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I Extracto:

LA proliferacién de los fenémenos de descentralizacién productiva, y,
destacadamente, el uso de las empresas de trabajo temporal a tales fines,
suscita, entre otros problemas, los de la precarizacién de la contratacién
laboral y, sefialadamente, el uso masivo de la contratacién temporal.
Contradictorio con la nominal intencién de fomento de la contratacién
indefinida y control de la temporalidad laboral, emerge como posible
solucién conciliadora de tales fenémenos el de la adaptabilidad del con-
trato indefinido a las especificidades del sector productivo de cesién de
trabajadores. Este campo de debate se sittia en una problematica multi-
ple en la que intervienen aspectos conflictivos sobre configuracion legal
de la modalidad contractual fija-discontinua, determinacién del objeto
del contrato y el fenémeno de la suspension.
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|. CONSIDERACIONES PREVIAS

El vacio legal existente en torno a la calificacion juridica de la situacién en que se encuentran
aquellos trabajadores contratados indefinidamepte las empresas de trabajo temporal (en ade-
lante ETT) durante los periodos de inactividad, esto es, cuando la empresa no tenga contratos de
puesta a disposicion que atender, hace especialmente interesante la indagacion en la cuestion. L
pregunta que se nos plantea es la siguiente: ¢en qué situacion queda el trabajador contratado por
ETT por tiempo indefinido en los periodos en que no es enviado en mision? A pesar de los escasos
pronunciamientos doctrinales que al respecto existen, podemos diferenciar dos lineas de tendencia

Para algunos los trabajadores fijos de las ETT son en realidad trabajadores fijos-discontinuos
vinculados a las efectivas puestas a disposicién. Desde este punto de vista quedarian justificado:
legalmente los periodos de inactividad. Para otros, el contrato por el que el trabajador queda vincu-
lado a la ETT es un contrato por tiempo indefinido comuin, al que se le aplicara, en consecuencia, la
normativa de caracter general, de acuerdo con lo establecido en la LETT (art. 11.2 de la LETT). La
ausencia de una regulacion especifica para estos suptlkatEsque la mayoria de la doctriha
apueste por la posibilidad de que los periodos de inactividad del trabajador titular de este contrato
indefinido comun sean calificados como auténticas suspensiones fegaéeprovocan sobre la
relacién laboral los efectos tipicos de toda suspension: la exoneracién del trabajador de prestar traba
joy la consiguiente desaparicién de la obligacion retributiva por parte de la ETT (art. 45.2 del ET).

1 No olvidemos que las relaciones entre la empresa de trabajo temporal y el trabajador que sera puesto a disposicién de uni
empresa usuaria surgen de la celebracion entre ambos del correspondiente contrato de trabajo, que puede concertarse, (
acuerdo con lo establecido en el articulo 10.1 de la LETT «por tiempo indefinido o por duracion determinada coinciden-
te con la del contrato de puesta a disposicion».

2 LaLETT se limita a contemplar la viabilidad de la contratacién por tiempo indefinido, pero sin afrontar importantes cues-
tiones de su régimen juridicajid., en este sentidorRDz VILLALON, «El marco juridico de la ETT» en la obra de AA.VV.,
La reforma laboral de 1994adrid, Marcial Pons, 1994. p. 80.

3 Vid., como ejemplos, de nuevor@ VILLALON, Op. cit., p. 97; ABlIoL MONTESINOS «Las empresas de trabajo tempo-
ral». Tribuna Social43/1994, p. 120, que considera que para los periodos en los que no hubiera pedidos de cesién el con-
trato indefinido estaria en suspensayl®s GRrAu, «Las relaciones laborales del trabajador con la empresa de trabajo
temporal. La negociacion colectiva en las empresas de trabajo temporal», en la obra deGuadgrnos de Derecho
Judicial. CGPJ, Madrid, 1995, p. 184.

4 En contra, IbPEZBALAGUER, La relacién laboral de los trabajadores puestos a disposicién: aspectos individuales y colec-
tivos. Tirant lo Blanch. Valencia, 2001, pp. 98 a 101.
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Los que abogan por esta postura consideran que la causa provocadora de la situacién susper
siva y de sus inmediatos efectos no es sino fruto del acuerdo de las partes implicadas que, en base
la posibilidad establecida en los apartados a) y b) del articulo 45.1 del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante, ET), pueden crear causas de suspension «a su medida»

Con el fin de analizar la materia, y dado la ausencia de una reguachie,utilizaremos
los planteamientos doctrinales que al respecto existen para llegar, de este modo, a elaborar nuestrs
conclusiones y conformar nuestra propia tesis acerca de la calificacion juridico-legal que merece la
situacion planteada que, ya adelantamos, no coincidira con las defendidas hasta ahora, con algun:i
excepcion, por la doctrina.

II. ETTY CONTRATO FIJO DISCONTINUO

Desde hace algunos afios, sectores doctrinales vienen sefialando con mayor 0 menor incisivi-
dad la posible instrumentalizacion del contrato fijo discontinuo como férmula de contencion de la
excesiva contratacion temporal por parte de las EDEsde estos planteamientos el fijo disconti-
nuo, y con amparo en la amplia flexibilidad del uso de la fuerza de trabajo que permite, seria un
medio idéneo para atender las necesidades irregulares de mano de obra por dichas empresas. No ob
tante, y a pesar del favor a la estabilidad en el empleo que tales planteamientos persiguen, conside
ramos necesario para negar o suscribir tales apreciaciones el estudio de la configuracién legal y juris-
prudencial de dicha modalidad contractual, a fin de concretar si efectivamente es posible su uso pars
los fines y utilidades sefialados.

Para solventar la cuestion que ahora nos interesa podriamos afirmar que el contrato de traba-
jo fijo discontinuo se viene configurando legal, jurisprudencial y doctrinalmente en torno a tres gran-
des notas tipificadoras: su duracion indefinida, la normalidad del trabajo objeto del contrato respec-
to de la actividad de la empresa, y la discontinuidad y periodicidad de la ejecucién del servicio
comprometido. Todas ellas se encuentran indisolublemente interrelacionadas, en tanto que la inde-
finicion temporal del vinculo se impone por la fijeza de las tareas a desempefiar por el trabajador,
observada ésta desde la perspectiva de la reiteracién ciclica y homogénea de aquéllas.

5 Vid., al respecto, @kcia FERNANDEZ, «Posicién del trabajador ante la empresa de trabajo temporal y ante la empresa
cliente: puntos criticosXActualidad laborall994-3, p. 527, que, no obstante, matiza al sefialar que las suspensiones se
pactaran en cada momento, de mutuo acuesionpre que el término de la suspensién no dependa exclusivamente de
la voluntad del empresario».

Mas recientemente A&6Ba DURAN, Derechos y obligaciones entre los trabajadores cedidos por las empresas de trabajo
temporal y las empresas usuari@lex. Madrid, 1998, p. 202, si bien afirma que «de comun acuerdo pueda pactarse la
suspension del contrato en los casos de falta de puesta a disposicién, conforme a lo establecido en los articulos 45. 1. a
y b) del texto estatutario, lo que no resultard admisible es que esa suspension viniera impuesta de forma obligatoria por
el propio convenio colectivo de la ETT».

6 En este sentido, recientemente, por ejemmoUBERORODRIGUEZ «Una reflexion critica sobre las Empresas de Trabajo
Temporal: la temporalidad y la formacién como paradigma extremo de flexibilidad latiteaista de Derecho Social
n.° 11, 2000, p. 21.
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Desde las referidas caracteristicas configuradoras del tipo contractual resulta facil aceptar la
fijeza discontinua que tradicionalmente se ha venido integrando dentro de la «periodicidad» de la
prestaciéon entendida en el sentido laxo del térmjims decir, aquel trabajo discontinuo que res-
ponda a una regularidad o secuencia temg@pradriable incluso en meses, pero en el que quepa
apreciar una necesidad reiterada y provocada por factores que se repiten aproximadamente en la
mismas fechas y respecto de la cual, por tanto, no cabe apreciar ocasionalidad o excepcionalidac
alguna. Llamese trabajo de temporada, de campafia, estacional. Asi, el Tribunal Supremo, en el marct
de la delimitacion del contrato fijo discontinuo frente al temporal ha asumido esta cualidad de la rei-
teracion al afirmar que «existe un contrato fijo de caracter discontinuo cuando, con independencia
de la continuidad de la actividad de la empresa, se produce una necesidad de trabajo de caracter inte
mitente o ciclico, es decir, en intervalos temporales separados pero reiterados en el tiempo y dota-
dos de una cierta homogeneid@d&Son muy numerosas las sentencias que, ante una sucesion de
contratos temporales con solucién de continuidad, exigen para la declaracién de la fijeza disconti-
nua la apreciacion de su integracion en una secuencia temporal concreta y&egular

7 Por ejemplo: STS 27-9-1988 (7129). Periodicidad en sentido amplio de la que a menudo es palmaria muestra la juris-

prudencia atinente a la actividad de determinados sectores de actividad, caracterizados por la falta de regularidad en la
produccién; por ejemplo, el sector de conservas y salazones de pescado [asi, la STSJ Cantabria 18-5-1998 (2152), citan
do ala STS 8-7-1991 (5873), afirma que el que se puedan suceder varias campafias ininterrumpidamente por acumula-
cién de frutos, realizando siempre tareas propias de la campafia, se trabaje o no todo el afio, no afecta a la calificacion
de un contrato de trabajo como fijo-discontinuo]; o la fabricacion de envasepdr ejemplo: S. Comunidad Valenciana
12-3-1999 (1644)].
Caso, por ejemplo, de las SS del Juzgado de lo Social n.° 1 de Guiptzcoa/San Sebastian 6-5-1998 (A.S. 1870 y 1871) que
reconoce la fijeza discontinua de un encuestador-entrevistador al servicio del Instituto Nacional de Estadistica de Guipuzcoa
en virtud de una sucesioén contractual bastante irregular, basandose en participacion del actor en una de las encuestas qt
obligatoriamente todos los afios tiene que realizar el Instituto. La periodicidad, en tal caso, seria anual. Supuesto similar,
si bien atendiendo a la reiteracion de los cursos de formacién y a la genérica obligacién de formacion ocupacional en los
Centros Penitenciarios, respecto de profesora en cursos de Formacion Profesional Ocupacional de Peluqueria en Centro
Penitenciarios no contratada para impartir un curso subvencionado [STSJ 1-10-1998 (3686)].

8 GaRcia ORTEGA, Las relaciones laboral y de Seguridad Social de los trabajadores fijos discontBuszh, Barcelona,
1990, p. 89.

9 SSTS 27-9-1988 (7129), 26-5-1997 (4426) y 5-7-1999 (6443).

10 Como podria ser el caso de la STCT 10-9-1986 (7535) en la que se niega la fijeza discontinua de la relacién laboral que
vincula a los trabajadores que se ocupan de las rectificaciones del Censo Electoral con anterioridad a la Ley Organica del
Régimen Electoral General de 19-6-1985; sélo a partir de la promulgacién de ésta —no aplicable al supuesto por ser ante-
rior— el sistema de rectificacion del Censo Electoral se prevé anual y con una fecha concreta para el comienzo de su rea-
lizacion —dia primero de cada afio—, y, por consiguiente, se prevé con caracter perioddico, en tanto que anteriormente se
dictaban normas correspondientes a cada rectificaciéon pero sin periodicidad ni fecha exacta. También la STCT 21-10-1987
(22582) rechaza la fijeza discontinua de una relacién laboral atendiendo a la ausencia del caracter ciclico o desarrollado
en fases periddicas de la actividad de la empresa, como tampoco se deduce de las fechas en las que el trabajador pres
sus servicios que tales obedezcan a periodos ciclicos, «pues comprenden practicamente todos los meses del afio sin gt
ni siquiera dentro de esta concrecion mensual se pueda establecer ninguna forma de alternancia o reiteracion». También
sin especificar la actividad empresarial, la STCT 11-2-1988 (1536) afirma el caracter eventual de los 17 contratos tem-
porales realizados con el trabajador, dado que no cabe deducir que las contrataciones fueran ciclicas o periédicas ya qut
se le contrataba en varias ocasiones en el afio y por un nimero de dias escaso, desempefiando ademas a través de el
diversas funciones. Respecto de labores agricolas se niega la fijeza discontinua por cuanto fueron contratadas a lo largc
de los afios cuando lo requerian las necesidades de la explotacién agricola, algunos meses por un solo dia, y no en fun
cién de una actividad ciclica y periddica de la demandada [STCT 1-3-1988 (2125)]. Contratado para manipulacion y enva-
sado de fruta en diversas épocas del afio sin sujecion a la circunstancialidad de una motivacién productiva ciclica o perié-
dica [STCT 22-11-1988 (7417)]. Caso de sucesion de contratos temporales en diversas épocas que no cubren la temporad
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Ahora bien, podria plantearse que no es ésa la Unica discontinuidad de la prestacién en la que
gquepa apreciar la permanencia de las tareas. Podria quiza intentarse plantear una discontinuidad ajer
a toda consideracion de periodicidad y homogeneidad de los tiempos de trabajo. De hecho el articu-
lo 15.8 ET solo se refiere a la repeticién en fechas no clédasexigir que éstas respondan a una
cierta regularidad temporal. También podria considerarse que apunta a la mentada posibilidad la
desaparicion de la referencia a los factores estacionales como determinantes delayinéitia
la desaparicion de la presuncién de duracion indefinida a partir del RD-L 5/2001. También la juris-
prudencia lo ha venido admitiendo con anterioridad a la reforma iniciada por el RD-L 18/1993,; si
bien en escasas ocasiofgs

Efectivamente, cabria mostrar algunas sentencias que verifican la existencia de tal modalidad
de fijos discontinuos, tales como las del extinto TCT de 5-6-1981 (3843), 22-3-1983 (2399) y de
25-11-1985 (6430), respecto de las trabajadoras para el Hogar del Centro de Ayuda a Domicilio

completa sino a lo sumo, de seguido, mes y medio, a lo largo de dos afios en hotel de temporada, por lo general abierto
desde Semana Santa hasta el mes de noviembre: no es fijo discontinuo ya que «ha indicado también la doctrina que e
preciso que la discontinuidad pueda ser previamente determinada, aunque sea de forma aproximada, sin que se incluyar
en esta figura los trabajos discontinuos cuyo ciclo se interrumpe y reproduce aleatoriamente». [STSJ Catalufia 1-3-1995
(1088)]. En idénticos términos, en un supuesto clarisimo de contratacion eventual de ayudante de cocina —atendiendo a
las prestaciones que pudo acreditar la actora—: STSJ Castilla-La Mancha 25-5-1999 (2341)]. No es fijo discontinuo el tra-
bajador contratado para la descarga de buques por empresa dedicada a la actividad de la alimentacién dado que los diver
s0s servicios prestados anualmente no responden a periodos ciclicos o temporales sino del nimero de buques a desca
gar, si bien la sentencia valora igualmente la ausencia de obligacién de llamamiento al trabajador y de atencién del
ofrecimiento de trabajo por este Gltimo [STSJ Galicia 2-7-1998 (2417)].

11 son los que ArRRAGA PovEDA designé como «fijos discontinuos no estacionales» o «fijos discontinuos de actividad erra-
tica o aleatoria» (ARRAGA PovEDA, Los fijos discontinuos y el Derecho del Trahdp®U, Barcelona, 1991, p. 56). Asi
parece aceptarloRDz VILLALON, «Breve panorama del régimen de los trabajadores fijos discontifluibssma Social
n.° 85, 1998, pp. 37 a 39.
También BpralaAsMoRENOhabla de «aleatoriedad de la campafia misma» al menos en la version que se refiere a traba-
jos que no se repiten en fechas ciertas. Con ello parece aceptar implicitamente la posibilidad de que su frecuencia no obe-
dezca a ciclos regulares, si bien previamente se ha referido a los «factores estacionales» como determinantes de los peric
dos de ejecucion 6BrAIAS MORENG, «El trabajo a tiempo parcial», en AAVV —Diralbes DAL-RE—, La reforma del
Mercado Laboral, Lex Nova, Valladolid, 1994, p. 143 y en «Nuevo disefio legal del trabajo a tiempo parcial. Finalizacion
de la regulacion especifica del trabajo fijo discontiniix, Tl, 1994, p. 419).

12 Con el articulo 4.2 de la L. 10/1994, de 19 de mayo, sobre Medidas Urgentes de Fomento de la Ocupacion, se introduce
una modificacién respecto de la descripcion de los trabajos fijos discontinuos que no se repiten en fechas ciertas sobre la
redaccion inicial del articulo 4.2 RD-L. 18/1993. Consiste en la desaparicion de la refereneifacetdoss estaciona-
les» como determinantes de la actualizacion de los trabajos.

13 Por ejemplo, las SSTCT 25-2-1987 (4161) y 23-2-1987 (3840) y TSJ Madrid 28-2-1990 (685) afirman que el fijo dis-
continuo se caracteriza «... por el desempefio de tareas de ejecucion intermitente o ciclica fijas discontinuas o periddicas,
lo que supone trabajos cuya necesidad se presenta siempre, obedeciendo a determinadas circunstancias constantes, q
se repiten de modo regular o irregular...», si bien no queda claro si esa «irregularidad es interna en el ciclo o es de caréac-
ter externo a éstex». También la STSJ Madrid 3-11-1989 (2284) afirma que no es requisito esencial de la contratacion fija
discontinua la existencia de una temporada anual, por lo que la oscilaciéon en el comienzo o finalizacion de ésta carece
igualmente de transcendencia para la calificacion de la relacion. Por su parte, la STSJ Madrid 3-11-1989 (2287) consi-
dera indiferente que la repeticién de la prestacion fija discontinua se produzca en una temporada ciclica o en una tempo-
rada irregular, esto es, sin relacion especifica con un tiempo determinado, siendo por el contrario imprescindible que se
trate de una actividad perteneciente al modelo productivo de la empresa, es decir, caracteristica de aquélla, asi como de
una actividad constante, lo que exige su homogeneidad como medio de identificacion de la permanencia. Véanse los ejem-
plos del texto.
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de Madrid, contratadas para realizar tareas de limpieza, compra y preparacién de alimentos, lavadc
de ropa y aseo personal y que se obligaban, a través de un contrato que se reconocié por el Tribunz
como fijo discontinuo, a desempeniar el trabajo que les fuera asignado y cuya duracién dependia de
las necesidades del servicio, que era variable y discontinuo en dependencia directa de los benefi-
ciarios que en cada momento hubiesen de atender. En consecuencia, distingue la sentencia entre
actividad general del Organismo, que es permanente sin que cese cada vez que las actoras qued:
temporalmente desocupadas, y la funcion individualizada de los servicios concretos de los trabaja-
dores y que se corresponde con una necesidad que surge periédicamente. Disfrutaria de dicho cara
ter el trabajo de doblaje de peliculas o series a emitir por television que realizé la trabajadora duran-
te mas de tres afios en estudios de grabacién —de empresa cuya actividad era permanente— de forr
discontinua [STSJ Galicia 20-4-1990 (112)]. Es también el caso de los encuestadores, ya que la acti-
vidad empresarial, pese a poder realizarse todos los dias del afio, normal y previsiblemente, presen
tara periodos de inactividad por ausencia de peéidb#as recientemente, encontramos un ejem-

plo en la STSJ Cantabria 29-3-1995 (1067) que se refiere a las listas de espera de aspirantes aprobad
de Correos a efectos de ser contratados temporalmente en régimen de interinidad por vacante o su
titucion, entre otras modalidades, segun el orden en que figuren en la lista. Desde la perspectiva de
cada concreta prestacion de servicios, la inclusion en esas relaciones ordinales de aspirantes const
tuye, en opinion del Tribunal, una precontractualidad, pero —continta la sentencia— el ordenamien-
to juridico laboral contempla este tipo de situaciones en su conjunto con la consideracion de con-
trato de trabajo fijo discontinuo y aiin mas tras la reforma que, en el articulo 4.2 Real Decreto-Ley
18/1993, de 3 diciembre, asigno la naturaleza contractual del fijo discontinuo, ain mas claramente
que el antiguo articulo 15.6 ET, a los trabajos continuos que no se repitan en fechas Bignaese
también en el sector de la hosteleria y, en particular, en los camareros y demas personal que realiz
servicios extraordinarios en dias laborables o festivdSdecisivamente ilustrativa de la posibili-

dad que exponemos de utilizacion del fijo discontinuo irregular en detrimento de la contratacion tem-
poral es la STSJ Pais Vasco 5-7-199%sta Ultima reconoce la fijeza discontinua de la relacién
laboral en su modalidad irregular o que no se repite en fechas ciertas, de un conserje con la Socieda
Filarménica de Bilbao, que durante 20 afios viene siendo contratado a través de puntuales y sucesi
VoS contratos temporales a tiempo parcial de dos horas y media para las aproximadamente 40 vece
al afio en que se organizan los conciertos y charlas por dicha Sociedad a lo largo del afio, variandc
en sus fechas aquéllos y sin poder apreciar propiamente una frecuencia ciclica asimilable a la esta
cional. Son muy interesantes los argumentos y comentarios que realiza. Valora de forma decisiva
para el reconocimiento de la fijeza discontinua la permanencia en el tiempo de la actividad y, sub-

14 5STSJ Andalucia/Sevilla 5-10-1990 (4541) y TSJ Catalufia 16-2-1993 (839). De admitirse su labuidlidambgz
Ganbia, Contrato de trabajo y figuras afinggirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 55 y 56).

15 partidario de la calificacién de los aspirantes integrados en la lista de espera de Correos como fijos discermieus: C
CARRO, «Las denominadas listas de espera para la contratacion, especialmente en el Organismo Auténomo de Correos y
Telégrafos»AS, Vol. 1, 1998, p. 2.570.

16 son fijos discontinuos los camareros que prestan habitualmente servicios extraordinarios en restaurante de hotel; los tra-
bajadores llamaban al hotel los jueves para conocer cudles iban a ser los dias de actividad, cuantos y el horario de la seme
na [STSJ Catalufia 13-11-1998 (4942)].

17 vid.la sentencia y comentario desTa HERMIDA enRevista de Trabajo y Seguridad Social (Legislacion y Jurisprudencia)
Ed. Estudios Financieros, diciembre, 1999, n.° 201, p. 73y ss.
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sidiariamente —parece— a tales efectos, la homogeneidad aproximada del nimero de jornadas y st
equilibrio mensual. Relativiza, en cambio, la importancia de que la concrecién del trabajo dependa
del calendario del empleador y lo espaciado en el tiempo de las singulares prestaciones, por cuantc
tal irregularidad no debe repercutir negativamente en su derecho a la estabilidad en el empleo del
trabajador; el dificil encuadramiento de la relacién, el ajuste de los instrumentos juridicos a la rea-
lidad, no puede saldarse con la desproteccion de aquél y su vulneracidon al derecho de estabilidad el
el empleo, seguridad y promocion profesional.

El grueso de todas ellas, salvo quiza la sorprendente STSJ Cantabria 29-3-1995 sobre listas
de espera de los aspirantes aprobados de Correos, tiene en comun varios elementos. En primer luga
cabria admitir que la intermitencia de las actividades y su duracién es intrinseca a la naturaleza obje-
tiva de las mismas y no derivada de meros factores externos a las tareas a realizar. En segundo luga
las tareas son permanentes en las empresas y gozan de una relativa certidumbre, aun cuando cona
can de interrupciones estructurales y de oscilaciones en la intensidad de la ocupacion propias del
caracter de la actividad. Y, en tercer lugar, para no perder la perspectiva de lo que planteamos al des
tacar estas concretas resoluciones jurisprudenciales, cabe apreciar otra caracteristica comun, la d
su excepcionalidad respecto de lo que es la doctrina jurisprudencial general y muy asentada sobre
delimitacién de la contratacion temporal y fija discontinua, aun cuando no pueda considerarse que
entren en franca contradiccién con aquélla.

Ante estos planteamientos, se suscitan de inmediato dos cuestiones fundamentales:

¢ Cabria defender la fijeza discontinua en la contratacion de servicios propios de la actividad de
la empresa que no respondan en su actualizaciéon a secuencia regular alguna, sino, exclusivamente,
factores de mercado? Desde luego, vista la doctrina jurisprudencial sobre delimitacion de la contrata-
cion temporal respecto de la fija discontinua, dificilmente prosperaria la pretension del trabajador de
declaracion de la fijeza discontinua de su relacién contractual por estar ausentes los referidos caractere
de reiteracion ciclica, periédica y homogénea de las actividades; éstos se constituyen, a su vez, en requ
sitos 0 —a lo sumo, podriamos admitir— decisivos indicios de la normalidad y permanencia de las tareas.

¢ Podria crearse ex professo, por ejemplo, a través de negociacion colectiva o dejado a la libre
configuracién de las partes, un contrato fijo discontinuo alternativo a la licita contratacion temporal
en el que estuviese ausente dicha nota de periodicidad laxa? En nuestra opinién, lo impide la confi-
guracion legal del contrato fijo discontinuo asi como las exigencias de determinacion del objeto del
contrato de trabajo.

Respecto de la primera de las razones aludidas, es necesario atender a la naturaleza de la ind¢
finicién temporal del vinculo contractual del fijo discontinuo que nosotros consideramos intima-
mente vinculado a la discontinuidad de la prestacion. Y es que la «discontinuidad» no se cualifica
realmente como modalidad especifica de distribucion de la jornada, autbnoma o integrada en el tra-
bajo a tiempo parcial; la forma de distribucién vertical, mas que un criterio —aln util a efectos de
distinguir el contrato a tiempo parcial comin de la modalidad fija discontinua— es un reflejo. La dis-
continuidad, por el contrario, y conforme con la version legal que ha mantenido el articulo 12.3 ET,
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se singulariza en virtud de la presuncion a que sirve y, en definitiva, de la permanencia, de la fijeza
de los trabajos interrumpidos y de la causalidad de su jornada. La discontinuidad se sigue vinculan-
do legalmente al @mbito de la duracién del contrato como herencia histérica de una tradicién juridi-
ca plenamente asumida por los articulos 12.3 y 15.8 ET.

Efectivamente, aun cuando haya desaparecido la presuncién de celebracion por tiempo inde-
finido en el articulo 15.8 ET a partir del RD-L. 5/2001, lo cierto es que de ello no cabe deducir ni el
caracter temporal ni la indiferencia del tipo contractual al respecto. El caracter indefinido del con-
trato se impone por el principio objetivo y defensa de la estabilidad en el empleo vigentes en nues-
tro Ordenamiento juridico laboral, es decir, por la propia fijeza de las tareasdesaparicién de
Su concreta presuncién no niega la imposicion de su caracter indefinido, como tampoco alter6é nada
la desaparicién de aquélla prevista con caracter general en el articulo 15.1 ET.

Las razones de la desaparicién de la presuncion de celebracién por tiempo indefinido en el
contrato fijo discontinuo irregular pueden deberse al deseo de conferir a dicha modalidad contrac-
tual un nombre propio y una definicién propia de tal, y no un acercamiento descriptivo en funcion
de la fijeza discontinua de las taréasy ello, con la finalidad de distinguirlo respecto del trabajo a
tiempo parcial y de su modalidad fija peridédica respecto de la que si se mantiene la presuncién, abso:
lutamente imprescindible para delimitarlo a su vez del resto de posibilidades a tiempo parcial.
Entonces, no puede desconocerse que la presuncion de indefinicion temporal del vinculo configura,
describe y define a su vez el concepto mismo de discontinuidad. Sesgados una y otro —interpretadc
asi—, y calificada la discontinuidad conforme a la descripcién actual del articulo 15.8 ET Gnicamen-
te en funcion de que los trabajos «no se repitan en fechas ciertas», se deja un campo abierto a |
determinabilidad del objeto del contrato aleatoria y no perioddica en sentido amplio y, con ello, a un
peligro cierto de indeterminacion de aquél. Desde esta perspectiva, se abandonaria lo que fue larazo
de ser que impuso el nacimiento y mantenimiento del contrato fijo disco”tienague la presun-
cién del caracter indefinido del contrato se configurd desde el nacimiento mismo de la figura con-
tractual sobre la periodicidad —en sentido amplio— de las tareas y su causalidad objetiva.

18 Garcia ORTEGA, «Algunas consideraciones sobre la actual regulacién del contrato fijo-discontinuo y propuestas para su
reforma», Revista de Derecho SocraP 6, 1999, p. 129.

19 parece pronunciarse en este sentidniivh NAARRETE y M. Garcia GIMENEZ, «Contratacion laboral y politica de empleo:
primera fase de la nueva reforma del mercado de tratRgwista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos
(Comentarios y Casos Practicogd. Estudios Financieros, n.° 217, 2001, p. 12.

20 La aparicién del contrato fijo discontinuo como modalidad contractual surge ya antes de su reconocimiento normativo
—inicialmente en la normativa sectorial, y con caracter general en el articulo 16, parrafos 1y 2 LRL- a través de lo que
se ha identificado como su «tipificacion socialiofRBALMERON, «La contratacion de trabajadores fijos discontinuos»,
D.L.,n.° 16, 1985, p. 11 y ss.aRcia ORTEGA, Las relaciones laboral y de Seguridad Social de los trabajadores fijos dis-
continuos, cit., pp. 64 y 65ARRAGA POVEDA, «Lo0s fijos discontinuos y el Derecho del Trabajo», cit., p. 23y ss.). Pretendia
dar respuesta a una realidad, a una necesidad significada por el caracter de su objeto contractual: la estacionalidad de la
tareas a realizar por el trabajador. La elaboracion del principio de estabilidad en el empleo concluye por configurar lo que
de forma definitiva seran las lineas invariables de la figura. No en vano se ha afirmado que su regulacién legal no supu-
S0 una regulacion original, sino la consagracion de las directrices que presidian las regulaciones especificas de las
Reglamentaciones de Trabajo y la préactica jurisprudencial, avaladas por una concordante doeti@asi(iR o, La
duracion del contrato de trabajo: estudio de su régimen legal y jurisprudei@eaitro de Estudios Constitucionales
—separata— (también &evista de Politica Sociah.®° 138, 1983), Madrid, 1983, p. 77). Coherentemente con lo expues-
to, la periodicidad de las tareas, entendida en sentido amplio, es también predicable del fijo discontinuo naestable (C
VILLALON, «EI contrato de trabajadores fijos discontinuos en la Ley 32/84x»,n.° 6, 1985, pp. 1.048 y 1.049).
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En cuanto a los requisitos de determinacion del objeto contractual, no cabe duda de la rele-
vancia del factor tiempo a efectos de tipificacion del contrato de trabajo en tanto resulta ser elemento
modalizador intrinseco tanto de su causa objetiva como también, de forma mucho mas determinan-
te, de su objeto-prestacion de trabFdjden lo que respecta a este Ultimo, la deuda de actividad sur-
gida del contrato de trabajo exige, a efectos de la determinacion del objeto como requisito esencial
de validez de todo contrato, de su determinacion, y ésta tanto en su cuantia como en su distribucion
Efectivamente, consistiendo, desde el lado del trabajador, el objeto-prestacion del contrato de tra-
bajo en una puesta a disposicién del empresario de su actividad durante un cierto tiempo, el tiempo
de trabajo se erige en el contrato de trabajo en la medida de la prestaciéAdeltduso, como
sefiala AARCON CARACUEL, la prestacion misma en cuanto que ejecutada en régimen de dependen-
cia corresponde al empresario la facultad de especificacién de la prestacion a¢fedadgeto,
entonces, debera delimitarse en todas sus dimensiones, tanto cuantitativas como cualitativas, dadt
que, a efectos de su total delimitacién y definicion del compromiso de las partes, la transcendencia
de unay otra es, en pura abstraccion, muy similar, viéndose igualmente implicados los intereses que
puedan ostentar los sujetos y que participan en la balanza del equilibrio contractual.

El articulo 1.261 Caodigo Civil exige como requisito esencial de valfdkzlos contratos que
el objeto del mismo sea wobjeto cierto»?s. También el articulo 1.273 C.Civ. requiere que dicho
objeto esté determinado o sea determinghl€on esta Ultima posibilidad nuestro ordenamiento
admite la determinacion del objeto «primaria o inicial», determinable en un momento posterior con-
forme a los criterios establecidos por las partes al nacer la obligagémnecesidad de nuevo con-
venio entre los contratantegart. 1.273 C.Civ.}7. Por consiguiente, no es requisito de validez de
los contratos la total y absoluta determinacion de su objeto, sino que la conducta debida puede que-
dar descrita por las partes a través de unos datos, criterios 0 médulos mas o menos amplios, pero e
todo caso suficientes, segun que exista un interés de las partes en una mas amplia o detenida fija
cién28, Se puede hablar entonces de una determinacién amplia o relativa y, comoiariRaA20,

21 ALARCON CARACUEL, La ordenacion del tiempo de trabajfecnos, Madrid, 1988, pp. 36, 37 y 65 a 68.
22 ALARCON CARACUEL, La ordenacion del tiempo de trabaigit., pp. 64 y 65.

23 ALARCON CARACUEL, La ordenacion del tiempo de trabajgit., p. 67. En este sentido, por ejemplo, tambiéeriNd
SeNoviLLA, El trabajo a tiempo parcialLex Nova, Valladolid, 1994, pp. 146 a 151.

24 E| objeto indeterminado da lugar a la ineficacia por inexistencia del contrato y no a su nalidad (& Puic, El obje-
to del contrato Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 287 a 289).

25 «Obijeto cierto que sea materia del contrato», dispone el articulo 1.261 C.Civ. Respecto de la interpretacion de sus térmi-
nos, vid.:San JULIAN PuiG, El objeto del contratocit., pp. 56 a 61.

26 \id.: CasTAN ToBefias, Derecho Civil espafiol, comin y far&eus, S.A., Madrid, 1992, p. 71.

27 Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Tintroduccién. Teoria del Contrato, Civitas, Madrid, 1996,
p. 211. En el mismo sentido, afirma&rkhANDEZ GIL que «una interpretacién rigidamente literal del articulo 1.273 per-
mitiria pensar que circunscribe la determinabilidad a la cantidad, pero ello no es asi. La relativa indeterminacion o la deter-
minabilidad pueden concernir a circunstancias de la prestacion distintas de la cantidad... El criterio para fijar la determi-
nabilidad que recoge el articulo 1.273 es el frecuentemente aceptado de que no se precise un nuevo convenio para lleva
a cabo la determinacién» g€RNANDEZ GIL, Derecho de obligacione€entro de Estudios Universitarios Ramoén Areces,
Madrid, 1983, p. 108).

28 Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial |1, Las relaciones obligatorig<ivitas, Madrid, 1996,
p. 290.
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en una consiguiente relativa indeterminaéd®siendo admisible siempre y cuando los criterios de
determinabilidad preestablecidos sean suficientes para poder identificar y distinguir —de otras, se
entiende— desde el comienzo las obligaciones a las que el contrato se sujeta y enjuiciar, igualmente
la conformidad entre lo que quedé programado y lo efectivamente redizado

Tanto si se parte de la determinabilidad del objeto, como si se hace de su mera individualiza-
cion por una de las partes, podria considerarse que no cabe extender la determinacion del objeto .
cualquier situacion y bajo cualquier condicionamiento. En primer lugar, la causa de actualizacién
—0, en su caso, modificacién— de la prestacién podria pensarse, como destac@ulie deba ser
de carécter objetivé, independiente de la unilateral voluntad del empresario o de la valoracién de
los hechos que le sirvan de refereéfitgpor cuanto nuestro ordenamiento no admite que la determi-
nacién se confie a una de las partes (arts. 1.256, 1.449 y 1.690.2 Cédigo Civil), lo que sucede no
s6lo cuando se reconoce abiertamente esta facultad sino también cuando practicamente asi resuli
ser33, Ahora bien, la objetividad de la causa, de la determinacion del epasttumy colocacion
de la prestacion debida, es un criterio necesariamente relativizado en el Derecho del Trabajo, por
cuanto dificilmente podré considerarse la organizacion de la empresa como «objetiva» o «cientifi-
ca»34, asi como sus correspondientes necesidades. Por otra parte, la concurrencia sin mas de las refi
ridas necesidades tampoco podria ser criterio alguno de determinacién por cuanto carecerian en prin
cipio de certeza en si misnfasConsiguientemente, dicha férmula de actualizacion, podria pensarse,

29 Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonidl Il, «Las relaciones obligatorias», Civitas, Madrid, 1996, p.
290. También, por ejemploEANANDEZ GIL, Derecho de obligaciones, Centro de Estudios Universitarios Ramon Areces,
Madrid, 1983, p. 107.

30 causas que justifican la exigencia de la determinacién del objdto@iez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial T. Il, cit., p. 290; V. 8N JULIAN PuiG, El objeto del contratocit., pp. 278 y 279. Asi lo destaca, de entre
nuestra doctrina, por ejemplo: F.evAN PaEz, El encuadramiento profesionalesis doctoral, 1991/1992, T. I, pp. 292
y 293).

31 P, IcHiNo, «Limitate, non drasticamente vietate, le clausole di elasticita nel part-time ad opera della Corte costituzionale»
(nota a la sentencia Corte Costituzionale, 11-5-1992, n.°RIDY, 1992, n.° 4, p. 732.

32 Ccomo indica 8N JULIAN, «los criterios objetivos hacen referencia a la remisién en el contrato a bases, datos o hechos
precisos que no dependen de la exclusiva voluntad o valoracion humanan. JsL(8 Puig, El objeto del contratp
cit., p. 283).

33 Preclusion de caracter absoluto paraabaLEJo, No asi para otros que consideran excluido el libre arbitrio pero no el
arbitrio de equidad (8ALADEJO, Derecho Civil, T. Il, Vol. 1.°, Libreria Bosch, Barcelona, 1997, pp. 25 a 27. En el mismo
sentido, por ejemplo:dre DEL Rio, Derecho de obligacione3ecnos, Madrid, 1991, p. 30. En el sector contrario, por
ejemplo: Dez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonigbl. 1, cit., p. 213; HRNANDEZ GIL, Derecho de obli-
gacionescit., p. 110).

El articulo 1.256 Cddigo Civil no habla propiamente de determinacion sino de cumplimiento de los contratos. No obs-
tante, atribuir dicha facultad de determinacién unilateral significaria dejar al arbitrio de una de las partes el cumplimien-
to del contrato (ERNANDEZ GIL, Derecho de obligaciongsit., p. 110).

34 vid.: GonzALEZ ORTEGA, «El tiempo de trabajosfemas Laborales).® 4, 1985, pp. 89 y 95. También, respecto de la con-
cepcién comunitaria de la empresa y las teorias «tecnocraticas» sobre la justificacion de la atribucion del poder de direc-
cion al empresariov{d.: DURAN LOPEZ Lecciones de Derecho del Trabajo, T. I, Curso académico 1991/1992, policopia-
do, respectivamente, en el tema 2, pp. 15a 19y en el tema 8, pp. 6 a 8).

35 RomaN DE LA TorrE «La fijacién del horario de trabajo», en AA.VV. (Coord. De La Villa G8tudios sobre la jor-
nada de trabajo, ACARL, Madrid, 1991, p. 601.
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sélo puede extenderse a supuestos muy restriéivgsen los que la intervencion de la voluntad
empresarial a efectos de dicha actualizacién esta reconocida en el sector de actividad de que se trat
como particularmente reducida y condicionada por factores externos de indole objetiva. Tales serian
los supuestos enmarcables en el clasico fijo discontinuo —y destacadamente en el irregular— cuya
prestacion estd demarcada por factores ciclicos o estacionales de reiteracion periédica en los que |i
voluntad del empresario y la actividad esta externa y objetivamente m&tjzadayo régimen juri-

dico integra suficientemente el contenido de la prestacién. Fuera de este supuesto dificilmente puede
considerarse el quanturdistribucion de la jornada como «causal». Por otra parte, la periodicidad
entendida en sentido amplio satisface suficientemente las exigencias derivadas de las particularida-
des del objeto de la obligacién del contrato de trabajo, en cuanto configurado como deuda de acti-
vidad en la que se ve inmersa la persona del trabajador y los derechos fundamentales a 8Patinentes
en definitiva, una previsibilidad aproximada de la cantidad y calidad del tiempo de trabajo que impi-
da la apreciacion de una excesiva o total disponibilidad del trabajador y la consecuente indetermi-
nacion del objeto de dicha obligacion.

Ahora bien, y como sefiala la doctrina civil «xno hay determinacion al arbitrio de una parte por
el solo hecho de haberle autorizado un cierto margen de eleégi®@astaria entonces el estable-
cimiento de unas bases conforme a las cuales el sujeto contractual facultado pudiese determinar final-
mente el objeto de la prestac¥nEn este &mbito se enmarcarian las programaciones delimitadas
por bolsas y bandas horarias, es decir, ambitos de fluctuacién delimitados materialmente, o bien con-
formes a los usos y costumbres, asi como otras medidas de tutela de los intereses del trabajador, tale
como el preaviso y la posibilidad mas o menos amplia de licita refutacion. En tal caso no hay inde-
terminacion del objeto; la determinacion del mismo se lleva a cabo en el momento del inicio de la
relacion laboral, permitiendo al empresario en ejercicio regular de su poder de direccion la especi-
ficacién de la deuda de actividad a lo largo de la vida de aquélla y conforme a los margenes que deli-
mitan la prestacién suficientemente predetermifadzspecificacion, entonces, es concrecion pro-

36 Asi, RomAn DE LA TorrElimita la licitud de las clausulas elésticas a la «objetividad» de su necesidad, impuesta por la
naturaleza de las actividades que venga a desenvolver el trabajador y, en definitiva, a las caracteristicas de la actividad
empresarial, asimilandolo a las actividades itinerantes respecto del articulo 40 ET, permaneciendo dentro del poder de
direccion del empresario en lugar de configurarse como modificaciones sustancisiies DR LA TORRE, «La fijacion
del horario de trabajo», cit., pp. 600 a 602).

37 En este sentido se expresarGia ORTEGA, que abiertamente identifica la temporada con indices de caracter objetivo,
consustanciales a la actividad, y la determinabilidad del periodo de ejecucion del contrato relacionada con la naturaleza
y circunstancias que concurren en el trabajo y que proporcionan «indices objetivos» para establecer su duracion aproxi-
mada (@Rcia ORTEGA, Las relaciones laboral y de seguridad social de los trabajadores fijos discontinuos, Bosch, Madrid,
1990, particularmente en las pp. 85, 89 a 91, 93 y 94).

38 ALARCON CARACUEL, La ordenacion del tiempo de trabaiuit., por ejemplo, pp. 75 a 77.

39 ALBADALEJO, Derecho Civil, cit., p. 27.

40 HernANDEZ GIL, Derecho de obligaciones, cit., p. 110. La jornada, en su cuantia y distribucién, no exige en principio causa
alguna (vidpor ejemplo: BL REY GUANTER Y VALVERDE ASENCIO, «La nueva regulacion del contrato a tiempo parcial: con-
cepto, naturaleza y conteniddevista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socjalés18, 1999, pp. 21y 35).

41 MonTova MELGAR, El poder de direccion del empresaricE.P., Madrid, 1965, p. 17;dRAN DE LA Torrg Poder de
direccion y contrato de trabajded. Grapheus, Valladolid, 1992, p. 240 vy ss.
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gresiva de la prestacion acordada, dotar de contenido concreto al objeto de la obligacion del traba-
jador, identificacién de la cantidad y/o calidad de tiempo adeudado dentro del margen posible segin
norma o pacto, que no supone ni creacién unilateral de nuevas obligaciones para el trabajador ni
modificaciéon —para algunos, en su caso, sustaffeiale las preexistentés En consecuencia, no

obsta al pacto de variabilidad cuantitativa o cualitativa del tiempo de trabajo la exigencia de objeto
determinado ni supone necesariamente que su determinacién y cumplimiento de las obligaciones
guede en manos de uno solo de los contratantes (arts. 1.449 y 1.690.2 Cdédigo Civil); éste esta efec
tivamente determinado en la génesis del contrato, tiene su fundamento en los términos del mismo y
en los concretos margenes del objeto acordado por los contratantes explicita o implicitaotente
respeto de los limites de derecho necesario heterérfémgsermitido, desde la teoria general de

los contratos, en virtud del articulo 1.255 Cadigo Civil.

Desde luego, los margenes de especificacion tanto respecto de la cuantificacion como de la
distribucion de la jornada tienen que estar suficientemente definidos, y los intereses del trabajador
suficientemente tutelados, de forma que no pueda observarse ni indeterminacion del objeto, ni abusc
o renuncia de derechos por parte del trabajd@olvemos, por consiguiente, de nuevo, como indico
DuURrRAN L6PEZ a los términos del pacto y/o, caso de existir, a la regulacién heterbnoma deffnismo
para valorar si, efectivamente, lo que se deja en manos es la individualizaciéon o especificacion no
abusiva de un objeto contractual previamente determinado, o bien la determinacién posterior del
objeto contractual por la voluntad discrecional de una de las partes

Sivimos en las paginas anteriores que la ausencia del requisito de la permanencia y normali-
dad de las tareas excluia la fijeza discontinua como medio de instrumentalizacidn de sucesivas pues
tas a disposicién del trabajador a distintas empresas usuarias, es precisamente la absoluta aleatori

42 psi, respecto de la movilidad funcional, se califica ésta como la «(ltima linea de delimitacion de la prestacién debida»,
y la potestad del articulo 39 ET, por imperativo legal, se reconoce como uno de los cauces de especificacion del objeto,
una redefiniciéon o nueva especificacion del misma $0ro RioJa, «El contenido de la prestacion labord®sl,., T. 1,

1995, pp. 187 y 192).

43 VaLLE MuRoz, La movilidad funcional del trabajador en la empre€&S, Madrid, 1998, p. 154.

44 yaLLE MURoOZ considera, respecto del instituto de la clasificacién profesional, que la determinacién amplia no es mani-
festacion de determinabilidad, pues, como se deduce del texto, el objeto esta perfectamente determinado desde sus ori
genes (¥LLE MuRoz, La movilidad funcional del trabajador en la empresia, pp. 28 y 29, 155 y 156).

45 Cruz VILLALON, La flexibilidad en la distribucién del tiempo de trabajo. Comentario a la sentencia TCT. 5.2 S. 7 febre-
ro 1989, T. 1., 1989, pp. 541y 546.

46 PeRez DE Los CoBos ORIHUEL, «Autonomia individual y determinacion del objeto del contrato de trab&joyT. II,
1992, p. 381; RprIiGUEZ PasToR, La modificacion del horario del trabajdirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 41. En
opinion de VAN DE LA TORRE, debe suponer una interpretacién muy restrictiva por la puerta abierta que puede supo-
ner al abuso de derecho o a la renuncia de derechos por el trabajador, al quedar indefenso ante las alteraciones que toc
ello conlleva en una parte del trabajo convenidovRi DE LA TORRE, Poder de direccion,.cit., p. 241).

47 DURAN LoPEZ «Trabajo a tiempo parcial y contrato de relevo», en AA.VV. (CoardrRUEZPIRERG), Comentarios a
la nueva legislacién laborallecnos, Madrid, 1985, pp. 69 a 71. Previamente a la regulacion legal de las horas comple-
mentarias en el trabajo a tiempo parcial, la doctrina confié la tutela del trabajador y delimitacién de los méargenes a la
negociacion colectiva, recelosa de la autolimitacién del empresario en un contrato como el de trabajo, con claro dese-
quilibrio de poder entre las partesofi®n DE LA Torrg, Poder de direccién,.cit., pp. 241 y 245).

48 RomAN DE LA ToRRE, Poder de direccién,.cit., pp. 241, 243 a 245.
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dad en las necesidades a cubrir y en su actualizacién la que excluiria igualmente la posibilidad de
asimilacion de la actividad de estas empresas a las de temporada. De eliminarse los trazos esencic
les del fijo discontinuo y, en particular, el elemento caracteristico de la regularidad, se estaria intro-
duciendo nuevamente la disponibilidad absoluta del trabajador, y una total indeterminacion de los
tiempos de prestaci@f. Ademas, el criterio de la determinabilidad del objeto ya no seria de carac-
ter objetivoe?, sino relativo a necesidades empresariales dependientes del flujo de la demanda y cuya
pretendida causalidad —incierta en si— sélo perseguiria la asuncién por el trabajador de los riesgos
empresariales.

Por consiguiente, y sobre todo a partir de la conformacion flexible del contrato a partir de
2001, unicamente cabria su admision si la adaptabilidad que se requiera se encauza a través de le
vias y dentro de los limites legitimos de flexibilidad y elasticidad del trabajo a tiempo parcial, ver-
tical o mixto, con un minimo de prevision sobre los tiempos de trabajo, jornada y distribucion, en
definitiva, de actividad comprometida que excluya la indeterminacion del objeto de la obligacion.

Y aun cuando éste combine dichos elementos de fijacion del objeto con otros propios del fijo dis-
continuo, como el orden de llamada y la presuncién de despido caso de incumplimiento de éste. O,
en ultimo extremo y con mayores reticencias —entiéndanse a modo de concesion—, de negarse que ¢
fijo discontinuo requiera necesariamente como tipo contractual de la periodicidad y de la objetivi-
dad de los periodos de actividad, igualmente se requerira en la creacion «artificial del fijo disconti-
nuo» de la fijacion por contrato o convenio colectivo del plan obligacional cuya actualizacién supon-
ga la mera especificacién del mismo.

lIl. ETTY SUSPENSION: CONSIDERACIONES CRITICAS ALATESIS DOCTRINAL DE
QUE EL CONTRATO SE ENCUENTRA SUSPENDIDO DURANTE LOS PERIODOS DE
INACTIVIDAD DEL TRABAJADOR

A) Planteamiento preliminar.

Aunque parte de la doctrina coincide en calificar de suspensiva la situacién de inactividad en
la que se encuentra el trabajador fijo de la ETT cuando no es enviado a prestar sus servicios en las
empresas usuarias, existen argumentos mas que suficientes para negar tal calificacion. La indaga
cion en la materia nos permite, por una parte, derribar las afirmaciones doctrinales que pretenden

49 Advierte de la mayor indeterminacion de los contratos de puesta a disposicién que la de los fijos discontinues: G
DEeL Rey RoDpRIiGUEZ, El contrato de trabajo a tiempo parcja@iranzadi, Pamplona, 1998, p. 200, asi como del peligro de
constituirse en un trabajo «a llamadaru€VILLALON,, «El marco juridico de las empresas de trabajo temporal», en
AA.VV. —coord. Alarcon Caracuelta reforma laboral de 1994Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 98.

50 En este sentido: |. @izALEz DEL ReY RODRIGUEZ, El contrato de trabajo a tiempo parcjaiit., p. 200.
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definir esta ausencia de trabajo, y de remuneracién, como suspensién pactada, o sea, suspension p
alguna de las causas «abiertas» tasadas en el articulo 45.1 del ET, es decir, aguellas que proviene
de un previo acuerdentre las partes interesadas, ya se plasme en el contrato en el momento de su
celebracion (causas consignadas validamente en el contrato), ya en un momento posterior (mutuc
acuerdo de las partes). Por otra parte, nuestro analisis nos llevara a la conclusion de la dificultad, nc
ya sélo de calificar esta situacién como de suspensién por mutuo acuerdo o por causas consignada
en el contrato, sino de encasillarla, en principio, dentro del concepto juridico-legal de suspension
contractual laboral.

Y ello porque, como veremos, el legislador creé la figura con una clara intencion tuitiva o pro-
tectora del trabajador, en cuanto parte méas débil de la relacion. El fundamento o fin Gltimo de la sus-
pension responde a una tendencia protectora de la posicion del traBajasitar, por ende, se acti-
vara con esa finalidad inmediata, y como consecuencia de causas que, salvo exégpespmsien
a motivos que afectan directamente a la situacion personal del trabajador. ¢ Se puede poner en ma
cha el mecanismo suspensivo cuando la no realizacién de la prestacién laboral viene motivada por
la imposibilidad de la ETT de ofrecer colocacién en las empresas usuarias? ¢ Seria ésta una causa lic
ta? ¢, Se estaria protegiendo al trabajador y, por tanto, cumpliendo el fin dltimo de la institucion sus-
pensiva o, por el contrario, se estaria encubriendo un traslado de riesgos hacia la parte méas débil?

Con los matices que luego veremos, consideramos que, en ningln caso, la imposibilidad del
trabajador de la ETT de prestar sus servicios por falta de contratos de puestas a disposicion con la:
empresas usuarias seria motivo legitimo capaz de activar el mecanismo suspensivo. Y ello aunque
sea por acuerdo entre empresario y trabajador.

Para aportar argumentos suficientes defensores de nuestra postura sera conveniente, en pri
mer lugar, hacer un recordatorio al fundamento de la institucién suspensiva y a su objetivo o fin Ulti-
mo. En segundo lugar trataremos de justificar por qué, ni a través del mutuo acuerdo ni de las cau-
sas consignadas en el contrato, la relacion laboral del trabajador fijo de la ETT puede verse suspendidi
cuando esta Ultima no tenga puestas a disposicién que atender.

51 En el campo de las relaciones laborales contractuales la origiregiatiocontemplada por las normas civiles —que res-
pondia a una finalidad de equilibrio, pretendiendo dividir ecuanimemente las cargas econémicas derivas del incumpli-
miento (si uno no cumple tampoco podra exigir al otro que lo haga)- se transforma en una medida «excepcional» cuya
activacion provoca el traslado del riesgo propio del negocio juridico a la parte més fuerte, que debera soportar el mante-
nimiento de una relacién contractual que no ha cumplido las expectativas. Desde la doctrina italiana se sefiala como el
Derecho del Trabajo deroga al Derecho Comun, transfiriendo normalmente sobre el empresario determinados riesgos que,
segun la regla general, deberian recaer sobre el que presta el idb&jeacNini, La sospensione del rapporto di lavo-
ro. Milano, 1961, p. 10. Més recientementil., Gubice, MARIANI, 1zzo e AnTICO, Diritto del lavoro, XV edizione,
Simone, Napoli, 1996, p. 256. Lo que se esta haciendo no es sino liberar al trabajador de riesgos nacidos en su propia
esfera, pasandolos a la del empresafith, al respecto, Ma Soria, La suspension del contrato de trabajestituto de
Estudios Politicos. Madrid, 1965, p. 23.

52 Excepto la fuerza mayor, las causa econémicas, técnicas, organizativas o de produccion y el supuesto de cierre patronal
gue supone una imposibilidad de que el trabajador preste su trabajo por una actitud proveniente del empresario, el resto
de las causas suspensivas constituyen motivos o hechos referibles directamente a la persona del trabajador.
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B) Breve resefia sobre la evolucién, fundamento y fin dltimo de la institucién de la suspension.

Los atisbos de pervivencia del vinculo ante incumplimientos contractuales que se nos ofrecen
desde el Derecho Civil evolucionan en el ambito de las relaciones contractuales laborales hacia una
dimension tal que hace posible hablar de figuras juridicas concebidas por y para las normas confor-
madoras del Derecho del Trabajo, que adquieren trascendencia en este marco concreto, perfeccio
nandose e identificandose en el mismo, convirtiéndose en muestras evidentes del principio de pro-
teccién del trabajador asalaria®o

La suspension contractual laboraks una figura juridica que pertenece al «macrogénero» de
lasinterrupciones facticade la prestacion de servicios y que aparece como estandastendel
pio pro operarig pues ha sido creada por el legislador para proteger al trabagadouanto parte
mas débil de la relacion que es, permitiéndole continuar vinculado con su empresario, a pesar de nc
cumplir la principal obligacion derivada del contrato suscrito. La solucién suspensiva se contempla
no s6lo como una excepcion a la regla general de resolucién ante el incumplimiento, sino también,
y en atencion a esa finalidad restauradora del equilibrio que debe existir entre las partes de toda rela:
cion reciproca, como medida peteccion o garantia para la parte que mas lo necesitéraba-
jador, que, a través de la aplicacion del principio de conservacion del negocio juridico, vera garan-
tizado su puesto de trabafo

53 En el ambito laboral, la dureza que caracteriza el vinculo, que se hace rigido y flexible al mismo tiempo, permite que éste
continde latente a pesar de la concurrencia de vicisitudes que impiden su normal desarrollo. Ello como consecuencia de
la activacion de uno de los principios inspiradores del ordenamiento juridico, en general, y del laboral, en concreto: el de
conservacion del negocio juridico (o mas concretamente, de la relacion contractual laboral, en cuanto instrumento de satis-
faccion de intereses que cumple su funcion juridica, econémica y social), que despliega toda su eficacia en estos supues-
tos, impidiendo la ruptura definitiva del vinculo y provocando el mantenimiento del mismo.

La pervivencia de la relacion laboral tiene un fin Ultimo y esencial, cual es la de proteger a la parte mas débil de la rela-
cion entablada, el trabajador, que ve en ese negocio juridico celebrado su principal y a veces Unico medio de vida. De ahi
que el principio de conservacién del negocio juridic@sgrimido por la doctrina civilista para justificar las excepcio-

nes a la facultad resolutoria del acreedor insatisfecho, adquiera en estos casos un especial protagonismo y se convierta e
prueba del caracter tuitivo que ha sido la fuente de inspiracion de la normativa laboral.

54 Apesar de que la mayoria de la doctrina encuentra en el principio de estabilidad en el empleo el fundamento Gltimo de la
figura suspensiva (viccpmo ejemplos, A Soria, La suspension del contrato de trabdjustituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1965, pp. 3 a 6, en donde explica el significado juridico de la suspensiémgu¥Hi, La théorie de la sus-
pension du contrat de travail. Librairie genérale de drit et de jurisprudeass, 1963, p. 33), algun autor considera
que la estabilidad del contrato no es sino una consecuencia de la activacion de la suspensién, que no pretende sino que €
asalariado se emancipe de la autoridad de su empleador y encuentre su propia autonomia y libertad; es un medio para qu
el trabajador pueda desenvolver su personalidad individigalen este sentido,#&Aub, La suspension du contrat du
travail., Sirey, Paris, 1980, pp. 110-118, que se refiere al doble fundamento de la suspensién: desde el punto de vista del
asalariado, que lo usa como medio para proteger su vida privada, mientras que para el empresario el mecanismo suspen
sivo no es mas que un medio que el ordenamiento juridico pone en sus manos y que utilizara cuando las dificultades a las
gue tengan que hacer frente sean meramente temporales y no definitivas.
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Se trata de una medida excepcional cuya activacion provoca el traslado del riesgo propio del
negocio juridico a la parte més fuerte, que debera soportar el mantenimiento de una relacién con-
tractual que no ha cumplido las expectathra$e convierte, de este modo, en una institucién per-
feccionada en el Derecho Laboral, figura con su propio perfil e ideRfidamhtemplada legalmente,
guevelapor el trabajador, protegiendo el vinculo laboral, proporcionandole una dureza tal que lo
hace inmune a la eventual aparicion de hechos o acontecimientos que, por impedir el cumplimien-
to del contrato, provocarian la extincion del misthd_a finalidad tuitiva, protectora, de la sus-
pension contractual no ofrece duda alguna.

C) ¢,Son el mutuo acuerdo y/o las causas consignadas validamente en el contrato motivos capa-
ces de justificar la suspension de la relacion contractual laboral del trabajador fijo de la ETT
cuando ésta no tenga puestas a disposicién que atender?

a) Introduccién.

No olvidemos que, desde la ley, las partes se encuentran plenamente capacitadas para, si a:
lo desean, acordar la suspensién de la relacién por causas que ellas han previsto, bien al inicio de I
relacion (causas consignadas en el contrato), bien en cualquier momento posterior a través del mutur
acuerdo. Pero, ¢.en qué términos esa libertad de actuacién reconocida desde la ley a empresario y tri
bajador para crear supuestos suspensivos puede llevarse a cabo? ¢ Estamos ante una libertad ab:
luta o, por el contrario, restringida? En este Ultimo caso, ¢ cuales son los limites que condicionan el
libre acuerdo de voluntades?

La cuestion no parece revestir mayor dificultad. Esta claro que las partes a la hora de acordar
la suspension del contrato por un motivo concreto o de modificar el régimen juridico asignado a un
supuesto suspensivo ya existente deberan atenerse a los limites que del propio texto estatutario s

55 En el ambito laboral la medida suspendida se impregna del espiritu inspirador de las normas que conforman el Derecho
del Trabajo, espiritu protector del trabajador; y lo protege mediante la técnica que méas puede beneficiarle: la garantia de
su puesto de trabajo (desde la doctrina italian&LG, | permissi nelle vicende del rapporto di lavoFranco Angeli,

Milano, 1984, p. 192, siguiendo a otros autores, define la figura de la suspensién del contrato de trabajo como una dero-
gacion del principio, propio de los contratos sinalagmaticosadeim sentit debitomediante la conservacién del pues-
to), la estabilidad en su empleo. Vid., en este Ultimo sentidashini, op. cit, p. 8.

56 BERrAUD, Op. cit, pp. 109 y 110, nos expone cémo los esquemas tradicionales sobre la suspension, basados en la idea de
fuerza mayor temporal o en la imposibilidad momentanea de ejecucion, no podian adaptarse, sin mas, al caso particular
del contrato de trabajo.

57 Para BRANCA, La sospensione nelle vicende del rapporto di lav@edam, Padova, 1971, p. 145, la suspensién se con-
cibe como la figura de la que el ordenamiento se sirve cuando, a pesar de la existencia de un hecho sobrevenido que impi-
de temporalmente la ejecuciéon del contrato, se considera estimable que el contrato no se extinga sino que continde vivo,
aun sin producir los efectos que le son propios.
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derivan [art. 3.1.c) y 3.5 de la LET Si bien estos limites deberan ser tenidos en cuenta a la hora
de configurar el contenido material del pacto o acuerdo, un tercer grupo de limites (los derivados de
la aplicaciéon de las reglas civiles de interpretacion de los contratos —arts. 1.281 y ss. del Cédigo
Civil-) actuara en un momento posterior; esto es, en el momento de aplicar efectivamente lo pacta-
do. Por tanto, el respeto a las disposiciones legales se convierte en el limite primordial a tener en
cuenta.

En el caso concreto que nos ocupa, ademas de las disposiciones de caracter general, las pa
tes deberan prestar especial atencion a la regulacion que el legislador hace de la materia suspens
va, y es a las pautas generales expuestas a las que tendran que atenerse.

El tema es especialmente interesante si traemos a colacién aquellos «pactos», celebrados entr
la ETT Yy el trabajador en los que el primero, desde su superioridad jerarquica, «impone» al trabaja-
dor la renuncia a derechos considerados como indisponibles. Se conformaran estos pactos comc
auténticoscuerdos suspensivasn embargo, solo lo son en apariencia. En realidad, son pactos fic-
ticios que encubren una renuncia de derechos o la imposicién de condiciones menos favorables a la:
establecidas en las normas legales o convencidfadasdefinitiva, estariamos ante acuerdos «irrea-
les» que entrafian una actitud de fraude por parte de la ETT dificil de demostrar.

b) Suspension por mutuo acuerdo durante los periodos de inactividad ¢ Fraude de ley?

La doctrina del fraude de ley podria ser aplicada a estos casos especificos que ahora tratamos
El empresario, amparandose en el texto de la norma estatutaria, persigue un resultado, sin duda
prohibido por el ordenamiento juridico: verse exonerado de la obligacion de retribuir un trabajo que
no se lleva a cabo por circunstancias atinentes a la enfpre®aetende el empresario inaplicar la

58 Recordemos el contenido del articulo 3.1.c) del texto estatutario en donde se prevé la voluntad de las partes, manifesta-
da en el contrato como fuente de la relacion laboral, «siempre que su objeto sea licito y sin que en ningln caso puedan
establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y conve-
nios colectivos...» y del articulo 3.5 del ET.

59 Nos referimos, por ejemplo, a supuestos en los que el empresario obliga al tratsifadiran acuerdo de suspensién
(que se activa para protegerle de una ficticia imposibilidad de trabajar) con el fin de disimular un mero pacto de no asis-
tencia al trabajo, sin que exista causa alguna, con renuncia del salario. La simulacién del pacto de suspension del contra-
to nos permitiria declararlo nulo y sin efecto, en virtud de lo dispuesto en los articulos 1.275 y 1.276 Cadigo Civil. Se
refieren estos articulos a la ausencia y a la falsedad de la causa. En la simulacién absoluta, el contrato sera nulo por
inexistencia de causa (ya que no responde a la finalidad querida por las partes) y en la simulacion relativa el acuerdo disi-
mulado sera el eficaz, siempre y cuando tenga una causa licita; si la causa es ilicita entonces sera nulo, no por la simula-
cidn, sino porque adolece de un defevid., en este sentido, la obra de AA.VV. (Coora.PYESTAFERNANDEZ), Derecho
de Obligaciones y Contratp$irant lo Blanch, Valencia, 1994, p. 336d., también, articulo 1.275 del Cédigo Civil que
define la causa ilicita como aquella que se opone a las leyes o a la moral, y los comentarios que sobre ella hace la doctri-
na civilista mas autorizad¥id. por todos los cometarios dedruz BERDEIQ Manual de Derecho Civil2.2 edicion,
Bosch, Madrid, 1990, pp. 657 a 660 iEBPicazo, Sistema de Derecho Civil, Vol. Il, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 60y 61.

60 Supone esta actitud un claro incumplimiento de su obligacién de dar ocupacién efectiva a sus trabajadores. Sin embargo,
se camufla a través del pacto fraudulento, con indudable perjuicio para el trabajador, que se ve obligado a renunciar a un
derecho «irrenunciable», cual es el de la ocupacion efectiva y el de percibir puntualmente la remuneracion pactada.
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doctrina del «riesgo de empresa», provocando, asi, que la carga de la interrupcion recaiga sobre €
trabajador? ¢ No supondria esta préctica ir en contra, no sélo de concretas previsiones legales, sin
de los mas elementales principios que inspiran el ordenamiento laboral (y a la institucién suspensi-
va) y que se concretan en la proteccién del trabajador en cuanto parte mas débil de la relacién a tra
vés del traslado de riesgos? Analicemos la cuestion.

La imposibilidad del empresario de dar ocupacion al trabajador que se encuentra dispuesto a
cumplir la obligacion principal derivada de su contrato de trabajo encuentra una regulacion especi-
fica en el articulo 30 del texto estatut#icA él, por tanto, tendremos que recurrir si queremos deter-
minar las consecuencias juridicas de esta inactividad laboral ajena a las concretas circunstancias de
prestador de servicios.

La solucion legal para este caso es que el trabajador conserva el derecho a §g salario
la expresa prohibicion de compensar el trabajo que no se haya realizado por tal causa con otro tra
bajo realizado en otro tiempo. Se evita, de este modo, que la carga de la interrupcion recaiga sobre
el trabajador, al corresponder al circulo de riesgo del emprésario

Centrandonos en el caso concreto que nos ocupa, la inactividad del trabajador contratado
por la ETT cuando ésta no tenga puestas a disposicion que atender responderia al supuesto cor
templado por el legislador en el articulo 30. La ETT tiene la obligacién de dar ocupacién efecti-
va a sus trabajadores mientras que mantenga esta condicidn, esto es, en tanto continle la rele
cion laboral. Se corresponde esta obligacion con el derecho que todo trabajador tiene reconocido
a su ocupacion efectiva [art. 4.2.a) del ET]. Asi pues, el trabajador, contratado indefinidamente
por la ETT y que esta dispuesto a prestar la obligacion principal derivada de su contrato de tra-
bajo, no puede verse, en modo alguno, perjudicado si la ETT no tuviese puestas a disposicion
gue atendef4. ¢ Seria conforme a derecho que los riesgos de la actividad empresarial pasasen a
ser asumidos por el trabajador?

61 Recordemos, siguiendo aBRrIGUEZSANUDO GUTIERREZ «Imposibilidad de la prestacién», en la obra de AA.VV.
Comentarios a las leyes laboraldsl ET, T. VI, Edersa, Madrid, 1982, p. 185. El contenido del articulo responde a la
puesta en marcha de «la teoria de las esferas» que, en palabras del autor, se construye «como una desviacién manifies
de la via civilista», y supone que «debe cargar con el riesgo de la interrupcién aquel de los contratantes en cuya esfera he
surgido el impedimento para la realizacion de la prestacién de trabajo, lo que significa que el empresario contintia obli-
gado a pagar el salario en todos aquellos casos en los que la prestacion de trabajo se hace imposible por causas origin:
das en la misma empresa.»

62 En palabras ded®riGUEZSaNUDO, Op. cit., p. 190, «... Radica aqui precisamente el punto central de la atribucién del riesgo
al empresario: el trabajo perdido lo es para éste que tiene que retribuirlo en la misma cuantia que si se hubiese prestado».

63 Vid., MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZSARUDO, GARCiA MURCIA, Derecho del Trabajo, 10.2 edicién, Tecnos, Madrid, 2001,
p. 570.

64 vid,, en este sentido,dPEz BALAGUER, Op. cit, p. 99.
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Mediante la suspension de su contrato se veria perjudicado no sélo econémica sino también
laboralmente pues, ademas de dejar de percibir la remuneracién, continuaria vinculado a la ETT por
tiempo indefinido con un contrato en estado de letargo que, sin embargo, le impediria contratar sus
servicios con otras empre$as

¢ COmo podria aceptarse un pacto con efectos suspensivos de la relacién contractual laboral
cuando de forma evidente se esta perjudicando la posicién de una de | pageademas, por
ser la mas débil, merece la puesta en marcha de los mecanismos de proteccién previstos por el orde
namiento laboral? ¢ Como es posible utilizar una figura creada para proteger al trabajador, tal cual
es la suspensiva, para el propio y Gnico beneficio empresarial? En definitiva, ¢no supondria el pacto,
asi conformado, un clara renuncia a un derecho irrenunciable, como es el derecho de ocupacién efec
tiva 'y, por ende, entrafiaria un desconocimiento de los limites de derecho necesario, que no puedel
ser obviados®’

No dudamos que el pacto, de este modo concertado, seria fraud8l@aouna parte, se
estariaevitando la aplicacién de la normativa especificque regula las consecuencias que para el
trabajador se derivarian en el supuesto de imposibilidad empresarial de dar ocupacién efectiva al tra-
bajador (art. 30). Por otra, a través del pacto, el trabajador se veria obligado a renunciar a derechos
irrenunciables, cuales son el derecho a la ocupacion efectiva y el de percibir puntualmente la remu-
neracion pactada.

65 No olvidemos que sélo los trabajadores con contrato en suspenso en virtud de expediente de regulacién de empleo se
encuentran legalmente en situacién legal de desempleo (art. 208 de la LGSS) y, como consecuencia, podran ofrecer sus
servicios a otros empresarios.

66 E| problema fundamental radica en que en estos supuestos estamos ante un acuerdo o pacto que aparentemente es ca
forme a derechdAd extra no resulta ser sino una puesta en practica de la facultad otorgada a las partes desde la ley para
que, en beneficio de ambas, fijen las condiciones en las que se va a desenvolver el contrato y, en este caso en concretc
la suspensién del mismo. Sin embargo, se lleva cabo con un fin muy diferente de aquel para el que esta previsto. Con el
acuerdo no se quiere proteger al trabajador que no puede desempefiar su actividad por alguna causa no tasada previe
mente. Por contra, el pacto es utilizado como medio o camino para que la parte mas fuerte de la relacion encuentre su
beneficio.

67 Vid., STSJ de la Comunidad Valenciana de 8 de abril de 1998 (Ar. 1948), que afirma que el acuerdo debe ser regulado por
el régimen juridico de la suspension, siempre dentro de los limites de derecho necesario.

68 | o mas criticable de estas situaciones es la dificultad para comprobar que la simulacién, el fraude o el abuso de derecho
existe y que, ademas, no se ha llevado a cabo voluntariamente por ambas partes. Y ello porque el més interesado en demos
trarlo, esto es, el trabajador afectado, se encuentra en una situacion contractual de inferioridad que no le permite actuar cor
absoluta libertad. S6lo mediante una manifestacion del trabajador dejando sentado queplagmteacuerdo de volun-
tades se oculta un atentado al principio de irrenunciabilidad de sus derechos a través del engafio, intimidacién o abuso de
situacion de necesidad, podra normalizarse la situacién. Sin embargo, el miedo a que el descubrimiento del fraude, y la
consiguiente nulidad del pacto, pueda acarrearle mas perjuicios que beneficios hace ain mas complicado acabar con aquél
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Asi pues, los periodos de inactividad del trabajador en misién no pueden ser calificados ni,
por tanto, tratados, como periodos suspensivos; obviamente, tampoco cuando la causa de la sus
pensidn sea ehero acuerd@ntre las parte®. Serian, en todo caso, periodos de inactividad que, al
no producirse por causas imputables al trabaj@doorresponderian propiamente al circulo de ries-
go del empresario y, en consecuencia, por él deben ser asumidos, sin que quepa posibilidad de qu
sean compartidos.

No obstante, esta afirmacién merece una importante matizacion. Existe, sin embargo, una posi-
bilidad de activacion del mecanismo suspensivo que, en légica consecuencia, traeré la exoneracior
del empresario de su obligacion retributiva. Analicemos esta posibilidad.

D) Inactividad del trabajador por falta de puestas a disposicién que atender. ¢Posible motivo
de suspension por causas econémicas?

La paralizacion de actividades, y las consiguientes pérdidas economicas que puede suponer pari
la ETT la no celebracién de contratos de puesta a disposicién no puede obviarse. El legislador ha pre-
visto que la concurrencia de acontecimientos calificables como de causas econdémicas, asi como dt
razones técnicas, organizativas o de produccion, o de fuerza mayor, o sea, de hgrhesaanlas»
por el empresari@, puedan liberarle de la carga salarial que deberia asyiticulo30. La concu-
rrencia de alguna de estas causas activaria el mecanismo de la suspension de acuerdo con lo estable
do en el articulo 45.1.j) de la LET. La consecuencia juridica inmediata seria la exoneracion del empre-
sario de la obligacién de remunerar un trabajo que no esté recibiendo.

69 Atenor del texto estatutario el simple acuerdo de las partes es causa suficiente para suspender la relacion; sin embargo
habria que matizar diciendo que, ademas de respetar los limites de derecho necesario, en el fondo, la suspensién debel
responder a una razén o motivo licito congruente, ademas, con el espiritu protector que inspira a la figura suspensiva.
La aceptacién del mutuo acuerdo como causa de suspeesisey no como medio de creacion de causas suspensivas
«a la medida» (que siempre deberan respetar los principios basicos fijados desde la ley) supone concebir una suspensioi
que, sin duda, contradice el espiritu tuitivo y protector al que responde la institucion suspensiva: y ello porque podria ocu-
rrir que esta Ultima no se activase ante una imposibilidad de trabajar sino ante un mero deseo o circunstancia de algunz
de las partes (¢ 0 dirfamos mejorudade las partes?).

70 El texto estatutario es claro al determinar que las circunstancias que impiden la prestacion de trabajo seran imputables al
empresario y no al trabajador.
La imposibilidad a la que se refiere el articulo puede ser de dos tipos: personal o subjetiva (comportamiento del empre-
sario que directamente impide la normal ejecucion de la prestacién de trabajo), o bien de tipo objetivo (cuando surgen
impedimentos en la organizacién de la empresa que sirven de obstaculo a la prestacién de trabajo). Los efectos juridicos
son idénticos en ambos casos. SegdpRRGUEZ-SaNUDO, op. cit, pp. 188 y 189, la carga del riesgo es idéntica para el
caso de mora accipienglipara el supuesto de impedimentos objetivos, independientes del comportamiento directo del
empresario. Es en este Ultimo supuesto donde, claramente, puede ser incardinado el supuesto que nos ocupa.

71 Se entiende, por hechos no imputables directamente al comportamiento del empresario pero si conectados casualment
con el empresario o con la empresa.
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La ETT podria suspender la relacién laboral y liberarse, por ende, del pago del salario del tra-
bajador en misién, si lograse demostrar que la inactividad provocada por la falta de contratos de
puesta a disposicion que atender constituye una razausa econdmicaapaz de activar el meca-
nismo suspensivo tal y como prevé el legislador estatutario. Estaria, ademas, obligada a seguir cui-
dadosamente el procedimiento existedéroc(art. 51 de la LET).

Ocurre, sin embargo, que el ET no define qué debe entenderse por causa econémica. Se nos pre
senta ésta como un concepto juridico indeterminado que la doctrina cientifica ha tratado de concretar.
La causa econdmica existira cuando se dé una situacifisidé?, dificultad de desarrollo o de dese-
quilibrio en la cuenta de resultados de la empfesamo consecuencia de problemas de financiacion,
disminucién de pedidos, anulacién o pérdidas de encargos y contratos con empresas clientes, etc.

Debera la ETT justificar que la falta de celebracién de contratos de puesta a disposicion con
las empresas usuarias supone para ella un importante agravio econémico que dificulta el normal
desenvolvimiento de su actividad.

Légicamente, sera la pérdida de un nimero considerable de contratos con empresas clientes
lo que colocara a la empresa en una situacion de dificultad. Sila ETT no concierta contratos de pues-
ta a disposicion con las empresas usuarias, su actividad estara paralizada temporalmente. Esto se tri
ducira en la ausencia de nuevas contrataciones (ya temporales, ya indefinidas) y colocara a la empre
sa en unaituacion de crisigiue afectara a los trabajadores temporales, pues no van a ser contratados
nuevamente, pero, sobre todo, a los trabajadores fijos, que no podran continuar desempefando s
actividad al no tener la empresa puestas a disposicion que atender. ¢ Podria, entonces, la ETT sus
pender los contratos de sus trabajadores alegando una causa econdémica que afecta a la empres
modificando las condiciones en que su actividad se desenvuelve?

Como ya hemos apuntado, si la ETT afectada logra acreditar que la via mas adecuada para
superar «la crisis temporal» es la suspension del contrato, podra obtener la correspondiente autori-
zacion administrativa para llevarla a cabo, siempre y cuando actie conforme a los procedimientos
establecidoad hocpor el legislador (art. 51 del ET, por remisién del 47 del mismo texto legal).

72 Recordando los antecedentes histérico-legislativos no hemos de olvidar que en el Decreto de 26 de enero de 1944 (cono-
cido como el Decreto sobre «crisis») erarslagciones de crisigs que justificaban la adopcién de medidas tales como
la suspension, el cese o la modificacion de las condiciones contractuales. No obstante, existe una linea doctrinal que sos-
tiene que la causa econémica no puede identificarse con el concepto de crisis, que se entiende mucho ma¥icestrictivo.
como ejemplo, BDRIGUEZ DE LABORBOLLA, De la rigidez al equilibrio flexibleCES, Madrid, 1994, p. 75.

73 En este ultimo sentido se pronunciafviNnez EMPERADOR «EI despido colectivo en el texto refundido del E.T.», en
Cuadernos de Derecho Judicidl995, XII, p. 203. Tambiénvjd., FEREz DE LosCoBOSY ROQUETABUJ, «Las llamadas
causas econdémicas, técnicas, organizativas o produetids 51/97, p. 39. Para estos autores no cabe la asimilacién
entre causa economica y pérdidas. Por causa econémica hay que entender no sélo la situacién de pérdidas, sino tambié
las situaciones de desequilibrio con reflejo en la cuenta de resultados de la empresa.
A estos desequilibrios se refieren también algunos pronunciamientos jurisprudenciales; hablan de la causa econémica
como aquella que actta sobre la cuenta de resultados y supone «un desequilibrio entre los ingresos y gastos y con un refle
jo en el balance de la empresa que se sitia de una forma negatlye&TSJ de Navarra de 22 de enero de 1999 (Ar.
2999) y STSJ de Aragén de 19 de junio de 1999 (Ar. 1756).
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El trabajador fijo de la ETT quedara afectado en la medida en que su contrato se coloca en
una situacion atipica, de aletargamiento, como consecuencia de la adopciéon de una medida de
suspensiéon que se utiliza como medio para superar la situacion temporal o coyuntural creada en
la empresa por la causa econémica. Si bien no tendra derecho a recibir indemizdgiéra,
si tendra la posibilidad de trabajar para otra empresa, aun bajo la vigencia del contrato suscrito
con la ETT, y mientras que éste se mantenga en suspenso. Y ello porque la Unica situacion sus:
pensiva que se contempla legalmente como de desempleo y que, por ende, permite el trabajc
en otra empresa durante el periodo de aletargamiento del vinculo es la que ahora se contempl:
(art. 208.2 de la LGSS).

Desde el estricto punto de vista laboral, la suspensién del contrato del trabajador indefinido
de la ETT por la causa expuesta le permite desempefiar su trabajo y, en consecuencia, percibir un.
remuneracion®, en virtud de otro contrato en empresa distinta a la afet@ag@sibilidad impe-
dida legalmente si la actividad se suspendiese por otro mdfivbesde el punto de vista de la
Seguridad Social, la situacién de este trabajador sera la de asimilada al alta, de acuerdo con lo este
blecido en el articulo 125.1 de la LGBS

74 vid., articulo 47.1 del ET. Lo cual parece bastante logico, pues, ¢,c6mo podria aceptarse que un trabajador que sélo tiene
latente su relacion de trabajo, con evidentes expectativas de reincorporarse a la empresa cuando cese la causa impeditiv
y con derecho, ademas, a las prestaciones por desempleo por encontrarse en situacion de paro reconocida desde la norm
perciba la misma indemnizacion que otro que ha visto finalizada su relacién con la empresa?

75 Huelga decir que el trabajo durante la suspension determinara la pérdida o minoracion de las prestaciones por desemplec
que el trabajador tendra derecho a percibir mientras permanezca en esta situacién. Recordemos que, en base a las prev
siones reglamentarias, si el trabajo lo es a tiempo parcial, se deducira del importe de la prestacion la parte proporcional
al tiempo trabajaddvid., articulo 15.2 del RD 625/1985, de 2 de abril.

76 No debemos olvidar que, aun cuando el trabajador se relacione con otra empresa, continia vinculado con la anterior; su
contrato s6lo esta aletargado, lo que significa que, si bien las prestaciones basicas no se actualizan, el resto del conteni
do del contrato pervive y los deberes éticos 0 «morales» inherentes a la relacion laboral.

El mantenimiento del deber general de buena fe que debe presidir la relacién laboral, ain latente, se debe concretar er
estos casos en los que se permite trabajar, en la prohibicién de hacerlo si ello perjudica al empresario; esto es, se podri:
trabajar para otra empresa durante el periodo suspensivo, como parece permitir el legislador al contemplar esta situacion
como de desempleo, pero sin realizar actividad perjudicial para agueBAaRIA, op. cit., p. 28 que, sin embargo mati-

za que el trabajador puede desempefiar ese trabajo «si no perjudica a la empresa que tiene suspendida su actividad».

77 Y ello porque, como ya hemos dicho, la suspensién en virtud de expediente de regulacién de empleo se configura como
situacion legal de desemplea.ABco SEGURA, «La suspension del contrato de trabajo: los apartados j) y m) del articulo
45 del ET»A.L.28/1995, p. 480, afirma que el trabajador con el contrato suspendido por esta causa esté en situacion de
paro y si puede prestar sus servicios a otro empleador sin que por ello se rompa el contrato de trabajo 8Gdpendido.
también ERNANDEZ DOMINGUEZ, La fuerza mayor como causa de extincién y suspension del contrato de, tGibifs,

Madrid, 1993, p. 233, refiriéndose al caso de fuerza mayor. Para el autor, cualquier trabajador con el contrato de trabajo
en suspenso es libre, en principio, para emplearse, también temporalmente, en otra empresa, de forma tal que esto n
podra ser invocado por el empresario como causa de no readmision; equivaldria, por tanto, a un despido improcedente.

Antiguas sentencias del Supremo se pronunciaban en el mismo 9€tjd®TS de 18 de noviembre de 1986 (Ar. 6691)

y de 7 de mayo de 1990 (Ar. 3973).

78 Aunque esa consideracién no es equivalente para el periodo de prestacién contributiva, que tiene una eficacia general, y
para el nivel asistencial, en el que s6lo juega para las prestaciones de asistencia sanitaria y proteccion familiar, asi como.
excepcionalmente, para la jubilacidfd., la obra de AA.VV. (Dir. [2 LA ViLLA GiL), Derecho de la Seguridad Sogial
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 321y ss.
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Observamos, pues, como se reparte la carga del riesgo empresarial. La asuncion por parte de
trabajador de parte del riesgo se traduce en la falta de remuneracién. Sin embargo, como contrapar
tida, y en cuanto que la causa impeditiva no tiene su origen en él mismo sino en su empresario que.
afectado por circunstancias concretas, no esta en disposicién de aceptarlo ni de remunerarlo, podr:
ofrecer su fuerza de trabajo a otros empleadores, porque quiere y puede trabajar. No obstante, le
situacion de suspension le permitira, por una parte, percibir prestaciones por desempleo, en caso dt
no trabajar para otra empresa, y a efectos de la Seguridad Social, continuar tal y como si estuviera
trabajando, esto es, en situacion de alta (o mejor dicho, en situacién asimilada a ella).

Todo ello, siempre que se den las condiciones contempladas en la ley para suspender el con-
trato por una de las causas tasadas en el apartado j) del articulo 45.1, que ademas exige el cumpl
miento por parte de la empresa de unos tramites espec#ficos

E) Algunas conclusiones.

Parece que la intencién del legislador ha sido la de proteger el vinculo laboral no frente a cual-
quier causa sino frente a aquellos motivos que, incidiendo, en la mayor parte de las ocasiones, sobre
la esfera personal y/o privada del trabaj&dole impiden cumplir con la que constituye la obliga-
cion principal derivada de contrato de trabajo celebrado: la prestaciéon de trabajo.

79 Aunque la indagacién de los tramites procedimentales a seguir rebasara el objeto de este estudio, dejemos planteado unt
de los problemas que, como consecuencia de la falta de una regulacion mas especifica al respecto, podrian surgir.
Por remision del articulo 47 al articulo 51 comprobamos que, con algunas variaciones (no procederan las indemnizacio-
nes), el procedimiento a seguir, en el caso de las suspensiones, sera el mismo que para los despidos colectivos. Ahor:
bien, dado que el legislador considera despidos colectivos aquellos que afecten a un nimero determinado de trabajado-
res en un periodo concreto de tiempo (la extincion en un periodo de 90 dias debe afectar al menos a 10 trabajadores en I
empresa de menos de 100 trabajadores, el 10% en aquellos que ocupen entre 100 y 300 o a 30 trabajadores en empres
que ocupen 300 o mas), ¢cuales seran las pautas a seguir cuando no rebasen estas cifras? ¢ A qué precepto legal deben
remitirnos?
Al contrario de lo que ocurria cuando se trataba de fuerza mayor, supuesto en el que el legislador al remitir al mismo pro-
cedimiento que el utilizado para el caso de la extincién (art. 51.12, al que se remite el articulo 47.2 estableciendo la nece-
sidad de constatacion por la autoridad laboral, previa tramitacién del expediente, en todo caso, esto es, cualquiera que se:
el nimero de trabajadores afectados) nos disipaba las dudas acerca de los pasos a seguir si el nimero de trabajadores €
inferior al establecido en el 51.1; en el caso de la suspensién por causas econémicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién, la remision se hace so6lo al articulo 51 del texto estatutario; ninguna prevision remite al 52.c), regulador de los
llamados despidos individuales o plurales, o sea, no colectivos.
¢ Qué ocurrira cuando estemos ante un caso de suspension no calificada de colectiva en el sentido usado por el legislado
estatutario? ¢ Podra el empresario suspender los contratos sin mas, esto es, sin seguir procedimiento alguno y sin inter:
vencioén alguna de la autoridad laboral?

80 Recordemos, por ejemplo, motivos tales como la incapacidad temporal, la maternidad, la privacion de libertad del traba-
jador o la excedencia forzosa.
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En consecuencia, la causa que pretenda activar el mecanismo suspensivo, ya provenga
del acuerdo al que lleguen las partes, ya hubiera sido consignada en el contrato en el momentc
de su firma, deberéa responder al mismo perfil que los supuestos tasados previamente en la ley
Esto es, debera tratarse de una causa que incida sobre la persona del trabajador, impidiéndol
trabajar.

Y decimos esto porque cualquier otro supuesto que afecte, no al trabajador, sino al empre-
sario, o0 mejor dicho, al funcionamiento de la empfgmdria reconducirse a las causas del
apartado j) del articulo 45.1, en donde tiene cabida cualquier motivo incardinable en el concep-
to legal de causa econdmica, técnica, organizativa o de produccion, que son, en realidad, las uni-
cas causas incidentes sobre la esfera empresarial que justificarian el recurso a la figura suspen
siva. Admitir otras diferentes, aun pactadas por las partes, supondria, por una parte, encubrir el
incumplimiento por parte de la empresa de su deber de dar ocupacién al trabajador y, por otra, y
como consecuencia, se estaria negando el derecho que el trabajador tiene reconocido a su oct
pacion efectiva [art. 4.2.a) del ET]. Estariamos ante «falsos acuerdos» impuestos al trabajador,
en cuanto parte mas débil de la relacion que es, subordinado al poder empresarial, que entrafia
rian la renuncia a derechos que son irrenunciables y la aplicacion de condiciones menos favora-
ble para ép2.

En definitiva y recapitulando, la falta de puestas a disposicién que atender por la ETT reper-
cutira en el contrato del trabajador indefinido impidiéndole su normal desarrollo. Juridicamente
este hecho se traducira, en la colocacién del trabajador, bien en la situacién contemplada en el
articulo 30 del ET, con derecho, por tanto, a la percepcion del salario, bien en la situacion de sus-
pension contractual laboral derivada de la incidencia de una causa econdmica (siempre y cuan-
do se den los rigidos requisitos de fondo y de forma exigidos por la ley, y concretados por la
Jurisprudencia) lo que le permitird colocarse en situacién legal de desempleo, con las consi-
guientes consecuencitgborales—disposicion de su fuerza de trabajeepnémicas—percibo
de prestaciones en tanto dure la situacién de desempleocSggdedad Social-situacién asi-
milada al alta—.

81 Hacemos esta aclaracion porque, légicamente, los motivos que inciden directamente sobre la persona del empresario,
sobre su esfera privada, no deben tener repercusion en las posibilidades del trabajador de continuar con el normal desen
volvimiento de su actividad laboral. A diferencia de lo que ocurre con el trabajador, la posicion del empleador en el con-
trato no es personalisima ni insustituible. La ley favorece la continuidad del contrato aunque cambie esa persona. Si bien
son causas de extincién del contrato de trabajo, la incapacidad, jubilacion o muerte del empresario, conviene tener en
cuenta que la extincion soélo se produce si no hay continuacién o sucesion en la empresa o en el negocio que regentabi
el anterior empleador. Vid., en este sentidariN VALVERDE, RODRIGUEZSARNUDO, GARCIA MURCIA, Op. Cit., pp. 760y
761.

82 MARTIN VALVERDE Y Otros, op. cit., p. 699, subrayan la importancia de que el acuerdo no produzca abuso de derecho por
parte del empleador ni renuncia de derechos por parte del trabajador. La presencia de una u otra ilicitud determinaria la
nulidad del pacto.
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