RÉGIMEN JURÍDICO VIGENTE EN LA LEY 14/1994 POR LA QUE SE REGULAN LAS ETT.

Las Empresas de Trabajo Temporal estuvieron prohibidas en España como consecuencia de las disposiciones sobre monopolio público de empleo  (Ley de Colocación de 1931, Ley de Colocación Obrera de 1943 y Ley 8/1980, versión inicial del Estatuto de los Trabajadores) y de la interdicción general de la cesión de trabajadores.

Este régimen de prohibición dio paso a uno de reglamentación con la Ley 14/1994 de 1 de Junio, por la que se regula el régimen jurídico de las ETT, sucesivamente reformada por la ley 29/1999 de 16 de Julio.

En esta línea, el artículo 43 ET prevé una excepción para las ETT a la regla general de prohibición de cesión de trabajadores, en los siguientes términos: “La contratación de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa sólo podrá efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas en los términos que legalmente se establezcan”.

Este giro legislativo encuentra su fundamento en la insuficiente capacidad de las oficinas públicas de colocación para dar respuesta a los requerimientos de determinados sectores del mercado de trabajo.

La función de las ETT consiste en la cesión a empresas clientes de los trabajadores que ésas soliciten para atender a necesidades de personal ocasionales o por tiempo limitado. Sus singularidades son el desarrollo al unísono de operaciones de reclutamiento y de selección de personal y su función permanente de empleador respecto del trabajador cedido durante la vigencia del contrato.

Respecto de su régimen jurídico, haremos referencia a tres puntos recogidos por la Ley 14/1994:

· Requisitos para su constitución.

· Relaciones de las ETT con las empresas clientes (o empresas usuarias).

· Especialidades de las relaciones individuales de trabajo desarrolladas en el marco de las mismas.

El artículo 2 de la Ley, recoge el principal requisito para la constitución de las ETT. Se trata de la obtención de una autorización administrativa para desarrollar la actividad de intermediación en el mercado de trabajo. Dicha autorización será concedida por la Dirección de Trabajo y Seguridad Social de la provincia en que se encuentre el centro de trabajo de la ETT o por el órgano equivalente de las Comunidades Autónomas con competencia de ejecución de legislación laboral.

La autorización se concederá por plazo de un año prorrogable por dos periodos sucesivos de un año, si la ETT va cumpliendo sus obligaciones legales. Después de tres años de actividad regular, procederá la concesión de una autorización administrativa indefinida, la cual expirará cuando la empresa cese en la actividad propia de las ETT durante un año ininterrumpido.

La autorización también puede extinguirse de oficio si dejan de observarse las obligaciones legales propias de las ETT. Además, la reincidencia de la ETT en la comisión de infracciones tipificadas como muy graves en el artículo 24.3 de la Ley, podrá desembocar en la suspensión de sus actividades por un año.

Los requisitos exigidos para la concesión de la autorización, se hallan mayoritariamente recogidos en el artículo 2 de la Ley y son principalmente exigencias de funcionamiento adecuado. Consisten en la dedicación exclusiva a tal actividad, en la disposición de una estructura organizativa eficiente (que incluya una plantilla propia de trabajadores fijos), en estar al corriente de las obligaciones fiscales o de Seguridad Social, en no haber sido sancionada con la suspensión de la actividad en más de una ocasión y en incluir en su denominación los términos empresa de “trabajo temporal”.
También se recogen  a lo largo de la ley otras condiciones de adecuado funcionamiento exigibles a las ETT de cara a la concesión de la autorización administrativa. Así, deberán destinar el 1% de la masa salarial a la formación de los trabajadores contratados para ser cedidos (art.12.2) y deberán facilitar información a la autoridad laboral acerca de los contratos de puesta a disposición celebrados con las empresas usuarias (art.5).

Además de estos requisitos, se exige para la obtención de la autorización, la prestación de una importante garantía financiera con el fin de asegurar el cumplimiento de las obligaciones salariales y para con la Seguridad Social. Esta garantía se pondrá a disposición de autoridad laboral en los términos del artículo 3 de la Ley.
Una vez concedida la autorización administrativa, la autoridad laboral inscribirá a la ETT  en el Registro de Empresas de Trabajo Temporal, haciendo constar todos sus datos identificativos, conforme al artículo 4 de la Ley.

El Capítulo II de la Ley 14/1994, regula el contrato de puesta a disposición. Su artículo 6.1 lo define del siguiente modo: “El contrato de puesta a disposición es el celebrado entre la empresa de trabajo temporal y la empresa usuaria teniendo por objeto la cesión del trabajador para prestar servicios en la empresa usuaria, a cuyo poder de dirección quedará sometido aquél”.

La celebración de este tipo de contratos queda aún hoy limitada a la satisfacción de necesidades temporales de fuerza de trabajo en la empresa usuaria por motivos legalmente tasados. En este sentido, el artículo 6.2 de la Ley requiere la concurrencia de las causas justificativas de los contratos de duración determinada del artículo 15 del Estatuto de los Trabajadores.

El artículo 15 ET determina que podrán celebrarse contratos de duración determinada en tres casos:
· Cuando se contrate al trabajador para “la realización de una obra o servicio determinados, con autonomía y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecución, aunque limitada en el tiempo, sea en principio de duración incierta.” 

· “Cuando las circunstancias del mercado, acumulación de tareas o exceso de pedidos así lo exigieran, aun tratándose de la actividad normal de la empresa.” 
· “Cuando se trate de sustituir a trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo...”

Los límites temporales de duración del contrato de puesta a disposición serán, siguiendo al artículo 7 LETT, los establecidos por el artículo 15 ET, es decir: cuando el contrato se celebre porque las circunstancias del mercado, acumulación de tareas o exceso de pedidos así lo exijan, tal contrato podrá durar como máximo 6 meses, dentro de un período de 12 meses.

Por convenio colectivo de ámbito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ámbito inferior, podrá modificarse la duración máxima de estos contratos y el período dentro del cual se puedan realizar. En tal caso, el período máximo dentro del cual se podrán realizar será de 18 meses, no pudiendo superar la duración del contrato las tres cuartas partes del período de referencia establecido ni, como máximo, 12 meses.

Además, sigue el artículo 15 ET, en caso de que el contrato se hubiera concertado por una duración inferior a la máxima establecida, podrá prorrogarse mediante acuerdo de las partes, por una única vez, sin que la duración total del contrato pueda exceder de dicha duración máxima.

Este límite temporal es un límite máximo de derecho necesario absoluto. Así, el artículo 7.2 LETT determina que si una vez finalizado el plazo de puesta a disposición el trabajador continúa prestando servicios en la empresa usuaria, se le considerará vinculado a la misma por un contrato indefinido.

En este sentido, el artículo 7.3 LETT determina que será nula una cláusula contractual que impida la contratación del trabajador cedido una vez finalizado el plazo de puesta a disposición.

Además de los límites derivados de la aplicación del artículo 15 ET, la LETT prevé otros supuestos de los que se encuentra excluida la celebración de contratos de puesta a disposición, la mayor parte de ellos se reúnen en el artículo 8 de la Ley.

Queda así excluida la celebración de estos contratos para la sustitución de trabajadores en huelga en la empresa usuaria, para la realización de trabajos de especial peligrosidad o cuyos riegos laborales no han sido previamente evaluados, para cubrir puestos de trabajo amortizados en los últimos doce meses mediante resoluciones o despidos por causas económicas, para ceder trabajadores a otra ETT  y para la cobertura de puestos de trabajo que vengan siendo atendidos de manera prolongada por trabajadores cedidos por ETT.

La Ley 14/1994 dedica su Capitulo III a las relaciones laborales en la Empresa de Trabajo Temporal. La particularidad de la relación de trabajo en estas empresas estriba en el desdoblamiento de la posición del empresario, de manera que determinadas facultades y obligaciones empresariales correspondan a la ETT mientras que otras queden atribuidas legalmente a la empresa usuaria.

En el marco de las ETT, nos hallamos ante una relación triangular compleja entre la propia ETT, la empresa usuaria y los trabajadores objeto de cesión. Dicha complejidad hace necesaria la determinación precisa de los derechos y obligaciones que le trabajador posee ante ambos empresarios, y los poderes y obligaciones que a cada uno de ellos corresponden.

La condición de empleador queda adjudicada a la ETT, por ello el artículo 12 LETT le asigna las principales obligaciones laborales y los poderes empresariales más intensos. Así, corresponde a la ETT “el cumplimiento de las obligaciones salariales y de Seguridad Social en relación con los trabajadores contratados para ser puestos a disposición de la empresa usuaria”.

La ETT podrá contratar futuros trabajadores en misión con carácter indefinido o con carácter temporal (art.10.1). La segunda modalidad es la más frecuente en la práctica; la duración de ese contrato coincidirá con la del contrato de puesta a disposición salvo en la contratación eventual para la cobertura de varios contratos de puesta a disposición sucesivos con empresas usuarias diferentes (art.10.3).

El contrato que vincula al trabajador con la ETT debe formularse por escrito y debe contener las especificaciones sobre la identidad de las partes y de la empresa usuaria y sobre las condiciones de trabajo en la última. Serán nulas las cláusulas incluidas en estos contratos que impongan al trabajador el pago de cantidades a título de gastos de selección, formación o contratación (art.12.4).

En lo relativo al salario de los trabajadores “en misión”, el artículo 11.1 determina que éstos tendrán derecho a percibir como mínimo la remuneración correspondiente al puesto de trabajo desempeñado según el Convenio Colectivo aplicable a la empresa usuaria, calculada por unidad de tiempo. La satisfacción de este derecho es una carga que corresponde a la ETT.

El artículo 11 se refiere en su apartado segundo a la extinción de la relación de trabajo por tiempo determinado, estableciendo una indemnización por fin del contrato de doce días de salario por cada año de servicio.

Por otro lado, la empresa usuaria asume las facultades de dirección y control de la actividad laboral desempeñada por los trabajadores en misión. Si considerase que el trabajador ha incumplido alguna de sus obligaciones laborales, lo deberá poner en conocimiento de la ETT para que proceda a la adopción de las medidas sancionadoras correspondientes (art.15.2).

Conforme al artículo 16 LETT, la empresa usuaria es responsable principal de la protección de la seguridad y salud de los trabajadores cedidos mediante la asunción de obligaciones preventivas, como la de informar sobre los riesgos laborales con el fin de que las ETT puedan cumplir con lo dispuesto por el artículo 12.3 en relación con la formación preventiva de sus trabajadores.

Además, la empresa usuaria será responsable de forma subsidiaria respecto de las obligaciones salariales y de Seguridad Social contraídas por la ETT con el trabajador durante la vigencia del contrato de puesta a disposición. Cabe la posibilidad de que esta responsabilidad se transforme en solidaria si el contrato se celebró en alguno de los casos legalmente excluidos o en contradicción con los supuestos de utilización previstos en artículo 6 LETT.

Los derechos que los trabajadores en misión tienen frente a la empresa usuaria son el uso de sus medios de transporte y sus instalaciones colectivas y la canalización a través de sus representantes legales de las reclamaciones que el trabajador tenga respecto de las condiciones de ejecución de su actividad laboral en el marco de esa empresa.
PROFUNDIZACIÓN EN EL RÉGIMEN JURÍDICO DE LAS ETT
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I. CONTRATOS DE PUESTA A DISPOSICIÓN: 
(LETT art. 6 a 9;RETT art. 14)

Los contratos de puesta a disposición se celebran entre las empresas de trabajo temporal y sus empresas usuarias para la cesión a estas últimas de los trabajadores de la ETT. 

SUPUESTOS EN LOS QUE PUEDEN CELEBRARSE:

(LETT art. 6.2;ET art. 15)

Pueden celebrarse en los mismos supuestos y bajo las mismas condiciones y requisitos en que la empresa usuaria puede celebrar un contrato de duración determinada; pueden celebrarse cuando se trate de satisfacer necesidades de la empresa usuaria en los siguientes casos: 

1. Realización de una obra o servicio determinado cuya ejecución es , en principio, de duración incierta (aunque limitada en el tiempo).

2. Eventualidad, es decir, para atender las exigencias circunstanciales del mercado, acumulación de tareas o exceso pedidos, aún tratándose de la actividad normal de la empresa.

3. Para sustituir a trabajadores de la empresa con derecho a reserva de puesto de trabajo.

4. Cobertura temporal de un puesto de trabajo permanente mientras dure el proceso de selección o promoción (RD 2720/1998 art.4.2.b).

Las Administraciones Públicas podrán celebrar contratos de servicios con ETT exclusivamente para la realización de encuestas, tomas de datos y otros servicios análogos y sólo cuando se precise la puesta a disposición de la Administración de personal con carácter eventual.

Sin embargo, la norma establece que, una vez vencido el plazo de 6 meses, el personal contratado por esta vía para realizar estos trabajos no se consolida como personal de dichas Administraciones y no es aplicable, a tal efecto, l a previsión legal de que si a la finalización del plazo de puesta a disposición el trabajador continúa prestando servicios se le considera vinculado por un contrato indefinido (L 30/2007 disp.adic.5ª).

SUPUESTOS EN LOS QUE NO PUEDEN CELEBRARSE:

(LETT art.8) 

1. Para sustituir trabajadores en huelga en la empresa usuaria.

2. Para la realización de actividades y trabajos que, resulten de especial peligrosidad para la seguridad, o la salud.

3. Cuando en los 12 meses inmediatamente anteriores a la contratación la empresa haya amortizado los puesto de trabajo que se pretendan cubrir por despido improcedente o por causa de:

- extinción por voluntad del trabajador,

- despido colectivo,

- amortización de puesto de trabajo (salvo en los supuestos de fuerza mayor o cuando en los 18 meses anteriores a dicha contratación los citados puestos de trabajo hubieran estado cubiertos durante un  período de tiempo superior a 12 meses, de forma continua o discontinua, por trabajadores puestos a disposición de otra ETTs.

4. Para ceder trabajadores a otra ETT.

5. Las ETT tampoco pueden celebrar contratos de aprendizaje ni para la formación con los trabajadores contratados para ser puestos a disposición de las empresas usuarias (LETT art.10.2;L631997 disp.trans.1º.2).

TRÁMITES PREVIOS AL CONTRATO: 

(RETT art.14;RD 216/1999 art.2 s.)

Con carácter previo a la celebración del contrato, la empresa usuaria debe informar a la ETT sobre:

1. Las características propias de del puesto de trabajo y de las tareas a desarrollar.

2. Sus riesgos profesionales.

3. Las aptitudes, capacidades y cualificaciones profesionales requeridas.

A tal efecto, sólo es posible la celebración de un contrato de puesta a disposición para cobertura de un puesto de trabajo respecto del que se haya realizado previamente la preceptiva evaluación de riesgos laborales. 

La formalización de este contrato ha de hacerse por escrito y por duplicado.

Su contenido como mínimo debe referirse a:

1. Datos identificativos de la ETT, haciendo constar el número de autorización, vigencia temporal, NIF y código de cuanta de cotización de la Seguridad Social.

2. Datos identificativos de la empresa usuaria, indicando el NIF y código de cuenta de cotización de la Seguridad Social.

3. Supuesto de celebración con expresión concreta de la causa que lo justifica (LETT art.6.2).

4. Contenido de la prestación laboral y cualificación requerida. 

5. Riesgos profesionales del puesto de trabajo a cubrir.

6. Duración estimada del contrato de puesta a disposición.

7. Lugar y horario de trabajo.

8. Precio convenido.
OBLIGACIONES DE LAS EMPRESAS:

Se imponen obligaciones para las ETT y para las empresas usuarias, como son:

1. Para las ETT se impone una doble obligación:

a) Suministrar a la empresa usuaria la siguiente documentación en relación con los trabajadores que ha cedido:

- copia del contrato de trabajo o de la orden de servicio; 

- documentación que acredite haber cumplido las obligaciones salariales y de Seguridad Social contraídas con dichos trabajadores.

b) Remitir a la autoridad laboral que le haya concedido la autorización una relación de los contratos de puesta a disposición celebrados en el mes anterior, en la que consten:

- Nombre, número de identificación fiscal y código de cuenta de cotización de la Seguridad Social de las empresas usuarias.

- Número de contratos celebrados con cada una de ellas desglosado por supuestos de celebración.

- Número total de trabajadores puestos a disposición de las empresas usuarias, con independencia del número de contratos de puesta a disposición celebrados con cada uno de ellos.

El plazo para remitirlos es dentro de los primeros 10 días de cada mes.

2. La empresa usuaria debe informar a los representantes de los trabajadores en l empresa sobre cada contrato de puesta a disposición y motivo de utilización, dentro de los 10 días siguientes a su celebración.

En el mismo plazo debe entregarles una copia básica del contrato de trabajo o de la orden de servicio, en su caso, del trabajador puesto a disposición, que le deber haber facilitado la ETT (LETT art.9).

DURACIÓN:

(LETT art.7)

El contrato de puesta a disposición tiene la duración prevista para la modalidad utilizada en cada supuesto (ET art.15).

No obstante, deben tenerse en cuenta los períodos de formación en prevención de riesgos laborales que, eventualmente, se realicen antes de la prestación efectiva de servicios.

Si a la finalización del plazo el trabajador continúa prestando servicios en la empresa usuaria se le considera vinculado a la misma por un contrato indefinido.

Es nula la cláusula del contrato de puesta disposición que prohíba la contratación del trabajador por la empresa usuaria a la finalización del contrato de puesta a disposición.

II. RELACIONES LABORALES EN LA ETT
(LETT art.10s.)

La norma regula expresamente los siguientes aspectos de las relaciones laborales en el ETT:

- Forma y duración del contrato.

- Derechos de los trabajadores y obligaciones de la empresa.

En cuanto a la negociación colectiva en ausencia de órganos de representación legal de los trabajadores están legitimados para negociar los convenios colectivos que a afecten a las ETT las organizaciones sindicales más representativas. Se entiende válidamente constituida la comisión negociadora cuando formen parte de ella tales organizaciones (LETT art.13).. 

A. FORMA Y DURACIÓN DEL CONTRATO

(LETT art.10;RETT art.15)

Los contratos se deben formalizar por escrito de acuerdo con lo establecido para cada modalidad.

La ETT debe comunicar el contenido de los contratos a la oficina pública de empleo.

En cuanto a su duración el contrato de trabajo puede concertarse por:

- tiempo indefinido;

- duración determinada que sea coincidente con la del contrato de puesta a disposición.

La contratación temporal para cubrir necesidades permanentes de la empresa usuaria, constituye fraude de ley y la solidaridad entre la ETT y la empresa usuaria abarca las obligaciones salariales, de Seguridad Social y, también, las derivadas del despido (TS 4-7-06,Rec 1077/05;28-09-06, Rec 2691/05).

Por otra parte, la ETT puede celebrar con el trabajador un contrato de trabajo para la cobertura de varios contratos de puesta a disposición sucesivos con empresas usuarias diferentes (LETT art.10.3).

Para ello, es preciso que:

- los contratos de puesta a disposición estén plenamente determinados en el momento de la firma del contrato de trabajo:

- respondan en todos los casos a un supuesto de contratación eventual de los contemplados en el ET art.15.1b;

- se formalicen en el contrato de trabajo cada puesta a disposición con los requisitos previstos en la norma (LETT art.10.1).

El incumplimiento de los requisitos formales de la contratación supone que:

- La no cumplimentación del contrato en los términos establecidos por el Reglamento se califica como infracción administrativa leve (RDLeg 5/2000 art.18.1.a) mientras que la ausencia de forma escrita se tipifica como infracción grave (RDLeg 5/2000 art.18.2.a).

- La falta de forma escrita puede determinar que se presume celebrado el contrato a jornada completa y tiempo indefinido, salvo que se acredite naturaleza temporal o carácter temporal o el carácter a tiempo parcial de los servicios (LETT disp.adic.1º;ET art.8.2).

CONTRATO DE TRABAJO DE DURACIÓN DETERMINADA

(LETT art.10;RETT ART.15.2)

El contrato de trabajo de duración determinada, coincidente con la del contrato de puesta a disposición, contendrá, como mínimo, los siguientes datos: 

1. Identificación de las partes contratantes, haciendo constar, en el caso de la Empresa de Trabajo Temporal, el número de autorización administrativa, y su vigencia temporal, número de identificación fiscal y código de cuenta de cotización a la Seguridad Social.

2. Identificación de la empresa usuaria, especificando el número de identificación fiscal y código de cuenta de cotización a la Seguridad Social.

3. Causa del contrato de puesta a disposición.

4. Contenido de la prestación laboral.

5. Riesgos profesionales del puesto de trabajo.

6. Duración estimada del contrato de trabajo.

7. Lugar y horario de trabajo.

8. Remuneración convenida.

CONTRATO INDEFINIDO 

(LETT art.10;RETT ART.15.2)

En el caso de que el trabajador tenga contrato indefinido se le deberá entregar, cada vez que preste servicios en una empresa usuaria, la correspondiente orden de servicio, en la que se indicará: 

1. Identificación de la empresa usuaria en la que ha de prestar servicio.

2. Causa del contrato de puesta a disposición.

3. Contenido de la prestación laboral.

4. Riesgos profesionales del puesto de trabajo a desempeñar.

5. Lugar y horario de trabajo.

B. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES 

DERECHOS DE LOS TRABAJADORES

(LETT art.11;L 31/1995 ART. 28)

Los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias tienen los siguientes derechos:

a) Durante los períodos de prestación de servicios en la empresa usuaria, tienen derecho a percibir, como mínimo, la retribución total, establecida para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo  aplicable a la empresa usuaria, calculada por unidad de tiempo. 

b) Además, sin perjuicio de lo previsto en el ET, cuando el contrato se haya concertado por tiempo determinado, recibir una indemnización económica a la finalización del contrato de puesta a disposición equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaría de abonar 12 días de salario por cada año de servicio.

c) A la misma protección en materia de seguridad y salud que el resto de los trabajadores de la empresa donde prestan sus servicios.
RÉGIMEN JURÍDICO DE LAS ETT A PARTIR DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA 2008/104/CE

La regulación de las ETT prevista en la Ley 14/1994, va a verse afectada por la transposición de la Directiva 2008/104/CE. El Gobierno se ha comprometido a llevar a cabo tal trasposición en el plazo máximo de cuatro meses a contar desde el día 30 de Diciembre del 2009. Dicho compromiso se recoge en la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la protección de las personas desempleadas. 

Concretamente su Disposición Adicional Cuarta, se refiere a las empresas dedicadas a la intermediación laboral determinando que “en un plazo no mayor a cuatro meses y en el marco del diálogo social, el Gobierno llevará a cabo las actuaciones necesarias para:

1. Transponer 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, considerando las siguientes cuestiones:
a) La revisión de las restricciones en la utilización de empresas de
trabajo temporal, contando con la opinión de las organizaciones
sindicales y empresariales de los sectores afectados.
b) Las condiciones de trabajo y empleo de los trabajadores contratados
para ser puestos a disposición por las empresas de trabajo temporal,
incluyendo el principio de igualdad de trato, el acceso al empleo, las
instalaciones y la formación profesional, la representación de los
trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal y la información a los representantes de los trabajadores.
2. Regular la actividad de las empresas que intervienen en la
recolocación de trabajadores afectados por expedientes de regulación de empleo.”

Con la intención de cumplir tales fines, el Gobierno puso a disposición de los agentes sociales, durante los primeros días del mes de Febrero, un Documento que pretende centrar el debate del diálogo para la reforma laboral. 

Dicho documento tiene como titulo “Líneas de actuación en el mercado de trabajo para su discusión con los interlocutores sociales en el marco del diálogo social” y en él se recogen propuestas que tienen que ver con la  intermediación laboral y las ETT. 

Concretamente, la segunda línea de actuación que propone, hace referencia al refuerzo de los Servicios Públicos de Empleo y a la mejora general de la intermediación laboral.

En efecto, el Gobierno recuerda en este punto que, de conformidad con la Disposición Adicional Cuarta de la Ley 27/2009, se regularán legalmente las empresas que intervienen en los procesos de recolocación de los trabajadores que pierdan su empleo como consecuencia de expedientes de regulación de empleo y “que la reciente aprobación de la Directiva europea sobre Empresas de Trabajo Temporal obliga a examinar la legislación española sobre las mismas y, en consecuencia, también a adoptar las actuaciones necesarias para la transposición de la mencionada Directiva, analizando la regulación contenida en ésta y la legislación laboral española en relación con tres aspectos: si el ámbito, subjetivo y objetivo, de aplicación de la legislación española se corresponde o no con el de la Directiva; si las restricciones o prohibiciones establecidas en la legislación española para la utilización de las ETT se ajustan a lo dispuesto por la Directiva en esta materia; si el principio de igualdad de trato de los trabajadores de las ETT respecto a los trabajadores de la empresa usuaria, referido al salario y a las restantes condiciones de trabajo, responde o no fielmente a la regulación que se recoge en dicha Directiva; todo ello reconociendo, a la vez, las posibilidades que, en este campo, se ofrecen a la negociación colectiva.”

A la luz de lo apenas expuesto, se hace necesario analizar la incidencia que tendrá la Directiva Europea en la legislación española vigente en materia de ETT. 
La mayor parte de los preceptos establecidos por la Directiva son cumplidos en nuestra legislación. Así sucede con la mayor parte de los derechos de los trabajadores cedidos establecidos en su art. 6 o con los derechos de representación de los trabajadores cedidos y de los trabajadores de la empresa usuaria de los arts.7 y 8.

Sin embargo, en lo relativo a la aplicación del “principio de igualdad de trato” en las “condiciones esenciales de trabajo y empleo” (tiempo de trabajo, aplicación del principio de no discriminación por una serie de causas y remuneración), la Ley española deberá modificarse para aplicar un “principio de igualdad de trato” más estricto que el actualmente existente.

En este sentido, la Directiva establece en su artículo 5.1 que las “condiciones esenciales de trabajo y empleo” de los trabajadores cedidos por las ETT a una empresa usuaria “serán, por lo menos, las que corresponderían si hubiesen sido contratados directamente por dicha empresa para ocupar el mismo puesto”.

El art. 11.1 de la Ley 14/1994 se verá afectado por este precepto de la Directiva puesto que las condiciones referentes al tiempo de trabajo y a la aplicación del principio de no discriminación que tal precepto incluye en la expresión  “condiciones esenciales de trabajo y empleo”, no aparecen en el texto legal.

En cuanto a la remuneración, se excluye de la equiparación salarial del trabajador cedido y del trabajador contratado directamente por la empresa usuaria a la parte de la remuneración que no responda a una unidad de tiempo (Art. 11.1 de la Ley 14/1994), distinción que no hace la Directiva.

Además, habrá que incluir expresamente en la Ley española, dentro de los derechos de los trabajadores cedidos por las ETT, los referidos al acceso de los mismos a la formación y a los servicios de guardería infantil de las ETT y al acceso a la formación disponible por la empresa usuaria para sus trabajadores.

El “principio de igualdad de trato” se erige como uno de los objetivos de la Directiva y su formulación se realiza en términos estrictos en el apartado 1 del artículo 5. Sin embargo, tal principio es objeto de recortes en los siguientes apartados de ese mismo artículo.
Uno de esos recortes afecta a las “remuneraciones”, cuando los trabajadores cedidos estén contratados por la ETT con un contrato indefinido y continúen siendo remunerados en el periodo comprendido entre dos misiones. 

Otro de los recortes deriva de la posibilidad de mantener o celebrar convenios colectivos que  contemplen acuerdos relativos a las condiciones de empleo de los trabajadores cedidos por las ETT, siempre que se respete “la protección global” de los mismos. 

Además, la Directiva da libertad a los Estados Miembro, “siempre que se respete un nivel de protección adecuado”, para incluir o no dentro de las “condiciones esenciales de trabajo y empleo a “los regímenes profesionales de Seguridad Social, incluyendo pensiones, prestaciones económicas por enfermedad o los regímenes de participación financiera”.

Finalmente, de un modo ambiguo, la Directiva indica que “los Estados miembros adoptarán las medidas necesarias, de conformidad con el derecho o las prácticas nacionales, con vistas a evitar la aplicación abusiva” de estas exclusiones al principio de igualdad de trato. Podrá además fijarse un plazo para alcanzar la aplicación de tal principio.
La fijación por la Directiva de tan desmesuradas posibilidades de inaplicación del principio de igualdad de trato ha sido criticada puesto que podría llegar a abrir la puerta a la precariedad de las relaciones laborales de los trabajadores contratados por las ETT y cedidos a las empresas usuarias.

Volviendo al análisis de la incidencia que tendrá la Directiva Europea en la regulación española de las ETT, cabe apuntar que su trasposición supondrá la revisión de las restricciones en lo relativo a la utilización de la contratación de empleo por medio de ETT, contenidas en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público y en la ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las ETT. 

Actualmente, la Ley 14/1994 permite la celebración de contratos de puesta a disposición cuando concurran las causas justificativas de los contratos de duración determinada del artículo 15 del Estatuto de los Trabajadores, mientras que la Ley 30/2007 prevé hoy en su Disposición Adicional Quinta que “no podrán celebrarse contratos de servicios con empresas de trabajo temporal salvo cuando se precise la puesta a disposición de personal con carácter eventual para la realización de encuestas, toma de datos y servicios análogos”.

El Gobierno deberá revisar las restricciones contenidas en estas disposiciones ya que no están justificadas según lo dispuesto por la Directiva, la cual únicamente permite que los Estados miembros excluyan o restrinjan la utilización de ETT “por razones de interés general” y, en particular, por “exigencias en materia de salud y seguridad en el trabajo” o por “la necesidad de garantizar el buen funcionamiento del mercado de trabajo y evitar posibles abusos” (Art. 4.1).

Por medio del artículo 4.1 de la Directiva, se abrirá al mercado de las ETT la función pública, haciendo posible por primera vez en nuestro país la utilización de las empresas de trabajo temporal dentro de las diferentes Administraciones Públicas. 

La Directiva, además de la revisión de las restricciones, podría hacer posible la apertura de la intermediación a las empresas con ánimo de lucro, a través de lo dispuesto en el apartado segundo de su Disposición Adicional Cuarta, según el cual el Gobierno llevará a cabo actuaciones necesarias para “regular la actividad de las empresas de colocación en los procesos de Expedientes de Regulación de Empleo”.
Sin perjuicio de lo apenas expuesto, el Gobierno se compromete en la Disposición Adicional Undécima de la Ley 27/2009, a la lucha contra las prácticas ilegales y fraudulentas en la intermediación laboral mediante el análisis de las repercusiones en el mercado de trabajo de la actuación de las empresas de servicios que se limitan a la contratación de trabajadores para cederlos temporalmente a otras empresas (actividad limitada a las ETT). En función de los resultados de este análisis, se adoptarán las medidas necesarias para evitar tales prácticas y para asegurar el cumplimento de la normativa laboral.




JURISPRUDENCIA
SENTENCIA DEL TS DEL 18 DE MARZO DE 2004

(Relación del trabajador con la empresa usuaria)

1. Antecedentes de hecho:

El 14 de junio de 2002, la federación minero-metalúrgica de CCOO y Federación Metal, Construcción y Afines de UGT (MCA-UGT) presentaron ante la Sala de lo social de la Audiencia Nacional un escrito por el que solicitaban:
· El derecho del personal que presta servicios en Indra Ews y que anteriormente ha trabajado en la ETT o empresa de servicios cedido a Indra a que en el plazo de 3 años y con salario inferior al 10% del incremento que consta en el Convenio se compute el tiempo en que han trabajado como empresa usuaria en Indra Ews cedidos por la ETT o empresa de servicios.

· El derecho de todo el personal cedido temporalmente por la ETT o empresa de servicios codemandada a que perciban la retribución general o normalizada que corresponde al puesto de trabajo que tienen previsto en el Convenio y que no se le aplique la retribución excepcional prevista exclusivamente para el personal directo de la plantilla de Indra.

· El derecho de todo el personal cedido temporalmente por la ETT o empresa de servicios codemandada a Indra a percibir como un componente su retribución al complemento económico de IT.

Se admitió a trámite la demanda y se celebró el juicio. La Sala de lo Social de la AN absolvió al demandado. Declarándose probados en la sentencia: Que en Indra Ews prestan trabajo unos 50 trabajadores a través de contratos de disposición concertados con Adecco S.A, por varias Comunidades Autónomas. Y que a los trabajadores de la ETT se les aplica en Indra Ews el salario previsto en el Convenio para los trabajadores de nueva contratación. Por lo que al no estar estos de acuerdo han presentado demanda de conflicto colectivo.

La parte recurrente interpuso ante la A.N recurso de Casación amparándose en el artículo 205.de la Ley de Procedimiento Laboral.

2. Fundamentos de derecho:

a) Previamente se examina si se decreta la nulidad de actuaciones solicitada por el Ministerio fiscal en su informe por incongruencia interna de la sentencia recurrida, donde desestima la falta de legitimación activa de los Sindicatos recurrentes alegada por los demandados en el fundamento jurídico segundo y en fallo donde si se estima absolviendo a los demandados. La Sala no comparte la petición con el Ministerio Fiscal, ya que aunque hay cierta discordancia se trata de un error material.

b) Hay que ver si el personal cedido por Adecco ETT  a Indra Ews mediante un contrato de puesta a disposición tiene derecho a percibir la retribución general prevista en el Convenio de Indra o si por el contrario la decisión de la empresa de aplicarle lo que se pactó para los trabajadores de nuevo ingreso es correcta. La tesis sindical sostiene que la aplicación a los trabajadores que proceden de la ETT de las retribuciones previstas para los trabajadores de nuevo ingreso limitándoles el salario durante los 3 primero años no es de aplicación a sus representados. Además conllevaría una incorrecta interpretación del art 11 de la ley de las ETT en el que se establece que los trabajadores cedidos por una ETT tienen derecho a percibir en la empresa usuaria la retribución total establecida para el puesto de trabajo a desarrollar en la misma.

c) La sentencia de instancia desestimó la demanda rechazando que hubiese discriminación ya que por un lado la retribución por nueva contratación no es excepcional sino general y no es un sueldo de trabajadores temporales sino de trabajadores iniciales, y por otro lado la Incapacidad Temporal no es periodo de prestaciones de servicios a diferencia de lo que pasa con las vacaciones y descansos (por lo que no procede aplicar dicho complemento).

d) Contra la sentencia se formalizaron dos recursos de casación independientes pero con idéntico contenido. Respecto al primer motivo no puede prosperar la revisión de hechos propuesta, por no ser trascendente, para resolver la cuestión de fondo el añadir al hecho probado segundo los artículos del Convenio donde se regulan las retribuciones que aplica la empresa ni tampoco añadir la justificación del representante de la empresa  ante la Comisión Mixta Paritaria para retribuir a los trabajadores de nuevo ingreso en Indra Ews en la forma pactada, de lo que se quiere deducir la inaplicación de tal cláusula a sus representados consistentes en la interpretación de cláusulas de un Convenio Colectivo en relación con la Ley de ETT y doctrina sobre la discriminación.

e) En el segundo motivo y por la vía también del 295 de la LPL, se denuncia en cuanto al fondo infracción de las normas de ordenamiento jurídico o de la jurisprudencia denunciando interpretación errónea del art. 11 de la lay de ETT y doctrina del TS y TC en relación con la doble escala salarial. Hay que tener en cuenta:
· Se debate si es correcta o no la decisión de la empresa de considerar a los trabajadores cedidos por Adecco ETT a Indra Ews, como trabajadores de nuevo ingreso aplicándoles las retribuciones pactadas y si ésta práctica constituye un supuesto de discriminación.

· En el Convenio colectivo de Indra Ews se dice que durante los 3 primeros años de la contratación se aplicará una retribución de entrada que como mínimo será lo establecido en el Convenio Provincial incrementado en un 10%; de ello se deduce el establecimiento de una excepción en materia retributiva (la empresa lo justificaba en la necesidad de adquirir más experiencia profesional).

· De acuerdo con la Ley 14/94 de 1 de junio de empresas de trabajo temporal, la relación jurídica de los trabajadores puestos a disposición de la empresa usuaria, no es con ésta, sino con quien les contrató (Adecco) , en ningún caso les es de aplicación un Convenio colectivo( como es el de Indra Ews). La única excepción es el art 11.1 “los trabajadores cedidos tienen derecho a percibir como mínimo la retribución total establecida para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria calculada por unidad de tiempo”. De esto se deduce que lo que se establece es una garantía salarial mínima para los trabajadores de ETT. Pero como dice la empresa en su impugnación al recurso, de este artículo no se deduce que los trabajadores cedidos deban tener la misma retribución que los fijos de la usuaria.
Siendo esto así no está en contradicción con el art. 11 de la Ley 14/94 y no viola la garantía salaria prevista.

f) Lo dicho es acorde con la doctrina del TS. Y no se quebranta el principio de igualdad por el simple hecho de dar un trato diferenciado a dos supuestos distintos. En este caso hay razones objetivas para aplicar la limitación temporal a los sujetos procedentes de la ETT.

g) Tampoco hay discriminación por complemento por Incapacidad Temporal, ya que los trabajadores procedentes de ETT están fuera del ámbito de aplicación de este complemento que establece  el Convenio colectivo. La situación de incapacidad temporal implica suspensión del contrato de trabajo, cesando la obligación de trabajar y de percibir retribución; siendo esto así, si el contrato de puesta a disposición estaba suspendido durante dicha situación, no puede pretenderse que se aplique un complemento no salarial ni vinculado al puesto de trabajo.

Por todo ello se desestiman los recursos de casación interpuestos.
SENTENCIA DEL TS DEL 3 DE NOVIEMBRE DE 2008

2. Antecedentes de hecho:

El 31 de marzo de 2006 el Juzgado de lo Social num 6 de Bilbao dictó sentencia en la que estimaba la demanda de D. Arturo contra DENBOLAN ETT. SA, declarando improcedente el despido y condenando a esta demandad a optar en el plazo de 5 días desde la notificación de la Sentencia entre la readmisión con el abono de los salarios de tramitación o el abono de una indemnización de 12.290´70 euros de la que habra que descontar ciertas cantidades (euros consignados y el pago de los salarios dejados de percibir). Se absuelve a Construcciones Electrónicas Connsoni SA. El 17 de mayo de 2006 se dictó nuevo acto de declaración en el que se dice cuales son las únicas cantidades consignadas.

En esta sentencia se declaran probados los siguientes hechos:

· D Arturo ha prestado servicios para la empresa Construcciones Electrodomésticas Consonni a través de diversos contratos de trabajo (todos ellos citados en la sentencia).

· El actor ha prestado sus servicios en la actividad normal de la empresa, no ajustándose a los pedidos que se hacían constar en los contratos sino a las necesidades que surgían en cada momento. El 6 de febrero de 2006 se celebró un acto de conciliación en el que Denbolan ETT reconoció la improcedencia del despido y ofreció una indemnización y salarios de tramitación.

· El 29 de diciembre de 2005 Denbolan SA comunicó al demandante la finalización de su contrato, con efectos ese mismo día.

· El actor no ostenta ni ha ostentado en el año anterior la cualidad de legal representante de los trabajadores.

Posteriormente el 27 de enero de 2007 la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco dictó sentencia en la que estimando el recurso del trabajador y estimando parcialmente el recurso de la empresa ETT, se declara la existencia de una cesión ilegal y un despido calificado como improcedente se le da derecho al trabajador a optar entre su readmisión con el abono de los salarios de tramitación para cualquiera de las empresas responsables y solidarias o una indemnización también con los salarios de tramitación.

Contra la sentencia Denbolan ETT SA presentó recurso de casación para la unificación de la doctrina alegando contradicción entre dicha sentencia y otras dictadas por el TSJ de Madrid, Cataluña o Galicia. Se admitió a trámite el recurso.

3. Fundamentos de Derecho:

a) Se plantean tres cuestiones:
· Determinar si se produjo una cesión ilegal de trabajadores.

· Si una vez determinada la existencia de esa situación de interposición ilícita, la única consecuencia jurídica derivada del despido es la elección que se atribuye al trabajador entre las empresas implicadas.

· Las consecuencias que sobre la declaración de despido improcedente y condena solidaria de las empresas haya de tener sobre los salarios de tramitación el previo reconocimiento de la improcedencia y la consignación de la indemnización efectuada en los términos previstos en el ET.

b) La sentencia de instancia declaró la improcedencia del despido y condenó a la ETT al ejercicio de la opción legal entre la readmisión o la indemnización. Ambas partes recurrieron en suplicación y la Sala del TSJ del País Vasco en la sentencia que ahora se recurre en casación para la unificación de la doctrina estimó el del trabajador y en parte el de la ETT, apreciando como pronunciamiento fundamental, que en la relación contractual examinada se había producido una cesión ilegal desde la ETT a la empresa usuaria desde junio de 2005. Por esta razón se derivaba el derecho del actor a elegir entre las dos empresas solidariamente condenadas por despido improcedente para llevar a cabo la opción de ser readmitido o indemnizado.

c) El recurso de casación para la unificación de la doctrina que plantea la ETT se centra en tres motivos. En el PRIMERO se denuncia como infringido el art. 43 ET, ya que entiende que no cabe una cesión ilegal de trabajadores en aquellos casos en los que la prestación de servicios del trabajador se lleva a cabo por un contrato de puesta a disposición con la empresa usuaria. Como sentencia de contraste se propone por la recurrente la sentencia 13 de diciembre de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, en ella se resuelve un supuesto que guarda identidad de hechos, fundamentos y pretensiones (art 217 Ley de Procedimiento Laboral) y se dice que en ningún caso se puede calificar de cesión ilícita la contratación temporal de trabajadores para cubrir una necesidad permanente en la empresa usuaria (art 16.3 de la ley 14/1994 que contiene los efectos que puedan producirse en el caso de que se vulneren los preceptos que regulan esa actividad intermediadora de las ETT). Aunque hay contradicción entre ambas resoluciones, este primer motivo carece de interés casacional pues hay varias sentencias de la Sala de lo Social del TS en las que se dice y se mantiene que la responsabilidad solidaria que contempla el art 43 ET puede producirse también en caso de que exista esa cesión ilegal de trabajadores. Aplicando la doctrina anterior nos encontramos con que la ETT recurrente cedió a la empresa usuaria a través de los correspondientes contratos de puesta a disposición al trabajador demandante para llevar actividades normales, ordinarias y permanentes dentro de la empresa usuaria, por lo que la temporalidad se ve desvirtuada . Por lo que el motivo del recurso tal y como propone el Ministerio Fiscal ha de ser desestimado.

d) En el segundo motivo la parte recurrente denuncia infringidos los artículos 43, 56.1 y 4 del ET y el artículo 110 de la LPL. Se propone otra sentencia de contraste y aunque es cierto que ese caso la empresa cedente no tenia la condición de ETT el fondo del asunto es el mismo. Ya que lo que se trata es de determinar si en los supuestos en que se condena solidariamente a dos empresas por haber incurrido en cesión ilícita de la mano de obra y hecha la elección por el trabajador sobre una de ellas, le sigue correspondiendo a este elegir entre readmisión o indemnización como consecuencia del despido improcedente.
Aplicando la doctrina llegamos a la conclusión, de que verificada la existencia de cesión ilegal, siendo el despido improcedente, una vez que haya elegido el trabajador la empresa sobre la que se proyecta el efecto del art 43 ET, corresponde a la empresa que elija la opción entre readmisión o indemnización en los términos previstos en el art 56.1 ET.

e) El tercer motivo plantea la existencia de una infracción en el 56.2 ET, ya que entiende que no procedería la imposición de salarios diferentes a los consignados en su día en el Juzgado, ya que la recurrente llevó a cabo la consignación de manera correcta, junto con el reconocimiento de la improcedencia del despido. Aquí también se expone otra sentencia de contraste, pero tanto el Ministerio Fiscal como la parte recurrida dicen, este supuesto nada tiene que ver con el caso ya que no se guarda identidad sustancial entre los hechos, fundamentos y pretensiones, ya que la sentencia de contraste nos habla de un supuesto normal, sin incidencia o especialidad relacionada con el 56.2 ET. Y en la sentencia recurrida el debate jurídico versa sobre un caso de cesión ilegal del trabajador demandante en el que se discute sobre el alcance de la responsabilidad de una ETT en relación con la solidaridad de la empresa usuaria, sobre una situación de contratación temporal fraudulenta y con discusión sobre la titularidad del ejercicio de la opción entre admisión o indemnización( hechos relevantes ajeno a lo resuelto en la sentencia de contraste.)
Por lo que se desestima este tercer motivo, por lo que procede casar y anular la sentencia recurrida en el punto referido al ejercicio de la opción como consecuencia de la declaración de despido improcedente del trabajador demandante, que se mantiene integramente, asi como la existencia de una cesión ilegal de mano de obra y el derecho del actor a decidir entre las dos empresas solidariamente, manteniéndose el pronunciamiento para el caso de que la empresa elegida por el trabajador opte por la indemnización.

No procede la imposición de costas.
3. Fallo:

Estimamos en parte el recurso de casación para la unificación de la doctrina. Se casa y anula la sentencia recurrida en el único punto relativo al ejercicio de la opción entre readmisión o indemnización, con salarias de tramitación, derivados de la declaración de despido improcedente, que deberá efectuarla aquella de las dos empresas solidariamente condenadas sobre la que recaiga la elección del trabajador demandante como consecuencia de la declaración de cesión ilegal de mano de obra.
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