacion del causante (que, a su vez,
integra la remuneracion que percibe la persona trabajadora), favoreciendo una relacion de
proporcion entre las rentas de activo y las rentas de sustitucion. Pues bien, hemos de tener
en cuenta que la cuantia de las bases de cotizacion va a ser diferente en funcion de si es-
tamos ante trabajadores a tiempo parcial con jornada concentrada o ante personas traba-
jadoras fijas discontinuas.

En el caso de los trabajadores a tiempo parcial con jornada concentrada, la persona
trabajadora acredita una mayor carrera de seguro (pues esta en alta todo el afo), pero co-
tiza por un importe menor; concretamente por el promedio de lo percibido durante el ano.
De esta forma, tiene mas facilidad para acceder a las prestaciones contributivas, pero, en
contrapartida, se beneficia de una menor intensidad de la accion protectora.

Por su parte, el trabajador fijo discontinuo acredita menos tiempo de carencia, pero coti-
za por un importe superior, en la medida en que la retribuciéon anual no se promedia a efec-
tos del célculo de la base de cotizacion. Asi, la persona trabajadora presenta una mayor
dificultad para acceder a las prestaciones, pero cuando se causan, la intensidad de la pro-
teccion es mayor.

El porcentaje aplicable sobre la base reguladora. La carrera de seguro también puede
tener incidencia en la concrecion del porcentaje aplicable sobre la base reguladora. Concre-
tamente, a efectos de las pensiones de jubilacién y de IP por enfermedad comun, el porcen-
taje aplicable depende del periodo cotizado. Pues bien, a estos concretos efectos, un afo
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trabajado equivalia a un afo cotizado en el caso de los trabajadores a tiempo completo. Sin
embargo, para los trabajadores a tiempo parcial, el legislador no partia de esta misma equi-
valencia, pues el periodo de cotizacion se corregia en funcion del coeficiente de parcialidad
(que venia determinado por el porcentaje de jornada realizada a tiempo parcial respecto de
la jornada realizada por un trabajador a tiempo completo comparable) y el valor resultan-
te se incrementaba con un coeficiente del 1,5 (art. 248.3 LGSS en su anterior redaccion).

La aplicacion de este coeficiente reducia, sin duda, la diferencia existente entre una y
otra formula legal, pero Unicamente la anulaba cuando el coeficiente de parcialidad fuese
igual o superior al 67 %. En cualquier otro caso, el solicitante de la prestacion no tenia de-
recho al porcentaje total de la pensién. Y de ello se derivaba una diferencia de trato que
castigaba, sobre todo, a los trabajadores con menor porcentaje de parcialidad, esto es, a
quienes conforman el eslabon mas débil del mercado de trabajo.

Precisamente por ello, la Sentencia del TJUE (STJUE) de 8 de mayo de 2019 (asunto
Villar Laiz) entendié que el articulo 4.1 de la Directiva 79/7/CEE se opone a una normativa
segun la cual el importe de la pensién de jubilacion de un trabajador a tiempo parcial se cal-
cula multiplicando la base reguladora (determinada en funcién de los salarios efectivamente
percibidos y de las cotizaciones efectivamente satisfechas) por un porcentaje que depende
del periodo de cotizacion; periodo que se ve afectado por el coeficiente de parcialidad. Si-
guiendo la doctrina sentada por la STJUE de 8 de mayo de 2019, nuestro Tribunal Consti-
tucional concluyé que este trato desigual rompia con el principio de proporcionalidad desde
el momento en el que, a una reduccion razonable de la base reguladora para el trabajador
a tiempo parcial en funcién de una menor base de cotizacién, afiadia una reduccion tam-
bién del periodo de cotizacion para fijar la cuantia de la pensién de jubilacion (porcentaje
sobre la base), Io que no se hacia con el trabajador a tiempo completo. En consecuencia,
el tribunal apreci6 la inconstitucionalidad del precepto cuestionado no solo por vulnerar el
derecho a la igualdad entre los trabajadores a tiempo completo y los trabajadores a tiempo
parcial (inciso primero art. 14 Constitucion espafola —CE-), sino también por suponer una
discriminacién indirecta por razén de sexo (inciso segundo art. 14 CE), en la medida en que
conducia a un resultado perjudicial en el disfrute de la proteccién social que afecta predo-
minantemente a las mujeres trabajadoras, como revelan los datos estadisticos. Pues bien,
con posterioridad, la STC 155/2021 ha trasladado la doctrina sentada por la STC 91/2019
al célculo de la cuantia de la pensién de IP derivada de enfermedad comun.

Tras estas dos resoluciones, el RDL 2/2023 ha procedido a la derogacion del articulo
248.3 de la LGSS que habia perdido, en gran medida, su virtualidad practica. Y con esta
derogacion, igualmente ha desaparecido la aplicacion del coeficiente del 1,5. La jornada
trabajada, a estos efectos es irrelevante. Lo que importa es el periodo en situacion de alta.
El problema es que esta modificacion legislativa nuevamente penaliza a los trabajadores
fijos discontinuos, pues ya hemos visto que Unicamente se encuentran dados de alta du-
rante los periodos de actividad.
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La integracion de lagunas. Por lo que respecta a la integracién de lagunas, y siguiendo a
la doctrina mas solvente (Desdentado Bonete y Tejerina Alonso, 1998) se debe diferenciar
las (1) lagunas del contrato y las que se producen (2) fuera del contrato. Asi es, hay vacios
de cotizacion que se producen como consecuencia del propio contrato a tiempo parcial
que supone, por definicion, menos dias 0 menos horas de trabajo. En el contrato a tiem-
po parcial horizontal o por horas, no habria propiamente lagunas de cotizacion, sino una
reduccion de la cuantia de las bases. Pero en los contratos a tiempo parcial vertical o por
dias, se trabaja menos dias y existirian, por tanto, lagunas de cotizacion. Ademas, existen
otro tipo de lagunas: las lagunas fuera del contrato, que se producen por extincion de este
o por situaciones de paro o inactividad.

Pues bien, a efectos de su integracion, la ley no considera lagunas de cotizacion: «las
horas o dias en que no se trabaje en razén de las interrupciones en la prestaciéon de servi-
cios derivadas del propio contrato a tiempo parcial» (art. 7.2 RD 1131/2002). Dicho de otro
modo, quedan excluidos de la integracion de lagunas los vacios de cotizacion que consti-
tuyen lagunas del contrato. En los periodos de inactividad dentro del contrato, no cabe ad-
mitir que se dé una propia y verdadera situacién de laguna de cotizacion. Al contrario, se
verifica una auténtica cotizacion, si bien adecuada a la indole y naturaleza del contrato a
tiempo parcial. Pretender una ficcién juridica contrariaria el principio de que la base de co-
tizacion debe atemperarse a las retribuciones realmente percibidas y prevista, Unicamente,
para aquellos casos en los que no hay obligacién de cotizar, como entiende el Tribunal Su-
premo*'. En consecuencia, no son lagunas de cotizacién integrables: a) ni la parte de jor-
nada no cotizada por las personas trabajadoras a tiempo parcial horizontales; b) ni los dias
sin cotizacion de las personas a tiempo parcial verticales.

En el caso de los trabajadores a tiempo parcial con jornada concentrada, en la medida
en que se mantiene el alta y la cotizacion durante todo el afo, no existe laguna que inte-
grar. Sin embargo, con respecto a los trabajadores fijos discontinuos, los periodos de inac-
tividad se conciben, en el articulo 7.2 del RD 1131/2002, como lagunas de cotizaciéon que
se deben integrar de acuerdo con las reglas generales contenidas en los articulos 197.4 y
209.1 de la LGSS.

De otro lado, debemos tener en cuenta lo siguiente: con base en el articulo 7.2 del RD
1131/2002, la integracion de los periodos durante los que no haya habido obligacion de
cotizar se llevara a cabo «con la base minima de cotizacion de entre las aplicables en su
momento, correspondiente al nimero de horas contratadas en la fecha en que se interrum-
pié o se extinguid la obligacion de cotizar». La correcta aplicacion de este precepto a los
trabajadores fijos discontinuos exige algunas puntualizaciones: en primer lugar, hay que in-

41 SSTS de 23 de marzo de 2006 (rec. 1353/2005); 31 de octubre de 2007 (rec. 2928/2006); 30 de enero de
2008 (rec. 3677/2006); 10 de marzo de 2009 (rec. 347/2008); 22 de septiembre de 2009 (rec. 4160/2008);
26 de enero de 2010 (rec. 2151/2009). Asi lo entiende también Roqueta Buj (2007, p. 1749).
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terpretar la norma a la luz de la reforma legislativa llevada a cabo por la Ley 3/20122, con-
forme a la cual la integracién no se produce necesariamente con el importe la base minima.
En segundo lugar, deviene necesario clarificar qué ha de entenderse por «horas contrata-
das», teniendo en cuenta que los trabajadores fijos discontinuos de fecha incierta se defi-
nen, precisamente, porque su jornada no viene determinada en el contrato, sino que queda
a expensas de la duracién de cada campafa. Pues bien, en opinion del Tribunal Supremo,
el periodo entre campafas se debera integrar con la base minima de cotizacion (o, en su
caso, con el 50 % de la minima) en proporcion a la jornada realizada; proporcion que se
debera establecer entre las horas efectivamente trabajadas y los dias que estuvo vigente la
ultima campana (y no en relacién con los 365 dias del afo), pues es aquella la jornada de
trabajo comparable®.

5. El derecho a la prestacion por desempleo y el trabajo fijo
discontinuo

Aunque la seccion 1.2 del capitulo XVII del titulo Il de la LGSS de 2015 se titula «Traba-
jadores contratados a tiempo parcial», el régimen juridico contenido en los articulos 245 a
248 se aplica a todas las prestaciones de Seguridad Social, salvo al desempleo. De ahi que
sea necesario dedicar un epigrafe especifico a analizar la prestacion por desempleo de los
trabajadores fijos discontinuos.

5.1. Los trabajadores fijos discontinuos vy la situacion legal de
desempleo: algunos problemas aplicativos

Originariamente, la proteccion por desempleo de los trabajadores fijos discontinuos Uni-
camente alcanzaba la extinciéon de la relacion laboral y la suspensién contractual o reduccién
temporal de la jornada durante la temporada o campafa. Asi, los periodos de inactividad
entre campanfas no se consideraban situacién legal de desempleo, lo que planteaba un pro-
blema de igualdad de trato con respecto a los trabajadores temporales*.

42 ey 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE de 7 de julio
de 2012).

43 SSTS de 25 de junio de 2009 (rec. 2530/2008), 29 de junio de 2009 (rec. 3024/2008), 21 de septiembre
de 2009 (rec. 366/2009) y 21 de enero de 2010 (rec. 1265/2009), de conformidad con las cuales el
Tribunal Supremo se pronuncia asi el contra del criterio del Instituto Nacional de la Seguridad Social
que venia a establecer la proporcion en funcién del nimero de dias efectivamente trabajados en el afio
divididos entre 365.

44 Advertido con acierto por Roqueta Buij (2016, p. 23).
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Pero con la Ley 45/2002* se aclaré que los trabajadores fijos discontinuos se encontra-
ban en situacién legal de desempleo en los periodos de inactividad productiva. Y es que es
evidente que, durante ellos, aunque no estamos ante la pérdida de un empleo preexisten-
te, si que nos enfrentamos a un periodo de desocupacién®. En tal caso, la situacion legal
de desempleo se justifica «mediante la presentacion de la copia del contrato o de cualquier
otro documento que acredite el caracter de la relacion laboral y comunicacion escrita del
empresario acreditando las causas justificativas de la citada finalizacién o interrupcién» (art.
1.5 RD 625/1985%).

El problema es que esta regulacién no resultaba aplicable a los trabajadores fijos perid-
dicos que prestan servicios en fechas ciertas. Cuatro afios después, se solventd esta dis-
funcion, pues el RDL 5/2006% dio una nueva redaccion al articulo 208 de la LGSS de 1994
e incluy6 igualmente los periodos de inactividad productiva de los trabajadores fijos perio-
dicos, entre las situaciones legales de desempleo.

El RDL 32/2021 ha dado una nueva redaccién al articulo 267.1 d) de la LGSS y aunque
mantiene que los trabajadores fijos discontinuos se encuentran en situacion de desempleo
durante los periodos de inactividad productiva, sin embargo, ha suprimido la referencia que
el texto anterior hacia a los trabajadores fijos periédicos. Esta supresion tenia plena logica,
dado que la distincion entre ambas figuras habia desaparecido y su regulacién quedaba uni-
ficada. En consecuencia, la alusion al trabajo fijo discontinuo debia entenderse igualmente
comprensiva del trabajo fijo peridédico*. Sin embargo, para el Servicio Publico de Empleo
Estatal (SEPE)®, la nueva redaccion del precepto evidencia que los trabajadores con con-
trato indefinido a tiempo parcial, aunque tengan la jornada concentrada durante determina-
dos periodos ciertos, «no podran acceder a la prestacion por desempleo».

Lo expuesto evidencia la importancia que tiene delimitar el trabajador fijo discontinuo y
el trabajador a tiempo parcial con jornada concentrada, pues mientras los primeros tienen
derecho a desempleo durante los periodos de inactividad, los segundos quedan excluidos

45 Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por

desempleo y mejora de la ocupabilidad (BOE de 13 de diciembre de 2002).

46 STS de 29 de septiembre de 2004 (rec. 6032/2003).

47 RD 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por

desempleo (BOE de 7 de mayo de 1985).

48 RDL 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo (BOE de 14 de junio de 2006).

49 En el mismo sentido, Gorelli Hernandez (2022, p. 219), para quien la modificacién del articulo 267.1 d)

de la LGSS vy la supresion de la referencia a los trabajadores fijos periddicos es una clara manifestacion
de la unificacion de las dos figuras contractuales preexistentes.

50 |nstruccion de 13 de mayo de 2022.
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de la proteccién®'. En palabras del Tribunal Supremo, en tal caso, no estamos ante un su-
puesto de suspension de contrato, ni reduccion de jornada, sino que se ha realizado la to-
talidad de la jornada contratada,

no constituyendo situacion legal de desempleo el resto de jornada hasta alcanzar
la jornada a tiempo completo. En efecto, si su contrato es indefinido a tiempo par-
cial, una vez realizado el periodo de parcialidad convenido, no se genera situacién
legal de desempleo (STS de 23 de junio de 2021, rec. 877/2020).

Una diferencia de trato que, a nuestro juicio, carece de légica, pues el hecho de que
el articulo 65 del RD 2064/1995 imponga a la empresa la obligacion de mantener el alta
durante los 12 meses del afio y cotizar, no puede constituirse en una condicién restricti-
va de los derechos de la persona trabajadora®?. Precisamente por ello, comparto la tesis
sostenida por la STSJ de Galicia de 29 de julio de 2024 (rec. 5331/2023), de acuerdo con
la cual, las solicitudes que se presenten por los trabajadores a tiempo parcial con jornada
concentrada, aunque tengan un contrato 200 (indefinido a tiempo parcial), si la causa del
cese es la interrupcioén de la actividad, «procede reconocer la prestacién por desempleo,
como hasta ahora».

5.2. La cotizacion por desempleo durante la fijeza discontinua

Ya hemos visto que los trabajadores fijos discontinuos se consideran en situacion legal
de desempleo durante los periodos de inactividad. A pesar de ello, se les aplica el tipo re-
ducido de cotizacion al desempleo: «lo que no deja de ser llamativo a la vista de los riesgos
de desempleo a que se enfrentan los trabajadores fijos discontinuos, maxime si se com-
paran con los trabajadores temporales» (Roqueta Buj, 2016, p. 22). Convendria, por tanto,
aplicar el tipo agravado legalmente previsto para los contratos de duraciéon determinada®.
No obstante, de incrementarse el tipo de cotizacion por desempleo, este gravamen adicio-
nal deberia ser asumido de forma integra por la empresa.

51 SSTS de 23 de junio de 2021 (rec. 877/2020), 22 de marzo de 2023 (rec. 2586/2020), 13 de junio de 2023
(rec. 230/2021) y 14 de junio de 2023 (rec. 548/2020).

En el mismo sentido, Rivera Sanchez (2022). Sin embargo, para Lépez Fernandez (2023, p. 110) no se
aprecia, en tal caso, un agravio comparativo, el hecho de que los periodos de inactividad no constituyan
situacion legal de desempleo para los trabajadores a tiempo parcial con jornada concentrada se ve
compensado con permanecer en alta y cotizando durante la totalidad del afio, alcanzando asi antes el
periodo de ocupacion requerido para causar derecho a un hipotético percibo.

52

53 Que, como sabemos, se concreta en un 8,30 %, del que el 6,70 % es a cargo del empresario y el 1,60 %,

a cargo del trabajador (art. 31.2 Orden PJC/51/2024, de 29 de enero).
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5.3. Requisitos generales de acceso a la prestacion

Como toda prestacion contributiva, el derecho al desempleo se condiciona al cumpli-
miento de los requisitos generales de la accion protectora (alta y carencia previa). Pues
bien, dichas exigencias presentan las siguientes particularidades con respecto al colectivo
objeto de nuestro estudio.

En relacion con el requisito de alta, es necesario traer a colacion el articulo 2.2 del RD
625/1985 que considera situacion asimilada al alta «la de los trabajadores fijos discontinuos
que no sean llamados al reiniciarse la actividad correspondiente».

Por lo que respecta al requisito de carencia, debemos tener en cuenta que, a efectos
de determinar el periodo de ocupacién cotizada, se excluyen del cémputo «los periodos de
inactividad productiva a los que se refiere el articulo 267.1 d) del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social» (art. 3.4 RD 625/1985, en la redaccién conferida por el RD
950/2018°%). Sin embargo, cuando las cotizaciones acreditadas correspondan a trabajos a
tiempo parcial realizados al amparo del articulo 12 del ET, se computara el periodo duran-
te el que el trabajador haya permanecido en alta con independencia de que se hayan tra-
bajado todos los dias laborables o solo parte de estos, y ello, cualquiera que haya sido la
duracién de la jornada.

Antes de la reforma llevada a cabo por el RD 950/2018, a efectos de determinar el pe-
riodo de ocupacion cotizada, cada dia trabajado se computaba como dia cotizado, con in-
dependencia de la duracioén de la jornada. El problema es que esta regla introducia un trato
desigual con respecto a las diferentes formas en que puede manifestarse la reduccion de
jornada, beneficiando a los trabajadores a tiempo parcial horizontales (o por horas), frente
a los trabajadores a tiempo parcial verticales (o por dias). En efecto, la aplicacion de esta
prevision reglamentaria conllevaba que el periodo computado para el calculo de la duracién
de la prestacion por desempleo no se extendia a todo el tiempo de duracién del contra-
to, en el que el trabajador permanecia en alta en la Seguridad Social, sino exclusivamente
los dias realmente trabajados (que se multiplicaban por el coeficiente 1,4 para contabilizar
igualmente la parte proporcional de los dias de descanso ordinario).

Precisamente por ello, la STJUE de 9 de noviembre de 2017, asunto Espadas Recio,
concluyo que el articulo 4.1 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, relativa a la aplicaciéon
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguri-
dad Social, debia interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado
miembro que, en el caso del trabajo a tiempo parcial vertical, excluye los dias no trabajados

54 RD 950/2018, de 27 de julio, por el que se modifica el RD 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla
la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por desempleo (BOE de 28 de julio de 2018).
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del calculo de los dias cotizados y que reduce de este modo el periodo de pago de la pres-
tacion por desempleo, cuando esté acreditado que la mayoria de los trabajadores a tiempo
parcial vertical son mujeres. Corrigiendo esta desigualdad advertida por el tribunal, el RD
950/2018 confirid una nueva redaccion al articulo 3.4 del RD 625/1985, de acuerdo con la
cual, cuando las cotizaciones se correspondan con un trabajo a tiempo parcial,

se computara el periodo durante el que el trabajador haya permanecido en alta con
independencia de que se hayan trabajado todos los dias laborables o solo parte de
los mismos, y ello, cualquiera que haya sido la duracion de la jornada.

En definitiva, con esta reforma, se aplica el mismo trato al trabajo a tiempo parcial ver-
tical y horizontal, pero nuevamente hemos dejado atras a los trabajadores fijos discontin-
uos. Esta exclusion, sin embargo, se ha considerado razonable por la doctrina, por cuanto
seria un contrasentido considerar, como periodo de ocupacion cotizada, un periodo en el
que no hay ni ocupacién ni cotizacion. En definitiva, si se considerara cotizado, se gener-
aria derecho a desempleo por periodos en los que hay trabajo (Maldonado Molina, 2018,
p. 128). Y es que, ciertamente, el requisito de carencia exigido para causar la prestacién
por desempleo reviste una importante particularidad. Con caracter general, el requisito de
carencia se materializa en la exigencia de determinados periodos de cotizacién. Pero con
respecto a la prestacion por desempleo, el legislador condiciona la concesion del derecho
al cumplimiento de un determinado periodo «de ocupacion cotizada». Surge entonces la
duda de si estamos ante dos formas de decir lo mismo o nos enfrentamos a un concepto
dispar que ahade algun tipo de exigencia adicional al requisito de carencia con respecto a
la prestacion por desempleo.

Pues bien, ;qué ha de entenderse por periodo de ocupacién cotizada? Sabemos que,
con caracter general, cotizacién y ocupacién coinciden, pues de hecho la obligacion de
cotizar se vincula a la efectiva prestacion de servicios (art. 139.1 LGSS). Lo que ocurre es
que, en ocasiones, con el propdsito de favorecer el acceso a las prestaciones, se aprecian
supuestos en los que, o se relativiza el principio de profesionalidad y la cotizacién se des-
vincula del trabajo, o se flexibiliza el principio de contributividad y se confiere una suerte de
asimilacion a tiempo cotizado a periodos en los que no se han aportado contribuciones al
sistema. Pues bien, el legislador no explica qué ha de entenderse por periodo de ocupa-
cion cotizada y la propia doctrina lo ha calificado como concepto extrafio (Alonso Olea y
Tortuero Plaza, 2002, p. 232). En opinion del ya extinto Tribunal Central de Trabajo, la ocu-
pacion cotizada exigia una correlacion entre actividad laboral y cotizacién, de forma que
resultaban inoperantes las cotizaciones que no derivaran de un trabajo efectivo®; criterio
que ha sido posteriormente acogido por el Tribunal Supremo que considera que este con-

%5 Sentencias del Tribunal Central de Trabajo de 23 de marzo de 1988 (RTCT 1988\2648), 26 de marzo de
1988 (RTCT 1988\2675) y 19 de julio de 1988 (RTCT 1988\5365).
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cepto difiere del empleado con caracter general para las restantes prestaciones del nivel
contributivo, pues no basta con el hecho de la cotizacidn, sino que es preciso que exista
trabajo efectivo realizado®®.

Y esta necesidad de que la cotizacion se corresponda con tiempo de trabajo efectivo
provoca las siguientes consecuencias: a) que casi todas las cotizaciones asimiladas o ficti-
cias no alcancen a la prestacion por desempleo, y b) que tampoco se computan las cotiza-
ciones correspondientes al tiempo de abono de la prestacién por desempleo que efectie
la entidad gestora o, en su caso, la empresa®. Precisamente por ello, a efectos de deter-
minacion del periodo de ocupacién cotizada para causar la prestacion por desempleo, el
articulo 269.2 de la LGSS advierte que «no se computaran las cotizaciones correspondien-
tes al tiempo de abono de la prestacion que efectle la entidad gestora o, en su caso, la
empresa», pues se trata, por definicion, de un periodo en el que no existe ocupacion®®. Una
I6gica que se entremezcla con la de evitar la autogeneracion de la prestacion durante el
percibo de la misma®.

Lo anteriormente expuesto evidencia, una vez mas, la importancia de disponer de una
delimitacion juridica precisa de las diferentes modalidades contractuales, pues sus conse-
cuencias son muy diferentes.

5.4. La cuantia de la prestacion por desempleo

Ya sabemos que la cuantia de la prestacion por desempleo es el resultado de multiplicar
un determinado porcentaje por una base reguladora que promedia la cotizacion correspon-
diente a los 180 dias previos al hecho causante. Pues bien, con respecto a los trabajadores
a tiempo parcial vertical, la reforma llevada a cabo por el RD 950/2018 ha favorecido el ac-
ceso a la protecciéon por desempleo y ha incrementado la duracién de la prestacién al tener

56 STS de 13 de febrero de 2007 (rec. 5521/2005).

57 A estas dos manifestaciones, el Tribunal Supremo afiadia una tercera: los periodos de no trabajo de los

empleados a tiempo parcial con jornada concentrada (SSTS de 13 de febrero de 2007, rec. 5521/2005;
16 de marzo de 2007, rec. 435/2006 y 17 de abril de 2007, rec. 1/2006). Un criterio que, sin embargo,
entendemos superado tras la reforma del RD 950/2018.

58 No obstante lo anterior, hemos de tener en cuenta que, a raiz de la reforma operada por la Ley organica

1/2004, las cotizaciones efectuadas durante la prestacién por desempleo si integraran el periodo de
ocupacion cotizada «cuando la prestaciéon se perciba en virtud de la suspension de la relacion laboral
prevista en el articulo 45.1 n) ET, tal como establece el articulo 124.5 de esta Ley».

59 Y que ha sido destacada por Mercader Uguina y Lopez Cumbre (1995), para quienes el motivo de esta

exclusién «parece hallarse en el temor a que pueda generarse un derecho permanente a dicha presta-
cién si durante la percepcion de la misma se sigue cotizando por ella (cotizacion gestora), creandose
una cadena interminable de cotizacion-derecho a la percepcion». En sentido similar, Cavas Martinez y
Fernandez Orrico (2003, p. 1109).
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en cuenta, como periodo de ocupacién cotizada, los dias en que no ha habido prestacién
de servicios dentro de la vigencia del contrato de trabajo. Pero, en contrapartida, ha dis-
minuido el importe de la base reguladora, pues este se obtiene de la cotizacion efectuada
en los 180 ultimos dias tenidos en cuenta para el célculo de la duracion del derecho. Por
tanto, antes de la reforma, se partia de los ultimos 180 dias cotizados dentro del periodo
de ocupacion cotizada. Tras la reforma, se toman en consideracion los ultimos 180 dias
naturales, con independencia de si ha habido o no cotizacién. En consecuencia, se reduce
la intensidad de la accidn protectora con respecto a los trabajadores a tiempo parcial verti-
cal, pues se incluyen en el cémputo dias en los que no se ha trabajado y no se ha cotizado
(Maldonado Molina, 2018, p. 124).

Sin embargo, por lo que respecta a los trabajadores fijos discontinuos, en la medida en
que los periodos de inactividad se excluyen del computo del periodo de ocupacioén cotiza-
da, la base reguladora se calcula tomando como referencia los ultimos 180 dias cotizados
precedentes al dia en que se haya producido la situacion legal de desempleo o al del que
ceso la obligacién de cotizar.

De otro lado, segun lo establecido en el articulo 270.3 de la LGSS, ningun beneficiario
podra percibir una prestacion cuya cuantia no se encuentre comprendida entre unos limi-
tes minimo y maximo, establecidos por el legislador tomando como referente el indicador
publico de rentas de efectos multiples (IPREM). Y, a tal efecto, conviene tener presente que
estas cuantias minima y maxima se modulan «en funcién del promedio de las horas traba-
jadas durante el periodo de los ultimos 180 dias».

Pues bien, por lo que respecta a las personas trabajadoras fijas discontinuas, a efectos de
calcular la cuantia de la prestacion por desempleo, no procede la aplicacion de ningln correc-
tivo en funcion de la jornada anual realizada. En la medida en que la jornada diaria, semanal
o mensual no sea también inferior a la habitual, rigen las reglas aplicables a los trabajadores
a tiempo completo (Desdentado Bonete y Tejerina Alonso, 1998). En consecuencia, la base
reguladora de la prestacion se calcula conforme a las bases de cotizacion correspondientes
al periodo de actividad y no se reducen en proporcion a la jornada realizada. Distinta seria la
solucién, como es obvio, si el contrato se hubiera suscrito a tiempo parcial (por permitirlo el
convenio sectorial). Sin embargo, en el caso de las personas trabajadoras a tiempo parcial
verticales, las cuantias minimas y maximas se modulan teniendo en cuenta el IPREM en fun-
cion del promedio de las horas trabajadas durante el periodo de los ultimos 180 dias, ponde-
randose asi los dias trabajados a tiempo completo y a tiempo parcial durante dicho periodo.

5.5. Dindmica de la prestacion

En este epigrafe vamos a analizar el impacto que tiene el lamamiento o la falta de este en
la prestacion por desempleo. A tal efecto, es necesario diferenciar los siguientes supuestos:
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En primer lugar, ante la falta de llamamiento, el trabajador fijo discontinuo se encontra-
ria en situacion legal de desempleo, por lo que quedaria expedito el derecho a percibir (0 a
continuar percibiendo) el paro (Lépez Fernandez, 2023, p. 105).

En segundo lugar, si tras el llamamiento la persona trabajadora fija discontinua se rein-
corpora al trabajo, la prestacion por desempleo se suspende o se extingue en aplicacién de
las reglas generales contenidas en los articulos 269.3, 271.1 d), 272 ¢) y 279 de la LGSS. Y,
a este respecto, conviene aclarar que el periodo al que se refiere el legislador («igual o su-
perior a doce meses»), no tiene por qué ser necesariamente ininterrumpido. Dicho en otros
términos, para devengar una nueva prestacion lo relevante es que se haya cotizado mas
de 12 meses con independencia de que ninguno de los periodos trabajados alcance ese
tiempo de forma individualizada. Asi lo interpretd inicialmente el Tribunal Supremo®. Y asi
lo recoge ahora de forma expresa el articulo 269.3 de la LGSS, tras la reforma operada por
el RDL 2/2024, en la medida en que dicho periodo se puede alcanzar por realizar uno o va-
rios trabajos «de duracion acumulada igual o superior» al mismo.

En tercer lugar, si tras el llamamiento, el trabajador fijo discontinuo no se reincorpora,
debemos plantearnos cual es el impacto a efectos de la prestacién por desempleo. Debe-
mos partir al respecto de una premisa: segun el propio Tribunal Supremo, en el contrato fijo
discontinuo, el lamamiento es fuente de obligaciones para ambas partes, por lo que debe
ser efectuado por la empresa y atendido por la persona trabajadora®’. En las gréaficas pala-
bras de la STSJ de Andalucia de 18 de octubre de 2012 (rec. 1774/2012):

[...] la empresa tiene la obligacion de llamar al fijo discontinuo, pero este tiene
que estar disponible y posibilitar el cumplimiento de dicha obligaciéon empresarial
por cuanto, llegado el inicio de la campana, la empresa no puede esperar a que
el trabajador se presente sino que su obligacion es llamarle y su derecho, de no
contactar con él, es realizar las contrataciones que realicen las labores de cam-
pafa que precisa.

Precisamente por ello, si tras el llamamiento el trabajador no se reincorpora, estariamos
—en principio— ante un supuesto de baja voluntaria. Por tanto, el trabajador quedaria exclui-
do de la proteccion, incluso si ya la estuviera percibiendo. Esto es, perderia su situacion
legal de desempleado conforme al articulo 267.2 a) de la LGSS®. Y, a tal efecto, la empre-
sa deberia tramitar un alta y una baja con efectos del mismo dia, con el objetivo de modi-
ficar la clave: de situacion de «inactividad de un fijo discontinuo» (clave 94) a situacion de
«baja voluntaria» (clave 51).

60 SSTS de 30 de marzo de 2000 (rec. 2105/1999) y 28 de enero de 2009 (rec. 359/2008).
61 STS de 23 de abril de 2012 (rec. 3106/2011).
62 En el mismo sentido, Duque Gonzalez (2023b).
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De hecho, con base en el articulo 271.1.1) de la LGSS, en la redaccién dada por el RDL
2/2024, la falta de incorporacion tras el llamamiento es causa de suspensién de la prestacion
salvo causa justificada. Y aunque esta medida se ha interpretado como una «sorpresa» para
los miles de fijos discontinuos que perciben la prestacion por desempleo (Esteban, 2024),
realmente ya se venia aplicando con caracter previo, pues el articulo 6.5 del RD 625/1985
relacionaba la falta de incorporacion como causa de extincion de la prestacion. Por tanto,
antes y después de la reforma, el beneficiario dejaba de cobrar la prestacion por decisiéon
de la entidad gestora. El cambio que se ha producido es que ha pasado de ser causa de
extincion a ser causa de suspensién. Y a este respecto, es necesario tener en cuenta que
la suspensién permite la reanudacion de la prestacion durante el tiempo que reste, con
arreglo a las bases y tipos que en aquel momento correspondian. Ademas, no provoca la
neutralizacién de las nuevas cotizaciones efectuadas, que pueden computarse para lucrar
un derecho posterior. Sin embargo, la extinciéon supone perder los derechos generados.

Lo que ocurre es que la ausencia de contestacion o, incluso, la ausencia de incorpo-
racion tras el llamamiento no siempre puede considerarse como un supuesto de dimisién
tacita, pues en ocasiones nos encontraremos ante faltas de asistencia en las que no con-
curre realmente un animo extintivo. Y como bien sabemos, para que exista la causa extin-
tiva es preciso que

se produzca una actuacion del trabajador que, de manera expresa o tacita, pero
siempre clara y terminante, demuestre su deliberado propdsito de dar por termi-
nado el contrato, lo que requiere una manifestacion de voluntad en este sentido
0 una conducta que de modo concluyente revele el elemento intencional decisivo
de romper la relacién laboral.

Por lo tanto, es necesario precisar de forma inequivoca las motivaciones e impulsos que
le animan «toda vez que la voluntad de realizar un acto culposo laboral es diferente de la
necesaria para extinguir la relacién laboral»®.

Precisamente por ello, plantea serias dudas de legalidad la regulacion incondicional
prevista en el convenio colectivo estatal de empresas de seguridad para el periodo 2023-
2026°%, pues considera —sin ningun tipo de excepcién o salvedad- que, si el trabajador no

63 STS de 21 de noviembre de 2000 (rec. 3462/1999). Y, aplicando dicha doctrina, las SSTSJ de Madrid
de 6 de abril de 2001 (rec. 955/2001) e llles Balears de 26 de abril de 2005 (rec. 73/2005) llegaron a la
conclusién de que estabamos ante supuestos de baja voluntaria. A tal efecto, tomaron en consideracién
los siguientes indicios: a) el que no se acreditara una causa que justificase la incomparecencia; b) el que
el trabajador no se hubiese interesado por su reincorporacion, y c) el que hubiera capitalizado la presta-
cion por desempleo y se encontrara dado de alta en el régimen especial de personas trabajadoras por
cuenta propia o autbnomas.

64 BOE de 14 de diciembre de 2022.
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se incorpora a su puesto «causa baja en la empresa por dimisién voluntaria, quedando ex-
tinguido su contrato de trabajo y, consecuentemente, su relacion laboral con la empresa».

En la practica, para poder determinar si estamos ante una baja voluntaria o ante un des-
pido, deberemos tener especialmente presente la regulacion convencional, lo que, l6gica-
mente, generara diferencias de proteccion, también a efectos de proteccion social, pese a
tratarse de una relacion ex lege. Asi, por ejemplo, seguin el convenio nacional de perfumeria
y afines®, el contrato fijo discontinuo no queda extinguido por falta de incorporacién tras
el llamamiento realizado en tiempo y forma, si se alegase de manera debidamente acredi-
tada, hasta un maximo de dos ocasiones en cada afo, las siguientes causas: (i) estar cur-
sando estudios para la obtencién de un titulo de caracter oficial; (ii) encontrarse al cuidado
de menor de 12 afos o persona dependiente, y (iii) estar trabajando en otra empresa. Y de
acuerdo con el convenio colectivo para las industrias de turrones y mazapanes®, las per-
sonas trabajadoras que acreditasen estar en alta en otra empresa podran renunciar hasta
como maximo una vez cada 3 afos al llamamiento sin perder su condiciéon de fijo discon-
tinuo en la empresa. Sin duda, se trata de una norma que facilita el derecho a la busqueda
de mejores oportunidades de empleo de las personas fijas discontinuas, sin por ello alterar
su posicién respecto a la contratacioén originaria.

Siguiendo con las particularidades de la prestacién por desempleo en lo que hace a la
dinamica, debemos recordar que la persona trabajadora fija discontinua puede alternar tra-
bajo y prestacién con mayor flexibilidad que el resto de personas empleadas. En efecto, el
trabajador fijo discontinuo, aunque no haya extinguido el derecho a la prestacion anterior,
podra optar entre reanudar el derecho a prestacion anterior o percibir uno nuevo, siempre
que acredite nuevos periodos de ocupacion cotizada de al menos 360 dias, asi como el
cumplimiento de los requisitos exigidos. Pues bien, cuando opte por reanudar el derecho
suspendido, las cotizaciones tenidas en cuenta para la prestacién por la que no hubiera
optado se computaran para el reconocimiento de un derecho posterior®’. Esta excepcional
medida, que se recoge en el clausulado del Acuerdo de 9 de mayo de 2006, no encontrd
posteriormente reflejo en el RDL 5/20086. El propio texto del acuerdo parece partir de la base
de que no se precisa su plasmacién normativa, pues la considera aplicable con el solo am-
paro de las instrucciones que el SEPE debe dictar al efecto. «Pero lo cierto es que es muy
dudoso que esta excepcion a la regla general contenida en el art. 269.3 LGSS pueda im-
plantarse sin modificacién normativa»*®®.

65 BOE de 26 de enero de 2023.

66 BOE de 13 de diciembre de 2022.

67 Un trato privilegiado que es cuestionado por la doctrina méas solvente, por cuanto los trabajadores tem-

porales igualmente se enfrentan a sucesivos periodos de trabajo y desempleo (Viqueira Pérez, 2015, p.
718).

68 En el mismo sentido, Gonzalez Ortega (2006, p. 154).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 195-234 | 228



E La proteccidn social de los trabajadores fijos discontinuos,
Estudios con especial atencidn a la prestacién por desempleo

5.6. Prestacion por desempleo e IT

Con el objeto de equiparar el trabajo fijo discontinuo y el trabajo indefinido ordinario, el
RDL 2/2024 ha afadido un nuevo apartado 3 al articulo 283 de la LGSS, con la siguiente
redaccion: «Lo establecido en los apartados anteriores sera de aplicacion a los trabajado-
res fijos discontinuos durante los periodos de inactividad productiva».

Como es sabido, el articulo 283 de la LGSS regula el régimen juridico complejo deriva-
do de las diferentes interacciones que se pueden dar entre la prestacion por desempleo y
el subsidio por IT. A saber:

e Transito al desempleo desde una situacién de IT.

Derivada de contingencias profesionales. Segun el articulo 283.1 de la LGSS, cuando el
trabajador se encuentre en situacion de IT derivada de contingencias profesionales y du-
rante la misma se extinga su contrato de trabajo, seguira percibiendo la prestacion por IT,
en cuantia igual a la que tuviera reconocida, hasta que se extinga dicha situacion, pasando
entonces, en su caso, a la situacion legal de desempleo en el supuesto de que la extincién
se haya producido por alguna de las causas previstas en el articulo 267.1, y a percibir, si
reune los requisitos necesarios, la correspondiente prestacion por desempleo sin que pro-
ceda descontar del periodo de percepcién de la misma el tiempo que hubiera permanecido
en situacion de IT tras la extincion del contrato, o el subsidio por desempleo.

Derivada de contingencias comunes. Sin embargo, cuando el trabajador se encuentre
en situacion de IT derivada de contingencias comunes y durante la misma se extinga su
contrato de trabajo, seguira percibiendo la prestacion por IT en cuantia igual a la prestacion
por desempleo hasta que se extinga dicha situacion, pasando entonces a la situacion legal
de desempleo en el supuesto de que la extincion del contrato de trabajo se haya produci-
do por alguna de las causas previstas en el articulo 267.1 de la LGSS y a percibir, si reune
los requisitos necesarios, la prestacion por desempleo contributivo que le corresponda de
haberse iniciado la percepcién de la misma en la fecha de extincién del contrato de traba-
jo o el subsidio por desempleo. En tal caso, se descontara del periodo de percepcion de
la prestacion por desempleo, como ya consumido el tiempo que hubiera permanecido en
situacion de IT a partir de la fecha de extincion del contrato de trabajo.

e Transito a la IT desde una situacién de desempleo.

Si la baja es una recaida de un proceso anterior. De conformidad con el articulo 283.2 de
la LGSS, cuando el trabajador esté percibiendo la prestacion de desempleo total y pase a
la situacion de IT que constituya recaida de un proceso anterior iniciado durante la vigencia
de un contrato de trabajo, percibira la prestacién por esta contingencia en cuantia igual a la
prestacion por desempleo. En este caso, y en el supuesto de que el trabajador continuase
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en situacion de IT una vez finalizado el periodo de duraciéon establecido inicialmente para
la prestacion por desempleo, seguira percibiendo la prestacion por IT en la misma cuantia
en la que la venia percibiendo.

Si la baja no es una recaida de un proceso anterior. Pero si el nuevo proceso morboso
no puede calificarse como una recaida de otro proceso anterior y el desempleado conti-
nla incapacitado para el trabajo una vez agotado el periodo de desempleo, la cuantia del
subsidio asciende al 80 % del IPREM, excluida la parte proporcional de las pagas extras.

Pues bien, partiendo de la literalidad del precepto —que hacia (sigue haciendo) alusion
expresa a la extincion del contrato de trabajo-, las disposiciones del articulo 283 de la LGSS
no resultaban de aplicacion a los trabajadores fijos discontinuos durante los periodos de in-
actividad, por cuanto la relacion laboral se mantiene viva. Pero el RDL 2/2024 ha equiparado
la fijeza discontinua a la fijeza ordinaria, de manera que, a partir del 1 de noviembre de 2024,
los apartados 1.°y 2.° del articulo 283 se aplicaran igualmente al periodo entre campanas.

Como se desprende de lo expuesto, la prestacion por desempleo empieza a consumir-
se desde el momento en el que la relacién de trabajo se extingue (o se interrumpe por inac-
tividad), lo que carece de todo sentido. Sabemos que el derecho a la prestacién por IT se
condiciona, entre otras cosas, a que la alteracién de la salud incida en la capacidad de tra-
bajo del beneficiario de forma impeditiva. Por lo tanto, aunque el contrato de trabajo se
haya extinguido (o se haya interrumpido), el individuo no se encuentra desempleado, pues
por definicidn solo puede considerarse como tal quien tiene capacidad de trabajo o, dicho
en otros términos, quien queriendo trabajar ademas puede hacerlo. El transito entre la IT y
el desempleo no deberia producirse sino cuando el beneficiario recupere su capacidad de
trabajo y se encuentre en condiciones de aceptar una oferta de empleo®.

5.7. La prestacion por desempleo en el nivel asistencial

En relacion con la proteccion por desempleo de nivel asistencial, la disposicion final sexta
del RDL 3/20227° derog6 el apartado 4.° del articulo 277 y los apartados 2.° y 3.° del articulo
280 de la LGSS, con el fin de garantizar a las personas trabajadoras fijas discontinuas el
acceso a los subsidios por desempleo en las mismas condiciones que las demas personas
trabajadoras. Con ello se da cumplimiento a la disposicion final sexta del RDL 32/2021 para
subsanar la contradiccion evidente entre el impulso de las relaciones laborales de caracter
indefinido y, en particular, del contrato fijo discontinuo y el déficit de proteccion asistencial
por desempleo que padecia dicho colectivo.

89 In extenso, Barcelén Cobedo (2002).
70 RDL 3/2022, de 1 de marzo (BOE de 2 de marzo de 2022).
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Antes de la reforma el articulo 277.4 de la LGSS establecia que, en el caso de los traba-
jadores fijos discontinuos, la duracién del subsidio por agotamiento de la prestacién contri-
butiva (con o sin responsabilidades familiares) y del subsidio por cotizaciones insuficientes
para acceder a la prestacion contributiva, seria equivalente al nUmero de meses cotizados
en el afio anterior a la solicitud. Ademas, impedia a estos trabajadores el acceso al subsi-
dio para mayores de 52 afios del articulo 274.4 de la LGSS.

De otro lado, la reforma da una nueva redaccién al articulo 280 de la LGSS, eliminando
el apartado que regulaba la cotizacién a la Seguridad Social por la contingencia de jubila-
cién durante la percepcion del subsidio por desempleo por parte de los trabajadores fijos
discontinuos. Asi, durante la percepcion del subsidio para mayores de 52 afos, la entidad
gestora efectuara la cotizacion del mismo modo que para el resto de trabajadores.

6. Valoracion final

Nuestro sistema de Seguridad Social se ha edificado sobre el paradigma del trabajo in-
definido a tiempo completo y se ha ido acomodando, con dificultad, a las peculiaridades del
contrato a tiempo parcial y del contrato fijo discontinuo. EI RDL 32/2021 realizé una apuesta
decidida por la fijeza discontinua con el objeto de reducir la temporalidad de nuestro mercado
de trabajo. A tal efecto, el legislador introdujo importantes cambios desde una légica sustan-
tiva, pero olvidd, en gran medida, el impacto de la reforma en materia de proteccién social.

Urge por tanto una reforma legislativa que, a efectos de Seguridad Social, logre la plena
equiparacioén entre los trabajadores fijos discontinuos y los trabajadores a tiempo parcial.
A tal efecto, lo légico seria tomar como criterio de alta y cotizacién el periodo durante el
cual la relacién de trabajo se mantenga viva (con independencia de los concretos dias de
prestacion de servicios).

En su defecto, resulta acertado que se haya recuperado para los trabajadores fijos dis-
continuos la aplicacion del coeficiente multiplicador del 1,5. Durante la correccién de este
articulo, se ha publicado en el BOE el RDL 11/20247" que modifica los articulos 247 y 248 de
la LGSS con el fin de aplicar dicho coeficiente para los trabajadores fijos discontinuos. Por
lo tanto, desde el dia 25-12-2024 (fecha de entrada en vigor de la reforma), esta correccion
tiene efectos con respecto al computo del periodo de carencia necesario para causar dere-
cho a las prestaciones de «jubilacion, incapacidad permanente y muerte y supervivencia».
De esta forma, el periodo durante el cual el trabajador fijo discontinuo haya permanecido
en alta se multiplicara por 1,5, sin que el nimero total de dias computables como cotiza-
dos anualmente por el trabajador pueda superar el nimero de dias naturales de cada afio.

"' RDL 11/2024, de 23 de diciembre, para la mejora de la compatibilidad de la pensién de jubilacién con el
trabajo (BOE de 24 de diciembre de 2024).
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De otro lado, también se ha modificado el articulo 248.3 de la LGSS y, en su virtud, este
coeficiente igualmente alcanza a la concrecion del porcentaje aplicable a la base reguladora
de las pensiones de jubilacion y de IP derivada de enfermedad comun. Sorprendentemen-
te, sin embargo, el legislador no ha previsto ninguna disposicion transitoria para paliar la
situacion de quienes se han podido ver perjudicados por la reforma anterior; es decir, por
la supresion del coeficiente del 1,5 por el RDL 2/2023.
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