CAPITULO IV. EL CONTRATO DE PUESTA
A DISPOSICION*

1. INTRODUCCION

Aunque es de por si un dato bien conocido, quizads no esté de mas comenzar
esta intervencidn recordandoles la enorme importancia de la institucton que hoy
nos ocupa. Y es que, seguramente, el contrato de puesta a disposicion, su natura-
leza y régimen juridico es uno de los tres pilares esenciales que, junto a los requi-
sitos de constitucion de las ETT y el régimen retributive de los empleados en
mision, caracterizan y sustentan toda la peculiar estructura del trabajo temporal.
Y de hecho, no s necesario retroceder en demasia para constatar como fueron
precisamente estos tres temas los que constituyeron la espina dorsal de la mas
profunda reforma operada en la regulacion espafiola sobre esta materia, la acae-
cida con la Ley 29/1999, que fue, sin duda, el hito que consiguio alterar el criti-
cado modelo de trabajo temporal hasta entonces existente.

En realidad, la importancia de esta instituciéon —cuya denominacion esta clara-
mente inspirada en el derecho comparado’'— no sélo proviene de su extraordina-
ria complejidad dogmatica, de esa curiosa mezcla de rasgos de un conirato hibri-
do, con esencia laboral sobre forma mercantil; ni de su enorme importancia
economica tanto por su frecuencia —cerca de 13 millones de contratos estipulados
en Espana desde 1994— como por el volumen de recursos economicos que mueve;
sino también, vy sobre todo porque, de un lado es el instrumento que pone en juego
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el complejo conjunto de relaciones contractuales y de origen legal en las que se
concreta csta peculiar estructura angular y, al mismo tiempo. y por esta misma
razon. porque ¢s la institucion que define el campo de actuacion y con ¢l ¢l papel
que las ETT estan llamadas a desarrollar dentro de nuestro mercado laboral. Y
todo ello sin olvidar que. por todo lo anterior, los efectos de su utilizacion ilegal
plantean un amplio conjunto de interrogantes que solo el tiempo, pero sobre todo,
la jurisprudencia, basicamente la impropia pero efectiva en este caso de suplica-
cion, han venido a solventar.

Como facilmente comprenderan, la amplitud de cuestiones que esta peculiar
institucion plantea, y que hasta ahora tan solo hemos bosquejado, hacen mmpo-
sible intentar abarcar con un minimo de profundidad todas y cada una de estas
cuestiones en esta breve exposicion. De ahi que de forma mas realista y tam-
bién mds modesta me limitaré a «poner en suerte» las cuestiones a mi juicio
esenciales, remiticndo las restantes a otros trabajos o apartados dc esta misma
publicacion. De ahi, por ejemplo, que no aborde aqui las complejas cuestiones
derivadas de la prestacion transnacional de cstos servicio, ya sea cuando la
prestacion en Lspafa se realiza por una LTT legalmente constituida segin la
legislacion de un pais de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo
—supuesto éste en el que basicamente se aplica ia regulacion general espaiola
salvo los requisitos relativos al modelo oficial aqui establecido (art. 22.1.b y 23
de la Ley 14/1994 en la redaccion dada por la Ley 45/1999)—, como cuando. por
el contrario, la relacion sea la inversa; esto es, cuando se trate de una ETT cons-
titurda en Espafia y que presta servicios en el mismo ambito exterior; supuesto
éste en el que, de acuerdo con el art. 26.1 LETT, el contrato de puesta a dispo-
sic1én se regira por la normativa general, salvo las obligaciones de informacion
del art. 9 ~lo que es logico, por otra parte-y la prohibicién del art. 8.¢) LETT,
inttmamente relacionada con el régimen de contratacién temporal propio del
mercado espafiol.

2. ELEMENTOS DEL CPD Y PECULIARIDAD FRENTE A LA TiPICA
CONTRATACION CIVIL O MERCANTIL

Pues bien, desde esta perspectiva mas limitada y modesta, seguramente, lo pri-
mero que llama la atencion del contrato de puesta a disposicion (CPD) es su
extraordinaria peculiaridad dentro del conjunto de contratos civiles o mercantiles
entre los que tedricamente se nscribe.

Peculiaridad, en primer lugar, en cuanto a su causa. Y ello porque el CPD tiene
como causa, esto es como finalidad economica y social dentro del trafico econd-
mico, el permitir la cesion licita —la Gnica cesion licita de hecho, si dejamos a un
lado el caso peculiar de los grupos de empresa- de parte de los poderes Juridicos y,
con ellos, de parte de los tipicos deberes y responsabilidades empresariales, a un
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sujeto distinto del empleador formal’. EL CPD aparece asi como un ’con.tratro cier-
tamenle tipico y nominado, pero destinado a actuar sobre otra relacion mtrmsecat
mente laboral. con la que de alguna forma —y sobre ello volveremos pronto—‘habra
de estar conectado. ya sca en cuanto a su duracion, causa o |:_)031ble Sl:lSp.enSlOI-]. Y
todo esto, ademas, actuando al mismo ticmpo come alternativa cconomica y juri-
dica a la estipulacion de una relacion directa tipicamente laboral y rompiendo el
caracter tradicionalmente bilateral de la relacion de trabajo.

Peculiar, en segundo lugar, en la medida en la que a diferencia de 19 quc ¢s
normal en nuestro trafico civil o mercantil. la propia causa del CPD exige. para
su licita estipulacion, la presencia de unas circunslancia's,concretas y especificas
en la empresa usuaria que seria la que justificara la.cesmn temporal de pa_rte de
los poderes empresariales derivados del correspondiente contralo de trqbajo. La
ausencia de csta causa generara consecuencias de todo punto.'perot curiosamen-
te, no las propias de la inexistencia de esta misma relacion, sino solo su ilegali-
dad. Pero sobre ello volveremos mds tarde.

En tercer lugar, el CPD también es peculiar en cuanto a su forma y su fun-
cion. Y cs que a diferencia de la regla gencral de nuestro or(’ienamlenlo privado
—art. 1.278 Cc - en el contrato de puesta a disposicion se exige, yd desde 1994,
y de forma extraordinariarmnente rigida, la forma escrita, §eguramcnle como
forma ad substantiam sin la cual el pacto no existiria, ademas de un amplio lis-
tado de contenidos necesarios desarrollados reglamentariament;‘ pero que.:, ‘en la
actualidad, y tras las sucesivas modificaciones, presentan Cterlgs omisiones
debidas a la falta de coordinacion con las reiteradas reformas del primitive telx[o
legal’. Y todo ello por no mencionar la peculiaridad de un co_nt.rato extraordu'qa—
riamente normado’ en el que el papel de la autonomia individual y colectiva
plantea multiples problemas.

2. Sobre la posible utilizacién de un inico contrato de puesta a dis‘pnsici()n para permitir lacesu()jn
de una pluralidad de trabajadores con una misma empresa usuaria, stempre y cuandq la durau@ (:
tales cesiones sea la misma. y ain cuando la causa sca diversa F. VALDES DAL-RE, <<Emprc>a .(.h,
trabajo temporal. empresa usuaria..», cit., pag. 42. Sobre ¢l tema |gualm&_:n_tc M. GOI?}NO R'EY-L‘S,
1. DE SAGARDOY DE SIMON. Contratas y subcontata de nhra o servicios. La cesion do trabaja-
doves u través de empresas de trabajo temporal, C18S, Valencia, 1998, pag. 117

3. Subre ol valor ad probationem o ad solemnitatem de__ la forma esc'rit.a en e.l Cf)qtraLO de F)lfesta ‘a
disposicion véanse las opiniones de M.A. CASTRO ARGUELLES. ‘«Reglme‘njurldlco du lag Lm[‘nlrlg-
sas de trabajo temporal». en Ducumentacion Laboral, 1994, n".44; P YALDES DAL.'RL'. «F,llnpf't;jlrﬁ
de trabajo temporal, empresa usuaria y contrato de puesta a disposicion», en Relawrm'e,s ﬁu u\): 2 L(s
1995, T/1, pag. 39 y ss. Sobre las consecucncias de fa fala de forma en\ este 'cont_r'fuo iguaimente L‘,
GALA DURAN, «Supucstos y consecuencias...». €iL., pags. 61-62; M. GARCIA PhRNANDEZ. «La
contratacion de trabajadares 4 ravés de las Empresas de Trabajo Temporal (1, en Actualidad Labo-
ral, 1996, v" |, pag. 10. ‘

4. F. VALDES DAL-RE, «Las relaciones juridicas entre las empresas de trabajo Femp'ovra] y la
empresa usuaria: el contrato de puesta a disposicion», en AAVV ITa rg[orma‘de ia legislucion labo-
rul. Estudios dedicados al Prof. M. Alonso Garcia. AEDTS, Madrid, 1995, pag. 86
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Finalmente, ¢l CPD aparece como un contrato extraordinariamente peculiar —y
Yolvemgs a repetir, dejando a un lado por la necesaria brevedad otras muchas cues-
tlonc§ crertamente peculiares de este pacto—, en la medida en la que su estipulacion
tan solo esta permitida a un especifico empleador, las ETT, y ¢n la medida -y esto
suele ser menos destacado-en la que la wtilizacion de esta misma posibilidad ha plan-
teado en ciertos sectores dudas por la propia normativa legal especifica del sector o
por las peculiares condiciones a las que se encuentran sometidos tales empleadores.

Mulnplcs. en definitiva, peculiaridades que aconsejan que pasemos ya al rapi-
do estudio de las principales.

' Dejandp a un lado los problemas de mayor calado dogmatico, pero de menor
Importancia practica, como son los derivados de la peculiar causa y del efecto de
cste pacto sobre la correspondiente relacion de irabajo, parece evidente que entre
tpdﬂg estas cuestiones. sin duda la mas importante. al menos desde una perspec-
fiva cconomica, y en relacion con la propia extension del mercado del «trabajo
tf:mporab_» es el cardcter taxativamente limitado de los supuestos que habilitan su
hc!ta estipulacion. Esta delimitacion no es en realidad, sino la fijacion del
«mchq», del campo de actuacién de las ETT vy, con eilas, del propio campo de
actuacion del mercado del trabajo temporal. De ahi que éste haya sido uno de los
campos que mayor controversia ha provocado y en el que la regulacion legal ha
sufrido mayores transformaciones desde la redaccion original de 1994,

3.1. La evolucién en su regulacion legal: Lo .
gal: la primitiva regulacié
14/1994 P gulacion de la Ley

Como de todos es sabido, el texto primigenio de la Ley 14/1994 partié de dos
opciones extraordinariamente claras. La primera, ¢l rechazar de forma categorica
la posible utilizacion de esta formula para la gestion de necesidades permanentes
de mano de Qbra de la empresa usuaria. A pesar de las recientes discusiones
seguramente incentivadas por el propio sector, es ¢vidente que tanto en 1994
como en la actualidad, la cobertura de necesidades permanentes de trabajo de
cualquier empresa requiere la estipulacién directa de contratos laborales por parte
dei empleador o, en su caso, la utilizacién de otras formulas de descentralizacion
que no afectan a los poderes empresariales". ‘

‘ La segqnda de estas opciones, y ésta si bastante mas discutible, fue la de uti-
lizar una lista propia y especifica dc supuestos que habilitaban esta centratacion;

5. Vid. F. VALDES DAL-RE, «Empresa de trabajo temporal, empresa usuaria.. ». cit.. pag. 43.
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una lista que, ademas, era simétrica, pero no idéntica -y esto era Jo importante-
a la ya establecida en ¢l art. 15 ET para la contratacion laboral temporal directa.
Con cste modelo se buscaba basicamente equiparar una y otra forma de contrata-
cion, pero llamando la atencion de la inevitable peculiaridad del CPD frente al
contrato de trabajo, destacada por la consideracion del ordenamiento civil y mer-
cantil como derecho supletorio ex DA I LETT.

Esta formuia era ciertamente clara y simple, pero de lo que no cabe duda es de
que provoco igualmente multiples dudas motivadas, en ultimo término, por el
dificil equilibrio, por la tension entre dos contratos que se querian distintos, pero
a la vez semejantes o casi iguales, y en donde cualquier operacion hermenéutica
se movia siempre en la inestable tensién entre distinguir o tender a unificar el
régimen del CPD y de los contratos temporaies estructurales.

De hecho, esta tension y estas dudas surgieren casi desde el primer momento
al abordar cada una de las diferencias, si se quiere en apariencia accesorias, pero
a la postre importantes, entre ambas listas legales. Asi, por ejemplo, ya desde los
primeros comentarios se suscité la trascendencia que a estos efectos tendria o
podria llegar a tener la omision —a mi juicio, vaya desde un principio, simple
olvido del legislador— de toda referencia legal sobre la autonomia y sustantividad
de la obra o servicio en ia regulacion legal del CPD; o al hecho de que el art. 6
LETT si contemplaba ia interinidad durante el proceso de cobertura de vacante a
la que no hacia referencia expresa el art. 15 ET. Y lo mismo cabia plantear de la
ausencia de todo periodo de referencia en la «regulacion» del CPD eventual,
cuestion ésta que, en tltimo término. fue «aclaradan por la Secretaria General de
Empleo mediante contestacion a la consuita de 26 de octubre de 1994 restandole
toda trascendencia y, por tanto, acercando el régimen juridico ambas formuias
contractuales’, o, por mencionar un aitimo ejemplo, a la ausencia de toda men-
cionenel art. 6 LETT al contrato de lanzamiento de nueva actividad que, en cam-
bio, si estaba expresamentc contemplado, al menos hasta 1997, en el art. 15 ET.

Pero ahora bien, si frente a muchas de estas omisiones o diferencias la opcion,
en apariencia mayoritaria, parecid inclinarse por acercar ambas instituciones, en
otros supuestos, por el contrario, la interpretacion —a mi juicio paradojicamente
acertada, al menos con aquella regulacion— del maxime intérprete de nuestra lega-
lidad fue justamente la contraria. La concreta cuestién se centro en {a posibilidad o

6. Vid. A. GONZALEZ MARTIN, « El contrato de puesta a disposicion», cn VV.AA. Las Empre-
sas de Trabajo Temporal, cil., pag. 190). Sobre este tema y diversas cuestiones derivadas del uso y
abuso de la eventualidad véanse por su interés previo a la reforma de 1999 las STSJ de la Comunidad
Valenciana de 19 de junio de 1998 (AS 2982) en que s declara la conversién en indefinida de una
seric de contratos eventuales sucesivos realizados por una misma empresa usuaria con dishntas ETT
o la STS) Murcia de 17 de febrero de 1997 (AS 375).

7. Sobre la razén de csta ausencia, plenamente [ogica, F. VALDES DAL-RE, «Empresa de traba-
jo temporal, empresa usuaria...», cit., pag. 43-44.
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no de que la negociacion colectiva ampliara la duracion y el periodo de referencia
del CPD eventual, aplicando analogicamente lo que el art, 15 ET establecia para el
contrato laboral eventual* o sobre la posible utilizacion del contrato de lanzamien-
to de nueva actividad’. Pero lo mismo podia plantearse en relacion con la posibili-
dad de aplicar 0 no e] régimen de la ticita reconduccion previsto en el art. 49.] <)
ET para aquellos casos en los que se hubiera estipulado un CPD eventual por una
duracion inferior a la legalmente prevista y se siguieran prestando servicios una vez
concluida aquella. Y todo ello por no entrar en ese auténtico campo minado que
suponia la admision, o no. de la posibilidad abierta en el art. 15 ET de que la nego-
ciacion colectiva —;y de qué empresa?, ;la usuaria?—«concretaré» el objeto del
contrato de obra o servicio o limitara el posible nimero de trabajadores eventuales.

Sea como fuere, lo que si es cierto es que al menos la primera de estas cuestiones
si fue resuelta expresamente por la STS de 3 de junio de 1996 (RJ 1996, 4873). En
esta resolucion el Tribunal Supremo opté claramente por diferenciar taxativamente
ambos regimenes juridicos, partiendo de su distinta naturaleza y de los incvitables
problemas que supondria permitir 1a regulacion un contrato entre dos empresas por
un pacto colectivo que. obviamente. solo incluia dentro de su ambito de aplicacion
a una de ellas. Y si bien esta Sentencia planteo imevitables dudas, la solucion pare-
cia ciertamente la correcta sobre todo cn la medida en la que los art. 6 y 7dela Ley
14/1994 no optaron por incorporar esta posibilidad que ese mismo afio se habia
mtroducido expresamente en la coetanea modificacion del art. 15 ET,

3.2. La regulacion actual: el sentido de la reforma operada por Ia Ley 29/1999

Pues bien, de lo que tampoce cabe duda alguna es de que este panorama. ycon
¢l, algunas de las conclusiones antes comentadas, han sido radicalmente aiteradas
por la reforma de 1999,

Esta reforma, sin duda la mas importante —pero no la unica— a la que se ha
sometido la Ley 14/1994, parecia en un principio destinada a modifiear Gnica-
mente el régimen retributivo del trabajador en mision. Pero durante su tramitacion
parlamentaria se introdujeron impertantes transformaciones no sélo en relacion
con las barreras de entrada y de permanencia en el mercado de trabajo temporal,
sino también, y por lo que aqui intensa, en relacion con los supuestos habilitantes
de este contrato y, conectado con ello, de las normas relativas a su duracién''.

8. Por lodos, F. VALDES DAL-RE, «kmpresa de wrabajo temporal, empresa usuaria...», cil.,
pag. 44-45.

9. SAN de 21 de jumio de 1995 y STS de 3 de junio de 1996

10. Vid. F. VALDES DAL-RE. «Empresa de trabajo temporal, empresa usuaria...» cit., pag.50
quien destaca las diferencias entre el art. 7.2 LETT y el art. 49.3 ET.

. Ya realizamos un amplio analisis inmediatamente despuds de aquella reforma en FJ. CALVO
GALLEGO. M. GONZALEZ RENDON. M.C. RODRIGUEZ-PINERQ ROYO. E/ impacio de fas empre-
sas de trabaja iemporal en Espaia: de la legalizacion a la reformas, Teenos. CARL, 2000, pag. 255 y ss.
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Asi, frente al anterior principio de doble lista separada, log actuales articulos 6 y
7 LETT pasaron a ser simples normas de remision, que reenwgyban la c?ntera regula-
cion. tanto de la causa justificativa, como del régimen de duracion del .CPD .a’ia regu-
lacién establecida en cada momento por el art. 15 ET". Y esta qunﬁcacx.c?n. lejos
de ser baladi no solo alteraba la logica anterior, rompiendo la qnterlor tension sepa-
racién-aproximacion en la que se debatia cualquier cuestion 1ntemre_ztat1va previa,
sino que, ademds, venia a modificar de forma muy 1mp9rFante su feglmen normati-
vo e incluso las propias fuentes de las que se nutria el régimen juridico del CPD.

En este sentido quizas no esté de mas recordar la expresa diccion del nuevo
art. 6.2 de la LETT. De acuerdo con este precepto, tras al reformg c?;?erada por al
Ley 29/1999, «podran celebrarse contratos de pu'esta a dlspQSICIon entrf: llﬁnai
empresa de trabajo temporal y una empresa usuaria en los P?’llSm(')S supz‘z'astf).; _)»
bajo las mismas condiciones v requisitos en qie la empresa'u.s'mma podria cele-
brar un contrate de duracion determinada conforme a lo dispuesto en el art. 1'5
del Estatuto de los Trabajadores». Y de un modo similar, ¢l art. 7.1 LETT venia
ahora a afirmar que «En materia de duracién del contrato se lestaré a lo dispuesto
en el art. 15 del Estatuto de los Trabajadores y en sus disposiciones de desarrollo
para la modalidad de contratacion correspondiente [..]».

En este nuevo contexto, lo primero que quizas cabria sefialar es que no nos
encontramos ante una simple depuracion técnica de los anteriores preceplos If:g'd-
les como, en cambio, alegaban sus autores en la Justificacion de los puntos cinco
y seis de la Enmienda 68 det Grupo Catalan en el Congreso, dg donde proviene
basicamente la actual regulacion. En realidad, basta con Fe‘ﬂfzxvlonar br'evemente
para constatar como con esta modificacion se busco —a mi juicio cnns?}eﬁtemen-
te— algo mas que un simple pcrfeccionamientolde la anterior regulacion: lo que
en verdad se pretendio fue eliminar las diferencias c.a}usales ¥, sobr.e todo, terppq-
rales que anteriormente subsistian entre la conlr?tamop temporal directa y ia indi-
recta o via ETT y a las que ya hemos hecho referencia

En su nueva redaceion los art 6 y 7 LETT se vaciaron de' c'o’ntenide propio o
especifico, convirtiéndose en meras y simple; normas de remision. Ppro, ademas,
de una remision que podriamos calificar de dinamica y aplerta. Lo primero porque
esta remisién no es ni puede interpretarse como un reenvio concreto yr«fosﬂlzado»
a la normativa del art. 15 ET vigente en el momento en que s¢ aprobo.es’ta norma.
En ambas normas nos encontramos ante una remision permanente yldlnamlca ala
regulacion que en cada momento dado se diese o se dé a los denominados c{on‘tra-
tos temporales estructurales en el art. 15 ET. C on esta formula se buscgba ellmlljx.w?r
las posibles diferencias que pudiesen existir no solo en ese momento, sino tambien
en un futuro entre contratacion temporal estructural directa y contratacion indirec-

12. Vid. M.L. MOLERO MARANON. «La refomma del contrato de puesta a disposiciom. en
Relacianes Laborales, 2000, TAL pag, 317 y ss.
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ta o via ETT, evitando los clasicos problemas de disparidad por simple olvido de
nuestro legislador. Y es que con la actual redaccion de los arts, ISETy 6y 7 LETT,
la reforma del primero cra y es también reforma indirecta del segundo, equiparan-
dq necesariamente ambas fornas de contratacion. Cuestion distinta es que este
misino tipo de remision pudiese dar lugar igualmente a problemas, sobre todo cuan-
do la reforma del art. 15 ET se hace «olvidando» su inevitable repercusion sobre el
mercado de trabajo temporal ¢ incorporando modalidades de cuya naturaleza
estructural cabe al menos dudar. Pero sobre ello volveremos dentro de muy poco.

Por ahora me intercsa destacar que csta remision no sélo es dinamica y perma-
nente, sino también abierta. Y es que, al menos a mi juicio, esta remisién no lo es
exclusivamente al «escueto» —aunque cada vez menos— art. 15 ET. Més bien lo que
hqy Cs una remision inaterial a las normas que, con independencia de su rango, deli-
mitan los «mismos supuestos, condiciones y requisitos» en los que podria estipular-
se un contrato temporal de los contemplados en ¢l art. 15 ET y, expresamente, a las
normas de desarrollo de la duracion temporal de estos mismos contratos laborales.
Y ellp obliga a concluir que esta remision no solo lo es a las normas legales. sino
tulr}blén a las reglamentarias que. nuevamente en cada momento, regulen la contra-
tacion lemporal directa. De esta forma, y al menos en mi opimion, la LETT tendria
ahora, y de golpe, dos reglamentos de desarrollo. Uno general, ¢l RD 4/1995, cen-
trado casi exclusivamente ¢n los aspectos formales y de control administrativo; y
uno segundo, novedoso y por remisidn, el RD 2720/1998, que vendria a colmar —con
las necesarias adaptaciones cuando ello sea necesario— una laguna reglamentaria
destggada por muchos, como mecanismo destinade especificamente a normar, por
remision, buena parte del contrate de puesta a disposicion. Y es que solo asi, consi-
derando aplicable como regla general esta norma reglamentaria podria decirse que
el CPD se estipularia «en los mismo supuestos y bajo las mismas eondiciones y
requisitos» que su correspondiente contrato laboral temporal' .

Y si esto es asi, habria también que concluir que a estas fuentes normativas
heteronomas del CPD se habria de unir algo atiin mas sorprendente por rechaza-
do bajo la regulacion anterior. A mi juicio, la amplia diccion del art. 6 LETT, la
expresa referencia del art. 7 LETT a sus normas de desarrollo y las llanadas que
tanto el art. 15 ET como el RD 2720/1998 hacen a la negociacion colectiva, hari-
an que también debiéramos considerar fuentes normativas del CPD a las concre-
tas normas convencionales que regulan las modalidades contractuales temporales
estructurales”. Es cierto que esta atribucion de capacidad normativa —que no de
mero contgnido obligacional- al convenio colectivo de la empresa usuaria podria
p!antear clertos problemas logicos en la medida en la que quedaria afectada por
dicha norma una empresa como la ETT que no esta en principio vinculada por el
corncreto pacto colectivo. Pero con la nueva regulacion, es obvio que es la propia

13. En un sentido similar, creo, M.L. MOLERO MARANON. «La reforma del contrato de pues-
ta..», cit., pag. 327.

13 bis. Vid. STSJ Aragén de 3 de febrero de 2003 (AS. 1297).
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ley la que exige ¢ impone tal peculiaridad, como una muestra mas del progresivo
desplazamiento de! centro de atencion de laETT a la situacton y al régimen juri-
dico propio de la empresa usuaria, evitando de este modo cualquier duda sobre la
posible abusividad frente a terceros de este tipo de clausulas",

Esta es la razon por la que, en definitiva, no creo que existiera duda alguna en
reconocer la posibilidad de que por convenio colectivo se «delimiten» las obras
0 servicios con autonomia y sustantividad propias dentro de la actividad de la
empresa usuaria’’, o de que por convenio colectivo scctorial nacional o en su
defecto de ambito inferior pudiera modificarse —dentro de los nuevos topes o exi-
gencias establecidos para la contratacion estructural primero por la reforma de
1997 v, nas tarde, y aunque en menor medida, por la del 2001— tanto la duracion
del periodo de referencia como la duracion del contrato eventual. S6lo desde esta
perspectiva, admitiendo la posibilidad de regular el CPD por el convenio de la
empresa usuaria, pueden comprenderse las menciones a doce meses dentro de un
periodo de dieciocho que realiza el art. 8.c) LETT en su Ultina redaccion dada
por la Ley 12/2001 de 9 de julio. Y lo mismo cabria decir, obviamente, en lo reta-
tivo a la posibilidad dc establecer, tambicn por via convencional, topes Maxunos
al nimero de empleados eventuales dentro de una empresa.

Desde esta perspectiva, por ejemplo, si seria posible sostener que cn ios
supuestos en Jos que el CPD se estipule por una duracion inferior a la legal o con-
vencionalmente establecida, y se contintie con la actividad una vez conclusa su
duracion inicial. el CPD se considerara prorrogado automaticamente -tcita
reconduccion— ex art. 49.1.c ET hasta dicho término legal'. Tan solo tras ese ago-
tamiento entrarfa en juego la regla establecida en el art. 7.2 LETT, de acuerdo con
al cual, «si a la finalizacion del plazo de puesta a disposicion el trabajador conti-
nuara prestando servicios en la empresa usuaria, se le considerara vinculado a la
misma por un contrato indefinido»'.

Ahora bien, esta nueva técnica normativa y la posibilidad de que los CONVENios
colectivos de la empresa usuaria regulen el CPD plantean un nuevo prablema,
hasta ahora escasamente analizado doctninalmente, y conectado con la practica,
relativamente frecuente antes de la reforma de 1999, de introducir clausulas que
limitaban, condicionaban o restringian el uso de las ETT. Y es que la radical iden-
tidad que los art. 6 y 7 LETT parecen imponer entre contratacion temporal directa
y CPD puede suscitar la duda sobre la legalidad o no de algunas de estas clausulas

14. En una orientacién similar M.L. MOLERO MARANON, «La reforma del contrato de pues-
ta..», pag. 325y ss.

15. Vid. C. CHACARTEGUI JAVEGA. Empresas de trabujo femporal.... ¢l pag. 192-193.

16. De hecho. esta posibilidad ya habia sido reconocida, incluso con la regulacion anterior, por la
STS de 22 de octubre de 1999 (RJ 7833). Véase, nu obslante, la STSJ Andalucia de 3 de octubre de
2003 (AS 3851).

17. Una interpretacion contraria es, parecc. Ja de €. CHACARTEGUI JAVEGA, Empresas de
trabajo temporal.... cit, pag. 208.
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convencionales que establezcan restricciones al uso de las ETT. Es cierto que estas
dudas se hacen menos profundas cuando se trata de la simple ampliacion de dere-
chos de informacion de los organos de representacion de los trabajadores: que. de
hecho, estas mismas clausulas parecen estar destinadas a desaparecer tras al nor-
malizacion del sector, la firma del Il CC Estatal de ETT y el art. 12 del [V CC
Estatal de ETT. y que, por ultimo, siempre cabria interpretarlas como simples cldu-
sulas obligacionales que, sin alterar el régimen legal y las posibilidades del CPD y.
por tanto, sin cuestionar la posibilidad de su estipulacion, las condicienes y requi-
sitos de los mismos, generarian tan séla una hipotética responsabilidad del emple-
ador, unico obligado por las mismas. Pero, como digo, de lo que no cabe duda es
de que la actual redaccion de ambos preceptos afade nuevos elementos a una dis-
cusién, por cierto, ya bastante compleja bajo la anterior regulacion legal.

3.3. Algunos problemas sobre los actuales supuestos de utilizacion del CPD

En cualquier caso, lo que esta nueva redaccién de ambos preceptos no ha
impedido es que surjan nuevos y peculiares problemas a la hora de delimitar los
supuestos habilitantes de esta forma de contratacian.

El primero, y a mi juicio. el mas simple, s¢ centra en los posibles efectos que la
desaparicion de la anterior mencion a la contratacion interina durante el proceso de
cobertura —recogida en el art. 6 LETT antes de la reforma de 1999~ puede tener
sobre el CPD. Es cierto que el art. 15 ET no menciona expresamente esta modali-
dad, pero su regulacion en la norma reglamentaria, ahora aplicable a los CPD, unida
a la aceptacion de este desarrollo reglamentario por parte del propio Tribunal Supre-
mo, nos conducen a seflalar la posibilidad de estipular estos contratos sin que la
nueva redaccion hubiera producido limitacion alguna sobre la situacion anterior'™.

Del mismo modo, la expresa mencion at art. 15 ET debe conducirnos igual-
mente a seguir rechazando la posibilidad de estipular CPD en otras modalidades
temporales como los contratos formativos, tanto para la formacién como los de
en practicas, asi como el contrato de relevo. En los primeros es la existencia de
una concausa formativa la que justificaria el rechazo a estas formulas interposi-
torias, mientras que en las segundas es seguramente la finalidad no impuesta,
pero si implicitamente buscada de recambio generacional, la que impondria dicha
conclusion. Y todo esto sin dejar de sefialar que, quizas, una de las formas de
relanzar esta forma de contratacion. que nunca ha terminado de despegar en nues-
tro sistema desde su tncorporacién en 1984, fuese permitir su utilizacién por esos
operadores, extraordinariamente «eficientes» a estos efectos, como son tas ETT.

Finalmente, un tltimo problema suscitado con la reforma del ario 2001 fuc la
posibilidad o no de CPD de insercion, tedricamente incorporado al art. 15 ET. En

8. Vid. M.L. MOLERO MARANON, «La reforma del contrato de puesta...», cit., pag. 319-320:
L.M. CAMPS RUIZ, Lay empresas de trabajo temporal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 31 vy ss.
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principio, la remision abierta del art. 6 LETT podria plantearnos tal posibilidad,
pero lo cicrto es que la estricta delimitacion subjetiva de ambos polos de la relacion
laboral hace cuando menos improbable que esta cuestion se suscite en la practica,

4. LAS PROHIBICIONES DE USO DEL CPD

Junto a cstas habilitaciones, la LETT, al igual que ocurre en buena parte de las
legislaciones comparadas, introduce una serie de prohibiciones en el uso del CrD
que, en la actualidad, han de extraerse, basicamente, no salo del art. 8 LETT en
donde tradicionalmente estuvieron situadas, sino también del art. 12 LETT en
donde, a mi juicio desafortunadamente, sc ha incorporado recientemente alguna
nueva prohibicion.

4.1. Sustitucién de trabajadores huelguistas

La primera de estas interdicciones impide la licita estipulacion de CPD para la
sustitucion de trabajadores en huelga de la empresa usuaria. Esta prahibicion, que
ha de considerarse una consecuencia necesaria de la proteecion debida al derecho
fundamental de huelga reconocida en el art. 28 CE, vendria asi a desarrollar el art.
6.5 RDLRT. Se trata de una prohibicion bastante extendida en el derecho compara-
do™, prevista incluso en fallidas propuestas comunitarias™ y que, a mi juicio, impe—
diria igualmente la celebracién de CPD tanto para sustituir directamente a trabaja-
dores huelguistas, como cuando lo que con clla se pretende es cubrir las functones
dejadas vacantes por trabajadores no huelguistas, pero que habrian sido desplaza-
dos en un cjercicio, por lo demés no adecuado, de los poderes de direccion del
empleador ~STC 123/1992 de 28 de septiembre— para cubrir las vacantes provoca-
das por los empleados que si ejercen positivamente su derecho fundamental®”.

Aungue la ley no lo establezea, parece razonable interpretar que esta escuet.a
prohibicién tan sélo es aplicable en los supuestos de huelga legal y/o no gbusn-
va, del mismo modo que, al menos a mi juicio, nada impcediria la estipulacién de
CPD cuando con €l se tratase de cubrir incumplimientos tanto en los servicios

19. L.M. CAMPS RUIZ, Lus empresas de frabajo.... cit., pdg. 29 .n® 39.

30. C. CHACARTEGU! JAVEGA. Empresas de trabajo temporal. .. cit., pag. 173 con amplia
referencia a estas otras regulaciones como la inglesa, 1a belga, la holandesa o la francesa.

21. Elart. |1 de la Propuesta Modificada de Directiva de 3 de abril de 1984 sefialaba que los Esta-
dos miembros adoptaran las medidas necesarias para que quede prohibido el recurso a «rabajadores
temporales encargados de realizar la tarea de trabajadores de la cmpresa usuaria en caso de huclga o
de lock-out en dicha empresan.

22. Compartimos, por (anto, la posicion de F. VALDES DAL-RE, «Empresa de trabajo temporal.
empresa usuaria...» cit.. pag. 46 y C. CHACARTEGUI JAVEGA. Empresas de trabajo temporal. ..
cit., pag.175.
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minimos de los servicios esenciales como en los servicios de mantenimiento
legalmente acordados™.

Por ultimo quizas convenga recordarles que el art. 19.3.a LISOS considera camo
mfraccion administrativa muy grave de la Empresa usuaria «los actos del empresa-
rio lesivos del derecho de huelga, consistente en la sustitucién de trabajadores en
huelga por otros puestos a su disposicion por una ETT». Y si bien las referencias
gencricas y el uso del plural, unido al principio de tipicidad podrian incluso plantear
la posibilidad de considerar como una tnica infraccion una pluralidad de CPD reali-
zados en unidad de tiempo, con la misma finalidad y en rclacion con el mismo pro-
ceso de huelga, también cabria pensar Iogicamente en una infraceion por cada traba-
Jador cedido. En cambio, no existe una infraccion similar en refacién con la ETT en
el art. 18 LISOS. Y si bien algunos autores han pestulade la controvertida posibili-
dad de utilizar ef actual art. 18.2.¢ LISOS — formalizar contratos de puesta a disposi-
cién para supuestos distintos de los previstos en el apartado 2 del articulo 6 de la
LETT--, lo cierto es que las posteriores modificaciones legales —que han incorpora-
do otras prohibiciones especificas que de ser tal clausula general no hubieran sido
necesarias— hacen pensar que quizas ¢sta infraceion no exista por considerar el legis-
lador, simple y Hanamente, que la ETT no estd obligada a conocer éste hecho, Cues-
tion distinta y atin mas compleja es que sucederia si realmente la ETT conoee la exis-
tencia de este conflicto y la posibilidad o no de utilizar en este caso el art, 130 LPA.

4.2. Actividades o trabajos peligrosos

La segunda de las prohibiciones veta la realizacion de una serie de actividades
y trabajos que, por su espectal peligrosidad para la salud o seguridad del empleado
se determinen reglamentariamente. La razén de este tipo de prohibicién, presente
igualmente en otros paises de nuestro entorno cultural, se centra en la considera-
cidn, desde el mismo Derecho comunitario, de este colective como un grupae espe-
cialmente sensible que obligarfa a una tutela especial entre la que podria situarse
dicha prohibicion™. Y ello, no solo por el peculiar desmembramiento de ias obliga-
ciones que componen el deber general de prevencion o por la naturaleza normai-
mente temporal de las consiguientes relaciones de los trabajadores en misién, sino
también, y sobre todo, por la constante rotacion, por la escasa o nula estabilidad en
el empleo que los inciuye normalmente entre ese colectivo de escasa antigiiedad en
donde reaimente se concentran los aceidentes de trabajo. De ahi que en el art. 5 de

23. En este mismo sentido ya s¢ manifesio F. VALDES DAL-RE, «Empresa de trabajo temporal,
empresa usuaria...» cit, pag. 46. En contra C. CHACARTEGUIJAVEGA . Empresas de trabajo tem-
poral..., cil., pag. 176.

24. Vid. C. CHACARTEGUI JAVEGA. Empresas de trabajo temporal.... cit.. pag, 176,

25. Ampliamenic, M. PEREZ GUERRERO. M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO. «Prevencion y

nuevos riesgos luborales: el caso de los trabajadores puestos a disposicién», en Temas Labarales,
1999, 2° 50, pdg. 139 y ss.
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ia Directiva 91/383/CEE reconociera a los Estados miembros la facultad de prohi-
bir la utilizacion de ETT para realizar determinados trabajos especialmente peli-
grosos para la seguridad o la salud de ios trabajadores en mision, tal como los defi-
ne la legislacion nacional, y en particular para determinados trabajos que sean
objeto de un control médico especial definido por 1a legisiacion nacional».

En cualquier caso, y sea la causa que sea —0, seguramente, €l cimulo de causas—,
lo cierto ¢s que el desarrollo reglamentario de este precepto tardo un lustro hasta la
promulgacion del complejo RD 216/1999, en cuyo art. § se conerelan especifica-
mente el conjunto de actividades y tareas para las que se prohibe la contratacion indi-
recta o via ETT. Se trata de un muy conjunto muy variopinto caracterizado ya sea
par el tipo de actividad —como sucede con determinadas actividades mineras (bien a
ciela abierto o de interior) a ias que se refiere el art. 2 RD 1389/1997. la extraccion
por sondeos en superficies terrestres del art. 109 del Reglamento General de Seguni-
dad Minera, o los trabajos cn plataformas marinas— ya sea por la utilizacion, fabri-
caciéon o manipulacion de explosivos, por la presencia de riesgos cléetricos de alta
lensién o porque impliquen exposicion a radiaciones fonizantes en zonas controla-
das, a agentes cancerigenos, mutagénicos o toxicos para la reproduccion. de prime-
ra y seeunda categoria, o sabre todo, los trabajos de construccion especialmente peli-
grosos a los que se refiere el Anexo 11 del RD 1627/1997,de 24 de octubre.

Nila LETT ni su desarrolio reglamentario en este punto asumieron la posibilidad
abierta en el art. 5.2 de la Directiva 91/383/CEE. Este precepto venia implicitamen-
te a reilerar el cardcter voluntario de esta excepcidn al imponer que, en caso de no
actualizarse la misma. dichos trabajadores tendrian que beneficiarse de un eontrol
médico «especial adecuado» que podria prolongarse inciuso mas alla del términe de
la relacion laboral del concreto trabajador. A mi juicio, la opcion es acertada en la
medida en 1a que en muchas ocasiones el problema se deriva —basta ver el listado
contemplado en ¢l art. 8 RD 216 no tanto de la necesidad de un especitico control
médico, como de la exigencia de una formacion especifica y completa que en oca-
siones resulta dificilmente conciliable con la forma de actuar de las ETT*

En cualquier caso, lo que si estd elaro es que el incumplimiento de tales nor-
mas supone, ademas de otras consecuencias sobre las que mas tarde volveremos,
la comisién de una infraccion administrativa muy grave tanto para la empresa
usuaria —art. 18.3.b LISOS— como para la ETT —art. 19.3.b) LISOS -. Como sim-
ple curiosidad baste sciialar que segun este ultimo precepto —pero solo en éste. no
asi el art. 18.3.b LISOS- se entendera «cometida una infraceidn por cada contra-
to en tafes circunstancias»®’.

26. Esta misma valoracion positiva en C. CHACARTEGUI JAVEGA, Empresas de trabajo tem-
poral..., cit, pig. 178 v ss.

27. Vid. LM. CAMPS RUIZ. Las empresas de rabajo semperal. Tirant lo Blanch, Valencia,
2001, pag. 37.
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4.3. La cesion a otra ETT

La letra d) del art. 8 LETT establece, en tercer lugar, la prohibicion de realizar
CPD para ceder trabajadores a otras ETT, supuesto éste que el art. 18.3.¢) LISOS
parece ampliar subjetivamente ¢ incluso retocar al considerar como infraccién
muy grave —obsérvese, tan solo de la ETT-, la «cesion de trabajadores con con-
trato temporal a otra ETT o a otras empresas para su posterior cesion a terceros».
Dejando a un lfado la pésima regulacion sancionadora, que suscita maltiples cues-
tiones a las que en este motnento no es posible prestar atencion —seria infraccion
cste tipo de ceston si se trata de un trabajador indefinido? (parece que no); (qué
contro] puede o tiene que realizar la ETT de la postble cesion, en un momento pos-
terior, de un trabajador en misidn por parte de una empresa usliaria que no sea una
ETT?; ;seria necesaria, o no, la participacion dolosa de la ETT en esta maquina-
¢ion?"- parcce evidente que, como deciaimos, la finalidad de este precepto se cen-
tra, como ya destacara la doctrina, en garantizar la transparencia ¢n el régimen de
responsabilidades, ya especialmente complejo en este campo®. Quizas la unica
duda en relacion con esta letra d) se haya centrado en st debiera considerarse incur-
sa en esta prohibicion la cesidn de un trabajador de una ETT para ser utilizado
como empleado estructural de otra ETT. La respuesta a este interrogante —cierta-
mente alambicado- dependerd de que centremos nuestra atencion en el tenor lite-
ral del precepto de la LETT o, st por el contrario, intentamos una interpretacion
del mismo teleolégica y coerdinada, ademas, con el art. 18.3.¢) LISOS. Si acogié-
ramos esta ultima interpretacion parece claro que nada impediria esta Gltima posi-
bilidad que, con todo, y como decimos, parece ciertamente artificial,

4.4. Amortizaciones precedentes y tope temporal de utilizacion

Finalmente, el art. 8 establece una de las prohibiciones mas complejas al
prohibir la estipulacion de CPD en dos casos ciertamente diferentes pere unidos
por una cierta finalidad comun: la de evitar que las ETT sea instrumentos para
sustituir trabajo indefinido por temporal via ETT* o para evitar la falta de efica-
¢ia de normas que limitan la contratacion temporal™,

A la primera de estas finalidades va destinada la prohibicion de estipular CPD
cuando en los doce meses immediatamente anteriores a la contratacion la empre-
sa haya amortizado los puestos de trabajo gue se pretenda cubrir por despido

28. Para un analisis mds detenido de buena parte de los interrogantes que suscita esta norma san-
cionadora, Vid. L.M. CAMPS RUIZ, Las empresas de trabajo.... cit., pag. 37 y ss.

29. Vid. M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Las cmpresas de trabajo temporal en Espadia, Tirant
lo Blanch, Vaiencia, 1994, pig. 87; F. VALDES DAL-RE, «Empresa de trabajo temporal, crapresa
usuara..» cit., pag. 48

30. F. VALDES DAL-RE, «Empresa de trabajo temporal, crapresa usuaria.» ¢il., pag. 47 en rela-
cion con ¢l mas reducido texto legal previo a la reforma de 1999.

31. Esta misma valoracién en C. CHACARTEGUI JAVEGA, Empresas de trubajo remporal...
cit, pag. 180y ss.
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improcedente o por las causas previstas en los art. 50, 51 y 52.¢ ET salvo los
supuestos de fuerza mayor®™. Mientras que la segunda impide celebrar CPD cuan-
do en los dieciocho meses anteriores a dicha contratacion los citados puestos de
trabajo hubieran estado cubiertos durante un periodo de tiempo superior a doce
meses, de forma continua o discontinua, por trabajadores puestos a disposicion
por empresas de trabajo temporal.

De las multiples cuestiones que este precepto suscita me detendré simplemen-
te en cuatro de ellas. La primera, y sin duda una de [as mas [lamativas, el hecho
de que la ley se refiera exclusivamente a puestos de trabajo, con los riesgos que
ello supone de posible elusion de la finalidad pretendida mediante la simple
movilidad interna. Es cierto que el art. 19.2.e)} LISOS habla de puesto o funcio-
nes, utilizando un criterio mas material que formal, pero no cabe desconocer los
problemas que esta terminologia plantea.

La segunda hace referencia a la mencion de la fuerza mayor. Y es que de la redac-
cion del precepto podria interpretarse o bien que la presencia de ésta supondria una
causa de suspension de esta prohibicién pudiéndose realizar CPD a pesar de la exis-
tencia de despidos en los doce meses anteriores o, en segundo lugar, que esta prohi-
bicién no se aplicaria cuando ¢l despido por los tramites de la extincion colectiva, se
debiese a fuerza mayor. A mi juicio la légica del precepto, de evitar sustituciones de
contratos indefinidos por indirectos via ETT, conduce a esta segunda conclusion™. Y
ello a pesar de la autorizada opinidn que sostiene la postura contraria.

En tercer lugar, y como una muestra mas de la pésima coordinacion entre la
normativa sustantiva y la sancionadora-administrativa —parcial, pero sélo par-
cialmente corregida por el art. 38 de la Ley 55/1999— me limitaré a recordarles
que el art. 19.2.e LISOS no sancionaria las contrataciones posteriores a una extin-
cidn del art. 50 ET, mientras que parece sancionar cualquier estipulacion poste-
rior a un despido por «causas objetivas» —art. 52 ET—, mientras que la LETT tan
solo se refiere a los puestos amortizados especificamente por el art. 52.¢ ET™.

Finalmente una ultima cuestién seria la suscitada por los plazos miximos de
utilizacién de este tipo de contratos. La mencién de los doce meses en un perio-
do de dieciocho es evidente que parece basarse en 10s plazos maximos previstos
para la contratacidn eventual en el art. 15 ET v, por tanto, y por remision, en el
art. 7 LETT. Sin embargo, conviene resaltar que la ley no exige que esta utiliza-
cion del mismo o de distintos trabajadores por la misma o por diversas ETT se
realice mediante esta modalidad. De ahi que dicho tope de utilizacion pudiera
predicarse con independencia de la modalidad de CPD utilizada, maxime dada la

32. Una valoracion negativa de cste altime inciso en M. RODRIGUEZ-PINERQ ROYO, Las
empresas de trabajo remporal.., cit., pag. 87

33. Vid. F. VALDES DAL-RE, «Empresa de trabajo temporal. empresa usuaria...» cit., pag. 47

34. Ampliamente, L. M, CAMPS RUIZ, Las empresas de trabajo..., eit., pag. 40.
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cercania, muchas veces destacada, entre las causas habilitantes de los contratos
eventual y de obra. En cambio, lo que llamativamente no esta incluido en este
computo a efecto de inclusion en esta prohibicion legal son los periodos de tiem-
po que el mismo trabajador haya podido prestar en este puesto de trabajo a través
de contrataciones directa®. Esta omision es, sin duda, un incentivo para esta suce-
s16n de contrataciones temporales directas ¢ indirectas de distinta naturaleza que
permitirian eludir la letra del precepto.

4.5. Puestos de trabajo sin evaluacion previa

Finalmente, una altima prohibicion incorporada en el art. 12.3 LETT, tras la
reforma de 1999, impide celebrar contratos de puesta a disposicion para aquellos
puestos de trabajo para los que no se haya realizado previamente la preceptiva
evaluacion de riesgas,

En realidad esta prohibicion ya aparecia contemplada en ¢l art. 2 del RD
216/1999, en la medida en la que sin dicha evaluacion resultaba del todo punio
imposible, no sélo la inclusion en el contrato de puesta a disposicion del conjun-
to de elementos a los que hacia referencia esic mismo precepto —riesgos labora-
les generales del centro de trabajo y especificos del pucsto a cubrir; medidas de
prevencion con inclusion de los equipos de proteccion que haya de utilizar el
empleado en mision: formacion en materia de prevencién que deba poscer el tra-
bajador y medidas de vigilancia de la salud que deben adoptarse—. sino que ade-
mds, resultaba imprescindible para que la ETT pudiera cumplir buena parte de las
mismas obligaciones que se le imputan tanto en el art, 28 LPRL como en ¢l art.
3 del RD 216. La reforma del afio 1999 vino a suplir los posibles problemas de
legalidad del mero precepto reglamentario, considerandose como infraccion
adminstrativa grave de la empresa usuaria ex art. 19.2.b) LISOS, del mismo
modo que también lo es para la ETT, ex art. 18.2.¢ LISOS.

En relacion con esta prohibicién tan solo me gustaria resaltar dos cuestiones.
La primera y evidente, que esta prohibicion y, en su caso, su correspondiente san-
cion admintstrativa, exige la ausencia de una auténtica evaluacion de riesgos. La
presentacion de un mero documento reiterativo o general, o de una evaluacion
genérica e indeterminada que incluso se contradiga con datos del propio centro de
trabajo no bastarian a este proposito. debiendo considerarse, por tanto, incurso el
posible CPD en esta prohibicién. Y la segunda es que, a pesar de que el art. 16
LETT no prevé expresamente las consecuencias sobre la relacion angular de un
posible incumplimiento de esta prohibicion, la mera 16gica debe hacernos concluir
que tal actuacion ilicita deba merecer exactamente las mismas consecuencias en el
plano laboral y de responsabilidad que los restantes incumplimientos a las prohi-
biciones generales cstablecidas en la LETT. Su mera ubicacion en un precepto dis-

35. Vid. C. CHACARTEGUI JAVEGA. Empresas de trabajo terporal..., cit,, pags. 184-185,
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tinto al que hace referencia el art. 16 LETT debe asi considerarse como una impre-
cision mas del legislador y no como un intento de minimizar las posibles conse-
cuenctas para la EU. Pero sobre cllo volveremos mas tarde.

5. LAS CONSECUENCIAS DEL USO ILICITO DEL CPD

Una vez delimitado. tanto por accion como por omision, el espacio propio del
CPD, la primera pregunta que cabe plantearse se centra en las consecuencias que
podrfan generarse en case de incumplimiento de alguna prohibicién como de ine-
xistencia de la concreta causa habilitadora.

Dejando a un lado las posibles repercusiones entre las partes de la relacion
mercantil asi como las posibles consecuencias sancionadoras administrativas a
las que ya hemos ido haciendo referencia a lo largo de esta exposicion, parece
conveniente centramos aqui en los posiblgs efeetes-gue-sabre la relacion laboral
del trabajador en mision pudiera tcnc@iilcgalidad del CPD-“‘:)

- -

Tt e e R o 40 o

s, interpretaciones radical-
mente diferentes, tanto cn su razonamiento, como, sobre todo en sus efectos sobre
la empresa usuaria. La primera partia de la nulidad del CPD, y, por tanto, de la
aplicacion a estos casos del art. 43 ET con sus ya conocidas consccuencias: res-
ponsabilidad solidaria de ambas empresas por las deudas laborales, y derecho de
opcion del trabajador cedido entre el empresario cedente —la ETT—, y el cesiona-
rio ~la empresa usuaria—"". Esta conclusion se apoyaba, ademads, en una interpre-
tacion del art. 43 ET segun la cual la exclusion de su régimen juridico tan sélo se
produciria en los casos de cesion a través de «empresas de trabajo temporal debi-
damente autorizadas en los términos que legalmente se establezcany». De ahi que,
de acuerdo con esta perspectiva, cualquier violacién de la legislacidon especial
provocasé la aplicacion del amplio y variopinto conjunto de consecuencias pre-
vistas en la norma general: el art. 43 ET.

Frente a esta siuacion rapidamente surgierod_dos

Sin embargo. esta interpretacion especialmente protectora de los derechos del
trabajador en mision fue rapidamente contestada desde dos argumentos desgracia-
damente importantes, al menos en la actual regulacion legal. El primero, que podria
ser discutible, se centraria en una distinta interpretacién del, por lo demas, anfibo-
16gico art. 43.1 ET. Y es que para esta interpretacion, la referencia a «los términos

36. Un amplio cstudio de todos estos problemas en C. GALA DURAN, «Supuestos y consecuen-
cias de la utilizacion inadecuada de las empresas de trabajo temporaly», en Relaciones Laborales,
1998, n° 19, pags. 48 y ss.

37, Un ejemplo de esta interpretacion en C. CHACARTEGUI JAVEGA, Empresas de trabajo
ierﬁ/}urulﬂ... cit,, pags. 232-233, Mas recientemente y de forma amplia LM, CAMPS RUIZ, Las
empresas de trabajo remporal, cit., pag. 46, partidario de interpretar este parrafo del art. 16.3 LETT
como una mera excepcion del inciso anterior, y, en todo caso, como un mecanismo que no excluiria
el resto de consecuencias que si serian aplicables del art. 43 ET.
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que legalmente se establezcan» tan solo se referia a Ia autorizacion, remitiéndose a
una norma que, finalmente, se concreto en la Ley 14/1994. Y s; ello era asi, basta-
ria con la intervencion de una ETT, «debidamente autorizada en los términos que
legalmente se establezcan» para inaplicar de raiz el art. 43 ET. Y el segundo, al
menos a mi juicio el realmente importante, el hecho de que la propia normativa
especial incorporard unas reglas especificas, y les avanzo ya desde un prineipio,
ciertamente criticables, para estos supuestos de utilizacion ilegal del CPD. Y es que
el art. 16.3 LETT establetia que en aquellos casos en los que el CPD se hubiera esti-
‘pulado viclando lo dispuesto en los art. 6 y 8 de la LETT, la empresa usuaria res-
‘ponderia solidaria y no subsidianiamente —como es la regla general- de las deudas
salariales y de Seguridad Social contraidas con el trabajador durante la vigencia del
CPD. Y si se respondia solidariamente es porque, en principio, las consecuencias
no serfan imputables directamente a ella.

En realidad, y siguiendo este esquema, que fue el que rapidamente asumio la
mayoria de nuestra jurisprudencia de suplicacion®, la ilegalidad del CPD tan sdlo
provocaria la ilegalidad del término temporal del contrato de trabajo estipulado
por la ETT y ¢l trabajador en mision, convirtiéndose éste en indefinido. De ahi
que la resolucion del mismo debiera considerarse como un despido improceden-
te, cuyas indemnizaciones repercutirian directamente sobre la ETT.

Y éste es el segundo problema. La expresa diccion del precepto, inspirada cla-
ramente el art. 42 ET y ciertamente mas limitada que la del art. 43 ET —relativa
a deudas laborales— haria que también en este campo fuese aplicable la conocida
doctrina jurisprudencial que —tras algin vaivén en 1994— viene considerando los
salarios de tramitacion como una indemnizacion no salarial a la que, por tanto, no
seria aplicable el régimen de solidaridad previsto en el art. 16.3 ET™.

La ultima consecuencia de toda interpretacion es que mas alla de las posibles
responsabilidades administrativo-sancionadoras, la_empresa usuaria quedaria
liberada de las mas importantes responsabilidades laborales por este use ilegal, al

(- 38. Véasc en este sentido fa STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 18 de marzo de 1997 (AS 578)
que expresamente limita para la empresa usuaria las consecuencias de este uso ilegal —en cl plano obvia-
mente de la jurisdiccion social--- a responder solidariamente de las deudas salariales y de Seguridad
Social ex art. 16.3 LETT, excluyendo, ¢n cambio, {a aplicacién al caso del art. 43 ET. En csta misma direc-
¢ion de inaplicacion del art. 43 ET vid. STSJ de Madrid de 5 de julio de 1999 (AS 2171), STS) de Cata-
lufia de 15 de febrero de 2000 (AS 744), con ¢ita de otras muchas, o més recienlemente, y de este mismo
tribunal, las sentencias de 10 de junio de 2003 (AS 2603) y de 3 de marzo de 2004 (AS 1447). En este
mismo sentido STSJ Madrid de 10 de febrero de 2003 (AS 2464) 0 29 de noviembre de 2003 (AS 1501).
39. SSTSJ de Cataluiia de 22 de enero y 13 de febrero de 1998 (AS 163, 680} para las que esta res-
ponsabilidad solidaria de la empresa usuaria no alcanza, dado el tenor literai de ia ley, a la indemnizacion
por despido. Mas cercanas y de este mismo TS las 8S de 13 de enero y 17 de mayo de 2000 (AS 1665
y 1932} y de 3 de marzo de 2004 (AS 1417) y 10 de junio de 2003 (AS 2603). Véase, no obstante, la STSJ
Madrid de 14 de marzo de 2003 (AS 683) que si extiende esta responsabilidad solidaria a los salarios de
tramitacion, pero al considerar que tras la Ley 45/2002 habrian perdido su naturaleza indemnizatoria.
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no quedar sujeta a un mexistente derecho de opeion por parte del trabajador en
mision, y al quedar excluida —a mi juicio, ilogicamente— de toda responsabilidad,
incluso subsidiaria, por las indemnizaciones derivadas del consiguiente despido
i@prqggdeme realizada por la ETT frente a su trabajador en mision. De ahi el
interés de la posicion de otros TSJ como el de la Comunidad Valenciana —SS de
20 de julio de 1999 (AS 4703) 0 5 de abril de 2001 (AS 2045)- que condenan a
ambas empresas a las consecuencias del despido solidariamente.

6. LA PECULIARIDAD DE LOS SUJETOS DEL CPD

Desde esta perspectiva se aprecia con claridad la importancia de los requisitos
subjetivos exigidos para estipular un CPD. Y es que este tipo de contratos sélo
puede existir —y excluir por tanto la aplicacion del art. 43 ET—, cuando se realiza
por una ETT «legalmente autorizada». Y aunque es cierto que la LETT no pare-
ce exigir ningin requisito en el easo de las empresas usuarias®, la regulacion sec-
torial puede hacer surgir algunas dudas sobre su posible admision en ciertos
dmbitos o ramas de actividad. Y todo ello por no hablar de las dudas surgidas en
relacion con su posible aplicacion en el caso de las Administraciones Poblicas.
Pero vayamos nuevamente por partes.

6.1. Las posibles limitaciones a la utilizaciéon de CPD por la actividad o
naturaleza de la Empresa Usuaria

En este sentido, ya hemos indicado come la LETT no parece exigir ningdn
requisito ni imponer ninguna condicion en relacion con las caracteristicas perse-
nales de la Empresa usuaria. Seguramente por ello, nada impide --como ha acla-
rado expresamente la Secretaria General de Empleo del MTAS— que se articulen
CPD para el transporte privado complementario de las empresas, para la cober-
tura de actividades en centros de trabajo de otras empresas en virtud de relacio-
nes interempresariales de caracter mereantil o administrativo (consultas de 15 de
noviembre de 1994 o 26 de mayo de 1995); o que se contrate a una ETT por parte
de particulares o «cabezas de familia» (consulta de 18 de neviembre de 1993) o
por comunidades de bienes (consulta de 8 de febrero de 1996). Es mids, esta
misma Secretaria General de Empleo ha llegado a admitir que la empresa usua-
ria desarrolle su actividad exclusivamente con empleados cn nusién, sin contar ni
tan siquiera con un empleado propio (consulia de 9 de mayo de 1995)*.

Sin embargo la euestion se vuelve mas compleja en otros sectores, como por
cjemplo, el de seguridad privada. Como se recordard los art. | y 12 de la Ley de

40. Vid. F. VALDES DAL-RE, «Empresa de Irabajo temporal, empresa usuaria...», ¢it., pag. 41.

41. Tomo los datos de A. GONZALEZ MARTIN, «E! contrato de pucsta a disposiciony», en
VV.AA.. Empresas de Trabajo Temporal. Franeis Lefebvre, 1998, pags. 200-201.
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Seguridad Privada 23/1992, exigen que las funciones de seguridad, en la medida
en Ja que implican la posibilidad de ejercicio legitimo de la violencia, deban ser
cjecutadas exclusivamente por cl personal de scguridad autorizado, integrado
dentro de empresas de seguridad —a su vez, debidamente autorizadas- siendo san-
cionable incluso por el Ministerio del Interior la ruptura de este monopolio. De
ahi que, seguramente, este campo quede vedado directamente a la contratacidn
mercantil de las ETT.

En cualquier caso, bastanic mas confusa es la situacion en Ja que quedan las
tradicionales figuras de conserjes 0 porteros siempre que entre sus funciones se
incluyan el control de instalaciones y el transito de personas, con ciertos requisi-
tos. Y ello porque la DA 3 de la Ley 23/1992 —desarrollada por el RD 2364/1994,
DA 1- s6lo excluyd este tipo de actividades del ambito de la Ley y, por tanto del
monopolio de las empresas de seguridad cuando, con ciertos requisitos, la misma
sea «dircctamente contratada por los titulares» de la empresa para la que presta
servicios. De ahi que para algunos la conclusion fuese evidente: en la medida en
la que dicha exclusion solo existiria en los supuestos de contratacion directa, y la
regla general es la exclusion en este campo de la actuacion de Jas ETT sustinuida
en su funcién economica por las empresas de seguridad. tambicn en este punto
estarfan prohibida la actuacion de las ETT.

Sin embargo, y a pesar del indudable prestigio de quien esto sostiene. quizas no
esté de mas hacer dos observaciones. La primera s que en 1992 —fecha de aproba-
cion de la tantas veces mencionada Jey— las ETT estaban formalmente prohibidas. De
ahi que dificilmente Ja Ley pudiera estar pensando en excluir expresamente este sec-
tor de una prohibicion que era general en todo nuestro ordenamiento. Y en segundo
Jugar. que quizas esta mencion a la contratacion directa coma exigencia para inapli-
car la ley 1o estuviera destinada tanto a regular la forma en la que Ja contratacion de
estos sujetos debiera realizarse —al fin y al cabo lo que se hace precisamente es
excluirla de su regulacion, no regularla— sino mas bien a limitar dicha exclusion a
aquellos casos en los que dicha contralacion no se realice por empresas de seguridad.
Es cierto que el tenor literal del anfiboldgico precepto ya establece esta exclusion al
indicar que «quedan fuera del ambito de aplicacion de la presente ley las actividades
de custodia del estado de instalaciones [...] o de control de accesos realizados en el
interior de los inmuebles por personal distinto del de seguridad privada y directa-
mente contratado por los titulares del mismor. Pero como decimos, en 1992, esta
Giltima aseveracién podia interpretarse como una simple explicacion de la idea ante-
rior: esto es de que el personal no estuviera contratado por empresas de seguridad en
cuyo caso la aplicacion de la ley parece evidente. Y ello porque, en definitiva, la
exclusion de ETT o de otro tipo de empresas no autorizadas como de seguridad tienc
serttido en aquellas tareas que por su peculiaridad exigen un control que impone la

42, Vid. R.LOPEZ PARADA., «El mercado de trabajo temporal: configuracion legal € intervencion
administrativas, en en VV.AA., Empresas de Trabajo Temporal, Francis Lefebvre, 1998, pags. 49-30.
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propia Ley de seguridad privada. Pero cuando por su cardcter accesorio dentro de una
actividad comun o gencral son excluidos de la ley cabe al menos dudar si debe 0 no
darse tanta importancia a tan escueta mencion legal, maxime cuando, como hemos
visto. puede ser objeto de una interpretacion quizas mas adecuada a la logica del pre-
cepto —ctiterio teleologico— y al momento en el que aqucl fue elaborado.

6.2. La posible utilizacién de CPD por parte de las Administraciones Publicas

En cualquier caso, las mayores dudas sobre la posibilidad o no de compatibi-
lizar la estipulacion de CPD con la regulacion sectorial que vinculaba a la teori-
ca empresa usuaria se centraron, ya desde un principio, en el ambito especifico
de las Administracioncs Pablicas.

Un primer analisis de esta cuestion podria inducirnos rapidamentc a admitir tal
posibilidad. En primer lugar, porque la LETT nada establecia ni, por tanto, prohi-
bia al respecto. De ahi que si no existia exclusion alguna en la que cupiera sub-
sumir esta posibilidad, habria que concluir admitiéndola sin mds. En segundo
lugar. porque nada habia en Ja Ley de Contratos del Estado13/1995 que impidie-
ra la estipulacion de contratos de puesta a disposicion siempre que no se tratara
de funciones ya incluidas en la Relacién de Puestos de Trabajo que debia cubrir-
se mediante formulas de prestacion directas™. Y, todo ello sin olvidar que la
misma regulacion originaria de la Ley 14/1994 contemplaba expresamente una
modalidad de CPD como la interinidad por cobertura de vacante, ligada tradicto-
nalmente al ambito de la Administracion publica.

Sin embargo, ninguno de estos dos argumentos parccia definitivo. El ultimo por-
que si bien es cierto que el art. 6 LETT realizaba una expresa recepcion legal de
aquella modalidad temporal, no fo es menos que el art. 7 LETT entonces vigente
limitaba su duracién maxima a tres meses que era, paraddjicamente, el plazo maxi-
mo que el art. 4 RD 2546/1994, entonces vigente, preveia para la utilizacion de esta
misma modalidad en el ambito exclusivamentc privado. Y por lo que se refiere al
primer argumento, bastante més genérico, cabria igualmente entender que el silen-
cio del legislador, o esta peculiar regulacion de la duracion de esta especifica moda-
lidad de internidad, se debian a la natural incompatibilidad de esta modalidad con
los principios de igualdad y con su correlato de mérito y capacidad exigidos por la
regulacion legal y reglamentaria para el acceso a la Funcion Pablica.

En realidad. cn el origen de toda discusion subyacia, basicamente, la distinta
perspectiva de la que se partia en torno a la naturaleza y funcion del CPD. Asi,
para aquellos que entendian este contrato como un supuesto peculiar, pero un
supuesto mas, de subcontratacion, nada cabria objetar a que la Administracion

43. Véase ampliamente S. DEL REY GUANTER, C. GALA DURAN, «Administraciones Publicas y
Empresas de Trabajo Temporals, en Relaciones Laborales, 2001, T/1, pag. 245y ss., cn especial pag. 257
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hiciera uso de ¢, en ejercicio de su opcidn por una gestion directa o indirecta de
determinados servicios siempre que, como les sefialo. no se tratara de funciones
recogidas en la RPT. Desde esta primera perspectiva, la ausencia de toda relacion
Jaboral entre la empresa usuaria y el empleado en mision provocarian la inaplica-
cion de estos principios de mérito y capacidad. ya que las exigencias del principio
de igualdad tan s6lo serfan aplicables a la tnica relacion contractual existente en
el caso: la que ligaba a la AAPP con la ETT. Los contratos de puesta a disposicion
sc regirian asi, por lo que se refierc a su preparacion y adjudicacion, por las nor-
mas administrativas, y respecto a sus cfectos y extincion por la LETT.

En cambio, la segunda perspectiva se basaba en una concepcion netamente
distinta que destacaba los elementos que separaban al CPD de los restantes
supuestos de subcontratacion. En estos casos no se trataba de contratar a una
empresa para la gestion indirecta de servicios, sino de reeurriv a una modalidad
que permitia poner al servicio de la Administracion, bajo su poder de direceion y
de control, un conjunto de empleados eludiendo bajo una estructura formal la
necesaria aplicacion material de los principios de igualdad, mérito y capacidad*.

Sin poder detencrnos aqui a analizar en profundidad una cuestion que en su
momento resulto altamente polémica me limitaré a destacarles aqui cémo, al menos
en el plano legal, 1a Ley de Contratos del Estado parece haber resucltoel tema de una
forma que podriamos calificar como salomonica. Y es que si bien la Ley de Contra-
tos del Estado permite, en primer lugar, estipular expresamente contratos de servi-
cios con ETT ~transformando la naturaleza privada del CPD—, con lo que implicita-
mente vendria a reconocer su constitucionalidad, tan solo lo permite, en segundo
lugar, para la realizacién de encuestas. toma de datos y otros servicios analogos, y.
ademas, sélo cuando se precise la puesta a disposicion de personal de caricter even-
tual”. En estos supuestos, ¢l RDLeg. 2/2000, de 16 de junio se encarga de aclarar
—teniendo como origen la reforma operada por la Ley 53/1999. de 28 de diciem-
bre—como en ningln caso estos contratos podran superar los seis meses extinguien-
dose neceariameite a su vencimiento —art. 198.3 LCE-, sin que pueda producirse
consolidacién como personal de las Administraciones Piblicas, lo que excluye la
aplicacion a estos supuestos del art. 7.2 LETT —art. 196.3 LCE—. Y todo ello tras
imponer su no consideracion cormo contratos menores -art. 201 LCE-*

44, C. CHACARTEGUI JAVEGA, Empresas de trobajo twemporal._. op. cil.

45. L. M. CAMPS RUIZ. Las empresas de trabajo..., cit. pag. 29. Para un estudio mas amplio de
los significados de todos estos limites —con conclusiones interesantes pero que en algunos casos {posi-
ble utilizacién de formulas distintas a la modalidad eventual) no compartimos (por simple conexion
con la duracién prevista en la misma normativa legal)—, ¢l excelente trabajo de S. DEL REY GUAN-
TER, C. GALA DURAN. «Administraciones Pablicas y Empresas de Trabajo...». cit., pag. 255 al que
s¢ remite para una mas amphia referencia doctrinal.

46. Sobre los efectos de csta norma en la utilizacion de procedimientos flexibtes de adjndicacion,
nuevamente. S. DEL REY GUANTER. C. GALA DURAN, «Administraciones Piblicas y Empresas
de Trabajo..». cit.. p 267 y ss.
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Sin entrar aqui en varios de los problemas que esta normativa plantea —por
ejemplo, la falta de coordinacion con el nuevo art. 7 LETT, el implicito recono-
cimiento legal de la figura del contrato indefinido pero no fijo de plantlla o,
finalmente. los problemas que podria plantear una violacion de esta normativa
administrativa— que exceden cn mucho fas posibilidades de esta breve exposi-
cion, me interesa destacar tan sélo como en esta misma linea, algunas normas
autondmicas han prohibido en todo caso la utilizacion de ETT —DA 4 bis de la
Ley 24/1997. de 16 de diciembre de la CA de Madrid, en una linea posterior-
mente seguida por la CA de Aragén®—, del mismo modo que una obligacion simi-
lar cabia incluso deducir del art. 38.1 in fine del | Convenio Colectivo Unico para
¢l Personal Laboral de la Admirustraciéon del Estado™.

6.3. La ETT: los problemas derivados de la provincializacion de la autorizacién

Finalmente, ya hemos sefialado la necesidad de que este tipo de contrato se
realice por una ETT legalmente autorizada. Sin este tipo de empresa tan solo la
circulacién de trabajadores dentro del grupo excluiria [a aplicacion objetiva del
aparata sancionador articulado desde el art. 43 ET.

Ahora bien, en la medida en la que el RD 4/1995 provocd una clara provin-
cializacion de esta mercado, l[imitando en muchos casos a una o varias de estas
demarcaciones el ambito de la autorizacion, se suscito, casi desde el prineipio,
serias dudas sobre las consecuencias que tendria la actuacion de una ETT mas
alla de su ambito de autorizacidn, v, en especial, la posibilidad de que esta auto-
rizacién limitaré el campo de actuacion en relacion con la estipulacion de CPD
pero no de su ejecucion, esto es, de la conereta ejecucion de la correspondiente
prestacion de servicios laborales a favor de la Empresa usuaria

Esta discusion provocd incluso una primera interpretacion, ciertamente restric-
tiva, de la Direccién General de Empleo que en consulta evacuada el 11 de enero
de 1996 sefiald como «[...] 1a autorizacion administrativa obtenida sirve para actuar
como empresa de trabajo temporal en la provincia que ha sido concedida. Por tanto,
tanto <l contrato de puesta en disposicidn como los contratos de trabajo celebrados
con los trabajadores cedidos, deberan celebrarse en la provincia donde ejerza su
actividad, debidamente autorizada la empresa de trabajo temporal, todo ello sin per-
juicio de que la empresa usuaria, en ejercicio de sus facultades organizativas, deci-
da trasladar a los trabajadores de puesta a disposicion a provincias distintas. Dicho
de otro modo, [o que no esta permitido es formalizar el contrato de puesta a dispo-

47. Art. 16 Ley 15/1999 de 29 de diciembre de medidas tributarias, financieras y administrativas
de fa Comunidad de Aragon.

48. Sobre el valor basicamente autolimitativo de tales normas dado ¢l cardcter basiea de la regu-
lacidn estatal S. DEL REY GUANTER, C. GALA DURAN, «Administracioncs Piblieas y Empresas
de Trabajo...». cit., pag. 271,
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sicion y/o los contratos de trabajos derivados de éste en provineia en la gue la
empresa de trabajo temporal carezea de aulorizacion para actuar comomo tal».,

Sin embargo, esta primera interpretacion ne sirvio para calmar la poicmica, ati-
zada por una jurisprudencia de suplicacion que al abordar el problema tampoco o
hizo de forma pacitica. De un lado. las SSTSJ de Castilia v Leon (Valladold) de 17
de junio de 1997 (AS 1926) y 20 de encro de 1998 (AS 374), no consideraron ilegal
este tipo de cesion realizada poruna ETT en territorio para el que aun no estaba auto-
rizada - aunque ya habia iniciado los tramites para su concesion . Es mds, para las
SSTSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 5 noviembre de 1996 v 17 de junio de 1997
(AL 351/1997 y 1214/1997), resultaba plenamente licito que una ETT con domici-
lio y autorizacidn en una provincta estipulara contratos de puesta a disposicion para
ejecutar en otra en la que no contaba con la misma, resucitando la vigja distineion
entre ceston con animo defraudatorio o sin dicho animo. Pero. en cambio. tampoco
cabe olvidar que diametralmente opuesta era la doctrina mantenida por la STSJ de
Castilla y Leon (Burgos) de 20 de octubre de 1997 (Inl. Laboral, 1339), que si esti-
mo este suesto como una hipdtesis constitutiva de cesion ilegal, si bien no es menos
cierto quie Ja Sentencia de este altimo Tribunal de 24 de septicinbre de 1996 inter-
preto. de forma diametralmente opuesta, que. en estos casos, «no puede hablar le
cestdn ilegal de rrabajadores». En definitiva, una cuestion sumaimente compleju que
requirio una importante imodificacion por la Ley 29/1999.

Y cllo porque el nuevo articulo 5.3 LETT ha abordado detinitivamente ¢l pro-
blema acogiendo en esencia la opinion va asumida por un cicrto sector de nuestra
doctrina cicntifica y legal. Y es que, segun el nuevo precepto «si el lugar de ¢jecu-
cién del contrato de trabajo. o de 1a orden de servicio en su caso, s¢ encontrase situa-
do en un territorio no incluido en el dmbito geografico de actuacion autorizado de la
empresa de trabajo temporal, ésta debera notificar a la autoridad laboral de dicho
terrtorio la prestacion de estos servicios, con caracter previo a su inicio, adjuntando
una cop del contrato de trabajo y de su autorizacion administrativay. Y, desde esta
misma perspectiva, ¢l nuevo apartado f) del articulo 18.2 LISOS considera —tras fa
reforma introducida en el Semado como una infraccion grave -y no muy grave
como se preveia en el texto aprobado en el Congreso— de fa ETT «La puesta a dis-
posicion de trabajadores en ambitos geograficos para los que no se tiene autoriza-
cidn administrativa de actuacion, salvo lo previsto en el articulo 5.3 de esta Leyn.

En relacién con estas dos nuevas norinas —que, a nuestro juicio. vienen a alte-
rar sustancialmente las reglas que con anterioridad fijaban los efectos geografi-
cos de Jas respectivas autorizaciones—. quizas convenga hacer algunas observa-
clones ya que, aunque en apariencia resultan relativamente simples. lo cierto es
que aun plantean importantes dificultades hermenéuticas. En este sentido, eree-
mos que, con fa redaccion definitiva dada a la Ley 29/1999, la dnica interpreta-
cidn sistematica posible consiste en seguir considerando que. como regla general,
el dmbito de la autorizacion limita efectivamente la actividad de la ETT salvo ¢l
supuesto excepeional del articulo 5.3 LETT, que, como tal, debiera ser objeto de
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una mterpretacion restrictiva y limitada a su escueto tenor literal. De asumir esta
perspectiva, la tnica conclusion a nuestro juicio admisibie seria que —como ya
preponian algunos autores antes incluso de la reforma— tras la Ley 29/1999 habria
que distinguir necesariamente entre actividad «comercialy, de «venta de sus pro-
ductos» de las ETT v la actividad de cjecucion de los mismos, esto es, la simple
prestacion de servicios laborales. Y es que el articulo 5.3 LETT solo autoriza la
actuacion de la ETT fuera del ambito de su autorizacion por lo que se refiere a
esta ultima, a la ejecucion del contrato de trabajo, pero no, en cambio, para la rea-
lizacion de contratos de puesta a disposicion, o. genéricamente, para la realiza-
cion de la actividad tipica de comercializacion de sus «serviciosn, que habria de
desarrollarse pues, necesariamente. dentro del ambito de autorizacion.

De este modo. tras la nueva regulacion legal. {a primera conclusion que debiera
alcanzarse es que la division territorial del merecado seguird desemperfiando un papel
trascendente aunque ahora solo limitado a la posibilidad de establecer centros de
trabajo v, por lo que parece, y consiguientemente, de estipular y promover contra-
tos de puesta a disposicion en ambitos a los que no se extiende dicha autorizacion.
Como decimos. sélo esta actividad «comercial» o de venta de sus servicios queda-
ria constrenida al hacerse mencion a ella en el art. 5.3 LETT y quedar incolume el
art. 2 LITT relativo al ambito geografico de la autorizacion. Y es que solo asi resud-
1a logico que se comuniquen a la nueva Administracion competente las copias del
contrato de trabajo y de la autorizacion de la ETT  los elementos que a ¢sta le
corresponderia controlar  y no las del contrato de pucsta a disposicion cuva vigi-
lancia corresponderia a la Administracion en cuyo ambito territorial si esta autori-
zada dicha ETT, y que es a la que debe comunicarsele (ex articuto 5.1 LETT).

La norma del articulo 5.3 LETT tendria asi, pues, un sentido mis limitado del
que en un principto podria pensarse. Aunque este supuesto no se configura como
una hipétesis excepeional, ni se limita numéricamente, o s¢ vincula a ciertas con-
diciones transitorias -como pudiera ser el gjercicio de su actividad en el fapso de
tiempo que media entre la solicitud de la auterizacion y su concesion—, lo cierto
€s que, de aceptar esta iterpretacton, la funcionahdad del precepto estaria diri-
gida, sobre todeo, a permitir la gjecucion en todo el territorio nacional —e incluso
en ambitos geograficos en los que las ETT aun no estén autorizadas— de campa-
fias globales concertadas de forma unitaria con grandes empresas usuarias

Cuestion distinta cs si dicha actividad ¢ la apertura de un centro sin ampliar su
autorizacidn podria quedar incluida en la nueva infraccidn contemplada en el arti-
culo 18.2 ) LISOS. A nuestro juicio. la cuestion resulta cuando menos compleja,
ya que quizds el precepto, en la estructura originaria de la Enmienda n® 68, parcgia
tener un sentido mas restringido, limitado simplemente a la faita de cumplimiento
de los requisitos formales establecidos en et articulo 5.3 LETT. Ahora bien. en la
medida en que aum sigue vigente el articulo 2.2 LETT, creemos que el mismo puede
abarcar igualmente ¢l supuesto hasta ahora comentado y que de otra forma caeria
bajo los articulos 43 ET y 8.2 LISOS. Y ello porque si se observa con detentmicn-
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to, es ticil pbscrvar que este tipo se divide en dos reglas esenciales. Una, Ta prime-
ra y general, tipifica como infraccion muy grave «la puesta a disposicion de traba-
jadores en anbitos geograficos para los que no se tiene autorizacion adimimstrativa
de actuaciony, supuesto de hecho que evidentemente engloba esta actividad comer-
cial fuera de su ambito autorizado. Y la segunda, que functona como excepeion.
sefiala que esta infraccion no existird, «salvon en los supuestos «previstofs] en el
articulo 5.3 de esta Ley». Pero, como sc recardara, este articulo sélo hace referen-
cia a los supuestos de prestaciones laborales fuera del ambito de la autorizacion, sin
hacer referencia alguna a la actividad de «comercializacion» que, por ¢llo, y como
decimos, solo podria hacerse en ¢l ambito autorizado. La consceuencia de tedo ello
cs que, al no quedar incluida en la excepeion, debe subsumirse en la regla general
y. por consiguicnte, en la infraccion grave. lo que, por otra parte, le evitaria caer en
la sancion muy grave contemplada en el articulo 8.2 LISOS.

Con todo, no nos gustaria cerrar estas reflexiones sin mencionar al menos dos
aspectos. El primero. que —como ya hemos seftalado- al menos un sector de nues-
tra jurisprudencia de suplicacion no solia exigir con rigor esta delimitacion terri-
torial de la actuacion de Jas ETT antes de la reforma, Pero lo cierto es que. tras la
misma, solo cabe considerar que. o se cuinplen los requisitos del articulo 5.3
LETT. o se cac en la infraccion grave del articulo 18.2 ) LISOS. Y la segunda

que tampoce debe olvidarse  es que esta misma jurisprudencia ha venido mter-
pretando mayoritariamente que la consceucidn postertor de la autorizacion admi-
nistrativa —ldgicamente, para dicho territorio— vendrta a tmpedir las sanciones
administrativas impuestas por dicha omision. lo que podria ser sumamente ftras-
cendente en supuestos como 1os que acabamos de analizar ™.

En cualquier caso, lo que si parece evidente es que, siempre que el lugar de fa
prestacion laboral sea distinto al recogido en fa autorizacion administrativa, debe-
ra realizarse la correspondiente comunicacion a la Autoridad laberal. Y aunque
la norma nada sefale en concreto, es obvio que dicha Autoridad sera aquella que
hubiera debido ser competente para conceder la autorizacion de haber instado. en
cambio. la apertura de un centro de trabajo (art. 2.2 LETT). Ello plantea cl afioso
problema de si es igualmente necesario comunicar dicha actividad cuando {a
Autoridad competente para dicho territoric sea la misma que concedio la autori-
zacion que no abarca. con todo. dicho dmbito territorial concreto —v. gr., autori-
zacion para cuatro de las provincias de una Comunidad Autonoma. pero no para
una quinta que es en la que se realizara la prestacion—. A nuestro juicio, y aunque
antes de la reforma cra discutido si en estas situaciones resultaba necesario o no
solicitar una nueva autorizacion, es evidente que. tras la reforma dicha comuni-
cacion debera realizarse. y ello porque el nuevo articulo 5.3 LETT solo exige que
dicha prestacion se realice fuera del ambito de la autorizacion, ya sea, por tanto,
la misma Autoridad laboral u otra distinta a la que deba dirigirse la comunicacion.

48 bis. Ver STSJ Catalufia de 16 de junio de 2003 (JUR 38144/2004).
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Finalmente, solo resta por sefialar que la formula «lugar de ejecucion del con-
trator) empleada en el articulo 5.3 LETT v la articulacién temporal de la comuni-
cacion «con cardeter previo a su inicio [de los servicios]») parccen hacer referencia
Unicamente a aquellos supuestos ¢s los que el lugar de gjecucion de Ia prestacion de
servicios contemplada en el contrato no se encuentre en el ambito geografico de la
autorizacion. En cambio. es dudoso que el mistno articulo 5.3 LETT abarque nece-
sariamente los supuestos de meros desplazamientos de empleados en mision.

7. LA RELACION ENTRE EL CPD Y EL CONTRATO DE TRABAJO

Finalmente una de las cuestiones mas complejas en relacion con este tema es
la de Ia relacion que existe —o debe existir— entre el contrato de puesta a disposi-
cion y el contrato de trabajo. Como ya sabran segan el art. 10 LETT y dejando
a un lado las modificactones puntuales relativas a la sucesion de contratos even-
tuales introducidas en el 200 - establecia y atn cstablece que este contrato de tra-
bajo podréd concertarse por tiempo indefinido - v en este caso. la conexidén podria
centrarse, sobre todo, en la suspension del mismo en los periodos entre ordenes
de servicto/CPD o «por duracion determinada coincidente con ¢l contrato de
puecsta a disposicions,

El problema. como ne, de este escucto precepto legal era que esta coincidencia
podia centrarse en dos objetos claramente diferentes: en primer lugar en el tipo de
contrato haciendo que la causa del CPD fuera necesariamente la misma que la del
contrato de trabajo realizado por fa ETT; o, en segundo lugar, ¢n la duracion deter-
minada, estableciendo una conexion mmeramente temporal pero no causal entre
ambas modalidades contractuales. Y esta diferencia, lejos de ser baladi. resuliaba
esencial, sobre todo en relacion con las postbles consecuencias sobre ¢l contrato
de trabajo temporal de las extinciones anticipadas o sobrevenidas del CPD.

En general, los partidarios de lo que podemos denominar desconexion causal™
partian de una interpretacion estricta y literal del art. 10 LETT segun la cual dicho
precepto al fijar que «el contrato de trabaje [...] podra concertarse por tiempo inde-
fimdo o por duracion determinada coincidente con la del contrato de puesta a dis-
posicidny» no estaria estableciendo ninguna conexion causal, sino, mas limitada-
mente. una conexion temporal ya que la coincidencia se predicaria no de la
modalidad contractual, sino —y de torma mas reducida— de la duracion determina-
da de ambos pactos. Y ello porque las causas alegadas para realizar {a contratacion
laboral temporal —sobre todo la interinidad— no se producian realmente en la ETT
sino tan solo en la empresa usuaria. En realidad, en la LETT no existia una norma
expresa que exigicsc esta traslacion de causas. De ahi que, para dichos autores, la

49, tundamentalmente §. DEL REY GUANTER. F. LEAL PERALVQ), «La relacion entre los
supuestos.. e, Citl pags. 135 y ss.
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causa de la interinidad se produjese en la emipresa usuaria y no en la Empresa Tra-
bajo Temporal. En tercer lugar, se sehalaban igualmente las notables diterencias
entre el contenido minimo de los contratos de trabajo temporal y ¢l del contrato de
puesta a disposicion, sobre todo en relacion con la identificacion de su causa. Y en
cuarto tugar, solia resaltarse iguatmente el hecho de que el art. [1.b ET establecia
literalmente que la indemnizacion de la ETT sera abonada «a [a finalizacion del
contrato de puesta a disposicion». Y todo ello junto a referencias relativas a la
mejor o peor adaptacion al modelo especifico de relaciones laborales en las ETT,
y al hecho de que csta desconexion no se tipiticaba coma lalta administrativa.

Fin cambio, por los partidarios de la concxion causal se alegaba la ausencia de
una norma expresa que excluyera a lus ETT del régimen general de la contratacion
temporal. y el hecho de que del conjunto de la regufacion de la LETT parecia dedu-
cirse en lineus generales que el art. 10 LETT jugaba nias como una auténtica clau-
sula de transmision de las causas de temporalidad de la empresa usuaria a la empre-
sa de trabajo temporal que permitiria por tanto considerar a aquélla como la
empleadora a in de constatar las necesidades a las que hoy hace referencia el RD
272071998 que como una mera norma de conexion de las duraciones temporales
de ambos contratos. Bl art. 10 LETT mterpretade desde esta perspectiva no solo
seria un precepto destinado a la simple coordimacion temporal, sino sabre todo, un
instrumento de transmision de la causa de temporaltdad desde su lugar de consta-
tacion —la empresa usuaria-al sujeto que realizaria la contratacion -la ETT- ™.

Las consccuencias de ambas interpretaciones en ¢l plano prictico eran eviden-
tes, sobre todo en cuanto a la legitimacion del posterior contralo temporal de las
ETT o en relacion con la coordinacion entre una y otra modalidad. no debemos
olvidarlo, de muy distinta naturaieza. Y de hecho, mientras un primer grupo de con-
venios —en especial, los sectoriales estatales- tuvo que establecer convencional-
mente clausulas de resolucian de los contratos de trabajo -bdsicamente eventuales—
en los casos de extineion sobrevenida del CPD. un segundo grupo de convenios™

50. Esta parcca ser la opimon. por cjemple, de I CRUYZ, VILLALON, «Fl nutrco juridico. o, et
pag. 81 y ss.. L LOPLEZ GANDIA. Nevociacion colectiva v modalidades de conratacion lahoral,
Tirant 1o Blanch, Valencia. 1997, pag. 100 v ss.: R, LOPEZ PARADA. «Las relaciones del trabajador
en mision con las empresas de trabajo remporal y con la empresa usuarian cn AAVV, Enpresas de
Jrabajo.... cit., pag. 100-101: M. GODINA REYES ¢ 1. SAGARDOY DE SIMON, Conrrar v sub-
contraiu de ohras v servicios, La cesion de irabajadores a traves de empresas de rabajo tenoral.
CISS, Valencea, 1998, pag. 137, En la junisprudencia véase lajantemente ta STS) de Madrid de 19 de
febrero de 1998 (AS 600) puara la que «la empresa de trubajo temporal solamenle puede contratar v
ceder trabajadores can sujecion al supuesto legal incluido en el contrato de puesta a disposiciom.
Defendiendo esta postura de conexién causal se pronuncia expresamente —apird M, GODINA REYES
e L. SAGARDOY DE SIMON. Conirara v sabcontaia.. o, pag. 137 ta cantestacian a la consutta
planteada a da Direecion General de Empleo de 27 de junmio de 1995,

SEA IS CC Tempo Gup (DOGC 28 abrit de 1995); CC de Faster (BOE de 25 de jubio de 1997).
Pero sin duda el de mayor importancia cuantitativa os el art. 142 del CC para ¢l seetor de Impresas
de Trabajo Temporal de Catalufia (DOGC de 22 de diciembre de 1998).
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opto de forma radicalmente opuesta v apoyandose en un autorizado sector de la
doctrina™ - por desechar totalmente la formuia eventual como modelo de contrata-
cion, dada su rigidez frente a cste concreto problema. para dar un paso mas alla y
romper la identidad causal entre el contrato de puesta a disposicion y el contrato de
trabajo  conexion que quedaria entonces limilada a sus aspectos temporales: .
reconduciendo toda su contratacion laboral a un concepto amplio det de obra o ser-
vicio determinado, utilizando para ello la habilitacion —fundamentalmente declara-
tiva— que para la concrecion de estos supucstos concedia la reforma de 19947

La solucion final a este problema vino de Ta mano del Tribunal Supremo, que
en su Sentencia de 4 de febrero de 1996™ sefialé expresamente como ¢l art. 10
LETT «ha de ponersc en relacion con el articulo 6.2 de la misma Ley». de lo que
se deduciria que esta peculiar situacion triangular «no puede ser una via para alte-
rar el régimen general de la contratacion temporal, sino Unicamente un instru-
mento para trasladar {a temporalidad del dmbito de contratacién de la empresa
usuaria a la empresa de trabajo temporals.

Desde esta perspectiva, v a los efectos que aqui nos intercsan, tres eran las
conclusiones fundamentales que podrian extraerse de estas expresiones v. mas en
general. del conjunto de Ta argumentacion que asumia esta sentencia.

a) La primera, evidente, ¢s que el Tribunal Supremo aceptaba clara y Hanamen-
te la posibilidad -discutida sin embargo por un sector de la doctrina  de esta-
biecer al menos convencionaimente una identidad o conexion causal entre ¢l
contrato de trabajo temporal y el contrato de puesta a disposicién. En ningiin
momento de la sentencia sc planted la posibilidad de que el contrato de traba-
Jo cclebrado por fa ETT no fuera en realidad un auténtico contrato cventual al
no darsc en ella sino en {a cimpresa usuaria fas tedricas circunstancias que habi-
litarfan a su cstipulacion sino una modalidad distinta, especifica de este tipo de
relacton, o un simple contrato de obra o servicio. hipdtesis éstas en las que, sin
embargo. {a solucién hubiera debido ser —al menos de acuerdo con la Gltina
orientacion jurisprudencial-- radicalmente distinta.

32 Asi 8. DEL REY GUANTLER y F. LEAL PERALV(Q). «La relacion entre los supucstos con-
tractuales justificativos del contrato de puesta a disposicién v los supucstos contraciuales justificati-
vos del contrato de trabujo cesidn temporal de duracion determinadan en Relucienes Laborales. 1996,
n® 13, pag. 32y ss. Igualmente parcce mantener la posibilidad de que ambas causas no scan necesa-
viamente idénticas. M.C. RODRIGULZ-PINERO ROYO. Las empresas de rabajo wmporal en Espa-
fer, Tirant {o Blanch. Valencia. 1994, pag. 109. En una finca en parte coineidente se sitda M. GARCIA
FERNANDEZ, «La contratacion de trabajadores..s, cit., pag. 1i.

53. Sobre esta posibilidad. S, DEL REY GUANTER v F. LEAL PERALVO. «La relacion entre
Fos supriestos.o. cil, pag. 190, En general sobre fa relacion entre negaciacion colectiva y conereeion
de los supuestos habititantes para ta reatizacion de este tipa de contratos L.M. CAMPS RUIZ. La con-
tratacion laboral temporad, Tirant lo Blanch. pag. 29: ). LOPEZ GANDIA. La negociacion colectiva

vomodelidudes.... cit, pags. 23 v ss.

SRIT999, 1594, seguida de otra de 22 de octubre de 1999 (RJ 1099, 7833)
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b) Por ello, era indudable que el Tribunal brindaba un escase apoyo a las teorias
sobre la existencia en este tipo de relaciones de un hipotétice «contrato de traba-
jo de cesion temporal de duracién determinada» o de un contrato «para puesta a
disposicién» como tipo diferenciado del resto de la contratacion causal tal como
habia sido propuesto por un sector de la doctrina. Estas empresas no se regirian
asi por reglas especiales distintas a las del art. 15 ET y sus normas reglamenta-
rias; y. por tanto. no existiria en definitiva -como algunos no obstante habian
sefialado— especialidad alguna derivada del peculiar sistema de relaciones labo-
rales de la misma, de su objeto o causa, o de su tedrica funcion en ¢l mereado.

¢) De ahi que, en realidad. la inica peculiaridad que en este caso parecia reconocer
implicitamente ta sentencia cra que las circunstancias que causalizaban la con-
tratacion temporal eran las producidas en la empresa usuaria eventualidad—y no
en fa ETT -estipulacion de un mero contrato de puesta a disposicion  que. sin
embargo, era formalmente la empleadora. Y ello en razon de la conexion exis-
tente entre los articutos 6 v 10 LETT: de tal modo que este altimo articulo no esta-
ria destinado va a autorizar simple v llanamente la contratacion temporal por
parte de fas FIT cuando las mismas estipulen un contrato de puesta a disposicion.
sino mas bien a wasladar la propica causa que justifica la contratacion temporal
de la emipresa usuaria a la ETT. sometiéndola asi a las mismas reglas que el resto
de empresas, v considerando que si bien dicha causa se produce realmente en s
empresa usuaria, ha de cansiderarse a estos clectos gue se produce en la ETT.

Desde esta perspectiva, el razonamiento de} Tribunal Supremo parecia asumir
¢n este caso —en la linca. por otra parte con decisiones anteriores de este mismo
y de otros Tribunales™= la posicion doctrinal favorable a una clara conexidn cau-
sal entre el contrato de puesta a disposicion y el contrato de trabajo de sus emple-
ados en mision. rechazado asi alguno de los presupuestas logicos de aquelios
otros autores que habian sostenido -por cierto con fuertes apoyos en la propia
LETT- la posible o incluso necesaria reconduccion de la contratacion temporal
de este tipo de empresas a una @nica modalidad contractual de obra o servicio que
absorbiera las restantes en relactdn con los empleados en mision.

Y. de heche, esta coincidencia causal fue finatmente aceptada he impuesta por el
art. 17 del (1 CC Estatal de ETT de acuerdo con cl cual «el personal puesto a dis-
posicion para prestar actividad laboral en una empresa usuaria puede ser contrata-
do por tiempo indefinido o mediante una relacion laboral de caracter temporal,
coincidente en este ltimo caso con la causa y la duracion del contrato de puesta a
disposicion suscrito entre la ETT y ta empresa usuaria». Y una redaccion igual cabe
encontrar hoy en el art. 18 del IV CC Estatal de ETT (BOE 24 de junia de 2004).

55, Mas detenidamente. M. GODINA REYES ¢ [ SAGARDOY DE SIMON. Conrraia v sab-
contrata..., cit., pig. 137.
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8. EL IMPACTO SOBRE LA REGULACION DEL CPD DE LAS
PROPUESTAS DE REGULACION EN EL PLANO COMUNITARIO

Ya para concluir quizas no esté de mds intentar si quiera vislumbrar el posible
mmpacto que sobre esta regulacion espafiola podria tener la aprobacion de la Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo v del Consejo relativa a las condi-
ciones de trabajo de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal.

Como es bien sabido. la preocupacion de las instituciones comunitarias por
esta lorma de empleo, como en general. por el empleo atipico. ticne va una larga
historia a pesar de que, hasta el momento. tan s6lo ha dado coneretos frutos nor-
mativos en el ambito peculiar de la prevencion de riesgos laborales y en relacion
con la prestacion transnacional de servicias.

Sin embargo. durante estos Gltimos aftos, y al hilo de las exigencias de Lisboa
—convertir a la Unidn (en una expresion que ya se ha hecho cldsica) en la economia
del conocimiento mas competitiva y dinamica del mundo. capaz de un crecimiento
econdomico sostenible acompafiado de una mejora cuantitativa y cualitativa del
empleo y de una mayor cohesion social | lo clerto ¢s que este interés incluso se ha
incrementado. Y cllo porque, como la propia Comision destaca en la Exposicion de
Motivos previa a su primitiva Propuesta de Directiva la transicion hacta una econo-
mia del conocnmiente exige promover tormulas flexibles de organizacion del traba-
Jo, asi como reformar el entorno normative, contractual v juridico con el objetivo de
conctliar mejor la flexibilidad v fa seguridad. pero también de crear mas puestos de
trabajo y de mejor calidad. Por ello, fas directrices para el empieo de 2001 y las
orientaciones generales de palitica economica para 2001 prepugnaron que se desa-
rrollasen formas diversas y flexibles de empleo y de contratos de trabajo.

Desde esta perspectiva, la cesion temporal de trabajadores seria, sicmpre para
la Comision, un elemento clave para reforzar la capacidad de adaptacion del mer-
cado de trabajo, de las empresas y de los trabajadores. Y en esta misma logica se
mueven recientes documentos como ¢l Primer Informe Kok en donde la utiliza-
cion de este tipo de empresas —siempre dentro de unos margenes de calidad liga-
do a la igualdad retributiva y a una efectiva prevencion de riesgos laborales— apa-
rece como uno de los posibles elementos destacados en la consecucion a medio y
largo plazo de los objetivos de Lisboa. Y en esta misma linea parecen moverse
las recomendaciones especificas para el Reino de Espana para el afio 2004 entre
las que se incluye, literalmente, «aumentar el atractivo para los trabajadores de
las agencias de trabajo temporal».

De hecho, es esta perspectiva la que mueve la Propuesta de Directiva. que
parte claramente de dos ideas basicas: promocionar el uso de tas ETT, pero siem-
pre respetando un minimo estandar de calidad ligado a la igualdad retributiva y
de ciertas condiciones de empleo.
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Desde esta optica deben analizarse las sucesivas redacciones dadas al art. 4 de
la Propuesta de Directiva. En su primitiva redaccion este precepto. bajo el signi-
ficativa titulo «Revision de las prohibiciones o restricciones», establecia la obli-
gacian de los Estados miembros de revisar -tras consultar a los interlocutores
sociales y de conformidad con la legislacion. con los convenios colectivos v con
las practicas nacionales  de forma periddica y como minimo cada cinco aftos, las
restricciones o prohibiciones a la utilizacion de la cesion temporal de trabajado-
res que afectasen a determinadas categorias de trabajadores o a ciertas ramas de
actividad economica. a fin de comprobar si las condiciones especificas que sub-
yacen a las mismas siguen siendo validas. En caso negativo, los Estados miem-
bros deberdn suprimirlas. Los Estados micmbros deberian notificardn a la Comi-
sion el resultado de dicho examen v en caso de que se mantuviesen habrian de
comunicar las razones por las que consideraban que dichas restriceiones o prohi-
biciones eran necesarias ol estar justificadas por razones de interés general relati-
vas, sobre todo. a la proteccion de los trabajadores por cuenta ajena.

Tras su tramitacion en el Parlamento, v vista de Ja enmienda n* 34, la Comision
procedio a extender, de un lado. la obligacion que ncumbe a los Fstados de revi-
sar tas restricciones o prohibiciones que en la version original afectaban tan solo a
determinadas categorias de trabajadores o determinadas ramas. incluyendo expre-
samente todas las restriceiones o prohibiciones. Y. en segundo lugar. la Comision
procedid igualmente a aclarar el campo de fas posibles justificaciones de las prohi-
biciones/restricciones especificando como éstas podian estar relacionadas. sobre
todo —y. por tanto, no exclusivamente- con la proteccion de los trabajadores cedi-
dos por empresas de trabajo temporal, a las exigencias en materia de salud y segu-
ridad en el trabajo v a la necesidad de garantizar el buen funcionamiento del mer-
cado de trabajo y dc evitar posibles abusos. Desde esta nueva redaceidn
desaparecia la referencia expresa a la periodicidad de este control, limitindose a
indicar como «los Estados micmbros, tras consultar a los imterlocutores sociales,
de conformidad con la legislacion. con las convenios colectivos v con las practi-
cas nacionales, revisaran las restricciones o prohibiciones antes mencionadas a fin
de comprobar si siguen estando justificadas por las razones antes expuestas cn el
apartado 1. En caso negativo, los Estados micmbros deberan suprimirlas, notifi-
cando en todo caso la Comision ¢l resultado de dicho examen». Finalmente e
nuevo precepto aclara igualmente que este examen se entenderd sin perjuicio de
las exigencias nacionales en materia de registro. concesion de licencias, certifica-
cion, garantia financicra o supervision de las empresas de trabajo temporal que a
estos efectos no se consideran hmitaciones en la posibilidad de uso del CPD.

Pues bien, desde esta perspectiva parece evidente la adecuacion a la normati-
va comunitaria de algunas de las limitaciones expresaniente previstas cn los art.
8y 12 LETT. Asi ocurriria, por ejemplo, con la prohibicion de estipular CPD para
aquelios pucstos de trabajo para los que no se haya realizado previamente una
correcta evaluacion de riesgos. A mi juicio. esta prohibicidn sc subsume perfec-
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lamente en las exigencias en materia de salud vy seguridad en el trabajo de los tra-
bajadores en nusion v de hecho. su mantenimiento parece incluso necesario para
cumplir correctamente ¢l conjunto de objetivos establecidos en esta sede por i
propia normativa comunitaria. 'Y lo mismo cabria seguramente sostener por lo
que se refiere a la prohibicion de sustitucion de trabajadores huelguistas. En este
caso. la extrema similitud entre los art. 8 EETT y 6 del RDLRT —por tanto. entre
contratacion directa y via ETT  permitiria subsumir esta prohibicion de uso de
ETT en la referencia del Proyecto al interés general y a la regulacion laboral
general, excluyendo. por tanto, cualquier problenma en este conereto campo.,

Por otra parte, tampoco parece presentar mayores problemas la prohibicion
relativa al uso de ETT por mas de doce meses en un pertodo de dieciocho. en la
medida en la gue puede conectarse sin mavores diticultades con la finalidad de
cvitar posibles abusos o el buen funcionamiento del mercado de trabajo. del
mismo modo que tampoco parece que plantee problemas la prohibicion de doble
cesion en fa medida en la que se trata de evitar posibles fraudes o riesgos para la
situacion subjetiva de los trabajadores en mision.

Las dudas. al menos a mi juicio. pueden venir. sobre todo. de aquellas reglas
Gue o encuentran un equivalente conereto v claro en el campo de Ta contratacion
directa, en especial. en lo relativo a las prohibiciones por amortizaciones anterio-
res en la empresa usuaria y. sobre todo. las relativas a las actividades peligrosas
prohibidas ex art. 8 RD 216, En esta (ltinma, la limitacion de dicha prohibicion a
la contratacion indircecta puede suscitar afgunas dudas, st bien seguramente cabria
sostencr su conexion con la segundad y salud de los trabajadores en mision.

A mi juicio, y esta es lo importante, ¢l art. 4 de la propuesta de Directiva no obli-
garta a equiparar confratacion temporal directa y via ETT. Aunque seguramente esta
parece ser la interprelacion que algunos querrian dar a este precepto, en mi opinion,
precisamente de lo que parte el art. 4 de la Propucsta es de la existencia, precisa-
mente, de diferencias exigiendo que las mismas estén justificadas por ¢l interés
general y, vuelvo a repetir, en especial -y, por tanto, no exclusivamente— en una serie
de razones de las que destaca la seguridad y salud de los trabajadores. La cuestion,
por tanto, se reconduciria al hecho de sila estructura triangular de las ETT y su
forma de funcionamicnto supone o no de por si una mayor riesgo de accidente que
la contratacion temporal directa; un tema éste eiertanrente contlictivo y que escapa
del limitado espacio del que disponemos. si bien del texto de la propuesta parece
deducirse que tendria que ser el propio Estado el que justificase tal limitacion.

Y finalmente, las mismas dudas suscitaria Ta limitacion contemplada en la Ley
de Contratos del Estado en relacion con la Administracion Pablica. La resolucion
de cste interrogante dependerd cn buena medida de la interpretacion que sc de al art.
3 de la Propuesta  que define como «enipresa usuarian como toda persona fisica o

Juridica para la cual y bajo el control de la cual trabaja temporaimente un trabaja-

dor cedido por una empresa de trabajo temporal- y a la posibilidad de incluir en la
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misma a las Administraciones Publicas: asi como. en segundo lugar, a la posibili-
dad de incluir estas excepciones en la clausula de interés gencral.

Finalmente, obsérvese que la necesidad de justificar cstas restricciones 0
prohibiciones no solo abarca aquellas de origen legal, sino cualquier fimitacion
con independencia de su origen, lo que podria nuevamente suscitar los problemas
ya conoctdos sobre la viabilidad, en este caso en relacion con la futura nerma
comunitaria, de las clausulas convencionales que de algiun modo prohiban o res-
trinjan esta utilizacion; unas clausulas que, en todo caso. parecen llamadas a desa-
parecer en virtud del art. 12 1V CC Estatal de ETT.
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