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La reforma laboral de 2012 ha avanzado en el proceso de liberalizacion de las empresas
de trabajo temporal como empresas de servicios, con el fin de atajar los problemas derivados de la
crisis economica y responder a las altas tasas de desempleo. Dicha reforma amplia significativamen-
te el margen de actuacion de las empresas de trabajo temporal, que pueden desarrollar las labores
propias de las agencias privadas de colocacion con animo de lucro, lo que exceptua la exigencia de
su tradicional actividad exclusiva de cesion temporal de trabajadores. Esto conlleva una verdadera
reconversion empresarial, que permite a las empresas de trabajo temporal presentarse en el mercado
de trabajo como agencias integrales de empleo. Sin duda, la mejora del estatuto del trabajador en
mision y el aumento del protagonismo de las agencias de colocacion han sido las claves de esta nueva
fase de liberalizacion de las empresas de trabajo temporal. En relacion al estatuto del trabajador en
mision, la reforma laboral de 2010 supuso un debilitamiento de las empresas de trabajo temporal y
ello debido al aumento del coste empresarial ligado a la equiparacion de condiciones de trabajo y em-
pleo. En contrapartida a dichos cambios las empresas de trabajo temporal demandaron y, finalmente,
han conseguido un margen de actuacion mucho mas amplio en el ambito de la intermediacion laboral.

ABSTRACT

The 2012 labour law reform has liberalized the temporary work agencies as services com-
panies with the aim to tackle problems caused by the economic crisis and try to overcome the increa-
sing unemployment rates. Such reform extends the margin that his type of private agencies have, that
is, they can act as a private placement-agencies making profit leaving apart the typical traditional
profile of providing temporary workers. This is a real business transformation because temp-work
companies act in the labour market as full employment agencies. Without a doubt, as part of this libe-
ralization process we can highlight the changes in the Workers’ Statute are in favour of these changes
allowing a more protagonist role for placement agencies and ample their room to operate. In relation
to the Workers’ Statute, the 2010 labour reform weakened the position of temporary work agencies
due to business’ costs that were bond to make equal working and employment conditions. To react
to this, temporary work agencies were against these measures, so, finally they have achieved a quite
ample margin to operate in employment intermediation.
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL: UNA MIRADA RETROSPECTI-
VA AL ESTATUTO DEL TRABAJADOR EN MISION EN EL ACTUAL
CONTEXTO REFORMISTA

El proceso de reformas laborales ha conferido un nuevo papel a las empre-
sas de trabajo temporal (ETT), otorgandoles una importante misién en el mer-
cado de trabajo con el pretendido objetivo del fomento del empleo. Especial-
mente la reforma laboral de 2012 ha avanzado en el proceso de liberalizacién
de las empresas de trabajo temporal como empresas de servicios, con el fin de
atajar los problemas derivados de la crisis econdmica y responder a las altas
tasas de desempleo. Dicha reforma amplia significativamente el margen de
actuacion de las ETT, que pueden desarrollar las labores propias de las agen-
cias privadas de colocacion con animo de lucro, lo cual exceptua la exigencia
de su tradicional actividad exclusiva de cesion temporal de trabajadores. Esto
conlleva una verdadera reconversion empresarial, que permite a las ETT pre-
sentarse en el mercado de trabajo como agencias integrales de empleo y todo
ello en un contexto presidido por el debilitamiento del control administrativo.

Se trata, pues, de una transformacion estructural del modelo de empresas
de trabajo temporal, que enlaza con la reforma de 2010, que ya ampli6é su
ambito de actuacion eliminando las limitaciones a los contratos de puesta a
disposicidn y reconocid la existencia de las agencias de colocacion retribuidas
con el contrapeso, en clave de flexiseguridad, del aumento de la proteccion el
trabajador en mision. Sin duda, la mejora del estatuto del trabajador en mision
y el aumento del protagonismo de las agencias de colocacion han sido las cla-
ves de la nueva fase de liberalizacion de las ETT, que se ha producido con el
RD-Ley 3/2012. La reforma laboral de 2010 supuso evidentemente un debi-

TEMAS LABORALES nim. 116/2012. Pags. 89-124



Reflexiones sobre el aumento de la proteccién de los trabajadores... 91

litamiento de las empresas de trabajo temporal, que demandaron y finalmente
han conseguido un margen de actuacion mucho mas amplio. Sin duda, esta
nueva fase de liberalizacion del fendmeno de las empresas de trabajo temporal
se enmarca, al igual que en la reforma laboral de 1994, en un contexto de crisis
del empleo con analogas altas tasas paro. Se trata de dos momentos histdricos
en nuestra legislacion que han permitido cambios de hondo calado en nuestro
sistema de intermediacion laboral.

Tradicionalmente, las ETT han tenido una imagen peyorativa debido a las
dosis de precariedad laboral inherente al modelo atipico de relacion triangular,
que hasta ahora han venido desarrollando exclusivamente. Ello contrasta con
el nuevo papel conferido en el proceso de reformas laborales, surgido con mo-
tivo de la crisis econdmica, que atribuye a las ETT una misién importante en el
mercado de trabajo desde el punto de vista del fomento del empleo. Asimismo,
el aumento de la proteccion de los trabajadores en mision enlaza con un mo-
delo de ETT que se ha instalado en la practica, sometido a diversos controles
administrativos y a la necesaria observancia de exigencias legales para su fun-
cionamiento. Sin duda, la promocion del modelo de ETT tradicional ha con-
seguido el mantenimiento de una actividad empresarial, que permite en justa
logica la mejora de las condiciones de trabajo y empleo de los trabajadores
cedidos. El aumento de la proteccion de los trabajadores cedidos responde a
la transposicion de la Directiva 2008/104/CE, que fue aprobada en el inicio de
la crisis de economica y financiera, que ha ido progresivamente agudizandose
y que ha dado lugar a la reforma posterior de derechos laborales que afecta
irremediablemente al nuevo estatuto del trabajador en mision'.

! Las ultimas reformas laborales han prestado atencion al régimen juridico de las ETT atendiendo
al contexto de crisis econdmica y financiera, que ha desembocado ineludiblemente en una crisis de
empleo. Precisamente, los ajustes realizados tienen como finalidad la generacion de empleo a través
de las ETT como mecanismo para luchar contra el paro, aumentado sus funciones de intermediacion
laboral. Esta idea, que se aprecia plenamente en la reforma laboral de 2012, no se asumi6 en la reforma
de 2010, ya que su finalidad era esencialmente la transposicion de la Directiva 2008/104/CE, que
respondia a un contexto enmarcado en los primeros efectos de la crisis econémica. Con todo, ya en
ese momento se apreciaba la posibilidad de recurrir a las ETT como medio de mejora del empleo.
Precisamente, la Directiva 2008/104/CE abogaba ya por la expansion de las posibilidades de recurrir
a los servicios de las ETT. No obstante, en los primeros momentos de la crisis economica la clave
no era tanto cambiar el modelo de ETT, sino adaptar su régimen juridico a un sistema mas flexible
que permitiera favorecer la dinamica de las cesiones temporales y, a su vez, dotara de margenes de
seguridad a los trabajadores. Con el paso de los afos y la intensificacion de los efectos de la crisis
econdmica en el empleo se ha planteado la necesidad de implementar medidas de flexibilidad laboral,
considerando que el proteccionismo laboral implica rigidez y ello impide que las empresas puedan ser
competitivas y puedan crear empleo. Se considera que las altas tasas de desempleo y el estancamiento
de las contrataciones laborales se justifican en la rigidez del mercado de trabajo y en la sobreproteccion
de las legislaciones laborales. Vid. OIT, “Combinar flexibilidad y seguridad en la perspectiva del
trabajo decente”, Documento para debate y discusion de 20 de octubre. GB. 306/ESP/3/ 1. Comision
de empleo y politica social. Oficina Internacional del Trabajo. 306* reunion, noviembre, 2009, pp. 1-ss.

TEMAS LABORALES nim. 116/2012. Pags. 89-124



92 José Eduardo Lépez Ahumada

No cabe duda que las ETT pueden y seguiran dedicandose a su labor origi-
naria de cesion temporal de trabajadores, muy especialmente aquellas ETT de
menor dimension. Dichas empresas debido a sus menores recursos no podran
presentarse en el mercado como empresas de servicios integrales de empleo.
Probablemente, este menor indice de competitividad supondra en la practica
un proceso de reconversion sectorial, que dé lugar a la reduccion del numero
de ETT. En cualquier caso, no cabe duda que también las ETT de gran di-
mension van a seguir desarrollando su papel tradicional de prestamismo labo-
ral. Ello abunda en la necesidad de seguir controlando este tipo de actividad
empresarial, que efectivamente representa un aumento del coste empresarial
derivado de la mejora de la proteccion conferida a los trabajadores cedidos.

2. EL AUMENTO DEL ESTANDAR MINIMO DE PROTECCION DE
LOS TRABAJADORES EN MISION: UN CONTRAPESO EN CLAVE
DE FLEXISEGURIDAD

Los principios de flexiseguridad, y el equilibrio justo y necesario que con-
lleva, han sido defendidos igualmente por la propia Directiva 2008/104/CE
(considerando 9). En virtud de los principios asumidos por la Union Europea,
el aumento del margen de flexibilidad laboral tiene que convivir con un justo
equilibrio, a fin de compensar las demandas liberalizadoras de las empresas
y la necesaria proteccion de los trabajadores. De este modo, el aumento de
la flexibilidad laboral y la liberalizacion del recurso a las ETT se tienen que
combinar con la mejora de la calidad de las condiciones de trabajo y empleo
de los trabajadores en mision bajo el principio de igualdad de trato respecto de
los trabajadores de la empresa usuaria’.

Ciertamente, el objetivo no es otro que alcanzar una combinacion justa en-
tre flexibilidad y seguridad laboral como medio para garantizar un empleo de
calidad. Desde esta dptica, la Directiva 2008/104/CE se presenta como ejem-
plo de flexiseguridad, que propone la apertura del uso de las ETT, aumentan-
do su cuota de mercado con el fin de ayudar a la creacion de empleo de una
manera flexible. Ello conecta directamente con el objeto de nuestro estudio, ya
que inevitablemente la opcion de otorgar a las ETT un mayor protagonismo
en la creacion de empleo supone un reequilibrio, que viene acompafiado por

2 Se intenta, pues, acompasar el objetivo liberalizador con la maxima de conceder un mejor
status laboral a los trabajadores cedidos por las ETT. Ello es una traduccion directa de la logica
europea de la flexiseguridad como principio de las politicas sociales europeas. Vid. Torrents
Margalef, J., “Reforma laboral, empresas de trabajo temporal y flexiseguridad: tres elementos de
dificil combinacioén”, en La Reforma del Mercado de Trabajo de 2010 (Dir. Fernando Valdés Dal-
Ré¢), Reus, Madrid, 2011, pp. 511-512.
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una mejora de la tutela de los trabajadores cedidos en virtud del desarrollo del
principio de igualdad respecto de las condiciones de los trabajadores de las
empresas usuarias®.

La transposicion del modelo comunitario a nuestro ordenamiento juridi-
co se realizd por medio de la reforma laboral de 2010 (RD-Ley 10/2010 y
Ley 35/2010). En este contexto, igualmente la mejora de los derechos de los
trabajadores en mision en sus condiciones de trabajo y empleo se presentaba
como una compensacion al aumento de los margenes de actuacion de las ETT.
En este sentido, es preciso indicar que las limitaciones al recurso a las ETT
han tenido tradicionalmente su fundamento en la relacion existente entre el
recurso al contrato de puesta a disposicion y las elevadas tasas de accidentali-
dad derivadas de la externalizacion de los trabajadores temporales en empleos
precarios y con bajo nivel de proteccion, dando lugar a grandes indices de
siniestralidad®.

Sin duda, con el paso del tiempo las condiciones de trabajo han ido me-
jorandose y los indices de siniestralidad no son los mismos que en los inicios
del modelo de las ETT, con la promulgacion de la Ley 14/1994, de 1 de junio
(LETT). Incluso se ha llegado a indicar que los trabajadores temporales cedi-
dos por las ETT tienen una menor probabilidad de experimentar accidentes de
trabajo, que los trabajadores temporales, aunque todavia es mayor que la si-
niestralidad de un trabajador indefinido’. Ello se debe especialmente a la obli-
gacion empresarial de proporcionar al trabajador formacion preventiva antes
de su incorporacion al puesto de trabajo, lo cual permite informar al trabajador

3 Sobre la necesidad de reinterpretar el concepto de flexiseguridad. Vid. Cabeza Pereiro,
J. - Ballester Pastor, M*.A., La estrategia europea para el empleo 2020 y sus repercusiones en el
ambito juridico laboral espariol, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Madrid, 2010, pp. 30-ss.

4 En su momento, la Directiva 91/383/CEE, de 25 de junio, por la que se completan las
medidas tendentes a promover la mejora de la seguridad y de salud en el trabajo de los trabajadores
con una relacion laboral de duracion determinada o de empresas de trabajo temporal, tenia como
objetivo atajar esta situacion. Y en nuestro ordenamiento la respuesta vino de la mano del RD
216/1999, de 5 de febrero, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en el trabajo en
el ambito de las ETT. Este decreto integra y desarrolla la normativa preventiva, garantizando
el derecho de los trabajadores al mismo nivel de proteccion de seguridad y salud que los demas
trabajadores de la empresa donde prestan sus servicios. Asimismo, dicho reglamento fijaba la
relacion de actividades y trabajos que debido a su especial peligrosidad tenian que quedaban
excluidos de la celebracion de los contratos de puesta a disposicion, regulacion ésta que ha sido
significativamente afectada por la reforma laboral que amplia el margen de actuacion sectorial de
las ETT.

> Vid. Moreno Vida, M.N., “Contratos temporales y Empresas de Trabajo Temporal”, en
Las modalidades de contratacion temporal. Estudio técnico de su régimen juridico (Dir. Monereo
Perez), Comares, Granada, 2010, p. 139. Pérez de los Cobos Orihuel, F. - Thibault Aranda, J.,
“La necesaria reforma de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal”, en E/ Empresario Laboral.
Estudios juridicos en homenaje al Profesor CAMPS RUIZ con motivo de su jubilacion (Coord.
Blasco Pellicer, A.) Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p, 317.
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sobre los riesgos especificos y las medidas preventivas aplicadas para reducir
los accidentes de trabajo®. Sin duda, la siniestralidad es un tema central, que
ha preocupado especialmente a los agentes sociales del sector, que incluso han
conformado un organismo paritario como es la Fundacion SINDETT, que se
ha preocupado muy especialmente por las condiciones de seguridad y salud de
los trabajadores temporales en mision.

Sin duda, en el nuestro modelo de ETT se proyecta con especial reper-
cusion el factor de la siniestralidad. Nuestra legislacion laboral ha prestado
especial celo al recurso de las ETT debido al riesgo a la mayor precariedad
de los trabajadores en mision en comparacion con los trabajadores empleados
directamente por las empresas usuarias. Es decir, existe un binomio insepara-
ble entre este tipo de relaciones triangulares de naturaleza atipica y el trabajo
precario. En este sentido, los indices de precariedad laboral han dado lugar a
situaciones de abuso, que han sido el fundamento del necesario aumento del
estandar de proteccion del trabajador en mision. La clave es el aumento del
contenido de la actividad de las ETT a cambio de un empleo de mayor calidad.
Se trata de mejorar las condiciones de trabajo y de empleo que han aumentado
el estatuto del trabajador en mision afectando especialmente al art. 11 LETT,
que sin duda ha dado lugar una extension de la proteccion laboral que va mas
alla de la garantia de la equiparacion salarial’. Del mismo modo, el contrapunto
en clave de flexiseguridad se ha canalizado mediante la necesaria revision del
régimen juridico de responsabilidad, previéndose mecanismos de garantia de
obligaciones conjuntas o comunicacién de responsabilidad entre las ETT y
las empresas usuarias en estas relaciones triangulares con el fin de evitar los
efectos perniciosos del prestamismo laboral.

Todas estas observaciones en relacion a la precariedad laboral siguen es-
tando plenamente vigentes debido a la proyeccion del principio de flexiseguri-
dad, que tienen como finalidad no tanto proteger el puesto de trabajo, sino pro-
teger efectivamente al trabajador. Y ello a pesar de que con el paso del tiempo,
y con casi dos décadas de trabajo temporal gestionado por ETT, los posibles

¢ Sobre el cambio del contexto que condiciona el tratamiento prohibicionista del recurso
a las ETT véase el informe de Conclusiones del Grupo de Trabajo de la Comision Nacional
de Seguridad y Salud en el trabajo sobre ETT con fecha de 17 de junio de 2010, asi como el
estudio del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene, que completa la VI Encuesta Nacional de
Condiciones de Trabajo de los trabajadores de ETT de enero de 2010.

7 Vid. Ramos Quintana, M* L., “Intermediacion laboral y Empresas de Trabajo Temporal en la
reforma de 2010: la promocion de la intervencion privada en el mercado de trabajo”, en Relaciones
Laborales, nim. 2, T.II, 2011, omo 2, epigrafe IV. Garcia Gil, B., “Mecanismos de intermediacion
laboral tras la reforma laboral de 2010: principales modificaciones”, Revista Aranzadi Doctrinal,
num. 11, 2011. Goerlich Peset, J.M., “El nuevo régimen juridico de las empresas de trabajo
temporal”, en AAVYV, La reforma laboral en la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas
urgentes paro la reforma del mercado de trabajo, TOL 1.965392, p. 9.
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supuestos de abuso de derecho han descendido considerablemente. Ello se ha
debido esencialmente a los cambios normativos introducidos en el estatuto
legal del trabajador cedido, que ha ido mejorandose progresivamente. No obs-
tante, ain queda margen de mejora y la promocion de un equilibrio justo sigue
gravitando, ya que las dosis de precariedad estan todavia presentes en la prac-
tica. El objetivo es, pues, la consecucion de un equilibrio entre la proteccion
de los trabajadores en mision y la promocion de un sistema de organizacion
y gestion propicio para las ETT, que permita un cauce de trabajo flexible al
que puedan recurrir las empresas usuarias, como via de gestion flexible de sus
recursos humanos. Por tanto, el desarrollo del principio de flexiseguridad no es
mas que una respuesta de conciliacion y equilibrio de los intereses antagdnicos
concurrentes. Otra cuestion es si los cambios hasta ahora realizados en el es-
tatuto del trabajador en mision, que tenian su contexto en la reforma de 2010,
se muestran como medida de compensacion adecuada ante la ampliacion de la
actividad de las ETT en materia de colocacion.

3. LA EXTENSION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO DE
LOS TRABAJADORES CEDIDOS EN SUS CONDICIONES BASICAS
DE TRABAJO Y EMPLEO

Sin duda, una de las principales medidas de contrapeso a los margenes de
flexibilidad ha sido la extension del principio de igualdad de trato. Es decir,
la efectiva equiparacion de los trabajadores cedidos, en relacion a sus condi-
ciones basicas de trabajo y empleo, respecto de los trabajadores que ocupan
el mismo puesto de trabajo en la empresa usuaria (art. 11.1 LETT y arts. 5y
6 Directiva 2008/104/CE)8. En este sentido, los trabajadores cedidos por las
ETT tendran, como minimo, las mismas “condiciones esenciales de trabajo
y de empleo” que las que les corresponderian si hubiesen sido contratados
directamente por las empresas usuarias para ocupar el mismo puesto de trabajo
(art. 5 Directiva).

Con caracter general, es preciso decir que el principio de principio de
igualdad de trato aplicable a los trabajadores en mision ya se contemplaba en

8 En este sentido, es preciso tener en cuenta la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29
de junio de 2000 (LCEur 2000, 1850), relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
de las personas independientemente de su origen racial o étnico, y de la Directiva 2000/78/CE
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000 (LCEur 2000, 3383), relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. En nuestro caso, la aplicacion
del art. 5.1 Directiva, conlleva tener en cuenta la LO 3/2007, de 22 marzo (RCL 2007, 586),
para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, como la transposicion -llevada a cabo por
Ley 62/2003, de 30 de diciembre (RCL 2003, 3093 y RCL 2004, 5, 892), de medidas fiscales,
administrativas y del orden social (Titulo 11, Capitulo III, arts. 27 y ss.).
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la LETT desde 1999 y la reforma laboral de 2010 vino a potenciarlo ain mas.
En este sentido, conviene indicar que muchas de estas medidas habian sido
reconocidas previamente por la negociacion colectiva o por la jurisprudencia
social, que contemplaban regulaciones o interpretaciones que venia a mejorar
el contenido de la Ley. La finalidad intrinseca a dichos cambios normativos es
la mejora de la calidad del trabajo prestado a través de una ETT. Ello supone
reafirmar a las ETT como verdaderos empresarios en un marco juridico idéneo
para la cesion temporal de trabajadores, que pueda contribuir a la creacion de
empleo y dignificar el desarrollo de la prestacion laboral.

Después de la reforma laboral de 2010, los trabajadores en mision tienen
derecho a las mismas condiciones esenciales de trabajo y empleo que les co-
rresponderian de haber sido contratados directamente por la empresa usuaria.
Con caracter general, y como desarrollo de los derechos fundamentales labora-
les basicos, se reafirma legalmente la prohibicion de discriminacion por razo-
nes de sexo, raza u origen étnico, religion, o creencias, la discapacidad, la edad
o la orientacion sexual (art. 11.1 ET), que se presenta como garantia esencial
en la aplicacion de las condiciones de trabajo y empleo. Dichas condiciones
esenciales de trabajo y empleo son las relativas a la remuneracion, la duracion
de la jornada, las horas extraordinarias, los periodos de descanso, el trabajo
nocturno, las vacaciones y los dias festivos’. Especial preocupacion se muestra
por la aplicacion a los trabajadores cedidos de las mismas condiciones disfru-
tadas en las empresas usuarias en relacion a la proteccion de las mujeres em-
barazadas y en periodo de lactancia y atencion a menores. Del mismo modo,
se ha avanzado en la proteccion en materia igualdad de trato entre hombres y
mujeres, lo que supone que las medidas de pro igualdad contempladas en las
empresas usuarias, por ejemplo, los planes de igualdad y medidas de concilia-
cion de la vida personal y familiar son igualmente aplicables a los trabajadores
cedidos por una ETT. Igualmente, los trabajadores cedidos podran disfrutar
de los servicios provistos por la empresas para sus trabajadores tales como
utilizacion de transportes o instalaciones colectivas, comedores, guarderias y
demas servicios comunes mientras dure el contrato de puesta a disposicion
(art. 17.2 LETT).

Efectivamente, la equiparacion es el objetivo, claro esta, pero no cabe
duda que la aplicacion practica plantea numerosos problemas. Ello se debe al

% Se extiende a las condiciones esenciales que se identifican en términos de igualdad con
las que les corresponderian si hubieran sido contratados directamente por la empresa usuaria. Es
decir, “se consideraran condiciones esenciales de trabajo y empleo las referidas a la remuneracion,
la duracion de la jornada, las horas extraordinarias, los periodos de descanso, el trabajo nocturno,
las vacaciones y los dias festivos” (art. 3.1.f Directiva). En cualquier caso, conviene recordar
que se trata de un contenido susceptible de mejora por la legislacion interna, asi como por la
negociacion colectiva del sector. En este sentido, el V Convenio Colectivo de ETT ya incorporaba
en su contenido normativo dichas condiciones basicas.
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handicap relativo a que el trabajador en mision no pertenece formalmente a la
plantilla de la empresa usuaria. Efectivamente, su empleador es la ETT y ello
da lugar a grandes problemas en el empleo, no ya en materia de estabilidad
laboral, sino en la promocidn profesional (problemas de formacion y especiali-
zacion), ascensos, imposibilidad de generar antigiiedad o limites al ejercicio de
los derechos colectivos!®. Asimismo, estas medidas de fomento de la igualdad
tienen su razoén de ser en el menor poder contractual de los trabajadores en
mision, debido a las posibles reducciones en el contenido de sus condiciones
de trabajo desde el punto de vista individual y colectivo'.

Con todo, aun es posible un mayor espacio a la igualdad, ya que puede
afectar a otras condiciones de trabajo y empleo. Quedarian ain espacio por
recorrer, aunque ciertamente, en determinadas circunstancias, y debido a la
atipicidad del trabajo prestado en régimen de cesion temporal, asi como por
la concurrencia de circunstancias objetivas, puede existir y motivarse razona-
blemente un trato distinto. Ello queda patente en el conjunto de excepciones
contempladas por la propia Directiva 2008/104/CE, que exceptuan la aplica-
cion de la declaracion general de igualdad de trato. Por ello, a pesar de que
no figure como condiciones minimas formalmente, no existen problemas para
deducir dicho efecto como norma minima de derecho necesario relativo, que
permite su mejora por medio de la negociacion colectiva (convenio colectivo,
acuerdo o pacto colectivo de empresa), asi como por medio de las decisiones
unilaterales del empresario con efectos colectivos'.

Por tanto, el convenio colectivo podra, siempre que se respete la protec-
cion global de los trabajadores en mision, contemplar condiciones de trabajo
y de empleo que sean mas favorables. Tanto la Directiva, como nuestra le-
gislacion, se remiten en este ambito al suelo minimo del convenio colectivo
aplicable a la empresa usuaria, especialmente en materia de remuneracion, que

1% Vid. Ojeda Avilés, A., La deconstruccion del Derecho del Trabajo, La Ley, Las Rozas,
Madrid, 2010, pp. 279-ss. Valdés Dal-R¢, F., “Empresa de trabajo temporal, empresa usuaria y
contrato de puesta a disposicion (I) y (II)”, en Relaciones Laborales, nums. 6 'y 7, 1995, p. 3.

" Vid. Sobre la interpretacion del principio de equiparacion de las condiciones basicas de
trabajo y empleo, y especialmente sobre su proyeccion en materia retributiva. Vid. STS (Social)
22 de enero de 2009 (RJ 2009\620).

12 La jurisprudencia ha interpretado la referencia al convenio colectivo en sentido amplio
(art. 11 LETT y art. 3.1.f Directiva 2008/104/CE). Vid. SSTS (Social) de 22 de enero de 2009
(RJ 2009\620), 25 de septiembre de 2002 (RJ 2004\5582), 7 de febrero de 2007 (RJ 2007\1815).
La referencia al convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria no debe interpretase en sentido
estricto como convenio colectivo estatutario. Precisamente, se entiende por condiciones de
trabajo y empleo, las establecidas por las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas,
convenios colectivos y demas disposiciones de aplicacion en las empresas usuarias (art. 3 Directiva
2008/104/CE). Sin duda, la tesis de la aplicacion de leyes, reglamentos y convenios, en nuestro
caso, al tratarse de convenios de eficacia normativa general erga omnes plantea menos problemas
juridicos en comparacion con otros paises cuya negociacion colectiva es de eficacia limitada.
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incluira todas las retribuciones econémicas, fijas o variables, previstas con-
vencionalmente. Como sabemos, actualmente nuestra legislacion se refiere a
la proyeccion del principio de igualdad de trato respecto de los trabajadores en
mision de forma extensiva y no ha contemplado ninguna de las clausulas de la
Directiva 2008/104/CE que permiten exceptuar el principio de igualdad (art.
5)13. Ello supone que las posibilidades de limitar el principio de igualdad por
medio de la negociacion colectiva tienen un menor &mbito de accion en nuestra
legislacion y condicionaria a la negociacion colectiva en el supuesto de regular
condiciones auténomas limitativas, sin duda, si éstas son contrarias a la ley'.
Especialmente sensibles es el tratamiento de los derechos de salud laboral.
En este ambito, la extension del principio de igualdad no es mas que un reflejo
de la prohibicién de discriminacion por motivo de la temporalidad laboral,
equiparacion ésta ya contenida en el art. 28.1 LPRL desde el punto de visto
de la salud laboral. Ciertamente, la equiparacion preventiva de los trabajado-
res en mision respecto de los restantes trabajadores que presentan servicios
es esencial. Los trabajadores cedidos temporalmente tienen que disfrutar del
mismo nivel de proteccion en materia de seguridad y salud, sin que puedan
existir diferencias en las condiciones de trabajo en relacion a los aspectos de

13 El Comité Econémico y Social Europeo en su Dictamen sobre la propuesta de Directiva,
que contemplaba algunas excepciones adicionales al contenido finalmente aprobado, ya tuvo
oportunidad de indicar que el principio de igualdad y no discriminacién quedaba sensiblemente
afectado debido al conjunto de excepciones contempladas. Vid. Dictamen del Comité Econémico
y Social sobre la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las
condiciones de trabajo de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, Bruselas,
19 de septiembre de 2002. Con todo, la Directiva 2008/104/CE contempla un catalogo de
supuestos de inaplicacion del principio de igualdad de trabajo, que puede suponer la posibilidad
de condiciones de precariedad de las relaciones laborales de los trabajadores contratados por las
ETT y cedidos a las empresas usuarias. Vid. Pedrajas Moreno, A. - Sala Franco, T., “Empresas
de Trabajo Temporal: Nueva regulacion comunitaria e incidencia de la misma sobre el Derecho
espaiol vigente, Comentario de Urgencia a la Directiva 2008/104/CE, del Parlamento Europeo
y de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de las Empresas de Trabajo, Boletin
Laboral-Abdon Pedrajas Abogados y Asesores Tributarios, 2009.

14 Segun la Directiva, la negociacion colectiva puede contemplar excepciones a la aplicacion
del principio de igualdad de trato, pero con limites. Se debera respetar la proteccion global de los
trabajadores cedidos, ofreciendo asi un nivel de proteccién adecuado, sin concretar el nivel de
proteccion basica necesario. Entonces, la Directiva garantiza la existencia de una proteccion de los
trabajadores cedidos fundada en la igualdad de trato, pero contempla la posibilidad de establecer
un régimen paralelo y diverso de condiciones de trabajo y empleo en virtud de la negociacion
colectiva. De este modo, “la Directiva, tras apoyar su propia existencia en una protecciéon de
los trabajadores cedidos basada en la igualdad de trato, abre la puerta a dobles regimenes de
condiciones de trabajo y empleo derivados de acuerdos colectivos”. Vid. San Martin Mazzucconi,
C., “Significado y alcance de la Directiva 2008/104/CE. Relativa al trabajo a través de empresas
de trabajo temporal”, en Cuestiones Actuales sobre Derecho Social Comunitario, (Dirs. Sempere
Navarro, A.V.- Areta Martinez, M?*), Laborum, Murcia, 2009, p. 601. Ibidem, “Las empresas de
trabajo temporal”, en Estudios sobre las ultimas reformas laborales. Efectos de la crisis en el
Derecho del Trabajo, Eolas Ediciones, Leon, 2012, 237.
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la proteccion preventiva. En este punto, incluso antes de la reforma laboral la
mejora era ostensible y actualmente se trata de una equiparacion que no admite
excepciones, ni si quiera por motivos de racionalidad y proporcionalidad liga-
dos al principio de igualdad. En materia preventiva, la estricta observancia del
principio de igualdad de trato se muestra esencial, ya que esta presente el de-
recho fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral de los trabajadores
(art. 15 CE). Por otro lado, conviene indicar que no se trata de una obligacion
exclusiva de la ETT, sino que esta igualmente relacionado con la obligacion
de seguridad de la empresa usuaria (art. 28.5 LPRL), que sera responsable de
las condiciones de ejecucion del trabajo en relacion a la tutela de la seguridad
y salud laboral. En este punto, el art. 16.2 LETT contempla que la empresa
usuaria es responsable de la proteccion en materia de seguridad e higiene en
el trabajo, configurandose como una responsabilidad directa a pesar de que no
exista relacion contractual con el trabajador en mision.

4.ASPECTOS RELATIVOS A LA EQUIPARACION SALARIAL: PRIN-
CIPALES PROBLEMAS APLICATIVOS

Sin duda, la paridad retributiva entre los trabajadores en mision y los
trabajadores contratados directamente por las empresas usuarias ha sido
tradicionalmente el ambito de proteccion que mas atencion ha merecido,
aunque ciertamente alin existe margen de mejora en la practica. Ciertamen-
te, se trata de un tema al que no ha sido ajeno nuestro legislador en el pa-
sado, ya que la reforma de la LETT de 1999 se preocupé especialmente por
la perspectiva de la igualdad retributiva's, hasta el punto que dicha igualdad
entre trabajadores cedidos y trabajadores de plantilla de la empresa usuaria
ya estaba garantizada en el art. 11 LETT!®, En este punto, el actual art. 11
LETT, cuya redaccion vigente es casi una trascripcion literal del art. 3 de la
Directiva 2008/104/CE, ha venido a mejorar y aclarar determinados aspec-

'S Vid. Lujan Alcaraz, J., “La directiva sobre empresas de trabajo temporal”, en Aranzadi
Social, nam. 20, 2008 (BIB 2008\3078), p. 5.

'® Nada que ver, pues, con los primeros momentos de aplicacion de la LETT/1994. Hasta
la reforma de 1999, era posible pagar a los trabajadores en mision una retribucion inferior a la
prevista en el convenio colectivo aplicable a la ETT en comparacion a la efectivamente percibida
por los trabajadores de la empresa usuaria. Ciertamente, este era un aspecto esencial de precariedad
y suponia un presupuesto que impulsaba claramente el recurso a las ETT. Ello se debia al evidente
abaratamiento de los costes laborales para las empresas usuarias. La Ley 29/1999 de reforma de la
LETT/1994, en materia de equiparacion salarial, contempl6 el derecho a percibir, como minimo, la
retribucion total prevista en el convenio colectivo de la empresa usuaria para su puesto de trabajo
calculada por unidad de tiempo. Vid. Escudero Rodriguez, R. - Mercader Uguina, J.R., “La Ley
29/1999 sobre empresas de trabajo temporal: un empefio a medio camino (I y II)”, en Relaciones
Laborales, nam. 10y 11, 2000, p. 37.
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tos relativos a la aplicacion efectiva de la equiparacion salarial, objetivo
por cierto en el que se avanzo6 considerablemente en la propia negociacion
colectiva del sector de ETT"".

La equiparacion salarial es un tema central en la propia organizacion del
régimen juridico de las ETT y ello da lugar a diferencias significativas entre
los diferentes sistemas. De este modo, existe claras divergencias entre aquellos
sistemas juridicos en los que el principio de igualdad salarial no esta garantiza-
do legalmente, de aquellos otros donde existe una regulacion intervencionista,
que reconoce un estatuto salarial minimo al trabajador en mision. Ciertamente,
en estos sistemas el recurso a las ETT no supone una medida de gestion or-
dinaria y regular, sino que se presenta solamente como una opcion de ajustes
puntuales y de respuesta a circunstancias sobrevenidas'®.

En la reforma laboral de 2010, se volvid a insistir en el reforzamiento de la
paridad retributiva con el fin de avanzar en el objetivo de unas retribuciones del
trabajador cedido, por igual trabajo, que no sean inferiores a las que perciben un
trabajador de la empresa usuaria. Sin duda, este objetivo es esencial desde el punto
de vista de la compensacion de intereses y, sobre todo, como medida de reaccion
ante la ampliacion de los margenes de actuacion de las ETT. Sin duda, su ambito de
funcional se ha sobredimensionado atin mas con la reforma de 2012, convirtiendo

17 En este sentido, es preciso destacar la proyeccion del art. 32 del V convenio estatal de
ETT, que venia a desarrollar el principio de equiparacion retributiva especificando que el salario
“comprendera todas las retribuciones econdmicas, fijas o variables, de la empresa usuaria
vinculadas al puesto de trabajo”. Asimismo, “los trabajadores puestos a disposicion tendran
derecho a percibir los atrasos generados por la negociacion colectiva de las empresas usuarias en
los mismos términos que los trabajadores de éstas y, de no ser ello posible, en el mes siguiente al
de la publicacion del Convenio o firma del Acuerdo correspondiente”. Por otra parte, se indicaba
que “los trabajadores que hubieran finalizado la prestacion de servicios, tendran derecho a percibir
dichos atrasos siempre que hubieran prestado servicios en la usuaria durante el tiempo de vigencia
de los convenios, acuerdos o pactos colectivos de aplicacion, sin que, a estos efectos, tenga
caracter liberatorio para el empresario el recibo del saldo y finiquito firmado, en su caso, por el
trabajador. El abono de los atrasos, en este caso, se realizara en un periodo no superior a tres meses
desde la publicacion o firma de aquéllos”. En relacion a otros aspectos retributivos abordados
por la negociacion colectiva. Vid. Soler Arrebola, J.A., “La negociacion colectiva en la reforma
de 2010: su incidencia en las empresas de trabajo temporal”, en La negociacion colectiva en las
reformas laborales de 2010, 2011 y 2012, Cinca, Madrid, 2012, pp. 136-ss.

¥ En este sentido, podemos comparar paises como Estados Unidos o Australia donde la
completa liberalizacion y la ausencia de garantia de equiparacion salarial siguen haciendo al
modelo de ETT como una opcion de reduccion de costes laborales. En cambio, en Alemania,
que si cuenta con un sistema de regulacion en clave de flexiseguridad y con un claro contenido
protector se ve el recurso a la ETT mas como un opcion a corto plazo que como un instrumento
estratégico de gestion empresarial. Vid. Torrents Margalef, J., “Reforma laboral, empresas de
trabajo temporal y flexiseguridad: tres elementos de dificil combinacion”, loc. cit., pp. 508-509,
con cita a Mitlacher, L.W., “The role of Temporary Agency Work in different Industrial Relations
systems —a comparison between Germany and the USA”, en British Journal of industrial
Relations, nam. 45,2007, p. 601.
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a las ETT en una realidad empresarial multiforme. El avance en el estatuto de los
trabajadores en mision evita la precarizacion de las plantilla y, a su vez, aumenta
las garantias especialmente salariales.

El refuerzo de la equiparacion salarial impide que las empresas recurran
a las ETT en detrimento de la contratacion estable, ya que las condiciones
seran equiparables y, ademas, tendran que soportar el sobrecoste de la ce-
sion temporal inherente al contrato de puesta a disposicion. En efecto, ello
esta en contradiccion con el coste econémico y la competitividad de las
ETT, que tendrian que ajustar los costes de sus servicios. Originariamente,
dicho ajuste era viable en la medida en que sus trabajadores podian cobrar
menos que si fuesen contratados directamente por la empresa usuaria y esa
diferencia justificaba el beneficio de la ETT y una idea de competitividad
injusta. Como dijimos, este dato explica la necesidad de las ETT de deman-
dar un contenido funcional mas amplio a la tradicional cesion temporal de
trabajadores, buscando una nueva posicioén en el mercado de trabajo como
empresas integrales de empleo, papel éste confirmado finalmente por la re-
forma laboral de 2012.

Efectivamente, se intenta que el empleo temporal en mision sea retribuido
en igualdad de condiciones, removiendo los posibles obstaculos que impidan
que el trabajador cedido pueda percibir una retribucion inferior en compara-
cion a un empleado de plantilla de la empresa usuaria. Ello permite avanzar
sensiblemente en la consecucion de mayores cuotas de calidad en el empleo
temporal. Ciertamente, otra perspectiva es la relativa a los trabajadores de las
ETT que tengan una relacion estable y cuya actividad laboral tiene que ges-
tionar las ETT evitando los periodos de vacio entre misiones. Este tema no ha
sido abordado en nuestro pais con motivo del proceso de reformas laborales.
Evidentemente, ello se debe a que el modelo de ETT espafiol se centra gene-
ralmente en la gestion de trabajo temporal con escasa cualificacion profesio-
nal. No obstante, cabe recordar que la propia Directiva 2008/104/CE permite
que el trabajador en mision tenga una retribucion inferior a la recibida por un
trabajador contratado directamente por una empresa usuaria en los casos en
que la relacion con la ETT sea de caracter indefinido y el trabajador pueda ser
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retribuido en los periodos entre mision (art. 5.2)"°. Nuestra legislacién no ha
acogido esta posible excepcion, ya que se trata de un modelo que no se aplica
en la practica. Con todo, esta omision tiene como consecuencia en cualquier
caso que la igualdad retributiva se predicara de forma extensiva y con inde-
pendencia del tipo de contrato indefinido o temporal del trabajador en mision.

Una vez mas, el problema se presenta en el concepto de salario y sus ele-
mentos que lo componen. Actualmente, en material salarial, se establece una
equiparacion previendo que “la remuneracion comprendera todas las retribu-
ciones econdmicas, fijas o variables, establecidas para el puesto de trabajo a
desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria que estén
vinculadas a dicho puesto de trabajo. Debera incluir, en todo caso, la parte pro-
porcional correspondiente al descanso semanal, las pagas extraordinarias, los
festivos y las vacaciones” (art. 11.1 LETT). Asimismo, conviene resefiar que
es responsabilidad de la empresa usuaria la cuantificacion de las percepciones
finales del trabajador y, por ello, la empresa usuaria debera consignar las re-
tribuciones del trabajador en el contrato de puesta a disposicion. Junto a esta
prevision legal, es preciso tener en cuenta su interpretacion jurisprudencial, ya
que el concepto de retribuciones tiene un alcance expansivo y su contenido es
mas amplio que el término legal de salario (art. 26 ET).

Ciertamente, el hecho de que las ETT tengan que abonar a sus trabajadores
cedidos salarios que sean, como minimo, equivalentes a los abonados por las
empresas usuarias a sus trabajadores, supone el respeto por supuesto del sa-
lario previsto en convenio colectivo, asi como los niveles salariales previstos
en pactos o acuerdos de empresas a los que se ha comprometido la empresa

1 Ciertamente, una de las limitaciones al principio de igualdad la encontramos en los contratos
de duracion indefinida entre el trabajador y la ETT. Debido a la proteccion que este contrato ofrece
se pueden contemplar excepciones a la regla (Considerando 15 Directiva). En el articulado de la
directiva, dicha excepcion se contempla en relacion a la excepcion temporal de la equiparacion
retributiva de los trabajadores cedidos (art. 5.2 Directiva 2008/104/CE). Con todo, se ha apuntado
que las excepciones son de aplicacion a todas las relaciones de trabajo entre las ETT y los trabajadores
cedidos, siendo indiferente la relacion temporal o indefinida de los contratos de trabajo. Vid. Lujan
Alcaraz, J., “La Directiva sobre Empresas de Trabajo Temporal”, loc. cit., pp. 13-14. En cualquier
caso, la Directiva parece condicionar esta opcion a la medida adoptada en los Estados y a la previa
consulta con los agentes sociales. El art. 5.2 de la Directiva contempla que los Estados, después de
consultar a los interlocutores sociales, pueden establecer excepciones temporales a la igualdad de
remuneracion para los trabajadores contratados por la ETT por tiempo indefinido durante los periodos
de tiempo comprendidos entre la ejecucion de dos misiones (art. 5.2 Directiva). E, igualmente, el art.
5.3 contempla que los Estados pueden ofrecer a los interlocutores sociales la posibilidad de negociar
colectivamente diferencias en las condiciones de trabajo y empleo para los trabajadores en mision,
respetando el nivel de proteccion general de los trabajadores cedidos. Asimismo, conviene recordar
que segun la Directiva los Estados pueden autorizar a los interlocutores sociales a que introduzcan
en los convenios diferencias de trabajo entre trabajadores cedidos y trabajadores de las empresas
usuarias cuando dichas diferencias sean razonables y proporcionales y siempre que sean justificadas.
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usuaria®. E igualmente, la empresa usuaria se encontrara vinculada por las
decisiones empresariales de mejora de las condiciones de trabajo, cuando estos
compromisos tengan caracter colectivo y afecten con caracter general al con-
junto de la plantilla o a grupos de trabajadores contratados directamente por
la empresa usuaria. Es decir, la garantia de equiparacion salarial se proyecta
igualmente sobre las decisiones empresariales que supongan auténticas condi-
ciones mas beneficiosas de naturaleza colectiva®'.

Sin duda, son evidentes los supuestos conflictivos que en la practica han
afectado a la aplicacion efectiva del principio de paridad salarial®>. En relacion
al salario base, conviene indicar que legalmente no se prevé una garantia que
suponga una obligacion salarial concreta y ello no permite determinar con ri-
gor las partidas salariales que deben formar parte del mismo en aplicacion del
art. 11.1 LETT. En cualquier caso, y siguiendo la doctrina jurisprudencial del
TS, en caso de dudas de interpretacion habra que estar a la interpretacion mas
favorable a la equiparacion salarial de los trabajadores cedidos y los trabajado-
res de la empresa usuaria®®. En un primer momento, el RD-Ley 10/2010 pre-
veia que los trabajadores en mision tenian derecho, a efectos de salario base, a
percibir durante los periodos de servicio en una empresa usuaria, al menos, la
retribucion total establecida, por unidad de tiempo, para el puesto de trabajo a
desarrollar en el convenio colectivo a aquella. En comparacion con la norma-
tiva comunitaria, esta referencia a la expresion de unidad de tiempo resulta un

2 La remuneracion no se limita solamente a los convenios colectivos estatutarios, sino que
también alcanza a los convenios extraestatutarios, pactos y acuerdos colectivos de aplicacion
general en la empresa. Vid. STS (Social) de 22 de enero de 2009 (RJ 2009\620). Esta interpretacion
sobre el alcance de las fuentes de ordenacion salarial también se encontraba ya prevista en el art. 32
del V convenio colectivo estatal de ETT. Por otro lado, igualmente se garantizan las condiciones
mas beneficiosas de caracter colectivo, aunque se ha discutido doctrinalmente si ello alcanza a
las condiciones mas beneficiosas concedidas unilateralmente por el empresario. Estas resultarian
excluidas, siempre que no tengan naturaleza colectiva, ya que ello impediria su proyeccion a
efectos de exigibilidad.

2 Los complementos salariales ad personam, es decir, las retribuciones pactadas en un
contrato de trabajo o las mejoras salariales individuales no estarian dentro de la retribucion minima
garantiza. Y ello a pesar de que se encuentren vinculadas con el desempefio de un puesto de
trabajo. Si no se conceden con efectos generales, sino meramente a titulo individual, se impide
su extension a los trabajadores cedidos. Este efecto, ya se contemplaba en el art. 31 del convenio
colectivo de ETT, cuando se trata de complementos no vinculados al puesto de trabajo.

22 Sobre los problemas relativos a la extension del principio de igualdad de trato en materia
salarial. Vid. Fernandez Lopez, M*F. - Rodriguez-Pifiero Royo, M.C. - Calvo Gallego, F.J., Diez
aios desde la regulacion de las empresas de trabajo temporal: balance y perspectivas, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2004, pp. 173-188. Molero Maraion, M®.L. - Valdés
Dal-R¢, F., Comentarios a la Ley de Empresas de Trabajo Temporal, La Ley, Madrid, 2009.

Z Por tanto, a efectos de aplicar el concepto de retribucion total, debemos decir que tenemos
que incluir la interpretacion extensiva realizada por el TS, que ya ha venido impulsando el
principio de igualdad de trato. Vid. SSTS (Social) de 22 de enero de 2009 (RJ 2009\620) y de 7 de
febrero de 2007 (RJ 2007\1815).
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indice de mayor proteccion, ya que dicha cautela no se contempla en el texto
comunitario. Posteriormente, la Ley 35/2010 no contempldé la idea de unidad
de tiempo, posiblemente al ser una expresion que puede dar lugar a conflictos
de interpretacion sobre los conceptos salariales que se puede computar a te-
nor de esta expresion. Asimismo, uno de los aspectos mas problematicos es,
sin duda, la proyeccion de las retribuciones variables. Debido a la naturaleza
de estas prestaciones existen aun dificultades de conseguir una equiparacion
efectiva, debido al handicap de la naturaleza temporal de los contratos y, en ge-
neral, debido a la brevedad de las cesiones temporales. Ello impide computar
dichos complementos salariales, que tienen un periodo de devengo que supera
generalmente el término de duracion de los contratos de puesta a disposicion.

En relacién a los complementos vinculados al puesto de trabajo, la contrapres-
tacion econdmica esta conectada con el puesto al que se adscribe el trabajador y
por el tiempo de ejercicio de la prestacion laboral. Ello supone que estos comple-
mentos se pagaran de manera proporcional al tiempo trabajado y, precisamente, en
este punto surge el inevitable problema practico de su cuantificacién en funcion
del caso concreto, asi como sus efectos perjudiciales para los trabajadores cedidos
cuando los periodos de mision sean de breve duracion. Se trata de un supuesto
que afectara igualmente a complementos de puesto de trabajo, complementos por
cantidad y calidad del trabajo, incluyéndose primas ¢ incentivos, los pluses de ac-
tividad, asistencia y asiduidad y, en su caso, las horas extraordinarias. Y de igual
modo, debido a la conexion con el puesto de trabajo o con la actividad laboral ten-
dremos en cuenta los complementos de penosidad, toxicidad, suciedad, turnicidad
y trabajos nocturnos. Asimismo, los complementos vinculados a los resultados de
las empresas son un problema en la practica y la solucion depende del caso con-
creto. Ello afecta a complementos como las primas de productividad, la participa-
cion en beneficios o las opciones sobre acciones. Los problemas aplicativos son
evidentes, ya que se trata de partidas salariales que se devengan generalmente en
computo anual, lo cual impide en muchos casos su aplicacion directa e inmediata
a las relaciones temporales de breve duracion anejas a los contratos de puesta a
disposicion. Sin duda, se trata de supuestos conflictivos en la practica, de suma
complejidad, que plantean problemas interpretativos desde la optica de la garantia
del principio de igualdad de trato a efectos salariales.

Actualmente, el avance se ha producido en relacion a determinadas partidas
extrasalariales que entrarian dentro del principio e igualdad. Nos estamos refirien-
do a supuestos como indemnizaciones y suplidos de gastos del trabajo. Se trata de
partidas que no encajan en el concepto de salario, pero que se reconocen a efectos
de compensar los gastos realizados por el trabajo con motivo de la prestacion de
servicios -por ejemplo, una ayuda alimentaria estaria comprendida en la equipara-
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cion salarial-**. De este modo, la empresa deberia compensar a los trabajadores en
mision por los gastos derivados del trabajo y, por tanto, se incluirian en la garantia
salarial el plus transporte o las dietas, 0 una compensacioén econdémica por herra-
mientas, uniforme, desgate de maquinaria (art. 11 LETT)*. En cambio, se dejan
fuera a efectos salariales las mejoras voluntarias de la Seguridad Social y la accion
social de la empresa y los complementos por incapacidad temporal, asi como las
indemnizaciones por suspensiones y extinciones de la relacion laboral. Las mejo-
ras voluntarias, en concreto las concedidas unilateralmente por el empresario a sus
trabajadores, no tienen que ser extendidas a los trabajadores cedidos al no estar
relacionadas con el puesto de trabajo y ello no supone efectivamente una practica
discriminatoria®.

5. PROBLEMAS RELATIVOS AL MODELO DE CONTRATACION
LABORAL: EL IMPACTO DE LOS INTENTOS DE REDUCIR LA
CONTRATACION TEMPORAL

Las ETT se presentan como una alternativa que permite un margen de
gestion flexible de la plantilla con efectos directos en el volumen de empleo
de las empresas?’. El recurso al contrato de puesta a disposicién con una ETT
se muestra como una medida de flexibilidad externa, cuyo fin es ajustar la
plantilla en momentos puntuales. De este modo, las ETT se utilizan como un
recurso de fomento del empleo en virtud del desarrollo de formulas flexibles
de trabajo. El estimulo de las contrataciones mediante los contratos de puesta
a disposicion con las ETT afecta igualmente a uno de los objetivos esenciales
de las reformas laborales de 2010 y 2012, que no es otro que la reduccion de la
dualidad del mercado de trabajo, a través del impulso a la creacion del empleo
estable y de calidad. Ciertamente, el aumento del recurso flexible a las ETT

24 La linea extensiva de los conceptos salariales incluidos dentro de las retribuciones fue
interpretado de forma amplia por la STS (Social) de 7 de febrero de 2007 (RJ 2007\1815),
incluyendo una compensacion por ayuda alimentaria, ya que se entendia que la obligacion de
la empresa se extendia a las partidas extrasalariales. Concretamente, a las indemnizaciones o
suplidos de los gastos realizados por el trabajador como consecuencia de la actividad laboral”. Vid.
SSTS (Social) de 7 de febrero de 2007 (RJ 2007\1815) y de 18 de marzo de 2004 (RJ 2004\3741).

% En este mismo, sentido se pronunciaba ya el art. 24 del convenio colectivo estatal de empresas
de trabajo temporal que extendia la garantia salarial a las dietas u otros conceptos extrasalariales.

26 Como ya hemos indicado, estas mejoras ad personam quedarian al margen de la garantia
de un igual salario, ya que se trataria de acuerdos o pactos individuales que contemplan mejoras
individuales, como ya vino a reconocer el art. 31. del convenio colectivo estatal de ETT.

27 Las ETT constituyen actualmente un mecanismo que facilita la externalizacion del trabajo
y permite nuevas formas de gestion y organizacion del trabajo en el seno de las empresas. Vid.
Monereo Pérez, J.L. - Moreno Vida, M*.N., “Las Empresas de Trabajo Temporal en el marco de
las nuevas formas de organizacion empresarial”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, naim. 48, 2004, pp. 39-65.
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estimula irremediablemente el nimero de contrataciones temporales y ello tie-
ne efectos en relacion a la calidad del empleo y la precariedad laboral. Esto
supone que las empresas usuarias encuentran en las ETT un mecanismo que
concede un margen de gestion flexible de los recursos humanos. En este senti-
do, seria preciso resaltar que el recurso a las ETT deberia utilizarse como una
medida atipica de gestion de plantillas, a efectos de atender las necesidades
derivadas del trabajo, y no como una estrategia ordinaria de la empresa de re-
duccion de costes laborales?. Precisamente, uno de los objetivos de la reforma
laboral 2012, al permitir a las ETT actuar como agencias de colocacion, es po-
tenciar la intermediacion laboral de la contratacion temporal gestionada por las
ETT, que basan tradicionalmente su actividad en la gestion de la temporalidad.

Las reformas laborales se han preocupado de modificar el régimen de la con-
tratacion laboral temporal con el fin de reducir la dualidad del mercado de traba-
jo, mediante el estimulo a la creacion de empleo estable y de calidad. Sin duda,
este es uno de los ambitos normativos que confirma la idea de que los cambios
producidos en el régimen de las ETT no forman parte de una reforma auténo-
ma, sino que estan estrechamente conectados con el conjunto de las medidas de
adaptacion del mercado de trabajo aplicadas por la ultimas reformas laborales.
En este contexto, la contratacion indefinida deberia experimentar un crecimiento
mas equilibrado y sostenible, que hasta ahora no se ha producido. El propésito
de la reduccién de la temporalidad y de la dualidad del mercado de trabajo se
potencia mediante el fomento de la contratacion indefinida. Efectivamente, el
endurecimiento de las condiciones del recurso a la contratacion temporal no es
mas que una clara apuesta por el trabajo indefinido de calidad, aunque cierta-
mente, se trata de un objetivo que no se ha traducido en resultados especificos
en relacion a la reduccion del desempleo y no se presenta como un modelo que
permita corregir la actual crisis del empleo. Ello contrasta evidentemente con el
tipo de empleo que gestionan las ETT de naturaleza esencialmente temporal y
aun hoy existen margenes importantes de precariedad, que no estan en sintonia

% El modelo de gestion empresarial competitiva descansa sobre la reduccion de costes y se
convierte en un mecanismo basico de la estrategia empresarial, que conecta el abaratamiento de los
costes de personal y la precarizacion de las condiciones de trabajo. Vid. Moreno Vida, M.N., “Contratos
temporales y Empresas de Trabajo Temporal”, en Las modalidades de contratacion temporal. Estudio
técnico de su régimen juridico (Dir. Monereo Perez), Comares, Granada, 2010, p. 140.
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con el proposito de las reformas del fomento del trabajo estable de calidad®.

El objetivo esencial en lo relativo a las ETT es potenciar su ambito de ac-
tuacion, implantando un régimen de contratacion temporal con mayores dosis
de calidad del empleo, como via para fomentar el recurso de las empresas a las
ETT. En relacién a la contratacion temporal, uno de los aspectos mas impor-
tantes a destacar ha sido la limitacion temporal al contrato de obra o servicio
determinado (art. 15.1.a ET). Con la reforma laboral de 2010, su duraciéon no
sera superior a tres aflos ampliable hasta doce meses mas por convenio colec-
tivo sectorial, sin posibilidad de prérroga, ya que en caso contrario los trabaja-
dores adquieren la condicion de fijos en la empresa. La duracion del contrato
viene dada por la propia duracion de la obra o del servicio contratado, hasta el
limite temporal maximo contemplado legalmente, es decir, los tres afios legal-
mente o cuatro afios por prevision en convenio colectivo sectorial. En efecto,
no podra existir obra o servicio que tenga una extension temporal que supere
el maximo legal o convencional. Se trata, sin duda, de una medida que afecta
irremediablemente al ambito de las ETT, ya que viene a limitar el recurso a
la contratacion temporal, aunque dicha regla afecte a la propia naturaleza y a
la causalidad del contrato. No debemos olvidar que se trata de una modalidad
contractual de duracidn incierta en el tiempo ligada a la realizacion de la obra
o el servicio contratado®. Ciertamente, dicha limitacion fue una reaccion a la
amplia interpretacion judicial del alcance practico de la duracion del contrato.
La limitacion maxima del contrato de obra o servicio se prevé, pues, como una
clara medida de reaccion ante la admision en nuestra jurisprudencia del recur-
so al contrato de obra o servicio determinado en trabajos de caracter incluso
permanentes en los supuestos de desarrollo en régimen de concesion o contrata
de servicios®'.

» Evidentemente, el estimulo del trabajo estable es una repuesta a la alta tasa de temporalidad
laboral de nuestro mercado de trabajo, que representa en nuestro pais un veinticinco por ciento del
volumen de trabajadores por cuenta ajena. Se trata, ciertamente, de una caracteristica propia de nuestro
pais que se aleja del estandar europeo, donde no se aprecia con tanta intensidad dicha segmentacion
entre trabajadores fijos y temporales. Por otro lado, es indudable que la rigidez o flexibilidad en la
contratacion temporal repercute directamente en el recurso a las ETT. Vid. Cabeza Pereiro, J. - Ballester
Pastor, M* A., La estrategia europea para el empleo 2020 y sus repercusiones en el ambito juridico
laboral espariol, op. cit., p. 3. Vid. Garcia Fernandez, M., “La contratacion de trabajadores a través de
las empresas de trabajo temporal (1)”, en Actualidad laboral, nim. 1, 1996, p. 28.

3 Asi pues, se ha apuntado que técnicamente dicho limite temporal se introduce “al precio
no menor de abundar en la desnaturalizacion del contrato, quizas reafirmar la causalidad en este tipo
contractual hubiera sido un expediente técnicamente mas adecuado”. Vid. Pérez de los Cobos Orihuel,
F., “La reforma de la intermediacion laboral en Espafia”, en Actualidad Laboral, nom. 5, T.1 2010, p. 6.

3! La jurisprudencia ha entendido la procedencia del contrato de obra o servicio determinado
en actividades permanentes de contrata o concesion, ya que lo relevante en estos casos es la
naturaleza temporal o meramente coyuntural de la actividad desarrollada para el contratista o
concesionario. Vid. SSTS (Social) de 17 de junio de 2008 (JUR 2008\232460) y de 18 de junio de
2008 (RJ 2008\4449).
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Otro de los cambios sustanciales que se ha proyectado sobre las ETT ha
sido la limitacién al encadenamiento de los contratos temporales. El art. 15.5
ET, introducido por la reforma realizada en 2006, contemplo la prohibicion al
encadenamiento de los contratos temporales en un periodo de treinta meses
cuando los trabajadores hubieran estado contratados durante un plazo superior
a veinticuatro meses. La superacion de este umbral objetivo previsto legal-
mente suponia la automatica adquisicion de la fijeza. En un primer momento
dicha reforma altero las condiciones que permitian la fijeza en plantilla, ya que
la regulacion ordinaria daba escaso juego a la prohibicion del encadenamiento.
Posteriormente, la reforma de 2010 vino a alterar su regulacion ampliando la
exigencia de la limitacion del encadenamiento para un mismo o diferente pues-
to de trabajo, potenciando, pues, la proyeccion del art. 15.5 ET. Igualmente, se
contemplaba la posibilidad de que las contrataciones se realizaran en la misma
empresa o en el grupo de empresas. E, igualmente, el limite legal se aplicaria
en los supuestos de sucesion o subrogacion empresarial. Es decir, se trata de
medidas de refuerzo de la prohibicion de encadenamiento que posteriormen-
te han sido suspendidas temporalmente en 2011 con el fin de estimular las
contrataciones temporales ante las elevadas tasas de desempleo. Por su parte,
la reforma laboral de 2012 ha previsto la recuperacion de la prohibicion de
encadenar contratos temporales a partir del 31 de diciembre de 2012 (art. 17
RDL 3/2012).

Sin duda, tanto la limitacion de la contratacion temporal, asi como la re-
duccidn objetiva del encadenamiento de los contratos temporales operan como
medidas de contrapeso y en clara contrapartida a la apertura de las ETT y a
los ajustes realizados en materia de modificacion y extincion del contrato de
trabajo en las reformas laborales. Evidentemente, se trata de medidas restric-
tivas a la contratacion temporal que se proyectan directamente como limites
inevitables al recurso a las ETT y ello debido a la estrecha conexion legal entre
el contrato de puesta a disposicion y los contratos temporales estructurales, que
son instrumentos que habilitan el recurso a las ETT. Precisamente, las tltimas
reformas laborales no han modificado el art. 6.2 de la LETT, que contempla
los supuestos a los que se puede recurrir al contrato de puesta a disposicion
para satisfacer necesidades temporales de la empresa usuaria (obras o servicio
determinado, exigencias circunstanciales del mercado de trabajo, sustitucion
de trabajadores). Esto nos aproxima al art. 15 ET relativo a los contratos tem-
porales estructurales, que si han sido reformados, especialmente por la reforma
laboral de 2010. Los cambios en el art. 15 ET afectan efectivamente a las ETT,
aunque no se haya reformado el art. 6 LETT debido a la inevitable relacion
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entre el contrato de puesta a disposicion y los contratos temporales®. Es decir,
existe una correlacion entre las causas justificativas del contrato de puesta a
disposicion celebrado entre la empresa usuaria y la ETT y las causas justifi-
cativas del contrato de trabajo celebrado entre la ETT y el trabajador. Y ello a
pesar de que el contrato de puesta a disposicion es una relaciéon mercantil entre
las empresas y el contrato de trabajo una relacion laboral, pero no tiene necesa-
riamente que existir una conexion causal si la ley no lo dispone expresamente.
Con todo, no cabe duda que actualmente existe una conexion temporal entre
el contrato de puesta disposicion y el contrato laboral que permite la cesion,
puesto que generalmente la duracion del contrato de trabajo tiene una duracion
temporal (aunque podria ser ciertamente indefinida), coincidente generalmente
con la duracion del contrato de puesta a disposicion?.

Por su parte, el RDL 3/2012 en materia de contratacion se ha centrado en
el nuevo contrato indefinido de apoyo a los emprendedores y en la reforma
del contrato para la formacion y el aprendizaje. A primera vista pareceria que
ello no tienen proyeccion sobre el régimen de las ETT, sin embargo, la intro-
duccidn del nuevo contrato fijo de apoyo a los emprendedores se ha visto por
la patronal de ETT como una modalidad contractual sumamente flexible, que
permite a las empresas de menos de cincuenta trabajadores eludir el recurso

32 Desde este punto de vista, ya se apuntaba que existen dos formas de conectar los contratos
de trabajo de duracion determinada que justifican las cesiones temporales y los contratos de puesta
a disposicion, esto es, la conexion causal y la conexion temporal. Vid. Del Rey Guanter, S. — Leal
Peralvo, F., “La relacion entre los supuestos contractuales justificativos del contrato de puesta a
disposicion y los supuestos contractuales justificativos del contrato de trabajo de cesion temporal
de duracion determinada”, en Relaciones Laborales, T.1, 1996, pp. 147-148. Y ello debido a que
a cada contrato de cesion temporal de duracion determinada le corresponde un contrato de puesta
a disposicion, y en este sentido la conexion causal ha sido tradicionalmente la acogida por la
legislacion laboral, produciéndose una identidad causal entre el supuesto justificativo del contrato
a disposicion y el supuesto justificativo del contrato de cesion temporal de duracion determinada.
Larelacion que la LETT entabla entre el contrato de puesta a disposicion y el contrato de trabajo de
cesion es exclusivamente temporal, e igualmente hay una relacion entre los supuestos contractuales
justificativos del contrato de puesta a disposicion y los supuestos contractuales justificativos del
contrato de trabajo de cesion temporal de duracion determinada. A favor de la relacion causal. Vid.
STS (Social) de 4 febrero de 1999 (RJ1999\1587). STSJ Andalucia-Granada de 22 de octubre de
2008 (AS 2009\67). El contrato de trabajo para prestar servicios en empresas usuarias no puede
ser un instrumento para alterar el régimen general de contratacion temporal, sino que solamente
permite traspasar la temporalidad de la contratacion de la empresa usuaria a la ETT.

3 No siempre que se puede acudir a la contratacion temporal ello supone que se pueda usar
el contrato de puesta a disposicion. Vid. STS (Social) 3 de junio de 1996 (RJ 1996\4873). STSJ de
Catalufia de 29 de octubre de 2001 (JUR 2002\52105). La Ley 29/1999 supuso un cambio frontal,
ya que el art. 6.2 LETT solamente permite celebrar los contratos de puesta a disposicion entre la
ETT y la empresa usuaria en los mismos supuestos y bajo las mismas condiciones y requisitos
en que la empresa usuaria podria recurrir a un contrato temporal por aplicacion del art. 15 ET. Y,
por si fuera poco, el art. 7.1 LETT en 1999 introduce que en materia de su duracion se estaria a lo
dispuesto en el art. 15 del ET.
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a los contratos temporales estructurales, al contemplarse la posibilidad de un
periodo de prueba de hasta un afio. Sin duda, ello se muestra como una medida
que afectaria ineludiblemente al margen de accion de las ETT en su labor de
cesion temporal de trabajadores.

Las ETT gestionan en la practica un gran volumen de empleo temporal,
dando un apoyo a las empresas que no encuentran una respuesta eficaz en los
servicios publicos de empleo en lo que se refiere a la colocacion. Es decir, se
presentan como una estructura empresarial, cuya organizacion permite aten-
der necesidades estructurales de las empresas en la gestion de sus recursos
humanos. Y, sin duda, las reformas operadas insisten en potenciar a las ETT
como instrumento estable que permite dar cobertura al trabajo temporal de-
mandado por las empresas clientes en virtud del mecanismo flexible de las
cesiones temporales y ahora, con la reforma 2012, mediante la asuncion del
papel de agencia de colocacion retribuidas. Igualmente, debemos destacar que
la reduccion de las restricciones al recurso de las ETT tiene como finalidad la
creacion de empleo mediante la contratacion temporal. Se trata, pues, de una
opcioén de politica de empleo, que sin embargo se aleja del objetivo esencial de
las reformas, dirigidas al fomento de la contratacion indefinida y al manteni-
miento del empleo. Con todo, es preciso indicar que la ampliacion del ambito
de actuacion de las ETT afecta irremediablemente a las contrataciones estables
de las empresas, ya que en tiempos de crisis esta via de contratacion flexible
puede afectar a las tareas y actividades permanentes cubiertas por contratos
indefinidos™.

En relacion a la limitacion de la precariedad y a la garantia de vias de
consecucion de la estabilidad en el empleo encontramos la delimitacion de
la resolucion del contrato de trabajo temporal y la conversion de la relacion
laboral en indefinida. En este sentido, el art. 49.1.c) ET prevé como causa de
resolucion contractual la realizacion de la obra o servicio determinado o la
duracion pactada, salvo en los supuestos en los que se supere el limite legal
temporal de referencia, asi como si se siguen prestando servicios a pesar de la
finalizacion de la obra o del servicio. En estos casos, si se contintia trabajando,
se producira la conversion automatica del contrato temporal en indefinido.

Por su parte, la indemnizacion por finalizacion de los contratos de obra o
servicio determinados y eventuales por circunstancias de la produccion se ha
mantenido en iguales términos, ya que si bien es cierto que la reforma laboral
de 2010 mejor6 la indemnizacion de ocho a doce dias de indemnizacion por
afio de servicio —que sera efectiva el 1 de enero e 2015 (arts. 1.5y 7 Ley

3% Sobre la repercusion de un mayor margen de accion del contrato de disposicion en las
actividades laborales dirigidas preferentemente a las contrataciones indefinidas. Vid. Rodriguez-
Pifiero Bravo-Ferrer, M., “La reforma laboral y el dinamismo del contrato de trabajo”, en
Relaciones Laborales, nim. 21, (formato electronico), p. 11.
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35/2010, actuales art. 49.1.c ET)—, es preciso indicar que ya el art. 11.2 LETT
contemplaba la indemnizacion de doce dias por afio servicio en los casos de
fin de contrato temporal suscritos por las ETT, pudiéndose prorratear durante
la vigencia del contrato de trabajo, y que ya se encontraba igualmente incorpo-
rada en la negociacion colectiva del sector. Dicha indemnizacion de doce dias
no excluye efectivamente la posible mejora en la negociacion colectiva, que
puede contemplar sistemas de calculo indemnizatorio distintos y superiores,
como por ejemplo, se ha producido en el contrato de obra o servicio deter-
minado aplicable en el sector de la construccion. Por tanto, la mejora de la
indemnizacion por fin de contrato alcanzada en el ambito de las ETT, cuyo fun-
damento residia en la precariedad inherente a la propia dindmica de la relacion
de trabajo triangular, se ha extendido y equiparado a las indemnizaciones de la
contratacion temporal directa. Asimismo, ello supone ciertamente un estimulo
al recurso a las ETT, en la medida en que la equiparacion de la indemnizacion
iguala los costes de resolucion contractual. Ello permite que el contrato de
puesta a disposicion no se presente como un coste adicional fijo que desin-
centive la gestion del trabajo temporal con cargo a una ETT en beneficio de la
contratacion temporal directa.

Finalmente, en materia de contratacion laboral, es preciso indicar que el
proceso de reformas laborales derivado de la crisis econdomica se ha preocu-
pado de regular exclusivamente las cuestiones relativas a los derechos de los
trabajadores en mision durante las cesiones y las obligaciones que correspon-
den a las ETT y a las empresas usuarias, pero no aborda el tema de los de-
rechos de los trabajadores en los periodos entre misiones. Efectivamente, se
trata de intervalos temporales en los que los trabajadores, si son contratados
indefinidamente por la ETT, pueden seguir vinculados a la ETT, y dicha omi-
sion ratifica que el modelo de contratacion que gestionan las ETT espatfiolas es
esencialmente de naturaleza temporal. Evidentemente, seria deseable fomentar
las previsiones que animen a conseguir unas vinculaciones mas estables con
las ETT, aspecto éste decisivo para poder afrontar una promocion profesional
y asegurar una formacion profesional adecuada que haga al trabajador compe-
titivo en el mercado de trabajo. Por tanto, se trataria de dar mas condiciones de
seguridad, més alla de los periodos de mision.

6. LAS CONDICIONES DE ACCESO AL EMPLEO EN LAS EMPRE-
SAS USUARIAS: EL DEBER DE INFORMACION SOBRE LAS VA-
CANTES

La configuracion de la garantia de acceso al empleo indefinido en las em-

presas usuarias se ha acogido en nuestro sistema realizando una transposicion
literal de la Directiva 2008/104/CE. En este punto, la empresa debera informar
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a los trabajadores cedidos por las ETT sobre la existencia de puestos de trabajo
vacantes, a fin de garantizarles las mismas oportunidades de acceso a los pues-
tos permanentes que tienen los trabajadores contratados directamente por las
empresas usuarias (art. 17.3 LETT). Esta regla tiene como objetivo generar las
mismas oportunidades de acceso a la estabilidad en el empleo que tienen ga-
rantizadas los trabajadores propios de la empresa usuaria Estamos, pues, ante
otra manifestacion del principio de igualdad de oportunidades de los trabajado-
res cedidos y se acoge una prevision que rige para los trabajadores temporales
con caracter general en el art. 15.7 ET. Aunque en este punto es preciso decir
que no se contempla un derecho de preferencia en la contratacion en beneficio
de los trabajadores cedidos, sino solamente la necesidad de procedimentalizar
un cauce informativo en el seno de la empresa. Esta informacion podra facili-
tarse mediante un anuncio publico en un lugar adecuado de la empresa o centro
de trabajo, como indica la Directiva, o bien mediante otros medios previstos en
la negociacion colectiva, que aseguren la transmision de la informacion” (art.
17.3 LETT y art. 6.1 Directiva 2008/104/CE). Ello significa que la comunica-
cién no tiene que ser individualizada. El incumplimiento de esta obligacion
informativa de la empresa usuaria se tipifica legalmente como una infraccion
de caracter grave [art. 19.2.) LISOS].

Por tanto, la empresa usuaria esta obligada a comunicar cualquier vacante
producida en cualquier de los centros de trabajo de la empresa, ya sean puestos
temporales o fijos. Efectivamente, se tendria que comunicar la misma informa-
cién a los trabajadores directos como en mision, ya que el contenido de dicha
informacion se delimita de forma genérica y no tiene un contenido personal, ni
individual ni colectivo (art. 15.7 ET y 17.3 LETT). No hay preferencias en el
empleo, sino que prima la paridad de trato de los trabajadores directos y en mi-
sion. Se ha positivizado un derecho de los trabajadores cedidos a ser informa-
dos de los puestos vacantes existentes en el empresa usuaria, garantizando las
mismas oportunidades que los demads trabajadores de la citada empresa a obte-
ner un empleo. En nuestro caso, la mejora respecto del modelo comunitario es
significativa, ya que este derecho a la informacion sobre los puestos vacantes
no se refiere solo a la contratacion indefinida (art. 6 Directiva 2008/104/CE),
sino que se contempla la exigencia de comunicacion respecto de las vacantes
relativas a la contratacion temporal directa.

7. LA PROMOCION DE LA FORMACION PROFESIONAL: GARAN-
TiA DE EMPLEABILIDAD

La formacion profesional se presenta como un factor esencial, que garan-
tiza las posibilidades de empleabilidad de los trabajadores. La propia Directiva
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2008/104/CE prevé que en materia de acceso a la formacion los Estados tie-
nen que adoptar medidas, muy especialmente en el ambito de la negociacion
colectiva, fomentado acuerdos colectivos dirigidos a la mejora del acceso de
los trabajadores cedidos a la formacion. Tanto las empresas usuarias como en
las ETT estan llamadas a estimular el desarrollo de las carreras profesionales
de los trabajadores en mision, asi como mejorar sus aptitudes para el empleo
(art. 6.5).

El art. 17.4 LETT, en su version de la Ley 35/2010, contempla las garan-
tias de acceso a la formacion profesional en la empresa usuaria y ha venido a
mejorar en clave de igualdad las posibilidades de acceso a la misma por parte
de los trabajadores en mision, lo cual permite reducir una faceta de la precarie-
dad inherente a la cesion temporal. Estas referencias a la formacion se refieren
de forma general a una formacion profesional adecuada y a una formacion
en el puesto de trabajo en materia de prevencion de riesgos laborales. Cier-
tamente, se trata de una medida positiva que apuesta por un sistema de ETT
competitiva que tenga en cuenta el factor humano. Con todo, el contenido del
art. 17.4 LETT contiene un derecho cuya proyeccion practica dependera de su
desarrollo correspondiente en la negociacion colectiva. Ello supone invertir
profesionalmente con vistas a fomentar un perfil de trabajador adecuadamente
formado y especializado que permitan a la ETT ofrecer un servicio de calidad.
De este modo, la empresa usuaria tendria el mismo resultado que si contratara
directamente en el mercado y no reducira su grado de competitividad. Asi-
mismo, conviene tener en cuenta que en nuestra legislacion se contempla la
obligacion de las ETT de dotar anualmente el 1 por 100 de su masa salarial a
la formacion de los trabajadores contratados para ser cedidos®, sin perjuicio
del cumplimiento de la obligacion legal de cotizar por formacion profesional,
y que los trabajadores accedan a los servicios comunes de la empresa usuaria
durante la mision (art. 12y 17 LETT).

Debido a la transposicion de la Directiva se han mejorado las condiciones
de acceso de los trabajadores cedidos por las ETT a la formacion disponible
para los trabajadores de las empresas usuarias. Nuestra legislacion contempla
que durante los periodos de misioén el trabajador cedido tendria derecho a acce-
der a las acciones formativas desarrolladas en la empresa usuaria. Igualmente,
las ETT estan llamadas a desarrollar estas obligaciones formativas, logicamen-
te respecto de sus trabajadores fijos sometidos a cesiones temporales durante

3 Efectivamente, se trata de una medida que ya se contemplaba en el art. 12.2 LETT/1994,
por lo cual la necesidad de destinar anualmente mas del 1 por 100 de la masa salarial a la formacion
de los trabajadores en mision era una medida de garantia previa a la reforma laboral de 2010. Con
todo, esta medida se mejord en la propia negociacion colectiva del sector, incrementando en un
0,25 por 100 la cantidad destinada a formacion respecto de la masa salarial (art. 49 V convenio
colectivo nacional ETT)
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los periodos de vacio temporal. Esta medida podria igualmente proyectarse
respecto de sus trabajadores temporales con los que tienen una vinculacion
prologada en el tiempo. Ciertamente, estos empleados tendrian igualmente un
interés y una expectativa legitima de formacion, siendo igualmente convenien-
te el acceso a dichas acciones formativas en tanto en cuanto tiene una vincula-
cion prolongada con las ETT, presentandose como un recurso fijo discontintio
cuando surge un servicio empresarial demandado.

En este mismo sentido, y a efectos formativos, igualmente sobre la ETT
recae la obligacion de proporcionar al trabajador la formacion tedrica y practica
en materia de prevencion de riesgos laborales, necesaria para el puesto de trabajo
que el trabajador ocupara durante los periodos de mision (art. 12 LETT). Se trata
de una obligacion referida a las ETT, sin que la Ley entre a abordar un contenido
minimo formativo por parte de las empresas usuarias®. La obligacion de forma-
cidén en materia preventiva se contempla en el art. 28.5 LPRL y corresponde su
cumplimiento a la ETT*’. La empresa usuaria no estd obligada a dar formacion,
aunque si es responsable de la falta de formacion preventiva. La obligacion le
corresponde a la ETT y la EU debe comprobar que la formacion es suficiente y
adecuada a las caracteristicas del puesto de trabajo y en funcion de la calificacion
y experiencia profesional del trabajador®®. Sin duda, el caracter breve de la rela-
cion temporal conlleva problemas de ofrecer una adecuada formacion en materia
preventiva en relacion a los riesgos presentes en la relacion laboral. Esto implica
la necesidad de adaptar el deber de informacion existente entre la empresa usua-
riay la ETT (art. 28.5 LPRL), maxime si tenemos en cuenta la baja cualificacion
de los trabajadores cedidos, en muchos casos trabajadores jovenes, y su falta de
experiencia profesional. Asimismo, estas exigencias se agudizan en los supues-
tos en los que el trabajo tenga un contenido peligroso, que requiere una especial
cualificacion, asi como la necesidad de conocer en determinados puestos con
exposicion a riesgos concretos las medidas preventivas que se caracterizan por
su especial complejidad.

36 El art. 3 del RD 216/1999 se pronuncia sobre el problema de como fomentar la formacion

del trabajador cedido en el puesto de trabajo y la posibilidad de incluir nuevas medidas de
proteccion ante los riesgos laborales. Es necesario interpretar sistematicamente, la LPRL, RD
216/1999 y el art. 17 LETT, que contempla que la empresa usuaria no solo tiene el deber de
informar sobre los posibles nuevos riesgos que surjan, es decir, tiene el deber de formar a los
trabajadores cedidos de la ETT, asi como formar a sus trabajadores de plantilla sobre las medidas
de proteccion y prevencion.

37 Esta obligacion esta conectada no con el deber contenido en el art. 12.2 de la Directiva
80/391/CEE de 12 de junio, directiva marco. Por tanto, se desvincularia del contenido previsto en
el art. 4 de la Directiva 91/382/CEE, de 25 de junio.

3% Se trata de una prevision esencial. Precisamente, en el propio sector el incremento en
un 0,25 por 100 de la cantidad destinada a formacion respecto de la masa salarial se vinculaba
prioritariamente con la formacion en materia de salud laboral (art. 49 V convenio colectivo
nacional ETT).
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8. LA EXTENSION PROGRESIVA A OTRAS CONDICIONES DE TRA-
BAJOY EMPLEO

En relacion a la extension de la proteccion de los trabajadores cedidos
cobra especial significado la tutela de los derechos fundamentales del trabaja-
dor, como derechos de ciudadania ligados a la propia dignidad de la persona.
La igualdad de trato tiene que observarse especialmente en materia de pari-
dad entre hombres y mejores, asi como en relacion a la omision de practicas
discriminatorias basadas en la raza u origen étnico, la religion, las creencias,
la discapacidad, la edad o la orientacion sexual y ello con independencia de
que se contemplen en ley, reglamento o pactos colectivos (art. 5.1 Directiva).
Igualmente, estas medidas tienen relacion directa con las Directiva 2000/43/
CE, del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa al principio de igualdad de
trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico y la Di-
rectiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre, relativa al establecimien-
to de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.
No obstante, estas Directivas, a pesar de promover la extension y eficacia del
principio de igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales, contem-
plan asimismo como medida excepcional la posibilidad de supuestos de trato
diferente. Ello seria posible si existen razones que lo justifiquen y que estén
referidas a las diferencias objetivas ligadas al contenido del trabajo, pero no en
base a la naturaleza temporal de la relacion temporal cesion.

Especial atencion ha merecido igualmente el reconocimiento de los dere-
chos relativos a la proteccion de las mujeres embarazadas o en periodo de lac-
tancia, jovenes y nifios. Ya la Directiva 2008/104/CE resalto que la cesion de
trabajadores por las ETT responde no solo a las necesidades de flexibilidad de
las empresas, sino también a las necesidades de conciliar la vida privada y pro-
fesional de los trabajadores (considerando 11). En nuestra legislacion el art. 16
LETT ha venido a trasponer la directiva 2008/104/CE (art. 5.1), considerando
a efectos de equiparacion las medidas de conciliacion contenidas no so6lo legal-
mente, sino muy especialmente por medio de convenios y pactos colectivos®.
Con caracter general, se trata de medidas relacionadas con la maternidad y, en
este punto, conviene resefiar que la LETT se refiere a las mujeres embarazadas
de forma exclusiva, sin aludir a los padres que parecen quedar desprotegidos.
Y, evidentemente, se trata de una proteccion que tiene que complementarse
con el contenido del art. 17 ET y de la propia LO 3/2007, de 22 de marzo para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres, sin olvidar su propia proyeccion

3 En este sentido, es preciso destacar que en el ambito sectorial existe una comision paritaria
estatal que elaborara recomendaciones sobre las mejores practicas para la elaboracion de los
planes de igualdad derivados de la ley de igualdad (Disp. Ad. primera del V convenio colectivo
estatal de ETT).
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preventiva (art. 26, 27 y 28 LPRL)*,

Los trabajadores cedidos tienen que tener, al menos, las mismas condi-
ciones de tiempo de trabajo que los trabajadores empleados directamente por
las empresas usuarias. En la LETT no existe una regulacion concreta sobre
la duracion de la jornada, horas extraordinarias, las pausas, los periodos de
descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones pagadas y los dias festivos (art.
3.1.f Directiva). No obstante, la negociacion colectiva ha venido introduciendo
reglas tendentes a objetivar situaciones, previendo que la “la jornada de trabajo
del personal puesto a disposicion sera la aplicable en la empresa usuaria, en
funcion del puesto de trabajo desempefiado” (art. 33.2 del V Convenio colec-
tivo de ETT).

Igualmente, los trabajadores en mision tienen derecho a disfrutar en con-
diciones de igualdad de los servicios comunes e instalaciones colectivas en las
empresas usuarias. Especialmente intensa ha sido la preocupacion de ampliar
de los denominados beneficios sociales. El art. 17.2 LETT ha venido a incluir
novedosamente actividades de comedor, guarderia y otros servicios comunes.
En este sentido, tanto el transporte como el uso de las instalaciones colecti-
vas, que afecta, por ejemplo, a los comedores, cafeterias o servicios médicos*'.
No obstante, desde el punto de vista de la Directiva 2008/104/CE, el derecho
de los trabajadores cedidos a acceder a las instalaciones o servicios comunes
de la empresa usuaria en las mismas condiciones que sus trabajadores admite
excepciones cuando concurran razones objetivas que lo justifique (arts. 5y
6.4 Directiva). Ello podria abrir la via a interpretar si esta exigencia se podria
condicionar en funcién de las posibilidades y recursos econémicos de las em-
presas, el tamafio de la plantilla, etc. Con caracter general, habria que deducir
que esta obligacion se conoce previamente por la empresa usuaria, que cuando
recurre a los servicios de una ETT asume los costes econdmicos derivados del
modelo y, por tanto, la posible excepcion a la obligacion empresarial tendria
una margen ciertamente restrictivo.

Otros derechos de los trabajadores cedidos que han sido especialmente
considerados se refieren a la prohibicion del cobro a los trabajadores, que im-
pide que las ETT puedan reclamarles el pago de los servicios derivados de la

4 Evidentemente, el empleo de la expresion proteccion permite una interpretacion tuitiva
tanto en materia laboral, como preventiva o de Seguridad Social. Vid. Calderén Pastor, FJ.,
“Las empresas de trabajo temporal tras la Ley 35/2010 de reforma del mercado de trabajo”,
en Informacion Laboral, nim. 8, 2010, p. 6. Llano Sanchez, M., “Obligaciones en materia de
prevencion de riesgos laborales”, en Comentarios a la Ley de Empresas de Trabajo Temporal,
(Dir. Molero Maraiion - Valdés Dal-Ré) La Ley, Las Rozas, Madrid, pp. 535-ss.

4 Este derecho a disfrutar durante la vigencia del contrato de puesta a disposicion del
transporte e instalaciones colectivas de la empresa usuaria ya se contempla en el art. 6.3 y 4 de la
Directiva 2008/104/CE. Igualmente, el tratamiento de mejora se contenia antes de la reforma de
2010 en el convenio colectivo estatal de ETT (art. 14.2).
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gestion de su contratacion en mision o por la subsiguiente contratacion directa
con la empresa usuaria a la hora de expirar el contrato de puesta a disposi-
cion (art. 12.4 LETT y art. 6.3 Directiva). Esta regla tiene su correspondencia
con la posibilidad de las ETT de realizar las funciones de agencias de coloca-
cion retribuidas, sin que se pueda traspasar el coste del servicio al trabajador,
aunque si es posible la proyeccion del caracter oneroso de la intermediacion
respecto de las empresas. Ello es consecuencia directa del Convenio 181 de
la OIT, que contempla la figura de las agencias privadas con fines lucrativos,
posteriormente reconocidas por la reforma laboral de 2010. Por otro lado, la
Directiva 2008/104/CE contempla la nulidad de las clausulas que impidan la
contratacion directa de trabajadores cedidos por parte de la empresa usuaria al
finalizar el contrato de puesta a disposicion (art. 6.2)*2. Los Estados tienen que
establecer los mecanismos para declarar la nulidad de las clausulas que prohi-
ban o impidan suscribir contratos de trabajo entre los trabajadores cedidos por
las ETT y las empresas usuarias y dicha regla se encuentra transpuesta en el
propio art. 7.3 de la LETT.

Respecto de la determinacion de la indemnizacion al fin del contrato, el
coste fijo asumido por el recurso a este tipo de temporalidad es de doce dias
de salario por afio de servicio, aunque puede mejorarse por aplicacion de los
convenios o acuerdos. Dicha indemnizacion también se extiende con el fin
de garantizar la igualdad de trato cuando dicha indemnizacion sea superior
(11.2 LETT)*. Igualmente, conviene sefialar que la indemnizacion por fin de
contrato puede ser prorrateada durante la vigencia del contrato (art. 17.2 Ley
35/2010)*. En relacion al contenido de la indemnizacion, el art. 3.5 LETT
utiliza dicha referencia sin limitacion de indemnizaciones, lo cual no permite
excluir las indemnizaciones por despido improcedente. De este modo, igual-
mente se tendra derecho a la indemnizacion por despido disciplinario impro-
cedente incluidos los salarios de tramitacion. La jurisprudencia social ya reco-

42 En este mismo sentido se pronuncia el art. 48 del V convenio colectivo estatal de ETT.
Igualmente, dicho convenio prevé la posibilidad de alcanzar pactos de permanencia con las ETT
con el fin de desarrollar un trabajo especifico en una empresa usuaria (art. 21). Ello era una facultad
que no se oponia al mandato legal, maxime cuando el convenio contemplaba la nulidad de las
clausulas prohibitivas de incorporacion a la empresa usuaria, y en caso de incorporacion efectiva
a la misma incumpliendo el pacto de permanencia en la ETT el trabajador tendria que soportar la
correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios.

4 En este sentido, se ha indicado que “como se ha hecho en otros casos, se podria haber
afladido una expresa mencion a la negociacion colectiva”. Vid. Carrero Dominguez, C. - Blasco De
Luna, F.J., “Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo. Empresas de Trabajo Temporal”, en La Reforma del Mercado de Trabajo, Ley 35/2010,
de 17 de septiembre, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 320.

* Prevision ya contenida en el art. 47.2 del V Convenio Colectivo Estatal de ETT.
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nocio6 la naturaleza de los salarios de tramitacion como auténticos salarios®,
aunque es preciso indicar que dicha doctrina se ha visto mitigada debido a los
efectos derivados del RD-Ley 3/2012 (art. 18), que ha venido a suprimir los
salarios de tramitacion para los despidos improcedentes, salvo que se opte por
la readmision del trabajador o se trate de un representantes legal de los traba-
jadores (art. 56.2 ET).

9. DERECHOS COLECTIVOS DE LOS TRABAJADORES EN MI-
SION: UN CLARO EJEMPLO DE PRECARIEDAD LABORAL

La LETT puede aun avanzar en los aspectos colectivos relativos a los tra-
bajadores en mision. Esto contrasta con la intensa regulacion, por ejemplo,
de los requisitos administrativos de constitucion o los aspectos de derechos
individuales o relativos a las responsabilidades de las empresas derivadas de
la relacion triangular. Efectivamente, los trabajadores en misién no han sido
objeto de atencion prioritaria a efectos de representacion colectiva en la em-
presa usuaria (art. 17.1 LETT). Ello ha sido una oportunidad pérdida, dadas
las posibilidades que dichos sistemas pueden ofrecer a la hora de controlar y
vigilar las condiciones de desarrollo de la actividad laboral de los trabajado-
res cedidos, especialmente en los casos en que se desarrollen actividades con
riesgos especificos®.

En nuestra legislacion, los trabajadores cedidos computan a efectos de la
representacion colectiva de la ETT*, que es su empresario y, por otro lado, los
organos de representacion de los trabajadores en las empresas usuarias tienen
atribuida la representacion de los trabajadores en mision durante la duracion
de la relacion laboral. Ello permite una via en la practica para poder presentar
reclamaciones en relacion a las condiciones de trabajo y la prestacion de los
servicios en la empresa usuaria (art. 17 LETT). Igualmente, las reglas genera-

4 Alos efectos de determinar la naturaleza de los salarios de tramitacion. Vid. SSTS (Social)
de 7 de julio de 1994 (RJ 1994\6351), de 9 de abril de 1984 (RJ 1984\2057), de 27 de octubre de
1986 (RJ 1986\5906) y de 22 de enero de 1988 (RJ 1988\37).

4 Vid. Calvo Gallego, J., “Representacion y accion sindical en la empresa”, en Relaciones
Laborales y empresas de trabajo temporal, Comentarios al tercer Convenio Colectivo Estatal de
las Empresas de Trabajo Temporal, Laborum, 2002, p. 405. Mifiarro Yanini, M., “La modificacion
de los limites para celebrar contratos de puesta a disposicion por razones de seguridad y salud (del
origen a las consecuencias)”, en Actualidad Laboral, mim. 21, T.I1, 2010, p. 2. Lopez Balaguer, M.,
“Supuestos excluidos del contrato de puesta a disposicion”, en Comentarios a la Ley de Empresas
de Trabajo Temporal, (Dir. Molero Marafion - Valdés Dal-R¢), La Ley, Madrid, 2009, p. 256.

47 En los 6rganos de representacion legal de los trabajadores de las ETT, a los que el convenio
se refiere, se incluyen tanto los trabajadores de estructura como los de puesta a disposicion. En
este sentido, y por el momento al menos, el derecho espafiol esta alineado con la primera de las
opciones que ofrece el art. 7 de la Directiva 2008/104/CE.
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les previstas por la Directiva 2008/104/CE se ajustan perfectamente al sistema
de representacion colectiva. Nuestro pais cumpliria, pues, con el contenido
de la Directiva, que se caracteriza por su contenido sumamente flexible. Se
produce nuevamente un problema propio del Derecho Social comunitario en
materia de derechos colectivos, que se muestra incapaz de armonizar un siste-
ma uniforme de representacion laboral®. El art. 7 Directiva 2008/104/CE con-
templa dos soluciones alternativas, una, que los Estados puedan determinar las
condiciones para que los trabajadores en mision puedan ser tenidos en cuenta
para el calculo del umbral a partir del cual deben constituirse en la ETT y, por
otro lado, también se puede computar a los trabajadores en mision a efectos de
ser considerados en la representacion laboral en la empresa usuaria, como si
fueran trabajadores de plantilla, computando para los umbrales de constitucion
de los organos de representacion. En nuestro sistema, no parece que sea una
prioridad cambiar el sistema y computar a los trabajadores cedidos a efectos de
los umbrales de calculo de los 6rganos de representacion en las empresas usua-
rias*. Ciertamente, el papel de los derechos colectivos de los trabajadores ce-
didos es un tema que en materia de relaciones triangulares ha tenido poco eco
en el debate comunitario y que ya fue criticado con motivo del libro verde™.
Efectivamente, la escasa participacion colectiva de los trabajadores en mi-
sion en las empresas usuarias es uno de los factores de precariedad laboral.
Con todo, la via del art. 17.1 LETT permite a los trabajadores cedidos poder
presentar reclamaciones y denuncias ante la empresa usuaria. Y ello a pesar
de los obstaculos, aun ciertos, como la falta de legitimacion activa para iniciar
procedimientos de conflictos colectivos de trabajo. Efectivamente, los repre-

“ En materia de derechos colectivos, tenemos las reglas relativas al computo de los
trabajadores cedidos a efectos de representacion colectiva. En este punto, la Directiva introdujo
una novedad importante (art. 7), relativa al computo de los trabajadores cedidos por las ETT
a efectos de constituir 6rganos de representacion, aunque la generalidad de la redaccion del
precepto da lugar a dudas interpretativas. La Directiva ordena que los trabajadores cedidos
tendran que ser tenidos en cuenta para el calculo de los minimos de plantillas requeridos para
constituir los 6rganos de representacion laboral y se contempla que los Estados podran prever que
los trabajadores cedidos sean tenidos en cuenta a idénticos efectos en la empresa usuaria. De este
modo, los trabajadores cedidos pueden facultativamente por los Estados considerarse como de la
plantilla de la empresa usuaria y, por tanto, ser computados en la empresa usuaria. En los casos en
que los trabajadores cedidos sean computados como de la empresa usuaria supondria, pues, que
computarian igualmente en el ambito de las ETT, sin que se trate de ambitos de representacion
colectiva excluyentes. En este sentido, se ha preguntado si esto es “lo que ha querido de verdad el
legislador comunitario? Cuesta pensar que sea asi y es logico que se dé por hecho que se trata de
dos soluciones alternativas entre las que deberan optar los Estados miembros”. Vid. Lujan Alcaraz,
J., “La Directiva sobre Empresas de Trabajo Temporal”, loc. cit., pp. 18-19.

# Vid. San Martin Mazzucconi, C., “Significado y alcance de la Directiva 2008/104/CE
(...)", loc. cit., p. 606.

3 Vid. Valdés Dal-Ré, F., “El debate europeo sobre la ‘modernizacion del Derecho del
Trabajo’ y las relaciones laborales triangulares”, Relaciones Laborales, mam. 3, 2009, p. 6.

TEMAS LABORALES nim. 116/2012. Pags. 89-124



120 José Eduardo Lépez Ahumada

sentantes de los trabajadores de la empresa usuaria no pueden en los conflictos
colectivos ejercer plenamente las labores de defensa de los intereses de los
trabajadores cedidos por la ETT. El art. 17.1 LETT fue reformado ya por la
Ley 63/1997, de 26 de diciembre (art. 5), al contemplar que los representantes
de los trabajadores de la empresa usuaria tienen atribuida la representacion
mientras dure la cesion, a efectos de formular reclamaciones ligadas a la ejecu-
cion de las condiciones laborales. Se atribuia, pues, un cauce de representacion
respecto de cualquier reclamacion en el ambito de la empresa usuaria, sin que
se pudieran extender a las reclamaciones del trabajadores respecto de la ETT
de la cual depende.

Loégicamente, esta funcion representativa depende del cumplimiento efec-
tivo de la empresa usuaria de su obligacion de proporcionar informacién apro-
piada a los o6rganos de representacion de los trabajadores sobre el recurso a
la cesion temporal de mano de obra y sobre el contenido de cada contrato de
puesta a disposicion (art. 9 LETT y art. 8 Directiva 2008/104/CE). Igualmente,
esta obligacion informativa de la empresa usuaria se extiende a los motivos
de utilizacion del recurso a las ETT, debiendo entregar a los representantes
de los trabajadores copia basica de los contratos de trabajo (art. 9 LETT). Se
trata, efectivamente, de una obligacion informativa sobre el recuso a la cesion
temporal de trabajadores, que tendra que hacerse efectiva cuando se suministre
informacion sobre la situacion del empleo en la empresa.

10. EL TRATAMIENTO DE LAS RESPONSABILIDADES EMPRESA-
RIALES Y EL REFORZAMIENTO DEL REGIMEN JURIDICO SAN-
CIONADOR

Uno de los ajustes, ajeno al proceso de armonizacion comunitaria, se refie-
re a la ampliacion del contenido de la responsabilidad subsidiaria que soportan
las empresas usuarias. Ello se presenta ciertamente como un auténtico meca-
nismo de compensacion de intereses. Originariamente solamente se proyecta-
ban estas responsabilidades sobre las obligaciones salariales™ y de Seguridad
Social contraidas con el trabajador durante la vigencia del contrato de puesta

1 Ya la Ley 29/1999 contemplo la exigencia de responsabilidad en materia salarial a la
empresa usuaria y ello tenia su logica debido a los problemas de la ETT de conocer con precision
los convenios y acuerdos aplicables en las empresas usuarias. Por ello, la preferencia era evidente
a efectos de clarificar la determinacion de la obligacion salarial. En muchos casos con referencia
a sistemas de computo salarial estructurado en conceptos fijos y variables ligados al desarrollo
de la actividad laboral y que dependen de que el trabajo se preste efectivamente y que no pueden
contemplarse originariamente con precision en el contrato de trabajo. En este sentido, se ha
apuntado que la razon esencial que permite justificar el caracter subsidiario de la responsabilidad
salarial reside en la obligacion de la ETT de constituir una garantia financiera.
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a disposicion. Sin embargo, actualmente esta exigencia se ha ampliado a la
indemnizacion econdémica derivada de la extincion del contrato de trabajo. Se
trata de una extension de responsabilidad que afecta 16gicamente a las indem-
nizaciones derivadas de los despidos improcedentes, y también se extenderia a
otras indemnizaciones en distintos supuestos extintivos, por ejemplo, despido
objetivo o colectivo, extincion causal voluntaria, por fin de contrato, etc®.

La vigente redaccion del art. 16.3 LETT contempla, pues, la extension
de la responsabilidad subsidiaria a las indemnizaciones econémicas derivadas
de la extincion del contrato de trabajo y se respondera tanto de los salarios de
tramitacion (actualmente reducidos por la reforma laboral de 2012) como de
las indemnizaciones derivadas de la extincion del contrato de trabajo. Dicha
responsabilidad sera solidaria en el caso de que el referido contrato se haya
realizado incumpliendo lo dispuesto en los arts. 6 y 8 de la presente LETT.
Esta indemnizacion, de naturaleza extrasalarial (art. 26.3 ET), no se encuentra
incluida en la responsabilidad subsidiaria relativa a las obligaciones salariales
y de Seguridad Social. Se trata de un criterio ya apuntado por el TS, que inclu-
y6 las indemnizaciones en la responsabilidad solidaria de la empresa usuaria
derivada del uso ilegal del contrato de puesta a disposiciones>. Si la cesion de

32 Ciertamente, ello supone una aproximacion evidente entre las cesiones legales (art. 43
ET) y el modelo de la subcontratacion de obras y servicios de la propia actividad (art. 42 ET).
Vid. SSTS (Social) de 19 de febrero de 2009 (RJ 2009\1594), de 28 de septiembre de 2006 (RJ
2006\6529) y de 4 de julio de 2006 (RJ 2006\6419).

3 Enrelacion a la naturaleza de la responsabilidad sobre la indemnizacion economica derivada
de la extincion del contrato de trabajo. Vid. STS (Social) 4 de julio de 2006 (RJ 2006\6419). Esta
sentencia considera que el art. 16.2 LETT y su responsabilidad solidaria no supone una excepcion
al art. 43 ET. Se trata de una excepcion a la responsabilidad subsidiaria, ratificando el art. 43.2
ET, ya que mientras la LETT se refiere con caracter restrictivo a las obligaciones generales. E1 ET
emplea el término obligaciones contraidas con los trabajadores. Y, por supuesto, estaremos ante
cesion ilegal cuando la cesion tenga como fin cubrir las necesidades permanentes de mano de obra
y ello a pesar de que la cesion se realice por una ETT autorizada. Estariamos ante un vicio en el
propio contrato de puesta a disposicion, que habria sido suscrito en fraude de ley. En relacion a
la intervencion en cesion ilicita. Vid. STS (Social) de 3 de noviembre de 2008 (RJ 2008\5665).

% Sin duda, se trata de una mejora, ya que no afecta solamente a las indemnizaciones
por extincién contractual. Como sabemos, anteriormente las indemnizaciones no entraban
dentro de este tipo de responsabilidad al tener naturaleza extrasalarial. Y asimismo la garantia
también se refiere a los propios salarios de tramitacion. Vid. Carrero Dominguez, C. - BLASCO
DE LUNA, F.J., “Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo. Empresas de Trabajo Temporal”, loc. cit., p. 324. Siempre que exista una
relacion regular temporal en base al contrato de puesta a disposicion y se vertebre la relacion
triangular correctamente, la empresa usuaria sera en todo caso responsable subsidiariamente de las
obligaciones salariales, de seguridad social, asi como de las indemnizaciones ex art. 16.2 LETT.
No obstante, cuando la relacion triangular no se conforme validamente, al existir infraccion de los
arts. 6u 8 LETT en lo relativo al contrato de puesta a disposicion, el efecto sancionador vendria de
la aplicacion del art. 43.3 del ET como regla tuitiva de los trabajadores. Vid. SSTS (Social) de 4 de
julio de 2006 (RJ 2006\6419) y de 28 de septiembre de 2006 (RJ 2006\6529).
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trabajadores por medio de las ETT a la empresa usuaria se realiza validamente
la empresa usuaria solamente respondera de forma subsidiaria respecto de la
ETT, mientras que si cesion es improcedente y no se ajusta a derecho, la res-
ponsabilidad se convierte en solidaria entre la ETT y la empresa usuaria. Asi,
se tutela la situacion de precariedad que sufre el trabajador y se reparan las
consecuencias del incumplimiento de las obligaciones legales™.

Igualmente, se ha afectado el régimen de responsabilidad en materia de
prevencion de riesgos laborales, aunque estos cambios en realidad no suponen
una redefinicion de las obligaciones y responsabilidades de las ETT, que se en-
cuentra previstas legal y reglamentariamente (art. 28 LPRL y el RD 216/1999).
El art. 16.2 LETT se refiere a las responsabilidades en materia de seguridad
e higiene en el trabajo y sobre el recargo de prestaciones. En estos casos, la
empresa usuaria respondera en caso de accidente o enfermedad profesional si
se produce en el centro de trabajo durante la vigencia del contrato de puesta
a disposicion y la responsabilidad se pueda atribuir a un incumplimiento de
la empresa cliente en las medidas preventivas, que le corresponden en tanto
en cuanto ejerce el poder de direccion y organizacion del trabajo (art. 15.1
LETT)%. De este modo, la empresa usuaria esta obligada a garantizar las medi-
das preventivas, y en ausencia de las mismas, respondera de las consecuencias
derivadas de su incumplimiento. Incluso esta responsabilidad se exige a las
ETT de forma solidaria en determinadas circunstancias®.

Con todo, y a pesar de que se ha intentado avanzar en la seguridad juri-
dica de los trabajadores en mision, es preciso indicar que aun cabe margen de
accion y es posible reforzar los sistemas de reparto de responsabilidades entre
las empresas implicadas en la relacion triangular. Precisamente, en materia de
abuso al recurso a las ETT y en los supuestos de cesiones sucesivas. Cierta-
mente, no se ha abordado, como medida de garantia las consecuencias deriva-
das del uso abusivo de las cesiones de trabajadores de ETT. Estos mecanismos

5 Sobre los margenes de aplicacion de la responsabilidad solidaria. Vid. SSTS (Social) de 22
de enero de 2009 (RJ 2009\620) de 3 de noviembre de 2008 (RJ 2008\5665) y de 7 de febrero de
2007 (RJ 2007\1815).

¢ Estamos, pues, ante la proyeccion de la comunicacion de responsabilidades en materia
de ETT que se produce incluso en materia de prevencion de riesgos laborales, donde parece que
se disefian autonomamente responsabilidades a cargo de ETT y empresas usuarias. Vid. Garcia
Murcia, J., “Régimen de responsabilidades en materia de seguridad y salud en el trabajo”, en
Seguridady Salud en el Trabajo (El nuevo derecho de prevencion de riesgos profesionales, Coords.
Casas Baamonde, M*.E. - Palomeque Lopez, M.C., - Valdés Dal-R¢, F., La Ley — Actualidad,
Madrid, 1997, p. 230. Rodriguez Ramos, M. J. - Pérez Borrego, G., “Grupos especiales de riesgo
en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales”, en Seguridad y Salud en el Trabajo (El nuevo
derecho de prevencion de riesgos profesionales, La Ley — Actualidad, Madrid, 1997, pp. 447-448.

7 Vid. STSJ Castilla y Leon, Burgos, de 23 de septiembre de 2010 (AS 2010\1839). STSJ de
Andalucia, Sevilla, de 28 de mayo de 2009 (AS 2009\2196). STSJ de Galicia de 3 de diciembre de
2008 (AS 2009\1688). STSJ Pais Vasco de 28 de junio de 2005 (AS 2005\2418).
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si se contemplan en la Directiva 2008/104/CE (art. 5). Sin embargo, no han
sido tratados formalmente por nuestra legislacion de forma suficiente. En este
sentido, el art. 15.5 ET, segun la Ley 43/2006, 29 de diciembre, contempla el
fraude en la contratacion temporal que se castiga con la conversion del trabajo
cedido en un trabajador fijo en plantilla. Aunque precisamente, la regla que im-
pide el encadenamiento de contratos temporales en un periodo de treinta meses
durante un plazo de veinticuatro, con o sin solucion de continuidad, por una
ETT ha sido suspendida, lo que limita el posible abuso e impide la consecucion
de status de trabajador fijo en estos casos. No obstante, la reforma laboral de
2012 ha previsto la recuperacion de la prohibicion de encadenar los contratos
temporales a partir del 31 de diciembre de 2012 (art. 17 RDL 3/2012).

Igualmente, es preciso decir que antes de la reforma laboral de 2012, se
prohibia, y se sigue prohibiendo, la cesion de trabajadores a otras ETT. Se im-
pide, pues, una gestion empresarial que suponga la subcesion de trabajadores
dando lugar a un intercambio de trabajadores entre las ETT. Ello era en buena
logica un efecto derivado de su incompatibilidad con la actividad autorizada,
que no era otra que proveer exclusivamente a otras empresas trabajo temporal
mediante la cesion temporal de trabajadores. Sin embargo, con la ampliacion
del contenido de la actividad de las ETT estos mecanismos prohibitivos se
encuentran actualmente debilitados, debido al recurso flexible a las ETT en su
nueva faceta de agencias de colocacion privadas con animo de lucro.

Junto al tratamiento del régimen de responsabilidad, se ha alterado y refor-
zado el régimen de sancionador. En este sentido, cabe recordar que, en materia
de sanciones, el art. 10 de la Directiva 2008/104/CE contempla la necesidad
de evitar los incumplimientos de las ETT y de las empresas usuarias, mediante
un régimen sancionador que tiene que ser efectivo, proporcional y disuasorio.
Actualmente, los arts. 18 y 19 LISOS, que han refundido el catalogo de infrac-
ciones que contemplaba originariamente la LETT, han reforzado el régimen
sancionador. Se contemplan nuevas sanciones en la LISOS para evitar que las
ETT cedan trabajadores en actividades peligrosas desde el punto de vista pre-
ventivo®. Concretamente, los arts. 18 y 19 LISOS intentan promover la eficacia
de determinados derechos. En cuanto a los nuevos supuestos de infracciones
leves de la empresa usuarias, se alude al hecho de no facilitar los datos sobre
retribucion total aplicable al puesto de trabajo y se tipifica como infraccion
grave impedir el ejercicio de los derechos de reclamacion por medio de los 6r-
ganos de representacion en la empresa usuaria o impedir el acceso al transporte

% Igualmente, conviene recordar que la propia Disp. Ad. 16" de la Ley 35/2010 ya anunciaba,
dentro de las actuaciones de la Inspeccion de trabajo, un plan integrado de actuacion con caracter
expansivo y con objetivos de alcance general. Con caracter general, se precisaba la necesidad
de avanzar en el “control de la actuacion de las empresas que realizan actividad de cesion de
trabajadores sin contar con la autorizacion administrativa”.
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e instalaciones colectivas. Desde el punto de vista de los incumplimientos de
las ETT, se prevén como incumplimientos graves, la ausencia de formacion,
o dar trabajo sin que el trabajador tenga la debida formacioén en materia pre-
ventiva, o el no destinar a la formacion la dotacion econémica, o el cobro de
los gastos de seleccion, formacion o gestiones relativas a la contratacion o el
suscribir contratos de puesta a disposicion en actividades prohibidas. En con-
creto, la suscripcion de contratos de puesta a disposicion para realizar trabajos
o actividades peligrosas para la salud laboral por ley o convenio colectivo®
—se entiende cometida la infraccion por cada contratos de puesta a disposicion
suscrito en dichos supuestos— (art. 18.3 b LISOS). Por su parte, se prevé como
infraccion muy grave la subcomision de obra. En casos de reincidencia ante la
comision de faltas muy graves, se prevé la posibilidad de suspender la activi-
dad de la ETT durante un afio y transcurrido el plazo de suspension, la ETT de-
bera solicitar nuevamente la correspondiente autorizacion administrativa (art.
41.3 LISOS). Asimismo, cabe un segundo periodo de suspension de actividad
como sancion, en cuyo caso, dicha reincidencia en la comision de faltas graves
dara lugar a la extincion de la autorizacion administrativa de forma definitiva
(art. 2.1.e LETT).

¥ La duda es si se puede seguir manteniendo la referencia a las limitaciones previstas en los
convenios colectivos. Ciertamente, este papel del convenio colectivo se ha restringido, pero ello no
ha supuesto su anulacion. En este punto, es preciso recordar que las prohibiciones y limitaciones
sectoriales previstas en convenio colectivo estan derogadas desde el 1 de enero de 2011. Vid.
Martin Jiménez, R., “Actividades peligrosas y empresas de trabajo temporal. Nuevas infracciones
administrativas”, en la Reforma Laboral de 2010, Comentarios al RD-Ley 10/2010, de 16 de
Jjunio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, Aranzadi, Pamplona, 2010, p.
524. No obstante, ello no impide que los convenios colectivos puedan contemplar respecto de las
limitaciones legales especificaciones concretas. Ello operaria en casos de delimitacion adaptada al
trabajo o actividad en cuestion, siempre que ello no supongan una ampliacion de las limitaciones
o prohibiciones, que como sabemos, estan plenamente excluidas.
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