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SUPUESTO DE HECHO: D. Juan V.V y otros fueron contratados por
Empresa de Trabajo Temporal XX. ETT para prestar servicios en la empresa
usuaria XXX en su centro de trabajo de V.C. percibiendo un salario bruto men-
sual de 178.440 pts. El salario de un Oficial de 3* en dicho centro de trabajo era
de 299.027 pesetas mensuales segdn acuerdo sobre condiciones econémicas
pactado entre la Direccién de la Empresa XXX ¥y los miembros de los comités
de empresa para los centros de trabajo de Beasain, Inin y Madrid, Por dltimo,
¢l salario bruto para tal categoria en el convenio colectivo de siderometaliirgi-
ca era inferior al percibido por los actores. Entre los dias 20-8-99 ¥ 2-9-999 1a
empresa XX.ETT comunicé a los hoy demandantes Ia extincién de su contrato
de obra. Presentada papeleta de conciliacién ante el SEMAC la empresa XX,
ETT reconocié en dicho acto la improcedencia del despido, ofreciendo 2 los
actores por los conceptos de indemnizacién y salarios de tramitacién unas can-
tidades basadas en el II Convenio Colectivo Estatal de ETT. Los actores rehu-
saron aceptar dichas cantidades, al considerar que tales conceptos debfan cal-
cularse en funcién del acuerdo de empresa actualmente en vigor en la empresa
XXX. La empresa considerd por el contrario inaplicable dicho acuerdo, enten-
diendo que la referencia del nuevo art. 11 LETT al “convenio colectivo” remi-
tifa en este caso al estatutario y sectorial de la Siderometalirgica pero no a
otros instrumentos de regulaci6n colectivos de cardcter no estatutario. Las men-
cionadas cantidades fueron cansignadas en el Decanato de los J uzgados de lo
Social.

* Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
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RESUMEN: Atendiendo a la finalidad de la norma, extraida de Ia Exposi-
cién de Motivos de la Ley 29/1999, la Sentencia considera aplicable en este
caso el salario fijado en el acuerdo de empresa, excluyendo queelart. 11 LETT
se refiera dnicamnente a los Convenios Colectivos estatutarios. En segundo
lugar, considera inaplicable 1a indemnizacién afiadida establecida en el art. 11.2
LETT por finalizacién del contrato de puesta a disposicién. Y, en tercer'lugar,
declara la responsabilidad solidaria de la empresa usuaria, pero s6lo en relacién
con los salarios de tramitacién, sin incluir, por tanto, al menos expresamente la
indemnizacién por despido,

1.— La Sentencia que nos ocupa aborda -—junto a otros problemas en los
que resulta imposible detenernos— tres temas centrales que merecen sin duda
nuestra atencién. El primero, la compleja interpretacién del art. 11 LETT tras
la reforma operada en éste por la Ley 29/1999 de 16 de Jjulio; el segundo, atin
tratado tangencialmente, las consecuencias del uso ilegal de los contratos de
puesta a disposicidn y la extensién de la responsabilidad solidaria impuesta en
estos casos a la empresa usuaria. Y el tercero, y ciertamente novedoso por lo
que conocemos, la procedencia o no en estos casos de despido improcedente de
la indemnizacién prevista en ef art. 11.2 LETT.

De estos tres temas nos detendremos fundamentalmente en el primero dada
Su enorme (trascendencia en la propia evolucién, expansi6n ¥ competencia
interna del sector. Y todo ello, claro estd, sin perjuicio de que volvamos breve-
mente sobre los restantes al final de este comentario

2— Para comprender correctamenie ol problema de los nucvos derechos
retribulivos de los empieados cn misién quizds convenga comenzar recordando
brevemente sus origenes. Y ello porgue sin conocer Lalcs antecedentes resulta difi-
cil entender ne sélo e propio supuesto de hecho de esta Sentencia, sino también
algunas de ks interprelaciones —quizds demasiado continuistas o influidas porel
anterior proceso de convergencia— dadas a la nueva redaccion del art, 11 LETT.

En este sentido de todos es sabido como en su versién original, ef art. 11
de la Ley 14/1994 sc abstuvo de imponer —a diferencia de lo que sucede en
otras legislaciones europeas®— una estricta igualdad o equiparacién salarial

? Este serfa el caso de Francia —art. 1. 124-4-2 y1.. 122-3-3 —0o ltalia— art. 4.2 de la
Ley de 12 dc marzo de 1997. Mds ampliamente, C. CHACARTEGUI JAVEGA, Empre-
sas de trabujo temporal y contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag.
283-284. Obsérvese, sin embargo, que esta equiparacién no aparece en las Propuestas de
Directivas sobre el trabajo tempaoral, Asi, por ejemplo, el art. 6 de la Propuesta de Direc-
tiva en materia de trabajo temporal de 7 de mayo de 1982 establecia que tnicamente
cuando la remuneracién del trabajador temporal no se defina mediante el régimen de
convenios a nivel de ETT o de rama de trabajo temporal la remuneracion recibida por el
trabajador temporal deberd ser equiparable a Ia de los trabajadores de la empresa usua-
ria que dispongan de una competencia y experiencia profesional comparable y lleven a
cabo tareas equivalentes. :
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entre los trabajadores en misi6n y los empleados temporales contratados direc-
tamente por las empresas usuarias. El hecho de que cada uno de estos colecti-
vos tuviera un distinto empleador sirvié como teérica justificacién para que
cada uno dé ellos, aiin desarrollando un trabajo materialmente igual, estuviesen
sometidos a convenios colectivos ¥, por tanto, a regimenes retributivos distin-
tos y, normalmente, distantes®, sin que en un sentido estricto pudiera hablarse
de discriminacién o de ilegal ruptura del principio de igualdad salarial*,

En realidad, y en su versién original, el art. 11 LETT sélo imponda la apli-
caci6n del convenio colectivo de 1a entidad usuaria en aquellos casos en los que
los empleados en misién fuesen contratados de forma temporal y no existiese,
ademds, un convenio colectivo propio para la ETT. De este modo se pretendia
incentivar tanto la contratacién indefinida de este tipo de empleados como, del
olro, la negociacién colectiva en este tipo de organizaciones, ya fuese ésta rea-
lizada por los sindicatos mis representativos —art. 13 LETT— o por los 6rga-
nos unitarios cuya deseable, pero diffcil eleccidn —=€n empresas cémo estas,
con tal alto indice de temporalidad y rotacién— se trataba asi de fomentarS.

Sin embargo, ¢l mero transcurso del tiempo demostrs la falta de perspecti-
va o acierto del legislador. Y ello no sélo porque las estadfsticas demostraron
la casi total ausencia de contrataciones indefinidas en este colectivo®, sino tam-
bién y sobre todo, porque ios tltimos meses de 1994 y los primeros de 1995
fueron tesligos de la aparicién de una multitud de “convenios colectivos™ de
empresa’ que aprovechando la compleja estructura del originario art. 11 LETT,

&
* Un amplio estudio de la cuestién en C, COELLO DE PORTUGAL SILVA, “Laremu-
neracién del trabajador cedido mediante contrato de puesta a disposicién”, en Revista de
Trabajo y Seguridad Social, 1995,
4 Vid. STSJ de Andalucia (Milaga) de 10 de septiembre de 1999 (AS 2959). En la doc-
trina, M. LOPEZ BALAGUER, Contrato de trabajo y remuneracion en la nueva regu-
lacidn de las Empresas de Trabajo Temporal, Tirant [o Blanch, Valencia, 2000, pag. 93
a 101. Ampliamente, aunque con conclusiones que no compartimos, C. CHACARTE-
GUI JAVEGA, Empresas de trabajo temporal ..., cit., pdg. 284 1 304.
3 Un angiisis de oste mercado en M.RODRIGUEZ PINERQ, F.J. CALVO GALLEGO
¥ M. GONZALEZ, RENDON, &1 impacto de las empresas de irabajo temporal en Espa-
Aa: de su legalizacicn a Ia reforma, Teenos, CARL, Madrid, 2000.
® Asi, y por poner dos ejemplos, el nimero de contratos indefinidos realizados por las
ETT en 1997 y 1998 sélo supuse 2l 0,15 ¥ ¢l 0,17 por ciento de su contratacién. Mis
ampliamente, M. RODRIGUEZ PINERO, F.J. CALVO GALLEGO y M, GONZALEZ
RENDON, £/ impacto de las empresas de irabajo temporal en Espania: de sy legaliza-
cidn a la reforma, Tecnos, CARL, Madrid, 2000.
7 Por poner sélo algunos efemplos publicados en el BOE véanse los CC Adia Intergroup,
ETT SA (BOE de 30 de agosto de 1994); CC Manpower Team ETT SA (BOE de 1 de
noviembre de 1994); CC Ecco TT SA (BCE de 4 de noviembre de 1994); CC People
Justo a Tiempo ETT SA (BOE 5 de enero de 1995), AGIO, (BOE de 1 de febrero de
1995); Laborman ETT 8A (BOE 2 de febrero de 1995); Faster Ibérica ETT SA (BOE de
10 de febrero de 1995); T.W. Teamwork (BOE 5 de abril de 1993); Bicalan ETT (BOE
de 24 de mayo de 1995); Consultores de Empleo ETT (BOE de 7 de junio de 1995); Peo-
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impidieron —en ciertos casos con alguna seria duda sobre su legalidad®~—la
aplicaci6n de las condiciones salariales de la empresa usuaria, estableciendo
peores condiciones econémicas para sus empleados en misién?, en lo que qui-
zds no fuese sino un reflejo de la posible representacién desleal de los emplea-
dos estructurales frente a los trabajadores en misién.

En cualquier caso, lo que si es evidente es que las ETT pasaron de este
modo —al menos en su mayoritaria percepcién social— de ser un tedrico ins-
trumento de satisfaccidn de necesidades urgentes y cualificadas de mano de
obra o de “agilizacién del mercado de trabajo”, a convertirse en una via para
abaratar la contratacidn temporal que unfa a sus ya cldsicas ventajas o incenti-

ple Justo a Tiempo ETT (BOE de 13 de abril de 1996); Grupo Agio (BOE de 11 de abril
de 1996); Faster Ibérica ETT (BOE 25 de febrero de 19973; Grupo Agio (BOE de 28 de
abril de 1997); Manpower (BOE de 2 de junio de 1997); C' ATT ETT SL (BOE de 4 de
agosto de 1997) —siu declaracién de nulidad en BOE de 19 de agosto de 1998); Gestidn
temporal de Recursos Humanos (BOE de 27 de febrero de 1998); Bicolan (BOE de 22
de abril de 1998). De tados modos este “florecer” de convenios colectivos de empresa
1o se limita a las organizaciones de dmbite nacional. También es posible encontrar un
fendmeno similar en dmbitos territoriales inferiores. Por poner sélo algunos ejemplos
CC Grupo Europeo de Recursos Humanos, ETT (BQ Comunidad de Madrid de 24 de
enero de 1995, Rev. Salarial 30 de abril de 1997)); CC Empresa Administracion y Ges-
tién de personal ETT SA (BOP Milaga de 6 de febrero de 1995), CC Tempo Group (DO
Generalidad de Catalufia de 28 de abril de 1995), Dalgo (DO Generalidad Valenciana 29
de mayo de 1995 y 1998); Grupo Quatre Seleccién {BOP Barcelona 20 de marzo de
1995); Munan Quality Group (BOCM de 29 de maye de 1995); People Extremadura
(BOP 29 de marzo de 1995); Mustratern (BOR Murcia de 24 de febrero de 1997); Opi-
fema (BOCM de 14 de noviembre de 1996). Un completo y sucinto andlisis de esta pric-
tica en A. OJEDA AVILES, “Efectos secundatios de las empresas de trabajo temporal”,
El Pais, 25-1-1995, pég. 54; J. CRUZ VILLALON, “Instrumentos de intermediacién en
el mercado de trabajo”, en AAVYV, La Incidencia de la reforma del mercado laboral
sobre la estructurg, el empleo y las condiciones del mercado de trabajo en Andalucta,
CARL, 1997, pdg. 313 y ss.

8Y ello no sdlo porque en algunos casos los convenios se publicaran (;!) en un plazo
inferior a los seis o tres meses que exige el art. 1 RD 184471994 para la promocién de
las elecciones sindicales —como es el caso paradigmético de Adia Intergroup ETT SA,
publicado en el BOE de 30 de agosto de 1994 y que desde luego no parece negociado al
amparo del art. 13 LETT—. Es que, en otros casos, caben incluso serias dudas su pro-
pia naturaleza colectiva y no meramente plural al haberse adoptado mediante un texto
sometido a la “adhesidn” de un alto nimero de empleados en misi6n, incluso antes de
haber obtenido la autorizacién administrativa —vid. STSI de Aragén de 19 de junio de
1996 (AS 1693) que sin embargo lo considera suficiente para excluir la aplicacién del
convenio colectivo de la empresa usuarfa—. Desde esta misma perspectiva, con una
amplia referencia bibliogrdfica a la que nos remitimos M. LOPEZ BALAGUER. Con-
trate de trabgjo ..., cit., pdg. 103.

9 Vid. M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, “Empresas de trabajo temporal y negociacién
colectiva”, en estructura de ln negociacidn colectiva. VHI Jornadas de Estudio sobre la
negociacidn colectiva, Madrid, MTSS, 1996. Nuevamente, y por todes, M. LOPEZ
BALAGUER, Contrato de trabajo ..., cit., pig. 104 y sig.
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vos —descentralizacidn en la gestion de personal temporal, falta de cémputo de
estos empleados a efectos de Grganos unitarios y crédito horario, reglas espe-
ciales de responsabilidad en caso de contratacion irregular, .. ete.— su cardcter
extremadamente econdmico frente a la contratacién temporal directa por la
empresa usuarialC. o

A este proceso de descentralizacién negocial y de precarizacion de las con-
dicicnes de trabajo, en el que el coste del factor trabajo aparecia como un ¢le-
mento central en la competencia intersectorial, trato de poner freno la aproba-
cién del 1 CC Estatal de ETT de 1995 (BOE de 21 de maye de 1995). Este con-
venio, suscrito el 22 de febrero de 1995 por GEESTA, UGT y CCOQ, y al que
posteriormente se adhirieron las principales empresas del sector con convenio
propio'’, segufa contemplando una tabla salarial especifica, relativamente més
baja que la establecida en las empresas usuarias, impidiendo ademds y deﬁnmz-
vamente la utilizacién del convenio de la empresa usuaria ex art. 11 LETT!2,
Pero al menos, lo que este primer convenio sf impidié fue la aparicion de nue-
vas unidades de negociacién!? aunque no lograse —y éste era ya el problema—
la desaparicién de las ya existentes, _

Finalmente, l1a tercera fase en este desarrollo del sector se inici6 con la pau-
latina aparicién de un buen nimero las cliusulas de equiparacidn salarial
impuestas en la negociacién colectiva de las empresas usuarias —sobre cuyo
hipotético cardcter lesivo para terceros han tenido ocasién de pronunciarse
algunas recientes sentencias de suplicacién!*— y, sobre todo, del proceso de
convergencia establecido en el I CC Estatal de ETT (BOE de 3 de marzo de
1997) cuya impugnacidn por parte de alguna asociacién empresarial fue recien-
te y definitivamente desestimada por el Tribunal Supremo?, 5

Este complejo proceso de convergencia salarial —aunque también afecta-
ba a otras materias como la funcional o el tiempo de trabajo— se basaba en la
progresiva aplicacién de parte de las tablas salariales de los distintos convenios
colectivos sectoriales aplicables por su actividad a las empresas usuarias. Pero

10 Cfr. M. LOPEZ BALAGUER, Corftrato de trabajo ..., cit., pag. 105

U1 Por poner sélo algunos ejemplos, Acuerdos de adhesién de 9 de junio de 1995 (BOE
de 22 de julio de 1995), de 29 de diciembre de 1995 (BOE de 12 de abril de 1996) y de
24 de enero de 1996 (BOE de 13 de abril de 1996) por los que las empresas ECCO TT;
Consultores de Emplec SA ETT, People Zaragoza ETT SL y People Justo a Tiempo
ETT SA se adhieren al I Convenio Colectivo Estatal de ETT. Igualmente en relacién con
FLEXIPLAN (BOE de 15 de diciembre de 1995).

12 §JS n. | de Burgos de 15 de diciembre de 1997

13 yid, SAN de 29 de julio de 1998 (BOE 19 de agosto 1998) por la quc se declara la
nulidad del CC de C3 ATT SL (BOE de 4 de agosto de 1997)

14 $STSJ de Murcia de 8 de octubre de 1998; de Castilla y Leén (Burgos) de 23 de febre-
ro de 1999 (AS 630); STSJ de Valencia de 9 de febrero de 1999 (AS 816). Para un docu-
mentado repaso de la doctrina laboral sobre estas cldusulas vid. M. LGPEZ BALA-
GUER, Contrato de trabajo ..., cit., pig. 109 y ss.

15 §TS de 14 de mayo de [998 en Actualidad Laboral, 1998, n. 36, Ref. 1489



238 Fco JAVIER CALVO GALLEGOD

no se establecia, y esto es importante remarcarlo, una completa equiparacién
salarial entre los empleados en misidn y de los trabajadores (,ie Ia empresa usua-
ria, sino un paulatino y no total acercamiento entre los regimenes retributivos
de los mismos. Y ello, en primer lugar, por que las tablas salariales a las que se
remitia el Il CCEET no eran exactamente las aplicadas a las empresas usuarias,
sino las del convenio colective de sector en las gue aquélla se “encuadraba'.'. Y,
en segundo iugar, porque no todos los complementos y S:onceptols salariales
quedaban sometidos a este proceso de convergencia salarial. Es cierto que el
art. 30.4 II CCEETT imponia la aplicacién de la estructura salarial de la empre-
sa usuaria —art. 30.4 II CCEETT—, y que a estos efectos el concepto de retri-
buci6n incluia tanto el salario base —art. 25.1 HCCEET—, como las grauﬁcg-
ciones extraordinarias —art. 28 ICCEETT— y a los complementos de penosi-
dad, toxicidad y peligrosidad. Pero no lo es menos que, por contra, quedaban
expresamente excluidos otros conceptos como los complementps personales,
de cantidad y calidad de trabajo y restantes de puesto de trabajo —art. 30 I
CCEETT—, asi como el complemento de nocturnidad que se devengaba en los
términos regulados en el art. 26.4 II CCEETT. Per elio, incluso al ﬁnalizmj este
proceso —para el que se establecfa distintos tramos del 80 y el 90 por ciento
durante los afios 1998 y 1999!6— en el afio 2000, la convergencia salarial no
serfa —como en el caso que nos ocupa— en absoluto completa ni tan siquiera
para aquellos trabajadores a los que éste proceso fuera realmen.te aplicable. Y
es que no debe olvidarse la subsistencia de otras unidades negociadoras —cuya
afectacion sobrevenida por el art. 1 de este IT CCEETT resultaba mds que _dudo-
sa— ¥y que se resistian, eso si, minoritariamente —ya que algunos convenios de
empresa asumieron materialmente estos contenidos conservando su unidad de

negociacién!’—, a asumir este proceso'8.

3.— Es esle marco, cuanlo menos complejo, en el que se encuadra la
reciente reforma operada en el art. 11 LETT por la Ley 29/1999 de 16 de julio
——de hecho, csta materia retributiva constituye el auténtico nicleo original de
toda la reciente reforma legal— y que ha venido a regular de forma radicai-
mente distinta toda esta cuestién al establecer que los trabajadores en misi6n
“tendrdn derecho durante los periodos de prestacién de servicios en las mismas
a percibir, como minimo, la retribucién total establecida para el puesto de tra-
bajo a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa, calculada por
unidad de tiempo”.

6 Como sciiala R, LOPEZ PARADA, “Las relacioncs del trabajador ...", cit., pdg. 139,
en aplicacion del art. 30,7 I CCEETT, la Comisidn paritaria decidié estab]ec-cr un calen-
dario especial para el sector financiero, de acuerdo con el cual los porcentajes se redu-
cfan al 65 por ciento en el afio 1998 y al 80 por ciento para el afic 1999,

17 Un caso paradigmético lo constituye el CC de Manpower Team ETT (BOE de 2 de
junio de 1997}, )

18 Véase, por ejemplo, a nivel nacional, el CC de Faster Ibérica ETT SA (BOE de 25 de
febrero de 1997),
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La primera observaci6n que debe hacerse en esta sede es que, como se
deduce incluso del propio supuesto de hecho, el art. 11 LETT no ha venido a
establecer un mecanismo rigido de determinaci6n directa de la retribucién de
los empleados en misién que haya hecho necesariamente ilegal el sistema de
convergencia salarial establecido en ¢l II CCEETT —lo que por ofra parte,
seguramente habrfa puesto en marcha el complejo mecanismo de unidad de
convenio previsto en el art, § IICCETT—. En realidad, lo que este articulo ha
venido a establecer es upa simple regla de validacién, una tradicional norma de
derecho imperativo relativo, un minimo de derecho necesario, que presenta
como principal peculiaridad el hecho de que no se fija de forma uniforme e
inalterable sino mediante una remisién especifica al correspondiente instry-
mento colectivo de la empresa usuaria. Por es0, la determinacidn de la retribu-
ci6n de los trabajadores en misién se seguird rigiendo prioritariamente por el
convenio colectivo propio de las ETT ~——que, como ya sabemos, se remite al
sectorial de referencia y s6lo en su ausencia aplica las mismas tablas estableci-
das para sus empleados estructurales— que podré establecer incluso en tn fum-
to el sistema retributivo que prefiera. Cuesti6n distinta es que en cada caso con-
creto, el resultado de dicha aplicacién deber4 ser confrontado con el estableci-
do aplicando la regla de validacién det art, 11 LETT y que, en los supuestos en
qQue sea superior, serd de preferente aplicaciénl?.

Consecuencia de todo lo anterior es que, aunque pudiera parecer extrafio, tras
la reforma de 1999 atn es posible encontrar supuestos en los que los empleados
en misién puede recibir legalmente una retribucién menor, y perqué no, tambicén
superior a la de algunaos de los empleados contratados dircctamente por la cmpre-
sa usvaria. Es cierto que normalmente los empieados temporales deberdn recibir
la misma retribucién que fos contratados por I entidad usuaria, Gsto suceders
siempre que al aplicar el proceso de convergencia convencional el resultado de
éste sea inferior o incluso igual al extraido del procedimiento establecido en el art.
11 LETT. Pero también es posible que se cobre una cantidad menor cuando, por
cjemplo, se compare 1 retribucién del trabajador en misi6n con la de empleados
que disfruten de mejoras a titulo individual —io que desde lzego cae fuer del
sistema establecido art, 11 LETT que no habla de salarios reales—, o, paraddéji-
camente, incluso mayor si, por ejemplo, el convenio colectivo estatutario aplica-
ble a la empresa usuaria contempla unas retribuciones inferiores a las estableci-
das en el convenio sectorial de referencia que es, como ya hemos sefalado, el
tomado a estos efectos por el proceso de convergencia en el [ CCEETT.

4.— Desde esta perspectiva estamos ya en condiciones de abordar ¢l pro-
blema que constituye el objeto central de toda esta sentencia: esto es, a qué tipo

1% Un andlisis més detallado de la nueva regulacidn de los derechos retributivos de los
empleados en misién en M.RODRIGUEZ PINERO, F.J. CALVO GALLEGO y M.
GONZALEZ RENDON, E7 impacto de las empresas de trabajo temporal en Esparia: de
su legalizacion a la reforma, Tecnos, CARL. Madrid, 2000.
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de instrumento colectivo aplicable a la empresa _usufa.ria hace referencia o se
remite el art. 11 LETT al estabiecer el minimo retributivo con el que ha de com-
pararse la retribucion establecida en el II CCEETT. Y ello, porque coml(; se
deduce de la propia sentencia y de la posicién de las partes en la_ mxsn;? - gl:
co reflejo de la distinta interpretacion dada por -los agentes spmalcs .prf‘:fcp
to— caben dos interpretativas radicalmente dls-tmtas en fugcui.n de que utilice-
mos un concepto amplio o estricto de “convenio colccmllo . Si para la primera
opcitn dicha remisién sélo podria referirse a los convenios colectivos estatuta-
rios aplicables a la empresa —con lo que se plantefi el problema de qu: ogiurgc
si en ésta rige un convenio o pacto extracstatut‘ano—, para la segunda z a
remision se efectuarfa a todo instrumento colectivo en el que de forma genéri-
ca e indeterminada se establecieran las retribuciones salariales.

5.— En este sentido, y dada la importancia de lla interpretqcién que se dé’a
esta expresién, sorprende, en primer fugar, lo impreciso de la misma. Y c;.}lo, aturi
mds, si recordamos que este problema no es exclusivo c}el art. 11 LETT a nolo
ria confusidn, los distintos criterios con los que el legislador ha ut_lh;ado en las
sucesivas reformas esta expresidn u otras cercanas a la hora de_ delumta;l]os dis-
tintos productos de la negociacién colectiva hacen que e§£e mismo prod emda s?
plantee en otras muchas sedes2%, De ah{ seguramente, la 1mposntulxda.d e a 01:;l
tar un tnico criterio literal vélido para todas las ocasiones v la conveniencia —
menos en nuestra opinion— de analizar caso por caso cada uno de los plrec;ptps,
sus causas y circunstancias, desde una perspectiva fundamentalmente tedeo gxca_l
y finalista, especialmente importante ante NOTTas 10 muy elaboradas y de urgen
te creacién como sen, en la mayor parte de ocasiones, las laborales.

6.— Desde esta concepeién mds modesta y concreta, lo cierto es que los
primeros comentarios y dictimenes sobre el nuevo a.rtfculo 11.1 LE'I"I‘ ‘Pare—
cieron optar claramente por una interpretacién restrictiva de la expresién con;
venio colectivo”, que los ceififa Unicamente a los elaborados de acugdo coznI e
procedimiento establecido en el Titulo IIT del Estatuio de los Trabajadores'.

20 Come, por ejemplo —y por sefialar el dltimo caso— al d’el_imitar el insr.rudrf\er:tc alcc::l:::
tivo en el que se fija la jornada ordinaria para calcul.ar la médxima correspon /lfgg Eé_ o
trato a tiempo parcial —art. 12,1 RDL en su versién dada por el RDL 15 N V.AL-
ejemplo de estas dudas en refacién con este tema en S. DElL REY GU_ANP TER, m AL
VERDE ASENCIO, “La nueva regulacién del contrato a tiempo parcial: conlcelzi \ nan
raleza y contenido”, y J. GARCIA BLASCO, “El p§p‘el de: la negocm(‘:lén co ec; v::; o el
contrato a tiempo parcial”, ambos en Revisia del n-/hmsfer‘w de Traf‘mjo ¥ As@ 08 atc

les. Derecho del Trabajo, 1999, n. 18, pag. 30 y sig., y pag. 51 y Sig. resg?ectléamerr;j .dc
21 En este sentido, tajantemente, la respuesta a la Cclmsui.ta de la D1recc16111 ene = o
Trabajo de 4 de agosto de 1999: “A juicio de esta Dx@c16n Genfar’al, resu t:me:]e e
co que con la expresién “convenio colectivo” el l(;’:glslador se estd reﬁner; o '1]:" o
mente a los convenios colectivos regulados en el Titulo I del Estatuto de los Trabaj

dores y a ninguna otra cosa”.
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Esta interpretacion restrictiva traté de justificarse utilizando tres argumen-

tos fundamentales, Ej primero, literal y sisteindtico, se basaba —siempre segtip
estos autores— en el hecho de que cuando el legislador hablaba de convenio:
colectivos hacfa referencia normalmente solo a los convenios estatutarios.
mientras que, en cambio, cuando querfa asegurar una interpretacién mds
amplia, o incluso omnicomprensiva utilizaba expresiones mds complejas come
la genérica remisi6n a la negociacién colectiva o la enumeracién de los distin-
tos productos lamados a normar tai aspecto. De ahi que en este caso, dicha
expresidn debiera incluir dnicamente este especifico tipo de convenios colecti-
vos. En segundo lugar, también solfa utilizarse un argumento histérico: el dato
de que en la aplicacién del proceso de convergencia salarial de origen conven-
cional —que en dltima instancia fue, se dice, el antecedente inmediato de la
reforma del articulo 11.1 LETT— |a Comisién Paritaria del Convenio Colecti-
vo encargada de poner en prictica este sistema utilizé como convenios de refe-
rencia exclusivamente convenios estatutarios. Y, finalmente, un argumento pre-
tendidamente 16gico: el hecho de que, segdn estos autores, la regla general en
nuestro ordenamiento era la plena aplicacién del convenio colectivo de Ia
©mpresa a sus propios trabajadores: en este caso, la aplicacién del convenio de
1a ETT a sus empleados en misién, De ah{ que 1a regla impuesta en el nuevo
art. 11 LETT pudiera ser considerada una “excepcién”, y que como tal debiera
ser interpretada de forma restrictiva, limitdndola a aquellos convenios negocia-
dos con las garantias impuestas en el ET, lo que, obviamente, darfa mds ampli-
fud a la mencionada regla general: en este caso, y siempre segiin estos autores,
la aplicaci6n incondicionada del convenio de la respectiva ETT,

Con todo, y aun reconociendo la fortaleza de algunos de estos argumentos
¥ la complejidad de 1a cuestién, Io cierto ©§ que no compartimos esta interpre-
tacién al igual que tampoco o hace, a nuestro juicio con acierto, la Sentencia
objeto del presente comentario. Y ello por diversas razones.

7.~ En primer lugar, no compartimos la tesis restrictiva por la “debilidad”
que, al menos a nuestro Juicio, presentan algunos de algunos de sus argumen-
tos, y, en segundo lugar, por el hecho de que los restantes no resulten, al menos
a nuestro juicio, decisivos,

Lo primero acontece, sobre todo, en relacién con los pretendidos argu-
mentos histSricos y teleolégicos. Y es que, al menos en nuestra opinidn, no
parece en absoluto trascendente a estos efectos —mds bien sucede todo 1o con-
trario—, la opcién que por uno u otro tipe de convenio se hubiera adoptade en
el anterior proceso de convergencia salarial. Y ellg, en primer lugar. por las sig-
nificativas diferencias que existen entre uno y otro proceso y que impiden con-
siderar esta normativa convencional como un antecedente vilido para efectuar
dicha interpretacisn histérica. Para ello, baste recordar como en el primer caso
se utilizaban Gnicamente convenios sectoriales, con exclusién de determinados
complementos, mientras que en el segundo se utilizan los convenios aplicables
a la empresa sin exclusidn expresa alguna, Ademds, y en segundo lugar, tam-
poco cabe olvidar como las obligaciones de informacién impuestas a las empre-
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sas usuarias en el nuevo art. 11 LETT eliminan todas las posibles objeciones
sobre la necesidad de publicidad o de teérico desconocimiento de un tipo de
acuerdo colectivo no estatutario. Es mds, estas obligaciones parecen hacernos
presuponer que el instrurnento colectivo al que se remite el art. 11 LETT es el
realmente utilizado en la empresa, con independencia de que éste haya alcan-
zado la publicidad establecida en el art. 90.3 ET. Y es que lo que no parece
razonable es que se impusiera ésta obligacién a la empresa usuaria si el instru-
mento fuera un convenio estatutario, tedricamente conocido por todos ¥ que
ademds, quizds no sea el utilizado —y, por tanto, el conocido— por la entidad
usuaria. Por todo ello, y en definitiva, no parece admisible considerar ¢l ante-
tior proceso de convergencia como un instrumento habil para proceder a la
interpretacitn restrictiva de la actual normativa legal, mds adn cuando ésta pre-
senta igualmente significativas diferencias que alejan a uno y otro proceso de
contenido salarial.

Por otra parte, y en segundo lugar, tampoco creemos que pueda alegarse a
estos efectos el hecho de que la regla general en el art. 11 LETT sea la aplica-
cién incondicionada del convenio colectivo de la ETT. Tras la nueva redaccién
dada al art. 11 LETT, la regla general sigue siendo ciertamente la aplicacién del
CC de 1a ETT, pero condicionada a la superacién del salario de referencia esta-
blecido en el CC aplicable a la empresa usuaria. Es esta validacién Ia regla
general y no una excepcién. De ahi que la 16gica en toda esta interpretacién
deba ser la diametralmente opuesta a la defendida por tales autores. Si la fina-
lidad de la norma es lograr el mayor acercamiento posible entre uno y otro
colectivo deben acogerse aquellos criterios que permitan la asimilacién mds
plena entre ambos grupos y no aquella que ampardndose en una de las posibles
mterpretaciones de un término ya confuso permita el mayor distanciamiento
entre los regimenes retributivos de ambos tipos de empleados.

8.— Desde esta perspectiva, resulta evidente que cl tdnico criterio real-
mente trascendente sobre el que sc asienta toda esta interpretacion es el mera-
mente literal y sistemdtico. Este criterio constituye, sin duda, el nticleo central
de toda esta argumentacién. Y aunque se trata obviamente de un dato impor-
lante, tampoco creemos que sea el decisivo. Y ello por dos razones fundamen-
tales. La primera porque cabe realizar algunas objeciones al mismo que hacen
dudar de su fortaleza. Y, en segundo lugar, porque como ya hemos seiialado,
no creemos que este tipo de hermenéutica sea la més adecuada cn textos como
¢ste elaborado de forma urgente y no contrastada, y ante los cuales seguramen-
te deben primar otras perspectivas, como es la finalista o leleoldgica. Pero
YRyamos nuevamente por parles.

En este sentido, lo primero que quizds deba sefialarse es que si bien es cier-
to que en numerosas ocasiones el Estatuto distingue entre los distintos produc-
tos de la negociacién colectiva a la hora de remitir la regulacién de una cues-
tidn, también lo es —y esto es lo importante— que en otras, y sobre todo cuan-
do el propio Estatuto quiere rernarcar que s6lo se refiere a los convenios esta-
Lutarios, los distingue expresamente delimitdndolos como los “convenios colec-
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tivos regulados por esta ley” —art. 82.3 ET—, o “los previstos en el (o en este) -
Titulo III” —art. 41.2 ET o del art. $2.2 ET—. Es mds, en otras ocasiones, se
ha acudido a otras vias de identificacién graficas como es la utilizacién del tér-
mino en maytsculas. Y, sin embargo, resulta evidente que ninguna de estas dos
posibilidades es utilizada por la Ley 29. Por ello, resulta I6gico pensar que si el
legislador no ha utilizado esta expresién pudiendo hacerlo y habiéndolo hecho
muy recientemente —recuérdese la Ley 24/1999 de 6 de julio que procedié a
modificar el art. 92.2 ET— es porque no quiso limitar a este peculiar tipo de
convenios la regla del art. 11 LETT. Y todo ello, ademds, sin olvidar que el uso
de esta aposicidn especificativa del término convenio colectivo en los ya sefia-
lados art. 82, 41 y 92 ET indica que para nuestra legislador también son con-
venios colectivos los extraestatutarios.

Por tanto, todos estos datos nos permiten concluir que, en realidad, este
argmmento literal dista mucho de ser monolitico y por tanto decisivo a estos
efectos. Y es que si nuestro legislador hubiera deseado ciertamente limitar a
estos productos de la negociacién colectiva la aplicacién de la regla estableci-
da en el art. 11 LETT podia haberlo indicado expresamente como ha hecho en
otras ocasiones, ya sea mediante una aposicién especificativa o mediante una
simple graffa en maydscula. Es mds, el hecho de que no lo hiciera puede enten-
derse incluso como una indicacién de todo lo contrario, de la necesidad de aco-
ger una interpretacion amplia, m4s aiin cuando, en primer lugar, estas mismas
aposiciones indican que para nuestro legislador también son convenios colecti-
vos los extraestatutarios y, sobre todo, ¥ en segundo lugar, cuando en este caso
tampoco existen otras razones que justifiquen dicha interpretacién restrictiva al
poner en riesgo los derechos de los trabajadores.

9.— En realidad, creemos —al igual que la sentencia aqui comentada
que en estas situaciones el criterio o tipe de interpretacién determinante debe
ser ¢l teleoldgico o finalista. Y la finalidad de la reforma de la Ley 14/1994 cra
y es absolutamente clara y didfana: asegurar Ia més plena equiparacién salarial
de los trabajadores en misién con los empleados de las empresas usuarias. Todo
el irer legislativo de la reforma pone de manifiesto este objetivo: desde su
mismo inicio en una Proposicién de Ley de modificacién de la Ley 14 “para
que se aplique a los trabajadores de las empresas de trabajo teraporal la misma
remuneracién del puesto de trabajo de la empresa usuaria™ hasta la propia
Exposicién de Motivos del texto finalmente aprobado.

Por ello creemos que cuando ¢l articulo 11.1 LETT hace referencia a los
“convenios colectivos”, lo estd haciendo en un sentido amplio y no precisa-
mente enico, y que incluye a cualquier convenio —e incluso, como veremos.
a otros productos de la negociacién colectiva— con independencia de la natu-
raleza estatutaria o extraestatutaria del acuerdo.

Y es que, finalmente, tampoco se acaban de percibir las razones por las que
esta interpretacién debiera rechazarse. En este caso la ley no establece una
regulacién subsidiaria o suplctoria frente a la establecida en el producto colec-
tivo y que obliguc o recomicnde limitar la remision legal a algunos de estos
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productos cualificados por los sujetos legitimados, por su procedimiento o por
su publicidad. Lo que la Ley parece pretender es equiparar al menos la retribu-
cién convencional de uno y otro colectivo. Y ello parece lograrse mds plena-
mente dando una interpretacién amplia y no restrictiva al término, siempre con-
fuso, de convenio colectivo, mis aiin cuando las relaciones entre convenios
cslatutario y extraestatulario se rigen por el principio de norma minima que
impide cualquier tipo de fraude o elusién de los derechos retributivos de este
tipo de trabajador.

10.— La utilizacién de este criterio interpretativo amplio puede servirnos
también para solucionar el problema concreto que es objeto realmente de and-
lisis en esta sentencia: si el articulo 11,1 LETT excluye o no la aplicacién no
s6lo de los convenios colectivos estatutarios, sino incluse también de otras
posibles fuentes colectivas de determinacién del salario de validacién como
pueden ser, principalmente, los pactos o acuerdos de empresa.

En principio, esta posibilidad si parece chocar con el texto literal de la
norma, que no habla de salarios reales sino de “la retribucion total establecida
para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la
empresa usyaria”. Ademds, tampoco cabe olvidar que cuando el Estatuto desea
remitir a estos productos la regulacién de una materia suele hacer referencia
expresa a dichos acuerdos o pactos de empresa, o se remite genéricamente a la
“negociacién colectiva”. Y en este caso, dicha remisién no aparece ciertamen-
te por ninguna parte. De ahf que en este caso si hubiera elementos literales més
s6lidos para defender una interpretacién algo restrictiva de Ia mencién del arti-
culo 11.1 LETT, excluyendo asf a los pactos o acuerdos de empresa.

Sin cmbargo, creemos que la inclusién de cste tipo de pactos puede defen-
derse como hace la sentencia si se acepta que el objetivo de la Ley 29/1999 era
¥ es asegurar que los trabajadores en misién cobren igual que los trabajadores
de [a empresa usuaria cn todos aquellos casos en los que los salarios reales de
estos queden establecidos de forma genérica e indeterminada en un acuerdo
colectivo; esio es, en todos aquellos casos en los que el acuerdo fije unas tablas
salariales en funcién no ya de la concreta persona del trabajador —*“de sus
nombres y apellidos”, podriamos decir—, sino de la estructura productiva de la
empresa, de categorias, grupos, tareas o cualquier otro sistema de clasifica-
cién?2. Esta interpretacién teleolégica, volvemos a repetir, nos parece la mds

22 En cambio, para la Direccién General de Trabajo en la tantas veces citadas Consulra
de 4 de agosto de 1999, “En lo que se refiere a pactos de empresa o pactos de cardcter
personal que pudieran estar aplicdndose en algunos centros de trabajo o empresas, debe
afirmarse que, en la medida en que tales pactos constituyan un convenio colectivo de los
regulados en ef Titulo 11T del Estatuto de los Trabajadores, deberdn ser tomados en con-
sideracion a efectos de lo previsto en el nuevo art. 11 de la Ley 14/1994. Por el contra-
rio, no deberdn ser tomados en consideracién cuando se trate de pactos que no rednan
los requisitos que el Titulo I del estatuto de los Trabajadores exige para los convenios
colectivos™.
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adecuada en textos legales como ¢l presente de escasa técnica juridica. Y es
que en el fondo, lo que parece pretender la ley es equiparar el régimen sala-
rial de los trabajadores temporales contratados por via directa con aquéllos
que lo son trdmite la ETT. De ahi que cuando exista cualquier instrumento
colectivo —o incluso cuando éste trate de eludirse mediante un acuerdo plu-
ral de estas caracteristicas— del que quepa extraer genérica ¢ indelerminada-
mente una retribucidn para tales trabajadores temporales contratados directa-
mente, deba asumirse la misma como retribucién global a efectos de valida-
cién de la posible retribucién de los empleados en misién. Admitir otra cosa
acogiéndonos a la quizds infeliz terminologfa legal seria —al menos a nues-
tra juicio— subvertir la finalidad normativa que se deduce tanto del origen,
como del propio conjunto de esta ley en base quizds a un simple error de téc-
nica legislativa provocado por el intento de no hacer atn mds farragoso un
pdrrafo que ya lo es.

Es mds, creemos que esta misma regla debiera aplicarse incluso en aque-
llos supuestos en los que estos pactos estin llamados a realizar una adaptacién
in peius de las normas colectivas: esto es, en los acuerdos de modificacidn de
condiciones de trabajo del articulo 41 ET, y en los pactos de descuelgue sala-
rial del artfculo 82 ET. Y es que en ambos casos puede ocurrir que los salarios
reales percibidos por los trabajadores de la empresa usuaria sean inferiores a los
previstos en los convenios colectivos que les resuiten de aplicacién. La aplica-
ci6n literal del precepto de la LETT supondria que en estos casos el trabajador
en misién, recibiria un salario fijado segiin convenio, por lo que su retribucién
seria mayor que la del trabajador de la EU, lo que de alguna manera penaliza-
ria a ésta —porque obtendria los servicios de las ETT a un precio mayor—, ¢
irfa en contra de la filosofia tltima del articulo 11.1 LETT y de la propia refor-
ma de la Ley 29/1999: que unos y otros trabajadores cobren igual, que los tra-
bajadores temporales contratados por via directa o indirecta ostenten un régi-
men juridico similar. Es mds, s6lo asi adquiere su verdadero significado la obli-
gacidn de la empresa usuaria de consignar dicho salario ¥ que parece presupo-
ner que éste es el realmente disfrutado en la empresa sea cual sea la naturaleza
de Iz fuente colectiva de su regulacidn.

~

11.—8ea como fuere, y caso de rechazarse esta interpretacién amplia y
teleolégica en suplicacién, o incluso en casacidn, lo que sf nos parece del todo
punto inadmisible es que la presencia de este pacto o acuerdo de empresa per-
mitiera una inaplicacién completa y sin més de este principio al considerar que
no existe “convenio colectivo™ aplicable a la empresa usuaria, siendo por tanto
el dnico criterio de validacién el Salario Minimo Interprofesional.

A nuestro juicio, de no admitirse esta interpretacién amplia de “convenio
colectivo” —que, por cierto, encuentra su tltimo argumento, al menos en este
caso, en la a veces olvidada regla de in dubio pro operario— habria que estar
a la retribucitn establecida en el convenio colectivo aplicable a esta empresa de
no existir dicho pacto, atin cuando sus trabajadores se rigieran por otras tablas
salariales,



246 Feco Javier CALVO GALLEGO

12.— De todos modos, no quisiéramos concluir esta parte del comentario
sin seiialar el cardcter atn abierto y complejo de esta cuestién que seguramen-
te requerird una mayor concrecion en el deseable desarrollo reglamentario de la
Ley. A nuesiro juicio, ninguna de las dos interpretaciones —extensiva o res-
trictiva— parece vedada al poder reglamentario ante la criticable oscuridad del
precepto. Habrd que esperar pues a futuras decisiones reglamentarias o, sobre
todo, jurisprudenciales para observar si esta primera interpretacién de instancia
se consolida o si es corregida por los respectivos Tribunales Superiores de Jus-
ticia y, en ultima instancia, por la Sala de los Social del Tribunal Supremo. Y
todo ello sin profundizar en un tema no abordado por la sentencia como es la
duracién de esta equiparacién. Y es que el tenor literal del art. 11 LETT limita
la misma a los “periodos de prestacién de servicios en Ia (empresa usuaria)”, lo
que llevado al extremo podiiz abrir el interrogante, que aqui por la premura de
espacio dejamos sin abordar, de si dicha equiparacién es aplicable a toda la
duracién del contrato de trabajo y, por tanto, también —por paner s6lo un ejern-
plo— al periodo previo de formacién, o sélo a aquél lapso de tiempo en el que
se preste efectivamente servicios en la empresa usuaria. Y elto porque esto tlti-
mo podria incluso cuestionar —a nuestro juicio ildgicamente— su aplicacion a
periodos que desde luego no son de servicio efectivo en la empresa usuaria —
pero q;.le debieron de serlo— come son los cubiertos por los salarios de trami-
tacion?3,

11.— Una segunda cuestién abordada -—aunque sea tangencialmente por
la Sentencia— se centra en la extensidn de la responsabilidad que corresponde
a la empresa usuaria en los despidos improcedentes por parte de ETT, conecta-
dos a una incorrecta o ilegal utilizacién de los contratos de puesta a disposicién,

En relacin con este tema, v sin poder entrar aqui a analizar las distintas
posibilidades abiertas por la doctrina® baste sefialar que la Sentencia parece
compartir, a nuestro juicio con acierto, la opinién mayoritaria en Ia actualidad,
segin la cual en los supuestos de utilizacién ilegal de los contratos de puesta a
disposicitn las responsabilidades de las empresas usuarias quedarian limitadas
a las estabiccidas en la propia LETT —fundamentalmente en cl art. 16.3
LETT—, sin que en cambio resulten aplicables las mds amplias consecuencias
previstas en el art. 43.1 ET. Dado el expreso tenor literal de este iltimo pre-
cepto parece razonable entender que la utilizacién de una ETT debidamente
autorizada excluye radicalmente la aplicacién del art. 43.1 ET. incluso por la
angosta via del fraude de ley. De ahf que [a empresa usuaria tan sélo responde-

23 Sobre estos temas nos remitimos mds ampliamente a nuestro trabajo sobre El impac-
to de las ETT en Espafia, de la legalizacién a la reforma, Tecnos, CARI, 2000.

¥ Un interesante andlisis de las mismas cn C. GALA DURAN ** Derecho ded Trabajo y
necesidades productivas: supuestos y consecuencias de [a utilizacién inadecuads de las
ETT”, en AAVV., El empleador en el Derecho del Trabajo, Tecnos, CARL, Madrid.
1999, pdg.. 129 y sig.
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ria solidariamente de las obligaciones salariales y de Seguridad Social —axt.
16.3 LETT—, y no del conjunto indiscriminado de obligaciones de las que
habla expresamente el art. 43 ET25,

Esta distincién resulta de especial importancia si nos centramos en las
indemnizaciones por despido establecidas en el art. 56.1 ET en relaci6n con el
art. 16.3 LETT. Y ello porque la exclusiva referencia a los las deudas salariales
parece conducir necesariamente a la exclusién de las indemnizaciones previstas
en ¢l apartado a) del mencionado articulo, al igual que acontece en los supues-
tos de subcontratacién®. Y lo mismo cabrfa decir de la indemnizacién prevista
en el art. 11.2 LETT caso de reconocerse su procedencia en estos supuestos —
tema sobre el que volveremos 2 continuacién—27. En cambio, la controversia se
vuelve bastante mds confusa cuando se aborda el problema concreto de los sala-
rios de tramitacién. Y ello por la tradicional discusién sobre la naturaleza indem-
nizatoria o salarial de estos conceptos; una discusién ésta favorecida tanto por la
oscuridad de los preceptos legales que abordan fragmentariamente esta institu-
cién, como par la oscilante jurisprudencia que en este tema mantuvo hasta hace
escasas fechas el propio Tribunal Supremo?®; una jurisprudencia que, en exceso
condicionada por el problema concreto que era objeto de atencidn, oscilaba de
forma quizds incoherente entre la naturaleza indemnizatoria de estos “salarios™
—cuando se trataba de compensarlos con otros recibidos en un nuevo empleo??,
de resaltar su naturaleza tasada® o de rechazar su aplicacién en ciertas relacio-
nes laborales especiales’!—, hasta su implicita aceptacién como auténticos
“salarios” a fin de incluirlos en la responsabilidad solidaria del empresario prin-
cipal en los supuestos de subcontratacion2,

12— Obviamente resulta imposible abordar aqui con la suficiente profun-
didad un tema tan complejo como éste. Sin embargo, no nos gustarfa abando-

5 Vid. $TSJ de Castilla y Ledn de 18 de marzo de 1997 (AS. 578) SSTSJ de Madrid de
6 de mayo y § de julio de 1999 (AS 1483 y 2171),

26 Vid. STSJ de Catalufia de 22 de enero y 13 de febrero de 1998 (AS. 163 v 680), y 26
de octubre de 1999 (AS 3353).

%7 Por todos, M. LOPEZ BALAGUER, Contrato de trabajo ..., ciL., pag. 129 a quien
remitimos para una breve referencia doctrinal.

#8 Sobre el tema J. A. ALTES TARREGA, “La naturaleza juridica de los salarios de tra-
mitacidn; ;al fin una cuestién resuelta?”, en Relaciones Laborales, 1998, n. 14, pég. 10
Y sig.. a quien nos remitimos para una mds amplia referencia jurisprudencial y biblio-
orafica.

2 8TS de 2 de diciembre de 1992 (Ar. 1050).

30 STS de 30 de enero de 1991 (Ar. 193).

3L STS de 26 de febrero de 1990 (Ar. 1230} en relacién con ¢l personal de alta direccidn.
2 8TS de 7 de juliv de 1994 (Ar. 6351), siguiendu la lnea ya apuntada pot kas SSTS de
28 de mayo y 27 de octubre de 1986 (Ar. 3753 y 5906); 22 de enero y 27 dc julio de
1988 (Ar, 37 y 6254) y 2 de dicicmbre de 1992 (Ar. 10050) y 19 de mayo de 1994 (Ar.
4284).



248 Feoo JAviEr CaLve GALLEGO

nar la cuestién sin al menos sefialar que una vez asentada la doctrina del inme-
diato efecto extintivo del acto empresarial del despido®, poco sentido tiene ya
seguir considerando tales conceptos como aukénticas partidas salariales, al
menos en el caso de despido improcedente®®. Y ello por mucho que se prevea
la obligacién de cotizar por los mismos o que como tales sean §aiiﬁcado_s por
el art. 33 ET. Lo primero porqué en nuestro ordenamiento también se preve la
obligacién de cotizar en otros supuestos no salariales como es .el caso de las
prestaciones por desempleo sin que nadie se plante por ello su hipotética natu-
raleza salarial. Y, 1o segundo, porque dicha calificacién en ¢l art, 33 ET parece
destinada dnicamente a delimitar su régimen juridico ante el FOGASA, pudien-
do entenderse més como una excepcion gue como una muestra de su verdade-
ra naturaleza3>,

En realidad sélo la naturaleza esencialmente indemnizatoria de estos sala-
rios parece justificar adecuadamente ia deduccidn de las cantidades percibidgs
en su nuevo empleo por el trabajador despedido o la reduccidn de responsabi-
lidad en los supuestos en los que se reconoce la improcedencia del despido en
el acto de conciliacién®S, Por ello, y porque creemos que una misma institucién
no puede tener dos naturalezas diferentes segin convenga al caso conereto —
el auténtico problema de la doctrina jurisprudencial al menos hasta 1998%7— es
por lo que consideramos que diches “salarios” no pueden ni deben ser objeto
de imputacidn solidaria a la empresa usvaria por muy loable que dicha exten-
5i6n sea, al menos de lege ferenda. Y es que, de hecho, no tiene mucho senti-
do afirmar —como hacfa alguna sentencia en materia de subcontratacion— que
el empresario principal “no debe responder del inadecuado ejercicio del poder
disciplinario del contratista” —o, en nuestro caso, de la empresa usuaria— para
cxcluir su solidaridad respecto de la indemnizacién contemplada en el art.
0. 1a 1T, ¢ inmediatamente después ampararse en una hipotética naturaleza
salarial de estos conceptos con el fin de imputarle solidariamente la indemni-
#acion previstu en la letra b del mismo articulo y apartado.

33 8TS de 7 de diciembre de 1990 (Ar. 9760). ,

34Y cllo porque a pesar de que el TS atribuye a estos salarios una naturaleza uniforme,
guizds serfa deseable sostener una distinta naturaleza en una u otra calificacién del des-
pido. Mis ampliameate, A. BAYLOS GRAU, J. CRUZ VILLALON, M.F.
FERNANDEZ LOPEZ, Instituciones de Derecho Procesal Laboral, Trotta, Madrid,
1995, pég. 328, n. 62.

33 Esta rnisma argumentacién en J.A, ALTES TARREGA, “La naturaleza juridica ...”,
cit., pdg. 13 y 20

36 Vid, A. BAYLOS GRAU, 1. CRUZ VILLALON, M.F. FERNANDEZ LOPEZ, Ins-
tituciones de Derecho ..., cit., pag. 326,

7Y es que, como oportunamente se ha destacado, Ja naturaleza de estos salarios cam-
bia segiin la necesidad de indemnizatoria en los supuestos de deduccion de los salarios
percibidos por el trabajador despedido, a salariales cuando se desea extender a estos con-
ceptos la responsabilidad solidaria de Ia empresa principal. De forma mis detallada, con
copiosa cita jurisprudencial I.A. ALTES TARREGA, “La naturaleza Jjuridica ..., cit.,

pig. 16 vy sig.
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Por ello, creemos incorrecta la imputacién de responsabilidad solidaria —
0, &1 olros supuestos, subsidiaria— que ésta y otras sentencias?® han realizado
sobre ln empresa usuaria en relacién con los salarios de tramitacién. Y ello adn
mis si recordamos que en estos supucstos nuestro ordenamiento si prevé —a
diferencia de lo que acontece en el art. 42 ET_— una garantia financiera desti-
nada especificamente a cubrir, entre otras, las posibles responsabilidades
“indemnizatorias” —art.3.5 LETT— de este peculiar tipo de empleador??, Y es
que, en realidad, sélo esta exclusién permite dar una cierta coherencia interna
a toda la dogmitica de los salarios de tramitacién. De ahi que no resulte extra-
fio que alglin Tribunal Superior de Justicia ¥a se haya encaminado claramente
por esta senda de la exclusién® y que incluso a esta misma conclusidn haya lle-
gado recientemente el Tribunal Supremo en materia de subcontratacién®!,

13.— El dltimo de los problemas que resta por abordar se centra en Ia pro-
cedencia o no en estos supuestos de la indemnizacién suplementaria estableci-
daen el art. 11.2 LETT. Y ello porque, como ya hemos sefialado, la Sentencia
del Juzgado de lo Social n. 28 de los de Madrid —asumiendo quizds de forma
mimética y acritica lo que acontecfa con la indemnizacién por terminacidn del
contrato de fomento del empleo*”— se limita a rechazarla en este caso, ale-

* Sentencia de 12 de junio de 1995 del Juzgado de lo Social n. 25 de los de Madrid, en
Actualidad Laboral, 1995, n. 40, ref. 1666. En relacidn con [a responsabitidad solidarin
vid, STST Andalucia (Sevilla) dc 19 de febrero de 1999 (AS B70).

%% Desde otra perspectiva véanse las interesantes observaciones de R. PEREZ, YANEZ,
“El despido disciplinario de los trabajadores en misién de las ETT” en AAVV., Presen-
te y futuro de la regulacién del despida, (coord, J. CASTINEIRA), Aranzadi, Junta dc
Andalucia, 1997, psg. 496,

“ STSJ de Madrid 6 de mayo de 1999 (AS 1483), de 5 de julio de 1999 (AS 2171), y
16 de julio de 1999 (LL. J. 1320).

41 Vid. STS de 14 de julio de 1998 (RJ 1998, 8544) y recientemente STS de 28 de abril de
1999 (RJ 4848). Esta interpretacién restrictiva del dmbito del art. 42 ET —vid. STS 29 de
octubre de 1998 (RJ 9049) en relacién con Ia propia actividad— ya s¢ habia adelantado en
las S5TS dc 19 de encro de 1998 (Ar. 998) y 20 de mayo de 1998 (Ar. 4738) que extendi-
an la responsabilidad solidaria de la empresa principal éinicamente a los conceptos salaria-
les en sentido estricto. Para una critica de esta posicién jurisprudencial C. GALA DURAN,
“Aspectos problemdticos de la responsabilidad salarial en el 4mbito de las coniratas ¥ sub-
contratas de obras o servicios”, en Relaciones Laborales, 2000, n. 1, pég. 26 y sig.

42 yid, STS de 19 de julio de 1990 (RT 1990, 6435). Obsérvese no obstante que la cues-
ti6n resuelta por esta sentencia no se centraba en Ia posible aplicacitn de ambas indem-
nizaciones —cuestién ésta que, parece, no fue ni tan siquiera planteada por las partes—,
sino, de forma més limitada, la de escoger enire una y otra; lo que, por olra parte, es cohe-
rente con la entonces discutida aplicacion o no del art. 56 ET a los despidos improceden-
1es en contratos temporales. De ahf que, en realidad, lo que esta Sentencia sefiale es que
en estos casos lo procedente era la aplicacién del art. 56 ET v no la simple condena a los
dfas que quedasen de contrato més la indemnizacién del act. 3.4 RD 1989/1984. En camv
bio, en relacién con el despido nulo y esta misma indemnizacion contemplada en el an,
3.4 RD 1989/1984 vid. A TS de 21 de febrero de 1992 (RJ 1992, 1049).
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gando que en tales supuestos la inica indemnizacién pertinente serfa la del art.
56. ET.

En principio, es cierto que la referencia, no muy técnica, del art. 11.2LETT
a la “finalizaci6én * de! contrato de puesta a disposicién —y, con él, 16gica-
mente, la del coincidente contrato de trabajo temporal— parece referirse fun-
damentalmente a los supuestos de consuncién, de agotamiento natural de
ambos pactos ya sea por la realizacién de la obra o por la conclusién del tiem-
po convenido. Ese es, sin duda, ¢l momento “natural” del devengo de dicha
indemnizacioén y sobre ello no cabe duda alguna. En cambio, lo que ya no esta
tan claro es —como afirma en cambio la sentencia de instancia— que la fina-
lizacién anticipada de dicho pacto y su correlativo impacto en un despido
improcedente del empleado en misién excluya radicaimente dicha posibilidad.
Y ello porque existen razomes lerminolégicas y, sobre todo teleoldgicas que
quizds pudieran inducir a una conclusitn distinta a la alcanzada por la senten-
cia objeto de nuestro comentario. _

Los argumentos del primer tipo se centran no sélo en el hecho evidente de
que también un contrato extinguido unilateraimente y ante tempus ha finalizado
o se ha extinguido®3, sino, y sobre todo, por algunas modificaciones, a nuestro
juicio muy significativas, introducidas en este parrafo por la Ley 29/1999 y que
parecen apoyar implicitamente el reconocimiento de esta indemnizacién tam-
bién en tales supuestos. A nuestro juicio, s6lo desde esta perspectiva puede com-
prenderse la expresa mencién a que dicha indemnizacitn se establezca “sin per-
juicio de lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores™. Y elio porque dado
que este texto legal no establece ninguna indemnizaci6n especifica por finaliza-
cién de los contratos temporales —salvo las debidas por el incumplimiento del
preaviso o las que pudieran establecerse por convenio colectivo—, no parece
que dicha referencia pueda referirse a otros conceptos distintos a las posibles
indemnizaciones por despido aplicables igualmente a los contratos temporales.
Y adn mds significativo resulta, en segundo lugar, el hecho de que en la nueva
redaccién del art. 11.2 LETT se haya incorporado expresamente un “ademds”
que, inexistente en la redaccién original, parece destinado a destacar el caricter
suplementario y afiadido de esta indemnizacién por extincion del contrato.

En cualquier caso, quizds los argumentos de mds pesos y que nos hacen
dudar de la solucién alcanzada por la sentencia son los I6gicos y finalistas. Y
ello porque no debe olvidarse que la indemnizacién prevista en el art. 11.2
LETT tiene unas finalidades especificas —similares a las del contrato. de
fomento del empleo o a la de la indennité de precarieté francesa de la que pro-
cede™— distintas a las de la indemnizacién por despido. La indemnizacién del

43 Seaiin el Diccionatio de la R.A.E. la primera acepcién de “finalizar” s “extinguir”,
y, obviamente, entre las causa de extincion de los contratos se encuentra iguatmente todo
acto unilateral que ponga fin, también ante fempus a la relacién.

4 vid. A. MATORRAS DIAZ CANEJA, Las percepciones extrasalariales (Estudio del
régimen: luboral, fiscal y de Seguridad Social aplicada), McGraw Hill, Madrid, pig.
265.
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art. 11.2 LETT, que no puede interpretarse corno un supuesto de salario difc
do, esta destinada a compensar al trabajador por su temporalidad y por el hec
de ser contratado de forma indirecta, y, seguramente, trata también de pen:
zar la contratacién via ETT#?, En cambio, la indemnizacién por despido e
llamada a compensar un acto ilegal del empleador y los dafios de todo tipo
incluidos fos morales— que dicha actuacién conlleva®®; parte de la extinc
ilegal y anticipada de aquella relacién y estd llamada a compensar sélo
dafios causados por 1a no realizacién de actividad laboral en ese periodo
contrato temporal siéndole en cambio totalmente extrafias las finalidades es
cificas de 1a indemnizacién del articulo 11.2 LETT. Por eso, si ambas indc
nizaciones tienen finalidades distintas, lo 16gico seria concluir declarando
plena compatibilidad al menos en estos casos de despido improcedente.

Y ello resulta atin mds claro porque si, como parece, con esia indemn
cién se pretendid dotar de una singularidad a los contratos temporales estal
cidos por la ETT, compenséndoles por su precariedad y penalizando adel
esta via de contratacién, no se acierta a comprender porgue la misma debe d
parecer, privdndole asf de su finalidad —que permanece inc6lume— cuand
relacién triangular termine ante tempus. De este modo se otorgan las misi
consecuencias para ambas vias de contratacién —directa e indirecta—, lo
no parece, en definitiva, que fuera lo realmente establecido y deseada pe
legislador,

45 vid. A. MATORRAS DIAZ CANEIA, Las percepciones extrasalariales ... ¢iL.,
265-266, recogiendo la opinidn de I GARCIA PERROTE. “La cesion de trabajix
en ¢l ardenamiento laboral espaiiel (11): Tipos de cesiones ilicitas. Empresas de Tra
Temporal”, en AAVV Cesion de 1rabajadores. Empresas de Trabujo Temporal.

ponsabilidad en caso de contratas de obras o servicios. Sucesion de empresas, Cw:
nos de derecho Judicial, Tomo XXI1. Madrid, 1994, pdg. 153 y 154.

46 Véage por cjemplo STS de 22 de abril de 1998 (Ar. 3730} con cita expresa de la
damental STS de 29 de encro de 1997 (Ar. 641).



