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Tras un largo proceso de debate, en noviembre de 2008 se aprob6 la Directiva Comunitaria
relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal, que se sitia dentro de la politica de flexi-
seguridad promocionada por las instituciones comunitarias. Esta Directiva pretende lograr dos obje-
tivos que pueden parecer contradictorios: por un lado, la mejora de las condiciones de trabajo y
empleo de los trabajadores cedidos a empresas usuarias (a través del reconocimiento del principio de
igualdad de trato, la implantacién de derechos en materia de formacidn, el acceso a los servicios e
instalaciones de la empresa usuaria...) y, por otro, la eliminacién de las restricciones y prohibiciones
al recurso a las ETT por parte de las empresas usuarias, con el objetivo de fomentar la actividad de
las ETT. Partiendo de ello, este trabajo se estructura en torno a dos ejes: el andlisis de los objetivos,
contenido y retos que plantea la Directiva, y el impacto que la misma tiene en el caso espafiol, por
cuanto que su transposicion exige no sélo la modificacién de algunos articulos de la normativa espa-
fiola sino también la incorporacién de nuevas reglas asi como la revision bajo ciertos pardmetros de
aquellas normas y cldusulas convencionales que supongan una restriccion injustificada del recurso a
las ETT, como serfa el caso concreto de su utilizacién dentro del sector publico. Puede afirmarse,
pues, que, en el caso espaiiol, la aprobacion de esta Directiva implica un “antes” y un “después”.

ABSTRACT Key Words: Temporary work agency, EU-Directives

After a long debate, on November 2008 it was approved the EU-Directive on employment
through Temporary Agency Work embraced within the flexisecurity policy promoted by the
European institutions.

This Directive aims to achieve two objectives which could be seen as contradictory. On the
one hand, it deals with the improvement of work conditions of transferred workers to companies
(through equal treatment, implementation of equal rights as regards training, and access to services
and facilities of the company in which workers are located). And on the other hand, it eliminates
restrictions and prohibitions to Temporary Agency’s appeals. Therefore, the present work focuses on
two aspects: the analysis of the Directive’s objectives, subject and challenges, and its impact on the
Spanish case. Its national transposition implies not only the modification of some articles in the
Spanish law but also the incorporation of new rules and a legislative revision of certain parameters,
as some clauses may entail an unjustified restriction to Temporary Agencies, such as in the Public
Sector. Without a doubt there is a “before and after” the directive’s approval in the Spanish case.
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1. ANTECEDENTES Y OBJETIVOS DE LA DIRECTIVA
2008/104/CE

Sin duda una de las figuras que, especialmente en determinados paises
europeos, ha planteado mas debate (y polémica) en los tdltimos tiempos ha sido
la de las empresas de trabajo temporal'; empresas que, aun cuando cumplen un
papel reconocido en el mercado de trabajo, han estado siempre acompafiadas
por algunas incertidumbres vinculadas, en el caso de Espaiia, a cuestiones,
entre otras, como la extension o no de su ambito de actuacion a las tareas de
intermediacidn, seleccién y formacién de los trabajadores, la precariedad o
escasa calidad y duracién del empleo que ofrecen o la retribucién que deben
abonar a los trabajadores cedidos a las empresas usuarias. Como sabemos,
algunas de esas incertidumbres han dado lugar, incluso, a reformas concretas de
su régimen juridico (como fue la Ley 29/1999, de 16 de julio, en materia retri-
butiva).

A nivel europeo, hace ya algunos afios que se pretendia elaborar una Direc-
tiva “global” sobre el trabajo a través de ETT, que regulase esta figura de una
forma conjunta y genérica con el objetivo de establecer unos principios
minimos comunes de actuacién que sirvieran para hacer frente a la gran diver-
sidad reguladora existente a nivel estatal. Nos referimos a una Directiva
“global”, por cuanto algunos aspectos concretos del trabajo a través de ETT ya
se encontraban regulados en la Directiva 91/383/CEE del Consejo, de 25 de
junio de 1991, por la que se completan las medidas tendentes a promover la
mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de los trabajadores con una

! En adelante ETT.
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relacion laboral de duracion determinada o de empresas de trabajo temporal, y
en la Directiva 96/71/CE del Parlamento y del Consejo, de 16 de diciembre de
1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una
prestacion de servicios, en relacion con el desplazamiento de los trabajadores
cedidos por ETT en el ambito de 1la Unién Europea.

No obstante, aprobar esa Directiva “global” no ha resultado ni mucho
menos fécil, a pesar de existir un proyecto serio al respecto iniciado en el afio
1999 que se intentd canalizar a través de un Acuerdo marco (de forma seme-
jante a lo ocurrido con el trabajo de duracién determinada o a tiempo parcial)
pero que finalmente no fructificd, al no alcanzar un acuerdo los interlocutores
sociales. También dentro de esos afios se presenté 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 de 2002, que tampoco
fue aprobada y cuyo contenido era bastante innovador y ambicioso?.

Y precisamente como paso final, de momento, de ese largo proceso’, cabe
citar la aprobacion de la Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas
de trabajo temporal®, que se sitda dentro de la politica de flexiseguridad promo-
cionada por las instituciones comunitarias y cuyo impacto real depende de la
situacion previa existente en el pafs de que se trate. En algunos paises ese
impacto serd importante y podra hablarse, sin ambages, de un “antes” y un
“después”; en el caso de nuestro pais podemos hablar de un nivel de impacto
moderado por cuanto muchos de los contenidos de la Directiva ya estaban aqui
presentes con anterioridad a su aprobacién, ya sea como consecuencia de la
aplicacion de la Ley 14/1994, de 1 de junio, que regula las empresas de trabajo
temporal® (y sus reformas), o de la negociacién colectiva.

Partiendo de ello, cabe destacar que los objetivos que persigue la Directiva
2008/104/CE son los siguientes:

2 Al respecto, entre otros, Gala Durdn, C., “La regulacién comunitaria e internacional de las
empresas de trabajo temporal”, en M.F. Ferndndez y M. Rodriguez—Pifiero Royo (dir.), Diez aiios
desde la regularizacion de las empresas de trabajo temporal: Balance y perspectivas, Monogra-
fias de Temas Laborales n° 19, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2004.

3 A los antecedentes de esta Directiva se refieren sus Considerandos 3° a 9°.

4 DO L 327 de 5 de diciembre de 2008. Al respecto, Pastor Martinez, A., “La DVA
2008/104/CE y su incidencia en los derechos de los trabajadores cedidos por ETTS en los
supuestos de actividad transnacional”, y Rodriguez Cardo, I.A., “La Directiva 2008/104, sobre
ETT’S: Una primera aproximacion a su contenido y precisiones sobre su futura transposicion”,
comunicaciones presentadas en el XX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social, Logrofio, mayo 2009.

5 En adelante LETT.
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1°) En primer lugar, cabe sefialar que, sin duda, su objetivo esencial es
mejorar las condiciones de trabajo de los trabajadores cedidos por las ETT,
reconociéndose la aplicacion del principio de igualdad de trato respecto de los
trabajadores de la empresa usuaria contratados para el desempefio del mismo
puesto de trabajo, lo que implica que dichas condiciones serdn, por lo menos,
las que corresponderian a los trabajadores cedidos si hubiesen sido contratados
directamente por la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto de trabajo®.

Objetivo que se fundamenta en el respeto de los derechos reconocidos por
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea’, y, mds concre-
tamente, se pretende garantizar el pleno respeto del articulo 31 de dicha Carta,
que dispone que todo trabajador tiene derecho a condiciones de trabajo que
respeten su salud, su seguridad y su dignidad, a la limitacién de la duracién
maxima del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi como a
un periodo de vacaciones anuales retribuidas®; afiadiéndose a ello, en el Consi-
derando 2° de la Directiva, que “... el apartado 7 de la Carta comunitaria de
los derechos sociales fundamentales de los trabajadores prevé, entre otras
cosas, que la realizacion del mercado interior debe conducir a una mejora de
las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores en la Comunidad
Europea. Este proceso se efectuard mediante la aproximacion por la via del
progreso, de dichas condiciones, en particular, en lo que respecta a las formas
de trabajo como el trabajo de duracion determinada, el trabajo a tiempo
parcial, la cesion temporal de trabajadores y el trabajo de temporada...” . La
asuncioén de este objetivo implica a sensu contrario admitir que esa igualdad de
trato no existe —ni siquiera en cuestiones tan basicas como la jornada de trabajo
o el salario— con caricter generalizado en el marco de la Unién Europea.
Asumir tal realidad e intentar enmendarla ya constituye un importante paso
adelante.

Sin embargo, cabe tener muy presente que esa voluntad de instaurar un
principio de igualdad de trato y de aproximar, en palabras del Considerando 2°
de la Directiva, por la via del progreso las condiciones de vida y de trabajo de
los trabajadores cedidos por las ETT, se ve claramente limitada por el propio
contenido de la Directiva, por dos motivos:

a) Por cuanto dicho principio de igualdad de trato no tiene un alcance gene-
ralizado sino que abarca exclusivamente las denominadas “condiciones esen-

6 Articulo 5.1 de la Directiva. En el Considerando 14° de la Directiva se afirma que: “las
condiciones esenciales de trabajo y de empleo aplicables a los trabajadores cedidos por empresas
de trabajo temporal deben ser al menos las que se aplicarian a dichos trabajadores si fueran
contratados directamente por la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto de trabajo”.

7DO C 303 de 14 de diciembre de 2007.

8 Considerando 1° de la Directiva. Vid también articulo 2 de la Directiva.
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ciales de trabajo y empleo” definidas por el articulo 3.1.f) de la Directiva’, asi
como la aplicacion de las normas relativas a la proteccion de las mujeres emba-
razadas y en periodo de lactancia, y de los nifios y jovenes, asi como a la
igualdad de trato entre hombres y mujeres y las disposiciones adoptadas con
vistas a combatir toda discriminacién basada en el sexo, la raza o el origen
étnico, la religién o las creencias, la discapacidad, la edad o la orientacién
sexual; y,

b) Como veremos, la propia Directiva permite que, en algunas de esas
materias, puedan establecerse excepciones al principio de igualdad de trato,
algunas con un alcance importante, con lo que dicho principio puede quedar
maltrecho en la practica.

En esta materia, en la Directiva parece vislumbrarse una lucha entre la
voluntad de garantizar, al menos en las materias esenciales, el principio de
igualdad de trato (perspectiva de la proteccion del trabajador cedido) pero, a la
vez, y probablemente por motivos econdmicos y de competencia, se pretende
permitir ciertas vias de escape (perspectiva empresarial). Por desgracia, es muy
posible que, dentro de unos afios, cuando se haga un balance de la aplicacién
de esta Directiva, veamos que la segunda perspectiva ha prevalecido sobre la
primeral®,

2°) En segundo lugar y como apuntdbamos anteriormente, esta Directiva
pretende fijar unos contenidos minimos comunes en torno a este tipo de trabajo
a nivel europeo, por cuanto la utilizacién de las ETT y la situacién juridica, el
estatuto y las condiciones de trabajo de los trabajadores cedidos por ETT se
caracterizan todavia por una gran diversidad!!. En efecto, si bien en otras mate-

9 Como veremos mds adelante, esas “condiciones esenciales de trabajo y empleo” se
refieren a las condiciones establecidas por las disposiciones legislativas, reglamentarias y admi-
nistrativas, convenios colectivos y demds disposiciones vinculantes de alcance general en vigor
en las empresas usuarias relativas a la duracién de la jornada, las horas extraordinarias, las
pausas, los periodos de descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones pagadas, los dfas festivos y
la remuneracion.

10 Para Rodriguez Cardo “...la Directiva 2008/104 es una norma compleja, que entremezcla
propdsitos diferentes y, en ocasiones, parcialmente incompatibles o contradictorios, lo que proba-
blemente resulte inevitable, pues la armonizacién pretende, respecto de algunos Estados, eliminar
trabas —excesivas a juicio del legislador comunitario— impuestas para la actuacion de las ETT (y
en tal caso primera la libertad de prestacion de servicios), mientras que en relacién con otros
Estados, donde las ETT’s no estdn sometidas a requisitos tan estrictos, la armonizacién debe
centrarse esencialmente en garantizar que los trabajadores puestos a disposicion disfruten de unas
condiciones equiparables a los trabajadores propios de la empresa usuaria, con el fin de facilitar
el desarrollo de las propias ETT’s..”, en “La Directiva 2008/104...”, ob cit.

! Considerando 10° de la Directiva. Por su parte, en el Considerando 23° se afirma que:
“dado que el objetivo de la presente Directiva, a saber, establecer un marco de proteccién para
los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal que esté armonizado a escala comuni-
taria, no puede ser alcanzado de manera suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente,
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rias laborales se ha producido un cierto acercamiento a nivel europeo, en ésta
los modelos aplicables en cada pais siguen manteniéndose muy distantes, tanto
desde la perspectiva subjetiva como material.

Pero, como también sefialamos, esos contenidos minimos comunes se
disefian en el marco de la politica comunitaria de flexiseguridad'?, lo que se
manifiesta en elementos como los siguientes:

a) Desde una perspectiva mds limitada o implicita se recuerda que la
cesion de trabajadores por ETT responde no sélo a las necesidades de
flexibilidad de las empresas, sino también a las necesidades de conci-
liar vida privada y profesional de los trabajadores. Asi, se contribuye a
la creacion de puestos de trabajo y a la participacion e insercién en el
mercado de trabajo'?.

b) Se afirma que la Directiva establece un marco de proteccién no discri-
minatorio, transparente y proporcionado para los trabajadores cedidos
por ETT, a la vez que respetuoso con la diversidad de los mercados
laborales y las relaciones industriales'#.

¢) Como vimos al tratar del principio de igualdad de trato, dicho principio
admite ciertas excepciones, justificada expresamente alguna de ellas
en la necesidad “de hacer frente de manera flexible a la diversidad de
los mercados laborales y las relaciones industriales... siempre que se
respete el nivel general de proteccion de los trabajadores cedidos por
empresas de trabajo temporal”'.

d) Con mayor claridad, en el articulo 2 de la Directiva se afirma que la
misma tiene por objeto garantizar la proteccion de los trabajadores

debido a la dimensién o los efectos de la accion, puede lograrse mejor a escala comunitaria, la
Comunidad puede adoptar medidas, de acuerdo con el principio de subsidiariedad consagrado en
el articulo 5 del Tratado. De conformidad con el principio de proporcionalidad enunciado en
dicho articulo, la presente Directiva no excede de lo necesario para alcanzar dicho objetivo”.

12 En el Considerando 9° de la Directiva se afirma que: “De conformidad con la Comunica-
ci6on de la Comision sobre la Agenda Social (2005-2010) y de cuyo contenido se congratuld el
Consejo Europeo de marzo de 2005 por considerar que contribuye a la realizacién de los obje-
tivos de la estrategia de Lisboa reforzando el modelo social europeo, el Consejo Europeo consi-
deré que nuevas formas de organizacién del trabajo y una mayor diversidad de los tipos de
contrato, que combinen mejor flexibilidad y seguridad, para los trabajadores y las empresas,
contribuirdn a mejorar su capacidad de adaptacién. Ademads, el Consejo Europeo de diciembre de
2007 dio su respaldo a los principios comunes acordados en materia de flexiseguridad que
mantienen un equilibrio entre la flexibilidad y la seguridad en el mercado de trabajo y contri-
buyen a que tanto los trabajadores como los empresarios aprovechen las oportunidades que ofrece
la globalizacién”.

13 Considerando 11° de la Directiva.

14 Considerando 12° de la Directiva.

15 Considerando 16° de la Directiva.
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cedidos y mejorar la calidad de las ETT garantizando el respeto del
principio de igualdad de trato, al tiempo que se tiene en cuenta la nece-
sidad de establecer un marco apropiado de utilizacién de la cesion de
trabajadores por ETT para contribuir eficazmente a la creacién de
empleo y al desarrollo de formas flexibles de trabajo. Con ello parece
identificarse precisamente a las ETT como un instrumento de flexibi-
lidad laboral.

Y, e) tal y como se afirma en el Considerando 18° de la Directiva, la
mejora de la proteccién de los trabajadores cedidos por ETT debe ir
acompafiada de una revisiéon de las restricciones o prohibiciones
—legales o convencionales— de que puede ser objeto el recurso a la
cesion temporal de trabajadores. Como veremos mds adelante, es ésta
una de las pocas materias tratadas por la Directiva con un impacto
directo en el caso espaifiol.

Sin entrar més alld en esta cuestion, al no ser objeto del trabajo planteado,
cabe plantearse nuevamente, tal y como haciamos pdginas atrds, si en la apli-
cacion de la Directiva se respetardn ambas perspectivas de la flexiseguridad
(proteccién del trabajador cedido e interés empresarial) o si prevalecera final-
mente la perspectiva empresarial.

3°) En tercer lugar, cabe destacar que la Directiva, mas alld de la regula-
cion del principio de igualdad de trato ya apuntado, reconoce, de una forma un
tanto deslavazada, algunos derechos de aplicacion concreta a los trabajadores
cedidos por ETT, que abarcan las cuestiones de acceso al empleo y de disfrute
de las instalaciones y servicios comunes de la empresa usuaria. Con un alcance
bastante mas limitado también se trata, como veremos mas adelante, la cuestion
de 1a formacién de los trabajadores cedidos!®. El reconocimiento de estos dere-
chos supone un avance, aunque sea limitado, desde la perspectiva de la protec-
cion del trabajador cedido, aunque su relevancia es escasa en el caso espafiol.

4°) En cuarto lugar y aun cuando posteriormente se desarrolle de forma
implicita, en el articulo 2 de la Directiva se sefiala que la misma tiene como
finalidad, entre otras, mejorar la calidad de las ETT garantizando el respeto del
principio de igualdad de trato, en relacién con los trabajadores cedidos por ETT
y reconociendo a las ETT como empleadores. Probablemente, con dicho prin-
cipio de igualdad de trato no sélo se pretende, como vimos anteriormente,
mejorar la situacién de los trabajadores cedidos sino también mejorar la imagen
de las ETT en cuanto empleadoras de los mismos, ante los abusos en que,
algunas de ellas, han incurrido en el pasado.

16 Articulo 6 de la Directiva.
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Y, 5°) finalmente, cabe afirmar que la Directiva resulta no s6lo respetuosa
con el papel de los interlocutores sociales en el marco del trabajo a través de
ETT!, sino que les reconoce un papel destacado en diversos dmbitos (estable-
cimiento de las excepciones al principio de igualdad de trato, revision de las
prohibiciones o restricciones al recurso a las ETT...). En la misma linea hace
referencia (y resuelve) a la forma de constituir la representacion de los trabaja-
dores en las ETT y a sus derechos de informacién.

2. AMBITO DE APLICACION DE LA DIRECTIVA

Como no podia ser de otro modo, la Directiva 2008/104/CE se aplica, tal y
como se afirma en su articulo 1, a los trabajadores que tengan un contrato de
trabajo o una relacién laboral con una ETT —su empleadora, tal y como recoge
el articulo 2— y que se pongan a disposicién de empresas usuarias a fin de
trabajar de manera temporal bajo su control y direccién. De ello cabe deducir
lo siguiente:

a) Queda excluido de su dmbito de aplicacién el denominado personal de
estructura, esto es, aquél que es contratado por una ETT para trabajar
en su organizacién y estructura, sin posible cesién a una empresa
usuaria.

b) Quedan incluidos tanto los trabajadores cedidos contratados por
tiempo indefinido como los contratados por duracién determinada;
afirmandose en el Considerando 15° de la Directiva que la forma
general de relacién laboral son los contratos de trabajo de duracién
indefinida, lo que permite, paraddjicamente, prever, respecto a los
trabajadores cedidos contratados bajo dicha férmula, excepciones en la
aplicacion del principio de igualdad de trato en las condiciones esen-
ciales de trabajo y empleo. Sobre esta cuestién volveremos mas
adelante.

¢) Quedan incluidos todos los trabajadores cedidos a empresas usuarias
con independencia de la causa que fundamente la cesién y la duracién
de la misma, y ya se trate de trabajadores a tiempo completo o a tiempo
parcial.

d) Como tnica excepcién desde la perspectiva subjetiva, se prevé que,
tras consultar a los interlocutores sociales, los Estados podran disponer

17 En el Considerando 19° se afirma: “la presente Directiva no afecta a la autonomia de los
interlocutores sociales ni debe afectar a las relaciones entre estos, incluido el derecho a negociar
y celebrar convenios colectivos de conformidad con la legislacién y las practicas nacionales,
dentro del respeto a la legislacion comunitaria vigente”.
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que la Directiva no se aplique a los contratos de trabajo o relaciones
laborales concluidos en el marco de un programa —publico especifico
o apoyado por los poderes ptiblicos— de formacion, insercién y recon-
version profesionales. Excepcion que deberd, a nuestro entender, apli-
carse e interpretarse de una forma restrictiva.

e) El articulo 3.1.c) de la Directiva define el concepto de trabajador
cedido por una ETT en los siguientes términos: todo trabajador que
celebre un contrato de trabajo o que establezca una relaciéon laboral
con una ETT que le encomiende la mision de trabajar temporalmente
en una empresa usuaria bajo el control y direccién de ésta!®.

f) Cabe tener muy presente que la delimitaciéon del concepto de traba-
jador!®, contrato de trabajo y relacién laboral quedan en manos,
conforme al articulo 3.2 de la Directiva, del correspondiente Derecho
nacional.

g) En la linea de lo ya sefialado anteriormente, los Estados no pueden
excluir del 4mbito de aplicacién de la Directiva a los trabajadores, los
contratos de trabajo o las relaciones laborales tinicamente por el hecho
de que se trate de trabajadores a tiempo parcial, de trabajadores con
contrato de duracién determinada o de personas que tienen un contrato
de trabajo o una relacion laboral con una ETT.

Y, h) la aplicacién de la Directiva queda restringida a aquellos traba-
jadores que han sido cedidos efectivamente a una empresa usuaria,
descartdndose fases previas o posteriores.

Nos encontramos, en definitiva, ante una delimitacién amplia del dmbito
subjetivo de aplicacion de la Directiva, en la linea, por otra parte, ya recogida
en la legislacién espafiola.

Desde la perspectiva empresarial también se ofrece una delimitacién
amplia por cuanto la Directiva se aplica a las ETT y empresas usuarias, ya sean
empresas publicas o privadas, que ejercen una actividad econémica, indepen-
dientemente de si tienen o no fines lucrativos. Los requisitos concretos
(registro, concesion de licencia, certificacion, garantia financiera o supervision)
que permiten identificar a una empresa como ETT quedan en manos de la legis-
lacién estatal y no constituyen una restriccién o prohibicién del recurso a las
ETT, tal y como sefiala el articulo 4.4 de la Directiva.

18 Por su parte, el articulo 3.1.e) de la Directiva define el concepto de “misién” como el
periodo durante el cual el trabajador cedido por una ETT tiene encomendada la misién de trabajar
bajo la direccion y el control de la empresa usuaria.

19 Bl articulo 3.1.a) de la Directiva define el concepto de “trabajador” como toda persona
que, en el Estado miembro en cuestidn, esté protegida como trabajador en el marco de la legisla-
cién nacional sobre empleo.
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Asimismo, en el articulo 3.1.b) y d) se recogen los conceptos, a los efectos
de esta Directiva, de ETT y empresa usuaria. La primera se define como toda
persona fisica o juridica que celebre contratos de empleo o establezca rela-
ciones de empleo con trabajadores, con arreglo al Derecho nacional, con vistas
a destinarlos a empresas usuarias para que trabajen en ellas temporalmente bajo
la direccién y control de éstas. Por su parte, la empresa usuaria se define como
toda persona fisica o juridica para la cual y bajo el control y la direccion de la
misma trabaja temporalmente un trabajador cedido por una ETT.

Desde la perspectiva empresarial también nos encontramos con una defini-
ci6én amplia del campo de aplicacién de la Directiva; amplitud que no se corres-
ponde totalmente con la legislacion espafiola, principalmente por el hecho de
que aquélla deja un escaso margen al recurso a las ETT en el sector publico.

3. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO Y SU TRASCEN-
DENCIA EN EL CASO ESPANOL

3.1. El alcance del principio de igualdad de trato

Como ya hemos visto, uno de los fines esenciales de la Directiva
2008/104/CE es garantizar la igualdad de trato de los trabajadores cedidos,
tomando como pardmetro, por lo menos, las condiciones que se les hubieran
aplicado si hubiesen sido contratados directamente por la empresa usuaria para
ocupar el mismo puesto de trabajo. Con ello se persigue mejorar las condi-
ciones de trabajo de dichos trabajadores, especialmente en determinados paises.

Sin embargo, también hemos apuntado que el alcance real de dicho prin-
cipio es mds limitado de lo que puede parecer en una primera aproximacion y
ello se debe a que asi lo quiere la propia Directiva, al incorporar junto a la
declaracion general de dicho principio —articulo 5.1— varias restricciones y
excepciones —articulo 5.2 a 4—. En torno a esta cuestion cabe realizar diversas
consideraciones:

1%) A pesar de las limitaciones y excepciones cabe reiterar la importancia
que tiene el hecho de que la Directiva recoja el principio de igualdad de trato,
mejorandose asi la proteccion de los trabajadores cedidos por ETT, en la linea
prevista en el articulo 31 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea.

2%) Tal y como adelantamos, este principio abarca las denominadas “condi-
ciones esenciales de trabajo y de empleo” de los trabajadores cedidos, esto es,
las condiciones establecidas por las disposiciones legislativas, reglamentarias y
administrativas, convenios colectivos y demds disposiciones vinculantes de
alcance general en vigor en las empresas usuarias relativas a la duracién de la
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jornada, las horas extraordinarias, las pausas, los periodos de descanso, el
trabajo nocturno, las vacaciones pagadas, los dias festivos y la remuneracion.
Ello implica que, junto a la delimitacién material (jornada, pausas...), dicho
principio s6lo abarca esas condiciones de trabajo y empleo cuando se hallan
fijadas en disposiciones o convenios colectivos que tienen un alcance general y
son aplicables en la empresa usuaria de que se trate.

Por tanto, el trabajador cedido a una empresa usuaria tendrd derecho, como
minimo, a que se le aplique la duracién de la jornada, las horas extraordinarias,
las pausas, los periodos de descanso, la regulacion del trabajo nocturno, las
vacaciones pagadas, los dias festivos y la remuneracion que derivan de normas
y convenios de alcance general y que se le aplicarian si hubiese sido contratado
directamente por dicha empresa. No se incluyen, pues, aquellas condiciones
que derivan de disposiciones que no tienen alcance general. Condiciones
minimas, en su caso, mejorables, por ejemplo, por la via del contrato de trabajo
o por lo dispuesto en el propio convenio colectivo de la ETT. Cabe tener
presente, asimismo, que, tal y como recuerda el articulo 9.1 de la Directiva, la
misma no supondrd menoscabo del derecho de los Estados a aplicar o introducir
disposiciones legislativas, reglamentarias o administrativas mds favorables a
los trabajadores o de favorecer o permitir convenios colectivos o acuerdos cele-
brados entre los interlocutores sociales mas favorables a los trabajadores.

También cabe tener en cuenta que esas condiciones esenciales, aun estando
limitadas, abarcan elementos clave de la ordenacién del tiempo de trabajo y la
propia remuneracién (como critica puede afirmarse que también podrian
haberse incluido materias como la proteccién social complementaria o la
formacion). A lo que cabe afiadir que la Directiva opta en dichas materias por
tomar como punto de partida lo previsto en la normativa aplicable en la
empresa usuaria lo que no implica necesariamente, en el caso concreto del
convenio colectivo, que se aplique directamente al trabajador el convenio de
dicha empresa sino que aquél constituye un contenido minimo, en la linea de lo
previsto en Espaiia en el articulo 11.1 de la LETT en materia retributiva.

3%) Es importante la referencia expresa a que las condiciones esenciales ya
citadas son las referidas al “mismo puesto” que desempeifia el trabajador cedido
en la empresa usuaria, por cuanto con ello se garantiza con mayor claridad el
principio de igualdad de trato, ya de haberse empleado un concepto mas inde-
terminado —por ejemplo “el mismo o similar puesto de trabajo”— se hubiera
dejado margen a posibles abusos.

También cabe sefialar que dicho principio s6lo abarca, cosa ldégica, al
tiempo que dura la misién del trabajador cedido en la empresa usuaria; sea cual,
no obstante, esa duracion.

4%) Aun cuando no aparecen definidas en el articulo 3.1.f) de la Directiva
como condiciones esenciales de trabajo y de empleo, en el articulo 5 se recoge
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la obligacion de respetar, también como contenido del principio de igualdad de
trato, las normas vigentes en la empresa usuaria relativas a la proteccién de las
mujeres embarazadas y en periodo de lactancia y de los nifios (cabe preguntarse
en qué sentido, ;medidas de conciliacién quizds?) y jévenes (en fin, proteccién
de los colectivos especialmente sensibles, aun cuando se echa en falta una refe-
rencia a las personas con discapacidad), asi como a la igualdad de trato entre
hombres y mujeres y a las disposiciones adoptadas con vistas a combatir toda
discriminacion basada en el sexo, la raza o el origen étnico, la religién o las
creencias, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual. Normas vigentes que
se identifican, nuevamente, con las disposiciones legislativas, reglamentarias,
administrativas, los convenios colectivos y demds disposiciones de alcance
general.

Y a lo anterior cabe afiadir que, conforme al articulo 5.4 parrafo 2° de la
Directiva, los Estados deberén especificar, de conformidad con el articulo 3.2%0,
si los regimenes profesionales de Seguridad Social, incluyendo pensiones, pres-
taciones econdmicas por enfermedad o los regimenes de participacion finan-
ciera, estan incluidos en las disposiciones relativas a las condiciones esenciales
de trabajo y empleo.

5% Como primera excepcion al principio de igualdad de trato, el articulo
5.2 de la Directiva prevé que, exclusivamente en materia de remuneracion, los
Estados podran, tras consultar a los interlocutores sociales, establecer excep-
ciones cuando los trabajadores cedidos por ETT, vinculados por un contrato
indefinido, continden siendo remunerados en el periodo de tiempo compren-
dido entre la ejecucion de dos misiones. En este &mbito cabe sefialar que:

a) Se trata de una posibilidad, al referirse la Directiva a que los Estados
“podrdn” recurrir a esta excepcion, previa consulta a los interlocutores
sociales.

b) Sélo puede afectar a la materia remuneracién y cuando se trate de traba-
jadores con un contrato indefinido que, ademads, contindian percibiendo su
remuneracién durante el tiempo que transcurre entre misién y mision. Tal y
como afirmabamos pdginas atrds, resulta paraddjico que la Directiva, en su
Considerando 15°, considere que la forma general de relacién laboral son los
contratos de trabajo de duracién indefinida y, posteriormente, afiada que “por
consiguiente, en el caso de los trabajadores vinculados a la empresa de trabajo
temporal por un contrato indefinido, teniendo en cuenta la proteccion parti-
cular que ofrece este tipo de contrato es preciso prever la posibilidad de
contemplar excepciones a las normas aplicables en la empresa usuaria”. Una

20 “La presente Directiva no supone menoscabo del Derecho nacional en lo que se refiere a
la definicién de la remuneracion, del contrato de trabajo, de la relacién laboral o del trabajador”.
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mayor proteccion es precisamente, a la vez, justificacién para una reduccién de
derechos.

¢) No se concreta el alcance de la excepcion, aunque se deduce que consis-
tird en no aplicar el principio de igualdad de trato en materia retributiva y, en
consecuencia, permitir que el trabajador cedido con contrato indefinido que
cobra durante los periodos intermisiones cobre menos, cuando estd cedido, de
lo previsto por las normas de aplicacién general para el puesto de trabajo que
estd desempefiando en la empresa usuaria. Si no cobra durante dichos periodos
intermisiones si que se le aplicard el principio de igualdad de trato. Cabe tener
presente que esta medida estd pensada en clave de ETT y no de empresa usuaria
ya que es aquélla la que paga el salario al trabajador cedido.

Asimismo, al no preverse limite minimo a esta excepcion y siendo posible
que el trabajador preste servicios para mds de una empresa usuaria lo mas
probable es que se excepcione sin mds la aplicacion de la normativa retributiva
de la empresa usuaria fijandose, por ejemplo en el convenio colectivo de la
ETT, una retribucion ad hoc para este tipo de trabajador, de cuantia mas baja.
A lo que cabe afadir que es muy posible que los periodos intermisiones sean
escasos por lo que el perjuicio econdémico del trabajador, en cémputo anual,
puede ser considerable (por cuanto si bien se le pagard también durante esos
periodos intermisiones perderd remuneracion ya que el resto del afio se le ha
estado pagando por debajo del salario que le corresponderia de aplicarse el
principio de igualdad de trato). Para evitar posibles abusos la propia Directiva
deberia haber establecido algtin limite a la hora de acogerse a esta excepcion,
como, por ejemplo, garantizar el derecho a percibir un determinado porcentaje
minimo de la remuneracién que se abona para el mismo puesto en la empresa
usuaria.

A nuestro entender, esta excepcion resulta muy discutible en cuanto puede
reducir, incluso de forma importante, los derechos retributivos de los trabaja-
dores cedidos por las ETT.

d) Al sélo preverse la excepcion en materia retributiva se entiende que, en
el resto de condiciones de trabajo y empleo, se aplica el principio de igualdad
de trato, lo que supone, siguiendo con la critica anterior, que el trabajador
cedido con contrato indefinido tendrd derecho al mismo trato en materia de
tiempo de trabajo que si lo hubiera contratado la empresa usuaria pero por ese
tiempo de trabajo recibird una retribucién inferior.

Y, e) a pesar de que la redaccién del articulo 5.2 resulta un tanto ambigua
—se afirma, con carécter genérico, que los Estados podran “establecer excep-
ciones a las disposiciones contempladas en el apartado 1”— cabe concluir que
con ello no se estd habilitando la posibilidad de dejar sin efecto el principio de
igualdad de trato en materia retributiva entre hombres y mujeres ni justificando
ninguna otra posible desigualdad retributiva. En este sentido el propio articulo
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5.4 de la Directiva sefiala que las disposiciones que fijen las excepciones se
ajustaran al Derecho comunitario.

6) La segunda excepcion al principio de igualdad de trato se encuentra en
el articulo 5.3 de la Directiva, donde se establece que los Estados, tras consultar
a los interlocutores sociales, podran ofrecerles al nivel apropiado y observando
las condiciones establecidas por los Estados, la posibilidad de mantener o cele-
brar convenios colectivos que, siempre que respeten la proteccion global de los
trabajadores cedidos por ETT, contemplen acuerdos relativos a las condiciones
de trabajo y empleo de los trabajadores cedidos, que puedan ser diferentes de
los contemplados en el apartado 1. A estos efectos cabe hacer varias reflexiones:

— La excepcion, nuevamente una posibilidad, corresponde mantenerla o
fijarla a los interlocutores sociales, al nivel apropiado y conforme a las
condiciones establecidas por los Estados (nivel y condiciones que, a su
vez, pueden tener un cardcter mas o menos restrictivo, lo que repercu-
tird en el alcance real de la excepcion).

— La forma de articular esta excepcion consiste en mantener o celebrar
convenios colectivos que contemplen acuerdos relativos a las condi-
ciones de trabajo y de empleo que pueden ser diferentes a las contem-
pladas en el articulo 5.1. Por tanto, en convenios ya existentes o a la
hora de celebrar nuevos convenios colectivos los negociadores optan
por incluir, en las materias de tiempo de trabajo y de retribucién ya
vistas, condiciones diferentes, esto es, no se garantiza que parcial-
mente (en alguna o algunas materias) o en su totalidad coincidan con
las que se aplicarian al trabajador cedido si hubiera sido contratado
directamente por la empresa usuaria.

— Aun cuando no se identifican los interlocutores sociales, cabe entender
que muy bien esta excepcion podria articularse a través de la negocia-
cion colectiva desarrollada en el sector de las ETT.

—  El unico limite en este &mbito es la obligacién de respetar la “protec-
cion global de los trabajadores cedidos por ETT” si bien no se precisa,
de forma directa ni indirecta, qué cabe entender por tal, con lo que las
opciones (e interpretaciones) quedan totalmente abiertas. A nuestro
entender, la Directiva deberia haber fijado unos limites minimos
infranqueables para la puesta en practica de esta excepcion, por cuanto
su actualizacion segin en qué términos puede desvirtuar totalmente el
principio de igualdad de trato. La ambigiiedad de los términos
“proteccion global” resulta muy discutible.

— Nuevamente, cabe entender que la excepcion afecta a las materias orde-
nacién del tiempo de trabajo y retribucién pero no a la aplicacion de las
normas relativas a igualdad y no discriminacion y a la proteccion de las
mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, nifios y jovenes.
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—  Esta excepcion afectaria a todos los trabajadores cedidos por ETT, con
independencia de que hubieran sido contratados por tiempo indefinido
o determinado.

7%) La tercera y dltima excepcion al principio de igualdad de trato se recoge
en el articulo 5.4 de la Directiva, donde se establece que siempre que se ofrezca
un nivel de proteccién adecuado para los trabajadores cedidos por ETT los
Estados en cuya legislacién no exista un sistema para declarar la aplicacién
general de los convenios colectivos, ni exista en su legislacion o en la practica
un sistema semejante para extender sus disposiciones a todas las empresas simi-
lares en un sector o zona geografica determinados, podran, previa consulta de
los interlocutores sociales a escala nacional y sobre la base de un acuerdo cele-
brado por estos, establecer disposiciones relativas a las condiciones esenciales
de trabajo y de empleo que constituyan excepciones al principio contemplado
en el articulo 5.1. Dichas disposiciones podran incluir la fijacién de un plazo
para alcanzar la igualdad de trato.

A este respecto cabe sefialar que:

— [Esta excepcidn estd disefiada para cubrir una realidad concreta: paises
en cuya legislacion no existe un sistema para declarar la aplicacién
general de los convenios colectivos, ni existe en su legislacion o en la
préctica un sistema semejante para extender sus disposiciones a todas
las empresas similares en un sector o zona geografica determinados.

— Se trata, nuevamente, de una posibilidad, que se articulard a través de
disposiciones que se adoptardn previa consulta de los interlocutores
sociales a nivel nacional y sobre la base de un acuerdo celebrado por
éstos. La relevancia que en este tema se otorga a los interlocutores
sociales es evidente.

— Laexcepcién puede afectar a las condiciones relativas a la ordenacién
del tiempo de trabajo y a la retribucién y el tnico limite previsto es
garantizar un “nivel de proteccion adecuado” para los trabajadores
cedidos por ETT. Concepto distinto del contemplado en la segunda
excepcion y que tampoco aparece definido en la Directiva. Tal y como
seflalamos al tratar de la excepcion anterior, la Directiva deberia haber
fijado unos limites minimos infranqueables ya que el principio de
igualdad de trato puede resultar claramente desvirtuado.

— En este caso parece considerarse que la igualdad de trato es un obje-
tivo deseable, por lo que se prevé expresamente que las disposiciones
que instauren la excepcion pueden —no deben— incluir un plazo para
alcanzar dicha igualdad.

— Esta excepcién tiene un amplio dmbito subjetivo de aplicacién y, en
consecuencia, podria afectar tanto a los trabajadores cedidos contratados
por tiempo indefinido como a los contratados por duracién determinada.

TEMAS LABORALES niim. 102/2009. P4gs.13-49.



28 Carolina Gala Duran

8" Con caracter comin a todas las excepciones se recoge el necesario
respeto al Derecho comunitario asi como el hecho de que las disposiciones que
las fijen deben ser suficientemente precisas y accesibles para permitir a los
sectores y empresas afectados identificar y cumplir sus obligaciones. Dichas
disposiciones se entenderdn, asimismo, sin perjuicio de los acuerdos a escala
nacional, regional, local o sectorial que sean menos desfavorables a los traba-
jadores.

9%) En el articulo 5.5 de la Directiva se prevé expresamente que los Estados
adoptaran las medidas necesarias, de conformidad con el derecho o las prac-
ticas nacionales, con vistas a evitar la aplicacion abusiva de las excepciones al
principio de igualdad de trato y, en particular, que se lleven a cabo cesiones
sucesivas con el objetivo de eludir las disposiciones de la Directiva, e infor-
mardn a la Comision de dichas medidas.

Tal y como venimos afirmando, el alcance de las excepciones asi como la
ausencia de limites concretos en su implantacién pueden hacer que el principio
general —la igualdad de trato que se pretende garantizar a los trabajadores
cedidos— se convierta finalmente en la excepcion. Este es, sin duda, un claro —e
importante— punto débil de la Directiva.

3.2. El impacto del principio de igualdad de trato en el caso de Espaiia

Si nos preguntamos qué impacto tiene este principio de igualdad de trato
en el caso espafiol cabe responder que efectivamente existe ese impacto aun
cuando su efecto es limitado, como consecuencia del juego conjunto de la
LETT y la negociacién colectiva vigente.

En primer lugar, en materia retributiva, el propio articulo 11.1 de la LETT
reconoce, desde la reforma llevada a cabo por la Ley 29/1999, de 16 de julio,
que los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias tienen
derecho, durante los periodos de prestacion de servicios en las mismas, a
percibir, como minimo, la retribucién total establecida para el puesto de trabajo
a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria, calculada
por unidad de tiempo. Dicha remuneracién deberd incluir, en su caso, la parte
proporcional correspondiente al descanso semanal, las pagas extraordinarias,
los festivos y las vacaciones, siendo responsabilidad de la empresa usuaria la
cuantificacion de las percepciones finales del trabajador. A tal efecto, la
empresa usuaria deberd consignar dicho salario en el contrato de puesta a dispo-
sicién del trabajador. En términos semejantes se manifiesta el articulo 32 del V
Convenio colectivo estatal de ETT?!,

21«1, Los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias tendrdn derecho
durante los perfodos de prestacion de servicios en las mismas a percibir, como minimo, la retri-
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En este ambito cabe recordar la decision del Tribunal Supremo (SSTS de
18 de marzo de 2004 «rec. 23/2003» y 7 de febrero de 2007 «rec. n°
104/2005»%2) —no seguida por todos los Tribunales Superiores de Justicia>’— de
excluir del concepto “retribucion” presente en el citado articulo 11.1 de la
LETT a las mejoras voluntarias de las prestaciones de la Seguridad Social. A lo
que cabe afiadir que, tal y como sefiala la STSJ de la Comunidad Valenciana de
14 de septiembre de 2006 (rec. n° 609/2006), la garantia del citado articulo 11.1
sf alcanza a las percepciones extrasalariales que compensan el gasto producido
como consecuencia de la actividad laboral (por ejemplo, el plus de distancia)?*.

Conforme a lo previsto en los articulos 11.1 de la LETT y 32 del V
Convenio colectivo estatal de ETT puede entenderse que, en el caso espafiol, ya
se cumple con el principio de igualdad de trato en materia retributiva pero
también cabe tener presente que la amplitud con que la Directiva prevé dicho
principio condiciona pro futuro la interpretacion del citado articulo 11.1, al
garantizar aquélla, sin matices, el derecho del trabajador cedido a percibir la
remuneracion que le corresponderia de haber sido contratado directamente por
la empresa usuaria para el mismo puesto de trabajo.

En segundo lugar, como vimos, el principio de igualdad de trato afecta a
cuestiones vinculadas con la ordenacién del tiempo de trabajo (duracién de la
jornada, horas extraordinarias, pausas, periodos de descanso, trabajo nocturno,
vacaciones pagadas y dfas festivos), e implica que el trabajador cedido tiene
derecho a que, en esas materias, se le aplique, por lo menos, el régimen previsto
para un trabajador contratado directamente por la empresa usuaria para ocupar
el mismo puesto de trabajo.

Lo anterior implica precisamente una igualdad de trato en materia de orde-
nacién del tiempo de trabajo no prevista por la LETT, lo que supone, de por si

bucidn total establecida para el puesto de trabajo a desarrollar en la empresa usuaria, segtn el
Convenio Colectivo aplicable a la misma, calculada por unidad de tiempo. Dicha remuneracién
comprenderd todas las retribuciones econdmicas, fijas o variables, de la empresa usuaria vincu-
ladas al puesto de trabajo. Deberd incluir, en su caso, la parte proporcional correspondiente al
descanso semanal, las pagas extraordinarias, los festivos y las vacaciones. A los efectos anteriores
y con el fin de clarificar el concepto legal de Convenio Colectivo aplicable, serdn de aplicacion
las retribuciones establecidas en los Convenios Colectivos de cardcter estatutario o extraestatu-
tario, asi como pactos o acuerdos colectivos de aplicacion general en la empresa usuaria. Quedan
excluidos los pactos individuales y los complementos denominados «ad personam», no vincu-
lados al puesto de trabajo...” (BOE de 8 de febrero de 2008).

22 También, més recientemente, STS UD de 22 de enero de 2009 (rec. n°® 4262/2007).

23 Cabe citar, no obstante, sentencias que reconocen el derecho a cobrar las mejoras volun-
tarias: STSJ del Pais Vasco de 6 de febrero de 2007 (rec. n° 2735/2006). En sentido contrario
SSTSJ del Pais Vasco de 23 de octubre de 2007 (rec. n® 1911/2007) y 19 de septiembre de 2008
(rec. n° 341/2008).

24 Vid, asimismo, STS UD de 22 de enero de 2009 (rec. n° 4262/2007).
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una importante novedad y un avance respecto de lo alli previsto, pero sélo rela-
tivo, por cuanto esa igualdad se alcanza actualmente —por razones estructurales
y productivas— conforme a lo establecido en el V Convenio colectivo estatal de
ETT?, ya que su articulo 33.2 sefiala que la jornada de trabajo del personal
puesto a disposicion serd la aplicable en la empresa usuaria, en funcién del
puesto de trabajo desempefiado, mientras que el horario de trabajo y la distri-
bucién de la jornada serdn las establecidas conforme al marco horario aplicable
a la empresa usuaria, salvo que por necesidades productivas u organizativas se
fijen otras distintas. En cualquier caso habrdn de observarse las disposiciones
de caricter general sobre descanso minimo entre jornadas.

En el mismo sentido, el articulo 34.3 del Convenio afirma que en materia
de retribucién de las horas extraordinarias serd de aplicacion lo dispuesto al
efecto en el convenio colectivo de la empresa usuaria; y el articulo 35.2 sefiala
que respecto de la jornada nocturna resultard aplicable lo establecido en el
convenio colectivo de la empresa usuaria. Y, en fin, en los articulos 36.2 y 41.2
se prevé la aplicacién del citado convenio en las materias de descanso semanal,
festividades y duracion de las vacaciones.

Puede afirmarse, pues, que el mandato del articulo 5 de la Directiva
respecto a la ordenacion del tiempo de trabajo se cubre en el caso espafiol con
el contenido de la negociacién colectiva, pero también cabe tener presente que
ese mandato condiciona, por un lado, la interpretacion de lo dispuesto en los
preceptos citados del V Convenio colectivo estatal, llevandola a reconocer la
equiparacién de condiciones con lo previsto para el mismo puesto de trabajo,
sin matices a nuestro entender (como el que parece desprenderse de la regula-
cion referida al horario de trabajo y distribucion de la jornada en el articulo 33.2
del Convenio) y, por otro lado, vincula la negociacion colectiva posterior que
deberd seguir manteniéndose en el futuro respetuosa con el principio de
igualdad de trato, salvo que se opte, como se hizo en materia retributiva, por
trasladarlo también al marco de la propia LETT.

A nuestro entender, si bien el principio de igualdad de trato en materia de
ordenacién del tiempo de trabajo estaba ya presente en la negociacion colectiva
espafiola, la Directiva aporta un plus al cerrar la posibilidad de vias de escape
—mas o menos amplias— al hecho de que el trabajador cedido por una ETT tiene
derecho a que se le aplique en relacién con la duracién de la jornada, horas
extraordinarias, pausas, periodos de descanso, trabajo nocturno, vacaciones
pagadas y dias festivos, el mismo trato que si estuviera directamente contratado
por la empresa usuaria para el mismo puesto de trabajo; atajandose, de ese
modo, la posibilidad de que sea un trabajador comodin en esas cuestiones.

25 Tal y como seflala Lujadn Alcaraz, J., “La Directiva sobre Empresas de Trabajo
Temporal”, Aranzadi Social, 2008, p. 5.
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En tercer lugar, como afirmamos, el principio de igualdad de trato alcanza
a las disposiciones legislativas, reglamentarias, administrativas, convenios
colectivos y demds disposiciones de alcance general relativas a la proteccién de
las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, y de los nifios y jovenes, asi
como a la igualdad de trato entre hombres y mujeres y a las disposiciones adop-
tadas con vistas a combatir toda discriminacion basada en el sexo, la raza o el
origen étnico, la religioén o las creencias, la discapacidad, la edad o la orienta-
cion sexual.

Todo ello implica, a nuestros efectos, que al trabajador cedido se le apli-
caran todas las normas vigentes en la empresa usuaria relativas a dichas mate-
rias, lo que implica aplicarle no sélo lo recogido en la Ley Orgéanica 3/2007, de
22 de marzo, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres, la Ley 62/2003, de
30 de diciembre, la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y la normativa
laboral vinculada con el trabajo de los jovenes, sino también todo aquello que,
respecto de dichas materias, se encuentre previsto en el convenio colectivo apli-
cable en la empresa usuaria.

Légicamente, la aplicacién de lo previsto en las Leyes —por su alcance
generalizado— no comporta en si una novedad pero sf lo es que, en estas cues-
tiones, se incluyan las medidas establecidas en el convenio colectivo de la
empresa usuaria cuyo contenido puede ser mds o menos innovador. A lo que
cabe afiadir el hecho de que la amplitud con que se define el contenido de las
politicas de igualdad de trato entre hombres y mujeres haga preguntarse, por
ejemplo, si la garantia del articulo 5 de la Directiva alcanza no sélo a cuestiones
estrictas de igualdad de trato entre hombres y mujeres sino también a materias
como las medidas de conciliacién de la vida laboral y familiar de los trabaja-
dores, también vinculadas con dichas politicas.

En cuarto lugar, cabe destacar que, como vimos, la Directiva deja en manos
de los Estados la especificacion de si los regimenes profesionales de Seguridad
Social?, incluyendo pensiones, prestaciones econémicas por enfermedad o los
regimenes de participacién financiera estdn incluidos en las disposiciones rela-
tivas a las condiciones esenciales de trabajo y de empleo (en cuanto se vinculan,
como ha ocurrido en nuestro pais, con el concepto de remuneracion). En este
punto, desde la perspectiva espafiola queda pendiente esa especificacion, que
resulta especialmente importante en cuestiones como las mejoras voluntarias o

26 Cabe recordar que por tales regimenes se entienden aquellos que tienen por objeto propor-
cionar a los trabajadores, por cuenta ajena o auténomos, agrupados en el marco de una empresa
o de un grupo de empresas, de una rama econdmica o de un sector profesional o interprofesional,
prestaciones destinadas a completar las prestaciones de los regimenes legales de Seguridad Social
o0 a sustituirlas, tanto si la adscripcién a dichos regimenes es obligatoria como si es facultativa
(http://europa.eu).
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la inclusién de contratos de seguros o planes de pensiones en los convenios
colectivos de la empresa usuaria. Deberd, pues, el legislador espafiol —cabe
entender mediante una modificacion de la LETT- fijar expresamente si el
trabajador cedido tiene derecho o no a disfrutar durante su puesta a disposicién
de tales mejoras, contratos o planes de pensiones?’.

Por otra parte, en relacion con las excepciones previstas en el articulo 5 de
la Directiva, ya examinadas, cabe realizar las siguientes consideraciones:

1%) La primera de ellas no tiene margen de actuacion en el caso de Espafia
por cuanto el propio articulo 11.1 de la LETT recoge, como ya hemos sefialado,
un principio de igualdad retributiva para todo tipo de trabajador cedido, incor-
porando, por tanto, tanto a los contratados por tiempo indefinido como por
duracién determinada. A lo que cabe afiadir que, a diferencia de otros paises,
en el nuestro las ETT muy puntualmente recurren a la contratacién indefinida
para los trabajadores cedidos, limitdndola a los casos del personal de estructura.

2% Tampoco resulta de aplicacion la excepcion prevista en el apartado 4° del
citado articulo 5, pensada, como vimos, para los Estados en cuya legislaciéon no
exista un sistema para declarar la aplicacién general de los convenios colectivos
ni exista en su legislacion o en la préctica un sistema semejante para extender
sus disposiciones a todas las empresas similares en un sector o zona geografica
determinados, que, como es bien sabido, no es el caso de nuestro pais.

Y, 3% en fin, resta la excepcion recogida en el articulo 5.3, segtin la cual,
como analizamos en su momento, los Estados, tras consultar a los interlocu-
tores sociales, podran ofrecerles al nivel apropiado la posibilidad de mantener
o celebrar convenios colectivos que, siempre que respeten la proteccion global
de los trabajadores cedidos, contemplen acuerdos relativos a sus condiciones de
trabajo y de empleo que puedan ser diferentes de los contemplados conforme al
principio de igualdad de trato.

No obstante, esta excepcion tampoco resulta aplicable en el supuesto de
Espafia por dos motivos: en materia retributiva por lo ya previsto en el articulo
11.1 de la LETT y, en el caso de la ordenacién del tiempo de trabajo por lo
dispuesto en el articulo 9.2 de la propia Directiva, donde se afirma que la aplica-
ci6én de la misma no constituird en ningtin caso motivo suficiente para justificar
una reduccién del nivel general de proteccion de los trabajadores en los dmbitos
cubiertos por la misma. Como hemos visto, el V Convenio colectivo estatal de
ETT ya recoge, con minimos matices, el principio de igualdad de trato en materia
tiempo de trabajo, por lo que la Directiva y, en concreto la via recogida en su arti-
culo 5.3, no pueden utilizarse para rebajar el nivel de proteccion ya existente.

27 En este tema cabe recordar que la propia normativa que regula los planes de pensiones
permite excluir de su dmbito de aplicacién a los trabajadores con una antigiiedad en la empresa
inferior a dos afios.
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4. EL RECONOCIMIENTO DE DERECHO A LOS TRABAJADORES
CEDIDOS: ACCESO AL EMPLEO, A LAS INSTALACIONES
COMUNES Y A LA FORMACION PROFESIONAL

4.1. Acceso al empleo

Junto al principio de igualdad de trato y con un cardcter mds especifico, el
articulo 6 de la Directiva reconoce varios derechos concretos a los trabajadores
cedidos por las ETT, que abarcan dmbitos bastante diversos.

En primer lugar, los trabajadores cedidos serdn informados de los puestos
de trabajo vacantes existentes en la empresa usuaria para que tengan las mismas
oportunidades que los demds trabajadores de dicha empresa de obtener un
empleo indefinido. Esta informacién podra ser facilitada mediante un anuncio
general expuesto en un lugar adecuado de la empresa usuaria a la cual y bajo
cuya supervision, estén vinculados los trabajadores cedidos por la ETT.

Cabe sefialar que tal disposicién supone un avance en la mejora de la posi-
cion de los trabajadores cedidos y en la bisqueda de la equiparacion que preci-
samente impregna la Directiva. Asimismo, se trata de una medida con impacto
en el caso espafiol por cuanto una medida de ese tipo no estd prevista actual-
mente en la LETT ni en la negociacién colectiva, lo que debera corregirse en
breve.

Cabe recordar, no obstante, que el articulo 15.7 del Estatuto de los Traba-
jadores recoge una medida semejante para el caso de los trabajadores de las
empresas con contratos de duracién determinada o temporal. Tras la Directiva
esa obligacion informativa también alcanza a los trabajadores de las ETT,
debiéndose incorporar dicha obligacién, como apuntdbamos, en la LETT o en
la negociacion colectiva asi como las consecuencias de su incumplimiento en
el marco de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social?®.

Cabe tener presente, no obstante, que la obligacion impuesta a la empresa
usuaria sélo consiste en exponer un anuncio general en un lugar adecuado de la
empresa o centro de trabajo (de posible acceso, por tanto, a los trabajadores
cedidos por ETT) donde se reflejen los puestos de trabajo vacantes, no exigién-
dose una informacion de caracter individual®®. Informacién, cabe entender, que
se ird actualizando conforme se vayan produciendo nuevas vacantes por tiempo
indefinido en la empresa, aun cuando, nada impediria, a nuestro entender, que
en dicho anuncio se incluyesen también las vacantes de caracter temporal.

28 En la linea del articulo 6.5 de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social para
el caso de los articulos 12.4 y 15.7 del Estatuto de los Trabajadores.
2 Lujan Alcaraz, J., “La directiva...”, ob.cit. p. 7.
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Légicamente, el objetivo de dicha informacién es facilitar que el trabajador
cedido pueda conocer la existencia de vacantes y solicitar y obtener un empleo
estable en alguna de las empresas usuarias a las que ha sido destinado, admi-
tiéndose implicitamente con ello, la peculiaridad (o mayor precariedad) del
trabajo a través de ETT. Se equipara de ese modo en esta materia a los trabaja-
dores de ETT con los trabajadores temporales de la empresa usuaria, con la
idea, en palabras de la propia Directiva, de que tengan las mismas oportuni-
dades que los demds trabajadores de dicha empresa usuaria de obtener un
empleo indefinido.

En fin, en esta cuestion cabe sefialar que aunque la Directiva se refiere,
como hemos visto, a la férmula de un anuncio general también afirma que la
informacién “podrd ser facilitada” de esa forma, lo que no descarta, a nuestro
entender, la posibilidad de establecer otras vias de informacion, siempre que
resulten acertadas y seguras a la hora de transmitir en tiempo y forma la infor-
macién a los trabajadores cedidos por ETT.

En segundo lugar, el articulo 6.2 establece que los Estados adoptaran las
medidas necesarias para que las cldusulas que prohiben o tienen por efecto
impedir la formalizacién de un contrato de trabajo o de una relacién laboral entre
la empresa usuaria y el trabajador cedido por una ETT, tras la expiracién de su
puesta a disposicion sean nulas o puedan ser declaradas nulas. Resulta evidente
la finalidad perseguida por esta via: facilitar la contratacién del trabajador cedido
por la empresa usuaria en la que ha prestado servicios, por cuanto, no podemos
olvidarlo, las ETT también cumplen una funcién de puesta en contacto —para su
posterior contratacién— entre trabajadores y empresas usuarias.

Los Estados deben prever expresamente la nulidad o fijar un procedimiento
para que sean declaradas nulas las clausulas que prohiben directamente o
impiden —cualquiera que sea el mecanismo utilizado— que la empresa usuaria
contrate, tras la puesta a disposicion, al trabajador que le ha cedido una ETT.
Todo ello sin perjuicio de las disposiciones segtin las cuales las ETT reciben un
determinado nivel de compensaciones por los servicios proporcionados a las
empresas usuarias en materia de misiones, contrataciéon y formacién de traba-
jadores cedidos por ETT.

En el caso espaiiol, el articulo 7.3 de la LETT ya recoge que serd nula la
cldusula del contrato de puesta a disposicion que prohiba la contratacién del
trabajador cedido por la empresa usuaria a la finalizacién del citado contrato de
puesta a disposicion. Por tanto, ya se cumple con lo previsto en el citado arti-
culo 6.2, aun cuando probablemente la Directiva exige ir mds alld por cuanto
no s6lo se refiere a cualquier tipo de cldusula que prohiba dicha contratacién
—esté recogida en el correspondiente contrato de puesta a disposicion, en el
contrato de trabajo..— sino también a cualquier cldusula —con independencia,
nuevamente, de dénde y cdmo esté ubicada— que impida en la prictica dicha
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contratacion. Probablemente, la Directiva exija una reforma del citado articulo
7.3 de 1a LETT con el objetivo de ampliar su alcance. En este ultimo sentido el
articulo 48.1 del V Convenio colectivo estatal de ETT establece ya que serdn
nulas las clausulas de los contratos individuales de trabajo que prohiban la
incorporacién del trabajador que presta sus servicios en una empresa usuaria a
la plantilla de ésta a la finalizacién del contrato de puesta a disposicidn;
afiadiéndose a ello que si el trabajador cedido hubiera concertado con la ETT
un pacto de permanencia y su incorporacion a la empresa usuaria supusiera su
incumplimiento, deberd satisfacer a aquélla la indemnizacién que en concepto
de dafios y perjuicios se hubiere acordado.

Finalmente, segun el articulo 6.3 de la Directiva, las ETT no podran exigir
a los trabajadores cedidos el pago de honorarios, a cambio de haber gestionado
su contratacion por una empresa usuaria o por la celebracién de contratos de
trabajo o la concertacién de relaciones laborales con la empresa usuaria una vez
finalizada una misién en esa empresa usuaria. Articulo que parece adolecer de
una cierta incorreccion técnica al referirse a la gestion de la “contratacion” del
trabajador por una empresa usuaria por cuanto en el fondo parece referirse
—sino su contenido serfa reiterativo— a la gestion de la puesta a disposicion del
trabajador a favor de una empresa usuaria. No cabe olvidar, ademads, que, tal y
como reconoce la propia Directiva, el empleador del trabajador cedido es la
ETT y no la empresa usuaria.

En todo caso, este articulo pretende prohibir el cobro de cantidades al
trabajador cedido por parte de la ETT por el hecho de ponerlo a disposicién de
una empresa usuaria o por motivo de su contrataciéon por dicha empresa una vez
finalizada la puesta a disposicién. Tal y como sabemos, la ETT debe recibir los
correspondientes pagos vinculados a su prestacién de servicios exclusivamente
a cargo de la empresa usuaria.

En el caso de Espaiia, el articulo 12.4 de la LETT manifiesta que serd nula
toda cldusula del contrato de trabajo que obligue al trabajador cedido a pagar a
la ETT cualquier cantidad a titulo de gasto de seleccion, formacién o contrata-
cion. Como en el supuesto anterior, a nuestro entender, si bien dicho precepto

30 A estos efectos, en el articulo 21.2 del V Convenio colectivo estatal se afirma que: “Siel
trabajador hubiere recibido una especializacion profesional con cargo a la empresa de trabajo
temporal para efectuar un trabajo especifico en una empresa usuaria, podrd pactarse por escrito
entre trabajador y empresa de trabajo temporal la permanencia en ésta durante el periodo de
tiempo al que se extienda el contrato de puesta a disposicion, sin que en ningtin caso sobrepase
un afio de duracién. En el supuesto de que el trabajador incumpliera el pacto de permanencia
previsto en el parrafo anterior, la empresa de trabajo temporal tendrd derecho a la percepcion de
una indemnizacién por dafios y perjuicios, cuya cuantia serd directamente proporcional al desem-
bolso, debidamente acreditado, efectuado por la empresa, en relacién con el plazo de perma-
nencia incumplido por el trabajador”.
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se encuentra dentro de la 16gica del articulo 6.3 de la Directiva no lo recoge
totalmente, por cuanto éste ultimo también amplia la prohibicién a cualquier
cobro vinculado con la contratacién posterior del trabajador por parte de la
empresa usuaria. Nuevamente, a nuestro entender, la Directiva conlleva una
modificacién parcial del citado precepto con el objetivo de recoger también ese
dltimo tipo de cobro.

4.2. Acceso a las instalaciones comunes de la empresa usuaria

Dentro de la misma légica seguida por la Directiva de garantizar la
igualdad de trato, el articulo 6.4 de la misma afirma que los trabajadores
cedidos por ETT disfrutaran del acceso a las instalaciones o a los servicios
comunes de la empresa usuaria, en particular los servicios de comedor, guar-
deria y transporte en las mismas condiciones que los trabajadores empleados
por la empresa usuaria, a menos que concurran razones objetivas que justifi-
quen un trato diferente. En este dmbito cabe realizar varias consideraciones:

a) Por su ubicacién separada, los concretos términos empleados y la refe-
rencia expresa que se hace en el precepto a “no obstante lo dispuesto en el arti-
culo 5, apartado 17, cabe entender que el acceso a las instalaciones o servicios
comunes existentes en la empresa usuaria constituye un verdadero derecho de
todos los trabajadores cedidos por ETT, con independencia del alcance real que
se otorgue al principio de igualdad de trato previsto en el citado articulo 5.1. Es
decir, el trabajador tendra siempre derecho a ese acceso aun cuando el principio
de igualdad de trato quede bastante reducido en su caso como consecuencia de
la aplicacién de alguna de las excepciones previstas en el articulo 5.1.

b) Se prevé el acceso a las instalaciones o a los servicios comunes de la
empresa usuaria identificando algunos ejemplos de ese tipo de instalaciones o
servicios. Ello implica que se trata de una lista abierta y, por tanto, el trabajador
también tendria derecho a acceder a cualquier otro servicio o instalacién comtin
que pudiera existir en la empresa usuaria como, por ejemplo, salas de descanso,
instalaciones deportivas, etc.

¢) El trabajador cedido disfrutara de tales instalaciones o servicios en las
mismas condiciones que los trabajadores empleados directamente por la
empresa usuaria, a menos que concurran razones objetivas que justifiquen un
trato diferente. A nuestro entender, esa posible exclusion debera estar suficien-
temente justificada y es dificil imaginar motivos para ello.

En relacién con el efecto que este precepto puede tener en el caso de
Espaiia, cabe sefialar que el articulo 17.2 de la LETT, bajo el titulo de “dere-
chos de los trabajadores en la empresa usuaria” reconoce que los trabajadores
cedidos tienen derecho a la utilizacién del transporte e instalaciones colectivas
de la empresa usuaria durante el plazo de duracién del contrato de puesta a
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disposicion. De este modo, se cumple y se mejora —al no preverse exclusién
posible— lo dispuesto en el articulo 6.4 de la Directiva.

4.3.Formacion profesional de los trabajadores cedidos por ETT

A estos efectos en el articulo 6.5 de la Directiva se sefiala que los Estados
adoptaran las medidas adecuadas o promoveran el didlogo entre los interlocu-
tores sociales, de conformidad con sus tradiciones y practicas nacionales, con
vistas a mejorar el acceso de los trabajadores cedidos a la formacién y a los
servicios de guarderia infantil en las ETT, incluso durante los periodos
comprendidos entre las misiones, a fin de promover el desarrollo de su carrera
profesional y su aptitud para el empleo. En el mismo sentido se adoptaran
medidas para mejorar el acceso de los trabajadores cedidos a la formacién
disponible para los trabajadores de las empresas usuarias.

En este ambito bajo la referencia comiin a la formacién se mezclan cues-
tiones varias que es preciso diferenciar.

En primer lugar, cabe destacar que, a diferencia del resto de las cuestiones
tratadas en el articulo 6, en este caso las medidas a adoptar pueden arbitrarlas
directamente los Estados o bien estos pueden optar por promover el didlogo
entre los interlocutores sociales. A nuestro entender, el nivel de incidencia de
estas medidas parece ser menor a pesar de la trascendencia que tiene el didlogo
social.

En segundo lugar, cualquiera que sea la via empleada, uno de los objetivos
perseguidos es mejorar el acceso de los trabajadores cedidos a la formacién y a
los servicios de guarderia infantil en las ETT, a fin de promover el desarrollo
de su carrera profesional y su aptitud para el empleo. A nuestro entender, en
este dmbito cabe hacer cinco reflexiones:

a) No se persigue garantizar el simple acceso a la formacién por parte de
dichos trabajadores sino mejorar dicho acceso con un objetivo concreto, que es
incrementar su empleabilidad y permitirles el desarrollo de una carrera profe-
sional (haciéndose frente precisamente a una de las criticas que se hace actual-
mente al trabajo a través de ETT).

b) Si se pretende mejorar la empleabilidad dicho objetivo no se cubre
dandole al trabajador cedido la formacién necesaria (incluida la de prevencién
de riesgos laborales) para poder desempefiar adecuadamente el trabajo de que
se trate en la empresa o empresas usuarias en las que vaya a prestar servicios
sino que la Directiva pretende ir mds alld, es decir ofrecer, ademds de la ante-
rior, otra formacién adicional encaminada a lograr una mejora de la empleabi-
lidad de tales trabajadores y de su aptitud para el empleo. A nuestro entender,
en este tema la Directiva entra en la l6gica de lo que la propia Unién Europea
llama “aprendizaje permanente” de los trabajadores.

TEMAS LABORALES niim. 102/2009. P4gs.13-49.



38 Carolina Gala Duran

¢) Como hemos visto, se hace referencia expresa a la mejora de las posibi-
lidades de acceso a los servicios de guarderia infantil existentes en las ETT.
Con ello se introduce una medida de conciliacién de la vida laboral y familiar
que puede sorprender en un inicio pero que responde a la 16gica de evitar que
precisamente el cuidado de un hijo o hija sea un limite infranqueable —princi-
palmente para las mujeres— en el acceso a la formacidon profesional y en el desa-
rrollo de una carrera profesional.

d) En multitud de casos la carrera profesional a la que se refiere este
precepto no va a desarrollarse en la ETT que proporciona la formacién y ni
siquiera en el sector de las ETT, pero con lo sefialado en este precepto se
pretende hacer frente, como apuntdbamos anteriormente, a uno de los puntos
negros o criticas fundadas que se realiza precisamente a este sector: la escasa
formacion ofrecida a sus trabajadores y la escasa calidad —en términos de
empleabilidad— que comporta el trabajo realizado en el marco de las ETT.

e) A pesar de la buena voluntad expresada en esta materia, se debe ser
consciente de que los términos concretos de la mejora pretendida queda en
manos de los Estados o de los interlocutores sociales y, por tanto, el alcance
real de esta medida estd condicionado a lo que aquéllos consideren conve-
niente.

Y junto a lo anterior y en la misma linea, también se prevé que debe mejo-
rarse el acceso a la formacion y a los servicios de guarderia infantil incluso
durante los periodos comprendidos entre las misiones. Con ello se refuerza la
idea de que lo que se pretende no es s6lo mejorar la formacién de los trabaja-
dores cedidos sino, sobre todo, mejorar su empleabilidad. Cabe entender, no
obstante, que salvo disposicién expresa en contra, la formacion entre misiones
no tiene cardcter retribuido.

En relacién con el impacto que esta medida tiene en el caso espafiol cabe
recordar que el articulo 12.2 de la LETT sefala que las ETT estdn obligadas a
destinar anualmente el 1 por 100 de la masa salarial a la formacién de los traba-
jadores cedidos, sin perjuicio de la obligacién legal de cotizar por formacién
profesional. A la obligacién de formacién tedrica y practica en materia de
prevencién de riesgos laborales’! se refiere el articulo 12.3 de la LETT.
También cabe citar el articulo 49 del V Convenio colectivo estatal de ETT
donde se afirma que con la finalidad de dar cumplimiento a la obligacién
general de suministrar al personal de puesta a disposicién la formacién nece-

31 Formacién que deberd ser la necesaria para el puesto de trabajo a desempefiar, teniendo
en cuenta su cualificacion y experiencia profesional y los riesgos a los que vaya a estar expuesto.
En caso contrario, deberd facilitarse dicha formacidn al trabajador, con medios propios o concer-
tados, y durante el tiempo necesario, que formard parte de la duracién del contrato de puesta a
disposicién, pero serd en todo caso previo a la prestacion efectiva de los servicios.
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saria y adecuada a las caracteristicas del puesto de trabajo a cubrir, las ETT
destinardn con periodicidad anual el 1 por 100 de la masa salarial a tal fin;
cantidad que se incrementa en un 0,25 por 100 de la masa salarial en atencién
a la formacién en materia de prevencion de riesgos laborales.

De todo ello cabe deducir que se cumple lo exigido en la Directiva, pero
con algunos matices: 1°) por via legal o convencional deberia hacerse refe-
rencia expresa al acceso a los servicios de guarderia infantil existentes, en su
caso, en las ETT (el trasfondo de conciliacion de la vida laboral y familiar as{
lo exige); 2°) por las mismas vias deberia plantearse la mejora de la formacién
mediante el acceso a la misma también durante los periodos comprendidos
entre las misiones; y, 3°) en fin, por esas mismas vias deberia insistirse espe-
cialmente en la perspectiva de la empleabilidad del trabajador antes apuntada.
El citado articulo 12.2 hace referencia a la formacién pero, a nuestro entender,
no tiene en mente la mejora de la empleabilidad del trabajador cedido ni
tampoco pretende que se disefie la formacién que se le dé al trabajador cedido
con el objetivo de facilitarle el desarrollo de una verdadera carrera profesional,
sino que dicho precepto parece centrarse exclusivamente en la formacién nece-
saria para el desempefio adecuado del puesto de trabajo a cubrir en la empresa
usuaria y en la formacién precisa en materia de prevencién de riesgos laborales.
Prueba de ello es, ademas, el articulo 49 del V Convenio colectivo estatal,
donde, como hemos visto, la formacién a dar es “la necesaria y adecuada a las
caracteristicas del puesto de trabajo a cubrir”. A nuestro entender, en este
tema la Directiva nos impone, nuevamente, un cambio de perspectiva.

Y en tercer lugar, se propone la mejora del acceso de los trabajadores
cedidos a la formacion disponible para los trabajadores de las empresas usua-
rias. En este dmbito cabe hacer varias consideraciones:

1%) Nuevamente, esta mejora se deja en manos de las medidas que adopten
los Estados o los interlocutores sociales, entendiendo por tales, los correspon-
dientes a las empresas usuarias, al ser éstos los que pueden facilitar dicha
mejora. No obstante, cabe insistir en que la Directiva pretende que tales
medidas se pongan en préctica, sea cual sea la via utilizada, aun cuando proba-
blemente la directa intervencion estatal resulte mds rapida.

Con esta medida, como en el caso anterior, pretende mejorarse la emplea-
bilidad de los trabajadores cedidos por ETT, mejorando su formaciéon mas alla
del desempefio concreto de un puesto de trabajo en una empresa usuaria.

2%) El objetivo que se persigue es mejorar el acceso a la formacién ya
disponible (a toda ella) en la empresa usuaria, lo que descarta la obligacién de
establecer una formacion especifica para los trabajadores cedidos. Se pretende,
conforme a la idea de fondo de la propia Directiva, lograr nuevamente la
igualdad de trato entre los trabajadores cedidos por ETT y los trabajadores de
la empresa usuaria. En la linea de lo previsto en el articulo 5.1 de la Directiva,
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a nuestro entender, se pretende garantizar que el trabajador cedido acceda a la
misma formacién a la que podria acceder de haber sido contratado directamente
por la empresa usuaria.

Cabe tener presente que esta medida implica que la empresa usuaria va a
dedicar parte de sus recursos a formar a personas que, aunque prestan servicios
para ella, no son sus trabajadores (aunque precisamente por acceder a su forma-
cién y por la via de un mayor conocimiento entre las partes puedan convertirse
en sus trabajadores), por lo que también cabe preguntarse si esa posibilidad —y
eventual coste— pueden tenerse en cuenta a la hora de pactar el importe a abonar
ala ETT por la puesta a disposicion de los trabajadores.

3% Se trata de una medida cuyos beneficiarios son todos los trabajadores
cedidos a una empresa usuaria, con independencia de la causa de la cesion y su
duracién. Y podrd accederse a dicha medida durante el tiempo de puesta a
disposicion en la correspondiente empresa usuaria.

4%) No se concreta la forma cémo se puede articular dicha mejora en el
acceso a la formacidn e incluso parece partirse de que ese acceso existe ya en
la actualidad. Probablemente, podrian establecerse mecanismos como una
cuota de reserva a favor de los trabajadores cedidos para evitar que, en la prac-
tica, toda la formacion quede reservada a los trabajadores de la empresa
usuaria. La forma de concretar dicha mejora —con mayor o menor intensidad—
se deja en manos del Estado o de los interlocutores sociales, pero, en todo caso,
debe preverse una mejora real en el acceso a la formacién que se presta en la
empresa usuaria.

5% No puede establecerse ningin pacto o cldusula que impida el acceso a
la formacién en la empresa usuaria, ni exigirse ningin pago por la misma.
Asimismo, cuando se acceda a la formacion se hara en las mismas condiciones
que los trabajadores de la empresa usuaria (dentro de la jornada, compensan-
dose el tiempo dedicado, puede tratarse de una formacién que se dé en la
empresa usuaria o en un centro externo...).

Finalmente, respecto al impacto que esta medida tiene en el caso espafiol,
cabe sefialar que el mismo existe por cuanto, hasta ahora, no estaba previsto
siquiera el acceso de los trabajadores cedidos a la formacién de las empresas
usuarias y mucho menos su mejora. En este punto cabe recordar que lo tnico
establecido, en el articulo 15.7 parrafo tercero del Estatuto de los Trabajadores,
es que los convenios colectivos estableceran medidas para facilitar el acceso
efectivo de los trabajadores con contratos de duracion determinada o tempo-
rales a la formacién profesional continua, a fin de mejorar su cualificacién y
favorecer su progresién y movilidad profesionales.

En esta materia, pues, el cumplimiento de la Directiva requiere o bien una
modificacién de la LETT —via més rdpida y efectiva, a nuestro entender— en la
que se prevea el acceso de los trabajadores cedidos a la formacién que se da en
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la empresa usuaria, concretindose con claridad los términos de dicho acceso, o
bien instar a los agentes sociales a que promuevan tal acceso. Agentes sociales
que, como apuntdbamos anteriormente, son los correspondientes a las empresas
usuarias —con la dificultad, por su fragmentacion, que ello supone— por cuanto
los convenios colectivos aplicables a las ETT no tienen competencia para
imponer dicha obligacion a las empresas usuarias. Desde la perspectiva sancio-
nadora también deberd incluirse en la Ley de Infracciones y Sanciones del
Orden Social la correspondiente infraccidon y sancién para el caso de incumpli-
miento por parte de la empresa usuaria.

Se trata, por otra parte, de un cambio importante en cuanto, junto al acceso
previsto en el articulo 17 de la LETT al transporte e instalaciones colectivas de
la empresa usuaria, los trabajadores cedidos también tienen derecho, a partir de
la Directiva, a acceder a la formacién disponible en la empresa usuaria durante
el plazo de duracion del contrato de puesta a disposicion.

5. MODIFICACIONES EN EL. MARCO DE LA REPRESENTACION
DE LOS TRABAJADORES CEDIDOS Y LOS DERECHOS DE
INFORMACION

También dentro de la 16gica del reconocimiento de nuevos derechos a los
trabajadores cedidos, el articulo 7.1 de la Directiva reconoce que éstos serdn
tenidos en cuenta, en las condiciones definidas por los Estados, para el calculo
del umbral a partir del cual deben constituirse, en la ETT, los 6rganos de repre-
sentacion de los trabajadores previstos por el Derecho comunitario y nacional
y por los convenios colectivos. Se trata, pues, de una obligacién de los Estados
—no de una posibilidad— que se manifiesta en el marco mas amplio posible, esto
es, tanto a nivel comunitario como estatal. No obstante, la Directiva no prevé
la férmula para proceder a dicho cémputo (margen de referencia temporal a
tener en cuenta, cdmo computar a los trabajadores con puestas a disposicioén de
escasa duracién aunque parece que deberian computarse de algin modo al refe-
rirse la Directiva a todos los trabajadores cedidos...), dejandose tal cuestién en
manos de los Estados, lo que implicard respuestas muy diferentes en la practica.
A pesar de ello, esta medida supone un nuevo avance en el proceso de equipa-
racién —y visibilidad— de los trabajadores cedidos que subyace en la propia
Directiva.

Por otra parte, el articulo 7.2 establece que los Estados podran prever, en
las condiciones definidas por ellos, que los trabajadores cedidos por ETT sean
tenidos en cuenta, dentro de la empresa usuaria, como lo son o lo serian los
trabajadores empleados directamente por la empresa usuaria con contratos de la
misma duracién, para el calculo del umbral a partir del cual pueden constituirse
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los 6rganos de representacion de los trabajadores, previstos por el Derecho
comunitario y nacional y los convenios colectivos. Los Estados que se acojan a
esta opcion no tienen la obligacidn, antes vista, de computar a los trabajadores
cedidos a la hora de conformar los érganos de representacion de la ETT. Consi-
deracién que comporta, asimismo, que lo previsto en el citado articulo 7.2 sea
una posibilidad —“podrdn”— y no una obligacién, y que las condiciones de su
puesta en practica dependan exclusivamente de lo sefialado por los Estados que
opten por ello, con la unica salvedad de que los trabajadores cedidos deben
computarse, dentro de la empresa usuaria, como lo es o serfa (para el caso de
que en ese momento no esté contratado) un trabajador de dicha empresa con un
contrato de la misma duracion.

Cabe destacar que, si bien los Estados pueden optar por una u otra posibi-
lidad de cémputo de los trabajadores cedidos®?, la Directiva parece decantarse
por la primera al imponerla —asi se afirma que los trabajadores “serdn tenidos
en cuenta”— salvo que el Estado elija —la Directiva se refiere a que los Estados
“podrdn prever”— la segunda opcién. Esa preferencia se basa, a nuestro
entender, en que puede resultar mas facil de gestionar (y asumir) el cémputo en
el marco de la ETT que en la empresa usuaria.

También cabe tener presente que la Directiva no incluye regla alguna para
resolver el complejo tema a nivel estatal, de qué hacer en los supuestos en que
una reduccién del nimero de trabajadores computables afecta a la configura-
cion del o6rgano de representacion durante su mandato. Y tampoco se excluye
la posibilidad, prevista en el caso espafiol como veremos a continuacién, de que
con independencia de dénde se computen los trabajadores cedidos, éstos
puedan presentar reclamaciones a los representantes de los trabajadores de la
empresa usuaria respecto a las condiciones en que ejecutan su prestacion de
servicios. Se atiende a la configuracién del 6rgano de representacién pero no a
sus competencias.

En este sentido cabe tener en cuenta que en el articulo 17.1 de la LETT se
establece que los trabajadores cedidos tienen derecho a presentar a través de los
representantes de los trabajadores de la empresa usuaria reclamaciones en rela-
cion con las condiciones de ejecucion de su actividad laboral. Asimismo,
dichos representantes tienen atribuida la representacion de los trabajadores
cedidos, mientras dure la cesion, a efectos de formular cualquier reclamacién
en relacién con las condiciones de ejecucion de la actividad laboral, en todo
aquello que atafie a la prestacion de sus servicios en éstas, sin que ello pueda

32 Como afirma Lujdn Alcaraz, el art. 7 “acoge una de las grandes novedades que ofrece la
Directiva 2008/104/CE, planteada ademds mediante dos soluciones alternativas entre las que
deberan optar los Estados miembros (art. 7.3)...”, en “La Directiva...”, ob.cit. p. 8.
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suponer una ampliacién del crédito de horas mensuales retribuidas a que tengan
derecho dichos representantes®3. Dicho sistema no se aplica a las reclamaciones
del trabajador respecto de la ETT de la cual depende.

A nuestro entender, aunque el citado articulo 17.1 ofrece una proteccién
importante a los trabajadores cedidos al reconocerles expresamente la posibi-
lidad de presentar reclamaciones, sobre la ejecucion de su trabajo, a los repre-
sentantes de los trabajadores de la empresa usuaria y éstos tienen atribuida su
representacion en dicha cuestion durante la puesta a disposicion, no se refiere
ni trata, ni siquiera de forma indirecta, la forma de configurar dicha represen-
tacion de los trabajadores. Es decir, no estd contemplando que, a la hora de
constituir el 6rgano de representacion de los trabajadores de la empresa usuaria,
hayan de computarse también los trabajadores cedidos.

Ahora bien, la LETT tampoco recoge la otra opcion prevista por el articulo
7 de la Directiva, esto es, la inclusion de los trabajadores cedidos en el
momento de constituir el 6rgano de representacion de los trabajadores de la
ETT. No obstante, en este dambito se ha afirmado®* que, aun cuando el V
Convenio colectivo estatal de ETT no hace ninguna precisién al respecto’, hay
que entender que en los 6rganos de representacion 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 disposicién y, por tanto, el derecho espafiol
estaria alineado con la primera de las opciones que ofrece dicho precepto.
Conclusion que se refuerza si tenemos en cuenta que, conforme al articulo 3 del
mencionado Convenio, el dmbito personal del convenio lo constituye la tota-
lidad de los trabajadores que prestan servicios por cuenta y bajo la dependencia
de las ETT y que, a lo largo del convenio, cuando se estima conveniente se dife-

33 En la misma linea, el articulo 28.5 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales prevé
que “la empresa usuaria deberd informar a los representantes de los trabajadores en la misma de
la adscripcion de los trabajadores puestos a disposicion por la empresa de trabajo temporal.
Dichos trabajadores podran dirigirse a estos representantes en el ejercicio de los derechos reco-
nocidos en la presente Ley”.

34 Lujén Alcaraz, J., “La Directiva...”, ob.cit. p. 8.

35 En efecto, el articulo 56 del V Convenio colectivo estatal se limita a sefialar que: “En
virtud de lo dispuesto en el articulo 69.2 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
del Estatuto de los Trabajadores, serdn elegibles como Delegados de Personal o miembros del
Comité de Empresa, los trabajadores que tengan, al menos, una antigiiedad de tres meses. Dadas
las especiales caracteristicas de la prestacion de servicios en las empresas de trabajo temporal, el
ambito para la celebracion de elecciones para Delegados de Personal y miembros del Comité de
Empresa serd el provincial. En consecuencia, se constituird un Comité de Empresa en aquellas
empresas que sumen en dicho dmbito un nimero no inferior a 50 trabajadores. Si no alcanzara
dicho niimero, se elegirdn el nimero de Delegados de Personal que corresponda”.
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rencian expresamente las condiciones aplicables al personal de estructura y a
los trabajadores cedidos a empresas usuarias cosa que, en materia de represen-
tacion de los trabajadores, no se hace.

Sin embargo, lo anterior no impide afirmar que la Directiva impone un
cambio en esta materia, por lo siguiente: el articulo 7, en todos sus apartados,
exige que los Estados —no los interlocutores sociales o la negociacién colec-
tiva— tomen una decisién en esta materia y, en consecuencia, opten —en las
condiciones por ellos previstas— por computar a los trabajadores cedidos en el
marco de la ETT o de la empresa usuaria, pero deben hacerlo. Por tanto, a
nuestro entender, dicho precepto, supone una necesaria modificacién del arti-
culo 17.1 de la LETT que recoja qué modelo de representacion se escoge, y
ello, con independencia de que pueda atribuirse, en su caso, un determinado
papel a la negociacién colectiva en esta materia. Es mds, esa necesaria inter-
vencion legal debe abarcar no s6lo el marco estatal sino también la forma cémo
los trabajadores cedidos por ETT deben computarse en el supuesto de tener que
constituir un 6rgano de representacion de los trabajadores a nivel comunitario
(comité de empresa europeo®®, érgano de representacién de los trabajadores en
las sociedades anénimas europeas’’...); intervencién legal que puede plasmarse
en la propia LETT —como norma especial- o en las normas especificas que
regulan tales 6rganos de representacion.

Finalmente, dentro de la misma légica de mejora de derechos, el articulo 8
de la Directiva manifiesta que, sin perjuicio de las disposiciones nacionales y
comunitarias mds restrictivas o mds especificas relativas a la informacién y la
consulta y, en particular, la Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece un marco general rela-
tivo a la informacién y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad
Europea®®, la empresa usuaria debe proporcionar la informacién apropiada
sobre el recurso a la cesion temporal de trabajadores por ETT dentro de la
empresa cuando transmite informacién sobre la situacién del empleo en la
empresa a los érganos representativos de los trabajadores instituidos de confor-
midad con el Derecho comunitario y nacional.

Légicamente esa transmision de informacién no sélo pretende que los
representantes de los trabajadores de la empresa usuaria tengan constancia del
hecho de que en dicha empresa se recurre a las ETT sino también que puedan
realizar los correspondientes controles. No se concreta, no obstante, cudndo y

36 Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre Derechos de informacién y consulta de los trabajadores
en las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria (BOE de 25 de abril de 1997).

37 Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacién de los trabajadores en las sociedades
anénimas y cooperativas europeas (BOE de 19 de octubre de 2006).

3 DO L 80 de 23 de marzo de 2002.
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como se transmitird dicha informacién, por lo que se estard a lo que, en cada
caso, se determine, aun cuando si se exige que la informacion sea “apropiada”
y, por tanto, suficiente, a nuestro entender, tanto desde la perspectiva material
como temporal.

En esta cuestion cabe tener presente que la normativa espafiola va mas alla
de lo exigido por la Directiva, por cuanto el articulo 9 de la LETT afirma que
la empresa usuaria debe informar a los representantes de los trabajadores sobre
cada contrato de puesta a disposicién y motivo de utilizacién, dentro de los 10
dias siguientes a su celebracion. En el mismo plazo debe entregarles una copia
bdsica del contrato de trabajo o de la orden de servicio, en su caso, del traba-
jador cedido, que le debera haber facilitado la ETT. En el mismo sentido el arti-
culo 28.5 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales establece que la
empresa usuaria debe informar a los representantes de sus trabajadores de la
adscripcion de los trabajadores cedidos por la ETT.

6. LA REGULACION DE LAS RESTRICCIONES O PROHIBI-
CIONES DEL RECURSO A LAS ETT

Finalmente, y probablemente se trata de una de las cuestiones con mas
proyeccién de futuro, al menos en el caso de Espaiia, en el articulo 4 de la Direc-
tiva se sefiala que las restricciones o prohibiciones al recurso a las ETT deberdn
estar justificadas exclusivamente por razones de interés general relativas, sobre
todo, a la proteccion de los trabajadores cedidos por ETT, a las exigencias en
materia de salud y seguridad en el trabajo o a la necesidad de garantizar el buen
funcionamiento del mercado de trabajo y de evitar posibles abusos.

De ello se derivan tres reflexiones: a) la Directiva persigue, en el fondo,
limitar o reducir las restricciones actualmente existentes al recurso a ETT que
tienen una conformacion diversa segtn el pais de que se trate (se recoge y
defiende aqui la perspectiva empresarial apuntada pédginas atrds); b) con tal
objetivo, s6lo se admiten restricciones o prohibiciones que estén justificadas
—exigencia no prevista hasta ahora— y que, ademas, lo estén por razones de
interés general (no por otro tipo de interés); y, ¢) se hace especial hincapié€ en
las restricciones o prohibiciones que pueden venir justificadas por unos
concretos motivos (proteccion de los trabajadores, salud y seguridad..), motivos
algunos de ellos con un alcance bastante ambiguo. En definitiva, se pretenden
eliminar las trabas a la plena integracién en el mercado de trabajo de las ETT,
admitiendo, por consiguiente, que las empresas usuarias pueden recurrir al
prestamismo de mano de obra sin excesivas limitaciones®.

39 Rodriguez Cardo, I.A., “La Directiva 2008/104...”, ob.cit.
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A ello se afade que, a mds tardar el 5 de diciembre de 2011, los Estados, tras
consultar a los interlocutores sociales, de conformidad con la legislacion nacional,
los convenios colectivos y las practicas nacionales, revisaran las restricciones o
prohibiciones establecidas al recurso a la cesion temporal de trabajadores a fin de
comprobar si siguen estando justificadas por las razones antes expuestas. En caso
de que dichas restricciones o prohibiciones estén establecidas en convenio colec-
tivo, los interlocutores sociales que hayan negociado el acuerdo correspondiente
podran efectuar dicha revisién. Los Estados informardn a la Comisién de los
resultados de tales revisiones a mas tardar el 5 de diciembre de 2011.

En relacion con el evidente impacto que tal regulacién tiene en el supuesto
de la legislacién espafiola, cabe realizar varias consideraciones:

1*) Tal y como la propia Directiva prevé expresamente estas restricciones se
entienden sin perjuicio de las exigencias nacionales en materia de registro, conce-
sién de licencias, certificacion, garantia financiera o supervision de las ETT. De lo
que cabe deducir que la regulacién actualmente existente en la LETT y en su regla-
mento de desarrollo en torno a tales cuestiones no se puede considerar una restric-
cién y, en consecuencia, resulta valida, al responder a una l6gica —admitida por la
Directiva— de necesario control y supervisién de las ETT por parte de los poderes
publicos asi como de asuncién por aquéllas, en su caso, de responsabilidades
econdmicas frente a los trabajadores cedidos y las Administraciones Publicas.

2%) La Directiva impone la obligacién al Estado espafiol, tras consultar a los
interlocutores sociales, y de conformidad con la legislacién interna y los conve-
nios colectivos de revisar las restricciones o prohibiciones establecidas actual-
mente al recurso a las ETT. Asimismo, y tal y como hemos visto, se prevé que
si las restricciones o prohibiciones se recogen en convenio colectivo, los inter-
locutores sociales que hayan negociado el convenio podrin efectuar tal revi-
sion. Y todo ello debe hacerse antes del 5 de diciembre de 2011.

Como es sabido, en la actualidad, existen en Espafia varias vias a través de
las cuales se prohibe directamente o se restringe el recurso a las ETT, cuestién
que, incluso, ha sido objeto de andlisis judicial.

La primera via se encuentra recogida en el articulo 8 de la LETT, donde se
recogen varios supuestos en los que se prohibe el recurso a las ETT, que son: a) para
sustituir a los trabajadores en huelga en la empresa usuaria; b) para la realizacion
de las actividades y trabajos que, por su especial peligrosidad para la seguridad o la
salud, se determinan reglamentariamente*’; ¢) cuando en los 12 meses inmediata-

40 El articulo 8 del Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero, por el que se establecen las dispo-
siciones minimas de seguridad y salud en el trabajo en el 4mbito de las ETT, prohibe la utilizacién
del trabajo a través de ETT en las siguientes actividades: trabajo en obras de construccion, trabajos
de mineria, trabajos en industrias extractivas, trabajos en plataformas marinas, trabajos con explo-
sivos, trabajos con exposicion a radiaciones ionizantes, trabajos con agentes cancerigenos, mutagé-
nicos o toxicos, trabajos con agentes bioldgicos y trabajos con riesgos eléctricos de alta tension.

TEMAS LABORALES niim. 102/2009. P4gs. 13-49.



La Directiva sobre empresas de trabajo temporal y su impacto en Espafia 47

mente anteriores a la contratacion la empresa haya amortizado los puestos de
trabajo que se pretendan cubrir por despido improcedente o por las causas previstas
en los articulos 50, 51 y 52.c) del Estatuto de los trabajadores, excepto en los
supuestos de fuerza mayor; y, d) para ceder trabajadores a otras ETT.

Si revisamos esos supuestos de exclusion bajo los pardmetros del interés
general resulta 16gico entender que la prohibicién recogida en la letra a) se
fundamenta en la garantia del derecho constitucional de huelga; la recogida en
la letra b) viene justificada por exigencias de seguridad y salud laboral —citadas
expresamente por la Directiva—, y, la prohibicién prevista en la letra d) se basa
en el interés general de no desvirtuar —en perjuicio de la proteccion de los traba-
jadores cedidos por ETT- el papel del trabajo a través de ETT, asf como en la
voluntad de evitar posibles abusos.

Y en la misma linea, la prohibicién establecida en la letra c) se explica por la
voluntad de 1a LETT de garantizar el buen funcionamiento del mercado de trabajo
y, sobre todo, de evitar posibles abusos, impidiendo que una empresa que haya
despedido, en los tltimos 12 meses, de forma improcedente a algunos de sus
trabajadores o por causas “empresariales” posteriormente pretenda sustituirlos
mediante trabajadores cedidos por ETT. No obstante, en este ambito se ha afir-
mado*!, opinién que compartimos, que no cabe descartar que, en funcién de las
circunstancias, pudiera estimarse que el plazo citado de 12 meses resulta excesivo,
especialmente cuando la amortizacién del puesto respondi6é a causas objetivas
perfectamente acreditadas y la empresa pueda justificar que se ha producido un
cambio de escenario que permite reactivar el puesto. En consecuencia, la finalidad
de evitar abusos es mas facilmente apreciable en supuestos de amortizacién por
despido improcedente o ante la extincién por voluntad del trabajador motivada
por un incumplimiento empresarial, pero quizas requeriria de mayores precisiones
-y de alguna excepcion mas que la fuerza mayor— para los supuestos de amorti-
zacion por la via de los articulos 51 y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores.

La segunda via, de fuerte restriccion, también prevista legalmente, se
encuentra en la disposicion adicional 5* de la Ley 30/2007, de Contratos del
Sector Publico, donde se apunta que las Administraciones Publicas no podran
celebrar contratos de servicios con ETT salvo cuando se precise la puesta a
disposicion de personal con cardcter eventual para la realizacién de encuestas,
toma de datos y servicios andlogos*?. Es fécil constatar que tales términos

41 Rodriguez Cardo, I.A., “La Directiva 2008/104...”, ob cit.

42 Afiadiéndose a ello que: “en estos contratos, vencido su plazo de duracién, no podré produ-
cirse la consolidacién como personal del ente, organismo o entidad contratante de las personas
que, procedentes de las citadas empresas, realicen los trabajos que constituyan su objeto, sin que
sea de aplicacion lo establecido en el articulo 7.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se
regulan las empresas de trabajo temporal. La duracién de estos contratos en ningiin caso podrd
superar el plazo de seis meses, extinguiéndose a su vencimiento sin posibilidad de prérroga”.
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legales impiden, en la préctica, que cualquier Administracién Piblica pueda
recurrir a una ETT y es precisamente la amplitud material de la restriccién la
que nos lleva a decir que muy dificilmente podra superar el proceso de revisién
exigido por el articulo 4 de la Directiva, lo que comporta, a nuestro entender,
que, antes del 5 de diciembre de 2011, debera reformarse lo previsto en la Ley
30/2007, abriendo el campo de las Administraciones Publicas a la actuacién de
las ETT en términos mds amplios que los actuales. Por tanto, las ETT, como
consecuencia de la Directiva, deberdn tener mds margen de actuacion en el
sector publico, lo que no implica, no obstante, que no puedan imponerse restric-
ciones, pero éstas, como en el caso del sector privado, deberan fundamentarse,
tal y como exige ahora la Directiva, exclusivamente en razones de interés
general. Esa reforma debera ser consultada, tal y como sefiala la Directiva, con
los interlocutores sociales.

Y, finalmente, la tercera via de restriccion o prohibicion se articula a través
de aquellos convenios colectivos, de empresa o sectoriales, que recogen una
cldusula en la que se limita —a través de muy diversas vias (nimero de trabaja-
dores, sélo en determinados puestos de trabajo o s6lo como ultima via, sin
superar un determinado porcentaje de plantilla...) o se prohibe recurrir al
trabajo a través de ETT. En este &mbito cabe tener presente también lo estable-
cido en el articulo 12 del V Convenio estatal para empresas de trabajo temporal
donde se afirma que “las organizaciones firmantes del Convenio entienden que
no existe razon para que se produzca discriminacion negativa en la contrata-
cion temporal realizada a través de las empresas de trabajo temporal con
respecto a la contratacion temporal directa... En este sentido, las organiza-
ciones sindicales y patronales firmantes del presente Convenio se compro-
meten a colaborar en el marco del Didlogo Social para la eliminacion de las
prohibiciones, limitaciones ylo restricciones normativas que afecten al libre
desarrollo de la actividad de las empresas de trabajo temporal y, de forma
especifica, para la eliminacion de las prohibiciones vigentes relativas a la
prestacion de servicios en actividades consideradas de especial peligrosidad y
para contratar con las administraciones publicas.. Asimismo, las organiza-
ciones firmantes se comprometen a realizar las gestiones necesarias para
evitar que se incluyan en los convenios colectivos de toda indole que se nego-
cien, cldusulas que limiten, obstaculicen, prohiban o excluyan, ya sea directa
o indirectamente, la contratacion de los servicios de empresas de trabajo
temporal por parte de las empresas sometidas a dichos convenios, entendiendo
que tales cldusulas deben tenerse por no puestas y declararse su nulidad” .

Teniendo en cuenta lo anterior, cabe preguntarse qué efecto puede tener la
Directiva sobre este tipo de cldusulas convencionales. Por un lado, cabe
destacar que, conforme a lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 4 de la
Directiva, la revision de dichas cldusulas corresponde al Estado o, en su caso,
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a las partes negociadoras de los correspondientes convenios colectivos, por
cuanto en el apartado 3 se sefiala que éstas “podrdn” efectuar la revision. A los
efectos de evitar problemas futuros deberia aclararse, a nivel interno, que tal
revision corresponderd —nos parece la opcién mds coherente— a los sujetos
negociadores. Pero, en todo caso, queda claro que esa revision deberd realizarse
respecto de todos los convenios colectivos vigentes que recojan este tipo de
clausulas antes del 5 de diciembre de 2001. Y, por otro lado, esa revision debera
llevarse a cabo bajo los pardmetros del articulo 4.1 de la Directiva y, en conse-
cuencia, deberfan eliminarse todas aquellas restricciones y prohibiciones que
no respondan a un motivo de interés general. De no hacerse asi la correspon-
diente cldusula convencional podrd ser objeto de impugnacién. Teniendo
presente que bastantes de las cldusulas convencionales actualmente existentes
pueden no estar justificadas por dicho interés general cabe augurar importantes
cambios en este &mbito como consecuencia de la aprobacién de la Directiva.
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