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1. EL CONCEPTO DE TRABAJO ATIPICO

A la hora de considerar el proceso armonizador de la
Unién Europea, hemos de destacar el importante papel
desempenado por la normativa relacionada con el trabajo
atipico. Si bien, el tratamiento que el trabajo atipico ha
recibido en el acervo comunitario, dadas las dificultades
de proceder a su regulacién, ha venido determinado por
la importante jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Podemos definir el “trabajo atipico” como un con-
cepto que engloba una diversidad de formas de presta-
cién de servicios por cuenta ajena, cada una de las cuales
diferente al resto, que se engloban como una categoria
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unitaria por exclusién o por oposicién'. Esta definicion,
podriamos decir, proviene de la oposicién al trabajo con-
siderado normal u ordinario, es decir, al trabajo “tipico”.
Por tanto, toda forma de trabajar que no se encuentre
dentro de los pardmetros habituales en la organizacién
del trabajo ordinario se considerarfa trabajo atipico.

La construccién del concepto de trabajo atipico res-
ponde a una iniciativa fundamentalmente comunitaria, re-
firiéndose con este término a “formas de empleo diferentes
al contrato de trabajo de duracién indefinida y por tiempo
completo”. De este modo, este concepto se contrapone al
de empleo de duracién indefinida y a tiempo completo.
Por tanto, serfa empleo atipico el de duracién determinada
y a tiempo parcial, también lo es el que se organiza con la
intermediacién de Empresas de Trabajo Temporal, y, por
tltimo, se considera trabajo atipico el que se desempena
fuera del centro de trabajo, a distancia, por ejemplo, desde
el domicilio del trabajador, mediante el uso de procedi-
mientos telemdticos; esto es, el teletrabajo.

Ahora bien, hemos de considerar, en el proceso de
delimitacién del trabajo atipico, que no podemos identi-
ficar el trabajo atipico con las modalidades contractuales
o con el empleo irregular. Es decir, el trabajo ilegal, que
no cumple los requisitos establecidos en la legislacion la-
boral no puede considerarse trabajo atipico.

La nocién de trabajo atipico es principalmente des-
criptiva, explicando la realidad de los mercados de tra-
bajo contemporéneos; asi lo fue en sus origenes, cuando
efectivamente estas formas de empleo eran minoritarias,
y el trabajo tipico ocupaba la mayoria del empleo. Hoy
este cardcter es mds discutible, cuando la proporcién en-
tre ambos tipos de ocupacién ha cambiado radicalmente,
y las modalidades antes consideradas excepcionales o mi-

'Vid. RODRIGUEZ-PINERO ROYO y PEREZ GUERRE-
RO, Manual de Derecho Social de la Unién Europea. Tecras, 201 1.
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noritarias ocupan nichos muy importantes del mercado
de trabajo, en algunos paises superando al tradicional.
En Espafia es dificil hablar de trabajo atipico, por ejem-
plo, cuando en algunas regiones se llega al 50% del em-
pleo por estas vias.

Pero también hay en esta nocién un elemento valora-
tivo, de preferencia, otorgando al trabajo tipico la mejor
posicién; en definitiva, la forma de empleo hacia la que
hay que avanzar, por cuanto aporta seguridad y estabili-
dad. Es el considerado “modelo tradicional” de derecho
del trabajo o “contrato de trabajo cldsico™.

Por tanto, es el trabajo atipico una modalidad de em-
pleo que se debe controlar y contra la que hay que luchar,
reservindose sélo para situaciones extraordinarias y bus-
cando siempre el objetivo de la insercién en el empleo
del colectivo al que va dirigido. Y, sin embargo, es esta
forma de trabajo la que aporta la tan ansiada flexibilidad
en el mercado de trabajo que reclaman los empresarios
y los analistas de las relaciones laborales, como medida
para salir de la crisis. Por ello, la garantia de los derechos
de los trabajadores inmersos en una relacién de trabajo
atipica ha constituido un objetivo en el derecho comu-
nitario, que se ha visto representado por las diferentes
directivas que han ido dirigidas a la regulacién del tra-
bajo atipico.

Por eso es normal que las leyes laborales afirmen que
el trabajo atipico sélo se podr4 utilizar cuando la ley lo ad-
mita; y que la sancién por el uso irregular de modalidades
contractuales sea la conversién en contrato indefinido.

2 Asf lo hace también el Libro Verde “Modernizar el Derecho
laboral para afrontar los retos del siglo XXI” (de 22 de noviembre
de 2006, COM 2006, 708; Vid. en este sentido VALDES DAL
RE, “El debate europeo sobre la modernizacién del Derecho del
Trabajo y las relaciones laborales triangulares”, en Relaciones Labo-

rales, n°3, 2009, pdg. 40.
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2. LA ARMONIZACION DEL TRABAJO ATIPICO EN EL
DERECHO COMUNITARIO

El trabajo atipico ha constituido una de las primeras
lineas de actuacién de las instituciones comunitarias en
el campo de la politica social. A principios de los afios se-
tenta del siglo XX surgieron las primeras acciones comu-
nitarias en éste 4mbito, si bien, no tuvieron demasiado
éxito, debido a la resistencia de las legislaciones europeas,
que apostaron claramente por la defensa del empleo fijo
y por las restricciones a estas modalidades alternativas.

Una de las primeras menciones al tratamiento del tra-
bajo atipico es posible encontrarlo en el Primer Programa
de Accién Social de la Comunidad de 1974, cuyo objetivo
fue “la realizacién del pleno y mejor empleo a nivel comu-
nitario, nacional y regional™. Asi, durante los afos ochen-
ta, la Comisién inicié un proceso legislativo para la regula-
cién de las diferentes modalidades del denominado trabajo
atipico; elaborando para ello tres propuestas de directivas
que versarfan sobre el contrato de duracién determinada,
el contrato en misién y el contrato a tiempo parcial.

Concretamente las acciones de la Comisién para la
regulacién armonizada del trabajo atipico comenzaron
en 1982, cuando se presenté la propuesta de Directiva
sobre contratos a tiempo parcial; a lo que se afadié el
texto de la propuesta de Directiva para la regulacién del
trabajo temporal, incluyendo en éste tanto el trabajo en
misién como el de duracién determinada. Ambas pro-
puestas resultaron modificadas afios después sin que tu-
vieran ningun éxito.

En todos estos intentos de regulacién del trabajo ati-
pico el denominador comin era precisamente la valo-
racién negativa del trabajo atipico; que dejaba entrever
precisamente la un intento de proteger el empleo estable,

3 Vic. Sobre el tema, de nuevo, RODRIGUEZ-PINERO
ROYOy PEREZ GUERERO, ibidem.
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es decir, de duracién indefinida y a tiempo completo,
como objetivo de las instituciones comunitarias para los
Estados Miembros.

El continuo fracaso que experimentaron estas propues-
tas determinaron que la Comisién hubiera de cambiar su
estrategia, para lo que present6 en 1990 tres proposiciones
de directivas sobre diversos aspectos del trabajo atipico.
La existencia de nuevas bases competenciales en el Trata-
do de Roma, que abrfan la posibilidad de una aprobacién
de directivas laborales por mayorfa cualificada en ciertos
supuestos, facilité que al menos una de las propuestas fue-
ra aprobada, como la Directiva del Consejo por la que se
completan las medidas tendentes a promover la mejora de
la seguridad y la salud en el trabajo de los trabajadores con
una relacién laboral de duracién determinada o de empre-
sas de trabajo temporal; 91/383/CEE, de 25 de junio de
1991; DOCE serie L n® 206, de 29 de julio de 1991.

Aplicando la técnica normativa utilizada en la legisla-
cién sobre prevencién de riesgos laborales, esta Directiva
parti6 de la consideracién del trabajo atipico como un
factor de riesgos que daba lugar a un incremento de la si-
niestralidad laboral. Este cambio de perspectiva permitié
a la Directiva prosperar, si bien, no llegaba a constituir
una auténtica regulacién del trabajo atipico.

El procedimiento utilizado fue el de la elaboracién
de Acuerdos Marco, permitidos por el Trabajo de Mas-
trich primero y el de Amsterdam después, que fueron
convirtiéndose en Directivas por los procedimientos pre-
vistos en los Tratados constitutivos. Asf, se firmaron los
siguientes Acuerdos:

— Acuerdo sobre el Trabajo a tiempo parcial de

1997, que se tradujo en la Directiva 97/81/CE del

Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al

Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial

concluido por la UNICE, el CEEP y la CES, D.O.

de la Unién Europea de 20 de enero de 1998;
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— también hubo acuerdo y directiva sobre
contratos de duracién determinada en 1999; en
concreto, la Directiva 99/70/CE del Consejo, de
28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco
de la UNICE, el CEEP y la CES sobre el trabajo
de duracién determinada, D.O. de la Unién Eu-
ropea de 10 de julio de 1999;

— hubo acuerdos europeos que no vinieron
acompafiados de una norma comunitaria de apli-
cacién, ya que las organizaciones firmantes pre-
firieron que se aplicaran directamente como una
norma colectiva; asf ocurrié con el Acuerdo mar-
co sobre teletrabajo de 16 de julio de 2002 entre
la CES, la UNICE/UEAPME y la CEEP; que fue
seguido por otros sectoriales sobre el teletrabajo
en el comercio
El caso de las relaciones triangulares, es decir, del

trabajo prestado a travéds de ETT, también llamado tra-~

bajo en misidn, el proceso fue mds comgl}gad%gpﬁrque
en este caso no existi6 Acuerdo de los interlocurores
sociales europeos, lo que llevé a la Comisién Europea a
retomar la iniciativa elaborando propuestas de directiva
que, tras una compleja tramitacién, dieron lugar a la
aprobacién de una Directiva ordinaria sobre esta forma
de empleo. Se trata de la Directiva ME del
Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de noviem-
bre de 2008 relativa al trabajo a través de empresas de
trabajo temporal, D.O. de la Unién Europea de 5 de
diciembre de 2008.

No podemos olvidar, sin embargo, que en el debate
de la flexiguridad, como modelo de ordenacién de las
relaciones laborales, es preciso considerar que el deno-
minado trabajo tipico o modelo tradicional de relacién
de trabajo, debe adaptarse también a los constantes
cambios tecnolégicos, econémicos, demogrificos u
organizativos de nuestra sociedad; evitando que esta
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regulacién suponga un obsticulo a la tan ansiada mo-
dernizacién del derecho del trabajo.

3. EL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL EN EL DERECHO
COMUNITARIO

3. 1. ANTECEDENTES. EL DERECHO EUROPEO SOBRE
TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

El trabajo a tiempo parcial presenta una gran im-
portancia en el mercado de trabajo europeo. Se vincula,
ademds, con las politicas de empleo. También es una for-
ma de empleo fuertemente feminizada, de tal modo que
un trato desigual y perjudicial contra los trabajadores a
tiempo parcial ha sido considerado por el Tribunal de
Justicia como una posible discriminacién prohibida por
el Derecho Comunitario, de acuerdo con la l6gica de la
discriminacién indirecta:

— el derecho comunitario no dice nada sobre
cémo tratar a los trabajadores a tiempo parcial;

— pero si prohibe la discriminacién por razén
de sexo;

— una mayoria de las personas contratadas me-
diante contratos a tiempo parcial son mujeres;

— luego un trato discriminatorio contra los
empleados a tiempo parcial es, en realidad, una
discriminacién contra la mujer, prohibido por el
Derecho europeo.

Las instituciones comunitarias han estado desde prin-
cipios de los afios 80 del siglo XX intentando aprobar una
directiva sobre esta forma de empleo, sin éxito en todos
los casos. El final de este proceso fue la aprobacién de la
Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de
1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo
parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES.

La Directiva 97/81/CE sobre trabajo a tiempo parcial
constituyé un desarrollo de lo previsto en el protocolo
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social del Trabajo de la Unién Europea. En éste se pre-
vefa la posibilidad de que se puedan adoptar medidas de
intervencién comunitaria en materia social por medio
de acuerdos entre los interlocutores sociales europeos,
medidas que posteriormente podrén adoptar la forma de
normas comunitarias “cldsicas”, a través de su recepcién
y procesamiento a través del procedimiento legislativo
comunitario.

De esta manera, la Directiva representd el apoyo de
las instituciones comunitarias a la actuacién negocial de
los agentes sociales europeos en esta materia, suminis-
trando “rango de ley” a lo pactado por éstos. De hecho,
la Directiva tiene un unico contenido normativo, un
tinico mandato, el de obligar a los Estados Miembros
a implementar el acuerdo adoptado por los interlocuto-
res sociales, estableciendo el plazo y las condiciones para
ello.

De la misma manera que se prevé la implementacién
convencional de la Directiva, el mismo Acuerdo prevé la
posibilidad de que mediante otros acuerdos, celebrados a
todos los niveles, se “adapten y/o completen sus disposi-
ciones de una manera que tenga en cuenta las necesida-
des especificas de los interlocutores sociales afectados”.

Todas estas previsiones aparecen formalmente con-
tenidas en una dnica cldusula la sexta, del Acuerdo, ru-
bricada como “disposiciones de aplicacién” del mismo.
Entre éstas se recoge una remision a la legislacién, conve-
nios y practicas nacionales para la aplicacién del Acuerdo
(cldusula 6.5), en concreto para la prevencién y resolu-
cién de los litigios y quejas que ésta origine.

3. 2. ASPECTOS GENERALES DE LA DIRECTIVA Y DEL
ACUERDO

Cinéndonos al contenido normativo del Acuerdo,
éste comienza con una enumeracion de sus objetivos,
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que expresan muy bien la doble valoracién del trabajo
a tiempo parcial que ha estado siempre presente en el
tratamiento comunitario de esta forma de empleo:
a) garantizar la supresién de las discriminaciones
contra los trabajadores a tiempo parcial y mejorar
la calidad del trabajo a tiempo parcial;

b) facilitar el desarrollo del trabajo a tiempo parcial
sobre una base voluntaria y contribuir a la organi-
zacién flexible del tiempo de trabajo de una ma-
nera que tenga en cuenta las necesidades de los
empresarios y de los trabajadores”.

Esta doble valoracién se observa también en el ar-
ticulado del Acuerdo, en el que se combinan medidas
claramente restrictivas del tiempo parcial con otras de
fomento de éste.

3. 3. DEFINICION DEL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

En realidad, lo mds destacable del Acuerdo es la de-
finicién no del trabajo a tiempo parcial, sino de todo
lo contrario, lo que éste denomina “trabajador a tiem-
po completo comparable”, y a partir de su identifica-
cién va a organizar toda la regulacién del trabajador a
tiempo parcial. En concreto, se considera “trabajador
a tiempo completo comparable” a un “trabajador asa-
lariado a tiempo completo del mismo establecimiento
que tenga el mismo tipo de contrato o relacién laboral
y un trabajo o empleo idéntico o similar teniendo en
cuenta otras consideraciones tales como la antigiiedad
y las cualificaciones o competencias”. En caso de que
no exista un trabajador en estas condiciones para uti-
lizarlo como referencia, el acuerdo sefiala que “la com-
paracién se efectuard haciendo referencia al convenio
colectivo aplicable o, en caso de no existir ningin
convenio colectivo aplicable, y de conformidad con
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la legislacién, a los convenios colectivos o précticas
nacionales”.

Una vez identificado este “trabajador a tiempo com-
pleto comparable”, el Acuerdo va a utilizarlo de dos for-
mas diferentes:

Primero, para identificar la existencia de trabajo a
tiempo parcial, que se define en funcién de éste: “se
entenderd por trabajador a tiempo parcial a un traba-
jador asalariado cuya jornada normal de trabajo, cal-
culada sobre una base semanal o como medida de un
periodo de empleo de hasta un miximo de un ano,
tenga una duracién inferior a tiempo completo com-
parable”.

Segundo, para establecer las condiciones de las que
deber4 disfrutar el trabajador a tiempo parcial, ya que
se hace un reconocimiento de derechos por remision, en
términos relativos o comparativos.

El Acuerdo opta por una definicién sumamente am-
plia de trabajo a tiempo parcial, que englobaria cual-
quier modalidad de jornada que se separara del canon
definido por el trabajador comparable a jornada com-
pleta. El dmbito de aplicacién coincide con el de los
trabajadores a tiempo parcial asi identificados. Ahora
bien, el Acuerdo prevé la posibilidad de que se esta-
blezcan excepciones a esta regla general, cuando afirma
que “los Estados miembros, previa consulta a los in-
terlocutores sociales de conformidad con la legislacién,
los convenios colectivos o las pricticas nacionales y/o
interlocutores sociales al nivel pertinente de conformi-
dad con las practicas nacionales de relaciones laborales,
podrin por razones objetivas, excluir total o parcial-
mente de las disposiciones del presente acuerdo a los
trabajadores a tiempo parcial que trabajan de manera
ocasional. Deberdn reexaminarse periédicamente estas
exclusiones a fin de establecer si siguen siendo validas
las razones objetivas que las sustentan”.
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3. 4. L4 PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS
TRABAJADORES: EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE
TRATO

Como hemos apuntado al inicio de este apartado,
resulta bastante llamativo cémo el Acuerdo y, por ende,
la Directiva, residencian la proteccién del trabajador a
tiempo parcial en el propio principio de igualdad y no
discriminacién, del que deriva toda la regulacién de las
condiciones de trabajo de estos trabajadores.

Asi, observamos cémo el Acuerdo contiene una cldu-

sula cuarta rubricada como “principio de no discrimina-
cién”, y en la que se contienen los elementos esenciales
del estatuto juridico de estos trabajadores. De forma ge-
neral, se afirma que “por lo que respecta a las condiciones
de empleo, no podra tratarse a los trabajadores a tiempo
parcial de una manera menos favorable que a los traba-
jadores a tiempo completo comparables por el simple
motivo de que trabajen a tiempo parcial, a menos que se
justifique un trato diferente y por razones objetivas”.
Este principio general, que afecta a todas “las con-
diciones de empleo”, se reduce sin embargo, de manera
considerable en disposiciones sucesivas. Asi, y en primer
lugar, el Acuerdo sefiala que “cuando resulte adecuado,
se aplicard el principio pro rata temporis”, por lo que hay
que entender que, como es corriente en la regulacion del
trabajo a tiempo parcial, se va a trabajar con dos princi-
pios de ordenacién: igualdad en algunas condiciones y
proporcionalidad en las demds. Parece que el articulado
del Acuerdo pretende camuflar este doble pivote, po-
niendo énfasis en el primero, pero el resultado es critica-
ble. Lo es porque no se especifica cuindo se utilizard esta
técnica, respecto de qué condiciones, utilizindose en vez
de ello un concepto juridico indeterminado — “cuando
resulte adecuado” — que tendrdn que interpretar los Esta-
dos Miembros en el momento de trasponer la Directiva
97/81, pudiendo llegar a conclusiones diferentes, con lo
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que el alcance armonizador de ésta se verfa seriamente
perjudicado. Se utiliza indebidamente, por otro lado, un
término, el de pro rata temporis, que tiene un significado
ya consolidado en el 4mbito de la politica de coordina-
cién de los sistemas nacionales de seguridad social res-
pecto de los trabajadores migrantes, pudiendo dar lugar
a confusiones. Dicho principio, ademds, hace referencia
a una realidad completamente distinta, a la duracién de
periodos de empleo, no a la duracién de la jornada como
es el caso del trabajo a tiempo parcial.

Este principio general aparece ademds limitado de al
menos dos formas:

Los Estados miembros y los interlocutores so-
ciales definirdn las modalidades de aplicacién del
principio de no discriminacién, habida cuenta de
la legislacién europea y de la legislacién, los con-
venios colectivos y las précticas nacionales.

Cuando existan “razones objetivas que lo justi-
fiquen”, los Estados miembros, previa consulta con
los interlocutores sociales de conformidad con la
legislacion, los convenios colectivos o las précticas
nacionales, y/o los interlocutores sociales, podrin
en su caso, subordinar el acceso a condiciones de
empleo particulares, a un periodo de antigiiedad,
una duracién del trabajo o condiciones salariales.
Deberfan, por tanto, reexaminarse periédicamente
los criterios de acceso a los trabajadores a tiempo
parcial a condiciones de trabajo particulares, habi-
da cuenta del principio de no discriminacién pre-
visto en el punto 1 de la cldusula 4.

3. 5. EL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL Y LA REGLA DE LA
VOLUNTARIEDAD

Ademis de los principios ya sefialados, en el Acuer-
do aparecen reconocidos algunos otros derechos para los
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trabajadores, que se recogen con un contenido objetivo y
bien determinado, aunque estdn mal situados. As,

— proteccién contra el despido en el caso de
que un trabajador a tiempo completo se niegue a
ser empleado a tiempo parcial; reforzando, de este
modo, la regla de la voluntariedad en esta moda-
lidad contractual.

— obligacién del empresario de facilitar el paso
del trabajador a tiempo parcial al tiempo com-
pleto, o viceversa, “tomando en consideracién las
peticiones de transferencia’, mediante la “trans-
misién de informacién sobre los puestos a tiempo
parcial y a tiempo completo”;

— obligacién del empresario de “facilitar el
acceso de los trabajadores a tiempo parcial a la
formacién profesional, a fin de favorecer la pro-
gresién y la movilidad profesionales™.

Siguiendo la linea de las iniciativas comunitarias co-
nexas, el Acuerdo pretende asegurar la participacion de
los representantes de los trabajadores en la decisién de
utilizar el trabajo a tiempo parcial. Se dice, asi, que los
empresarios, “en la medida de lo posible”, deberdn “to-
mar en consideracién la transmisién a los érganos repre-
sentativos de los trabajadores de informacién apropiada
sobre el trabajo a tiempo parcial en la empresa”.

Junto a estas previsiones que podemos calificar de
“protectoras” tanto de los trabajadores a tiempo parcial
como de los a jornada completa, el Acuerdo contiene
una serie de medidas relativas a la utilizacién del trabajo
a tiempo parcial, en una cldusula denominada “posibi-
lidades de trabajo a tiempo parcial” con un contenido
muy dispar.

— los Estados deberan, previa consulta con los
interlocutores sociales, identificar y examinar los
obstdculos de naturaleza juridica o administrativas
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que pudieran limitar las posibilidades de trabajo a
tiempo parcial, y eliminarlas (en lo que constituye
una auténtica cldusula de search and destroy);

— los interlocutores sociales deberdn hacer lo
mismo;

— los empresarios deberdn facilitar la contra-
tacién a tiempo parcial en todos los niveles de la
empresa, incluidos los puestos cualificados y di-
rectivos;

— los empresarios deberdn facilitar a los traba-
jadores que asi lo prefieran el acceso a un empleo
a tiempo parcial.

4. LA REGULACION DEL CONTRATO DE DURACION
DETERMINADA

4. 1. ANTECEDENTES: DERECHO EUROPEO SOBRE TRABAJO
TEMPORAL

Durante los afos ochenta, la situacién de crisis eco-
némica por la que atravesaba Europa, impuso la necesi-
dad de introducir en los mercados de trabajo de los Es-
tados Miembros férmulas que permitieran flexibilizar las
relaciones laborales. Consecuencia de ello fue el abuso de
este tipo de contratacién que los Estados Miembros pro-
tagonizaron durante toda una década, llegando a hablar-
se de la transformacién de una modalidad contractual
denominada “atipica’ a la méds normal de las relaciones
de trabajo. El trabajo temporal en cuanto forma de tra-
bajo que se consideraba atipica, ya que lo tipico era el
trabajo indefinido, pronto se convirtié en la forma mds
usual de crear empleo, tanto en el 4mbito piblico como
en el privado.

Es por ello que, a finales de los afios noventa, co-
menz6 a hablarse de la necesidad de responder a estas
necesidades de flexibilidad, salvaguardando las necesarias
garantias y derechos de los trabajadores. Desde la Unién
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Europea, se procedié a regular los aspectos relacionados
con ese trabajo temporal y, entre ellos, la salud y segu-
ridad laboral de los trabajadores contratados de esta
forma, ya que en esta materia muchas de las medidas a
aplicar son a largo plazo lo que resulta dificil en el trabajo
temporal.

Para conseguir éste y otros objetivos se aprobé la
Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y
el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada. Aho-
ra bien, de nuevo es el principio de igualdad el principal
mecanismo para la proteccion de los trabajadores em-
pleados con caricter temporal. A partir de esta norma
se garantiza la igualdad de trato entre trabajadores cuyo
contrato sea de duracién determinada y trabajadores con
contratos indefinidos, en todos aquellos aspectos en los
cuales esa igualdad tuviera sentido.

A finales de los afios noventa comienza su andadu-
ra la llamada Estrategia Europea para el Empleo (Titulo
VIII del Tratado de la Unién Europea) que en resumidas
cuentas pretende cada tres afos proporcionar directrices
econdémicas y de empleo para que los Estados miembros
elaboren sus planes nacionales de empleo. Desde 1998,
afio en el que comienzan a aprobarse estas directrices se
insiste en la necesidad de crear empleo, de proteger al
trabajador temporal pero ademds se incide en el fomento
de la capacidad de adaptacién de las empresas y de sus
trabajadores, incidiendo en la organizacién del trabajo
de forma flexible, aunque sin olvidar la seguridad y cali-
dad en el empleo.

Esta postura es la que se ha reproducido en todas las
directrices de empleo aprobadas desde 1998, de hecho
en las aprobadas mediante Decisién del Consejo de 12
de julio de 2005, relativa a las Directrices para las politi-
cas de empleo de los Estados Miembros (2005-2008), se
sefialaban tres que merecen una mencién especial:
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Directriz n° 17.- Aplicar politicas de empleo
conducentes al pleno empleo, la mejora de la ca-
lidad y de la productividad del trabajo y el forta-
lecimiento de la cohesién social y territorial. Es
decir, lograr el pleno empleo y reducir el paro y
la inactividad mediante el aumento de la oferta y
la demanda de mano de obra. La calidad de los
puestos de trabajo —determinada, entre otros fac-
tores, por el salario y las prestaciones, las condi-
ciones laborales, la seguridad del empleo, el acce-
so al aprendizaje permanente y las perspectivas de
carrera- as{ como las medidas de apoyo e incen-
tivo previstos en los sistemas de proteccién social
constituyen aspectos esenciales.

Directriz n® 20.- Mejorar la adecuacién a las
necesidades del mercado de trabajo, principalmen-
te para prever, desencadenar y absorber los cambios
econémicos y sociales, estableciéndose costes labo-
rales favorables al empleo, combinando flexibilidad
y seguridad en el empleo para satisfacer las necesida-
des tanto de las empresas como de los trabajadores.

Directriz n° 21.-Promover la flexibilidad com-
binada con la seguridad del empleo y reducir la
segmentacion del mercado de trabajo, prestando
la debida atencién al papel de los interlocutores
sociales, mediante la adaptacién de la legislacién
sobre empleo, revisando en su caso las diferentes
modalidades contractuales y las disposiciones re-
lativas al tiempo de trabajo.

Por tanto, se recomienda empleo de calidad, carre-
ras profesionales y seguridad para los trabajadores y al
mismo tiempo flexibilidad para las empresas para que
puedan adaptarse a los cambios bruscos de la economfa
y de la sociedad, todo ello con la participacién activa de
los interlocutores sociales.
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En todo este proceso de mejora del empleo, debemos
destacar varios momentos y documentos importantes.
En primer lugar, el Consejo Europeo de Lisboa cele-
brado durante los dias 23 24 de marzo de 2000 trat6
de formular directrices que permitieran aprovechar las
oportunidades que ofrecfa la nueva economfa, entre
otras cosas, para erradicar los niveles de desempleo. Cin-
co afios después de este Consejo Europeo, la Comisién
Europea adopta la comunicacién al Consejo Europeo
denominada “Trabajando juntos por el crecimiento y el
empleo. Relanzamiento de la estrategia de Lisboa”, en la
que se sefiala que se dan muchas de las condiciones esen-
ciales para una reactivacion en Europa. A través de este
documento, “la Comisién europea propone relanzar la
estrategia de Lisboa concentrando nuestra accién en dos
tareas principales: producir un crecimiento méds fuerte y
mds duradero y crear mds empleo y de mejor calidad”.

Esto significa que los Estados miembros y los inter-
locutores sociales deben desplegar mds esfuerzos para
incrementar el empleo, aplicando politicas activas de
empleo que ayuden a los trabajadores en su ocupacién
y que les animen a seguir estando activos, para que los
trabajadores no abandonen prematuramente el mundo
laboral. Al mismo tiempo se debe trabajar por la puesta
en marcha de la flexibilidad de los mercados laborales,
tanto para trabajadores como para empresarios; se debe
insistir en la necesidad de movilidad de la mano de obra;
se deben utilizar los fondos estructurales haciendo hin-
capié en la ayuda que pueden aportar al crecimiento y a
la creacién de empleo las entidades locales.

Un afio después, se aprueba el Libro Verde de la Co-
misién: Modernizar el Derecho laboral para afrontar los
retos del siglo XXI (COM 2006 708 final, de 22 de no-
viembre de 2006); en el que se insiste en la necesidad
de conjugar flexibilidad y seguridad para empresarios y
trabajadores.
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Se parte nuevamente de la idea de que los mercados
de trabajo europeos deben afrontar el reto de “conciliar
una mayor flexibilidad con la necesidad de maximizar la
seguridad para todos. La busqueda de la flexibilidad en
el mercado de trabajo ha conducido a un incremento de
las distintas formas de contratos de trabajo, que pueden
diferir en gran medida del modelo cldsico de contrato,
desde el punto de vista tanto de la seguridad de empleo
y de ingresos como de la estabilidad relativa de las condi-
ciones de trabajo y de vida inherentes”.

En concreto para el trabajo de duracién determinada
como forma atipica de trabajo, se dice en el Libro Verde
que “la mejora de las condiciones de vida y de trabajo
para los contratos de duracion determinada, el trabajo a
tiempo parcial, el trabajo temporal y el trabajo estacio-
nal quedé subrayada por primera vez en la Carta Social
de 1989 y en el posterior Programa de accién para la
aplicacién de la Carta. Tras un periodo de animados de-
bates sobre la oportunidad de adoptar iniciativas a escala
comunitaria con respecto a estas relaciones laborales, se
adoptaron directivas sobre el trabajo a tiempo parcial y
el trabajo de duracién determinada”. Es decir, el hecho
de que hayan dejado de ser formas atipicas de trabajo ha
obligado a la aprobacién de normas comunitarias donde
se establecen unos minimos respecto de las condiciones
laborales, los cuales estdn presididos por el principio de
igualdad de trato.

4. 2 ASPECTOS GENERALES DEL ACUERDO Y LA DIRECTIVA
SOBRE TRABAJO DE DURACION DETERMINADA

Como ya hemos tenido ocasién de resaltar, tanto el
Acuerdo como la Directiva parten de un concepto nega-
tivo del trabajo de duracién determinada, fijindose como
objetivos la consecucién de mayor calidad en el empleo,
controlando, para ello, la utilizacién de estas formas de
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trabajo e intentando limitar en la medida de lo posible su
presencia en el mercado de trabajo. Esto, asumiendo que
éstas ofrecen un menor nivel de calidad, desde el punto
de vista de los trabajadores, que el empleo considerado
prototipico, por tiempo indeterminado y jornada com-
pleta con un empleador ordinario.

Asi, en el Acuerdo sobre contratos de duracién deter-
minada se fija como objetivo el de “establecer un marco
para evitar los abusos derivados de la utilizacién de suce-
sivos contratos o relaciones laborales de duracién deter-
minada”. Afirmando y reconociendo, junto a los interlo-
cutores sociales que “los contratos de duracién indefinida
son, y seguirdn siendo, la forma mis comin de relacién
laboral entre empresarios y trabajadores”. Siendo asf que,
“los contratos de trabajo de duracién determinada res-
ponden, en ciertas circunstancias a las necesidades de los
empresarios y trabajadores”.

Ademds, el Acuerdo pretende establecer los principios
generales y los requisitos minimos relativos al trabajo de
duracién determinada, reconociendo que su aplicacion
detallada debe tener en cuenta la realidad de las situa-
ciones nacionales, sectoriales y estacionales especificas. Y
tiene presente.como objetivo la proteccién del principio

de igualdad de trato.

4. 3. EL CONCEPTO DE CONTRATO DE DURACION
DETERMINADA Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE LOS TRABAJADORES

La Directiva 1999/70 no incluye una definicién del
contrato de duracién determinada, sino més bien, como
en el ejemplo anterior del trabajo a tiempo parcial, una
definicién de lo que haya de entenderse por trabajador
con contrato de duracién determinada y por trabajador
con contrato de duracién indefinida comparable.

De este modo, el trabajador con contrato de dura-
cién determinada viene definido en la Cldusula terce-
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ra del Acuerdo como el trabajador con un contrato de
trabajo o una relacién laboral concertados directamente
entre un empresario y un trabajador, el final del contrato
de trabajo o de la relacién laboral viene determinado por
condiciones objetivas tales, como una fecha concreta, la
realizacién de una obra o servicio determinado o la pro-
duccién de un hecho o acontecimientos determinados.

Por otro lado, en lo que se considera un paso mds en
el objetivo de erradicar estas formas abusivas de empleo
temporal y garantizar el acceso de los trabajadores tem-
porales a formas de trabajo indefinido, el Acuerdo crea
un derecho de informacién dirigido a estos trabajadores,
estableciendo, en su cldusula sexta, que “los empresarios
informardn a los trabajadores con contrato de duracién
determinada de los puestos vacantes en la empresa o el
centro de trabajo, para garantizarles que tengan las mis-
mas oportunidades de acceder a puestos permanentes
que los demds trabajadores”.

Para regular este trabajo de duracién determinada, la
Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28 de junio de
1999 (DOCE L 175 de 10 de julio de 1999) vino a esta-
blecer una serie de garantias y principalmente la necesi-
dad de aplicar el principio de igualdad de trato entre tra-
bajadores indefinidos y temporales en aquellos aspectos
en los que proceda.

De manera que partiendo de esta inquietud y de la
constatacién de que los contratos de duracién determi-
nada son una exigencia de los mercados de trabajo, ya
que responden a ciertas necesidades de empresarios y
trabajadores, se pretenden establecer unas garantias para
evitar situaciones discriminatorias en el disfrute de las
condiciones laborales por parte de los trabajadores con-
tratados de forma temporal e indefinida, y ademds evitar
los abusos en la utilizacién de los contratos temporales,
aunque serdn los Estados miembros los que deban arti-
cular la férmula para ello.
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5. LA REGULACION DEL TELETRABAJO EN EL DERECHO
COMUNITARIO

El teletrabajo es una forma de empleo caracterizada
por el uso intensivo de las tecnologfas de la infocomu-
nicacién, que permiten al trabajador prestar sus servi-
cios fuera del centro de trabajo de la empresa, bien en su
casa (teletrabajo a domicilio), bien en un lugar especifico
donde se concentran teletrabajadores de diversas empre-
sas (telecentros), bien sin tener un lugar fijo en el que
prestar sus servicios (teletrabajo pendular o itinerante).
Aunque suele identificarse con el trabajo a domicilio,
equipararlos resulta erréneo. El teletrabajo no siempre es
a domicilio (puede ser en telecentro, o itinerante); y no
todo trabajo a domicilio es teletrabajo. Lo que de verdad
identifica al teletrabajo es que se produzca fuera de la
sede de la empresa, y que se esté comunicado con éste
con medios electrénicos. Por esto se le llama también
“trabajo remoto”. Ademds, la legislacién que existe sobre
trabajo a domicilio (en Espana el articulo 13 ET) ha sido
generalmente elaborada pensando en las formas tradicio-
nales de éste, pequefios talleres familiares sin ningtin tipo
de conexién con el empleador.

5. 1. EL ACUERDO MARCO EUROPEO SOBRE TELETRABAJO

El AMET se presenta como el cumplimiento por
los interlocutores sociales europeos de la invitacién que
en el marco de la Estrategia Europea para el Empleo les
hizo el Consejo Europeo, para que negociaran acuerdos
para modernizar la organizacién del trabajo, incluyendo
acuerdos de trabajo flexible, con el objetivo de mejorar
la productividad y la competitividad de las empresas y
de conseguir el equilibrio necesario entre flexibilidad y
seguridad.

Los interlocutores sociales consideran que el teletra-
bajo es tanto un medio para que las empresas y organiza-

247



LA ARMONIZACION DEL TRABAJO ATIPICO EN LA COMUNIDAD‘EUROPEA...

ciones de servicios puiblicos modernicen la organizacién
del trabajo, como un medio para que los trabajadores
concilien vida profesional y vida social y gocen de una
mayor autonomia en el cumplimiento de sus tareas. Por
otra parte, también han definido el papel del acuerdo
en relacién con otras posibles regulaciones de esta mate-
ria; se dice, asi, que no impide posibles especificaciones
contractuales posteriores, esto es, otros acuerdos especi-
ficos sobre teletrabajo en sectores determinados; y por
otro lado se afirma que no debe servir como instrumento
para reducir la actual tutela de la que disfruten los tele-
trabajadores.

El AMET define tanto al teletrabajador en los si-
guientes términos: una forma de organizacién y/o de
realizacién del trabajo, con el uso de las tecnologias de la
informacion, en el marco de un contrato o de una rela-
ci6n de trabajo, en la que un trabajo, que hubiera podido
ser realizado igualmente en los locales del empleador, se
efectia fuera de estos locales de manera regular. Teletra-
bajador serfa toda persona que efectda un teletrabajo tal
como se ha definido en el pérrafo anterior. Esta defini-
cién se justifica por los sujetos firmantes del AMET en
la voluntad de abarcar todos los supuestos posibles de
trabajo remoto. Segtn la Cldusula Primera del AMET,
“el teletrabajo cubre un amplio abanico de situaciones
y practicas sujetas a cambios rédpidos. Por esa razén, los
interlocutores sociales han elegido una definicién de te-
letrabajo que permita cubrir las diferentes formas de te-
letrabajo regular”.

Por lo que se refiere al contenido del Acuerdo, éste
se contiene en nueve cldusulas, que se refieren a las si-

‘guientes materias: voluntariedad; condiciones de em-
pleo; proteccién de datos; vida privada; equipos; salud
y seguridad; organizacién del trabajo; formacién; y dere-
chos colectivos. En estas materias el AMET pone de ma-
nifiesto una continuidad con las experiencias europeas
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anteriores, tratindose bdsicamente las mismas materias,
a las que se dota de unas mismas reglas. Es de destacar
el tratamiento de las cuestiones colectivas, algo hasta en-
tonces poco tratado en los convenios, asi como de las
relativas a la proteccién de datos. De todas estas cuestio-
nes destacan dos que debemos considerar centrales. Por
un lado estd el principio de voluntariedad, segun el cual
el TT es voluntario para el trabajador y el empresario
afectados. La garantia de este principio tiene una serie de
consecuencias: si el TT no forma parte de la descripcién
inicial del puesto, y si el empresario hace una oferta de
teletrabajo, el trabajador puede aceptarla o rechazarla. Si
es el trabajador quien expresa su deseo de teletrabajar el
empresario puede aceptarla o rechazarla. El paso al TT en
tanto que tal, puesto que modifica tinicamente la manera
en que se efectda el trabajo, no afecta al estatus laboral
del trabajador. La negativa de un empleado a teletrabajar
no es, en sf, un motivo de rescision de la relacién laboral
ni de modificacién de las condiciones de trabajo de este
trabajador. Si el TT no forma parte de la descripcion ini-
cial del puesto, la decisién de pasar a TT es reversible por
acuerdo individual o colectivo.

Otro principio fundamental en la regulacién del TT,
segtin el AMET, es el de igualdad de trato. Este supone
que en lo que afecta a las condiciones de empleo, los
teletrabajadores se benefician de los mismos derechos,
garantizados por la legislacién y los convenios colectivos
aplicables que los trabajadores comparables que trabajan
en los locales de la empresa. No obstante, teniendo en
cuenta las peculiaridades del T'T, pueden ser necesarios
acuerdos especificos complementarios individuales o co-
lectivos.

Por lo que se refiere a la aplicacién del AMET, éste
dispone que su objeto es el de establecer un marco ge-
neral a nivel europeo, que sea de aplicacién para las
organizaciones miembros de las partes firmantes segin
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los procedimientos y las practicas nacionales especificas
para los interlocutores sociales. A esta cuestién se dedica
la clusula 12 del AMET, “Aplicacién y seguimiento”.
De las varias posibilidades previstas en el Tratado, los
firmantes han optado por la més radicalmente autono-
mista, la de la aplicacién por los propios interlocutores
sociales. En su momento fue el primero de los grandes
acuerdos europeos que optd por esta via para su imple-
mentacidn; via prevista en el Derecho Europeo desde el
Tratado de Maastricht, pero nunca utilizada —salvo en
acuerdos sectoriales-. De acuerdo con este mecanismo,
su vinculacién no es directa entre empresarios y trabaja-
dores, sino que se remite a su puesta en prictica por los
miembros de las organizaciones firmantes. Para ello se
prevé un plazo de tres afios. En contrapartida, y como
consecuencia de esta opcién de sus firmantes, este acuer-
do no precisa ninguna tramitacion legislativa por parte
de las instancias comunitarias y su vigencia comienza al
dia siguiente de la firma.

La cldusula 12 del AMET recoge también un meca-
nismo especial de control de su aplicacién, ante la falta
de adecuacién de los instrumentos tradicionales que se
encuentran en otras normas comunitarias: las organiza-
ciones miembros informardn sobre la aplicacién de este
acuerdo a un grupo ad hoc creado por las partes firman-
tes bajo responsabilidad del comité de didlogo social; este
grupo preparard un informe conjunto sobre las acciones
de aplicacién emprendidas. Este informe se preparard
en los cuatro afios siguientes a la fecha de firma de este
acuerdo; y en el caso de que surjan cuestiones sobre el
contenido de este acuerdo, las organizaciones miembros
implicadas pueden acudir de forma conjunta o separada
a las partes firmantes del acuerdo. El informe se present6
finalmente el 28 de junio de 2006, con el titulo de “Im-
plementation of the European Framework Agreement
on Telework. Report by the social partners”.
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Por lo que se refiere a su vigencia, como tal acuerdo
comienza desde el momento de su firma, y sin que se
haya previsto una duracién predeterminada de éste. Se
dice, eso si, que las partes firmantes revisardn el acuerdo
cinco afios después de la fecha de firma, si as lo solicita
una de ellas.

6. LA REGULACION DEL TRABAJO A TRAVES DE EMPRESAS
DE TRABAJO TEMPORAL

6. 1. ANTECEDENTES: DERECHO EUROPEO SOBRE EMPRESAS
DE TRABAJO TEMPORAL

La UE lleva varias décadas intentando armonizar las
legislaciones nacionales sobre Empresas de Trabajo Tem-
poral (ETT en adelante), estando prevista una iniciativa
en este sentido en el Primer Programa de Accién Social
de la Comunidad de 1974. En 1983 se presenté una pri-
mera propuesta de directiva, constando de varios inten-
tos de aprobacidn, hasta su reciente aprobacién en 2008.
El proceso de elaboracién de esta norma comunitaria ha
sido el siguiente:

1983: Primera propuesta de Directiva, apli-
cable tanto a las ETT como a los contratos de
duracién determinada;

1984: Documento Papandreu, con tres pro-
puestas de Directivas sobre trabajo atipico, que
incluyen en su 4mbito de aplicacién las ETT;

1991: aprobacién de la Directiva 91/383, so-
bre seguridad y salud en el trabajo temporal, de
aplicacién a las ETT;

1995: inicio de las conversaciones para un
Acuerdo Europeo sobre ETT;

1996: aprobacién de la Directiva 96/71, sobre
desplazamientos temporales de trabajadores en el
dmbito de un prestacién de servicios transnacional,
que incluye en su 4mbito de aplicacién a las ET'T;
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2001: abandono de las negociaciones sin que
se llegue a aprobar un Acuerdo;

2002: elaboracién por la Comisién Europea de
una propuesta de Directiva, no aprobada hasta la
fecha; la propuesta sigue el proceso de codecisién
envidndose al Parlamento Europeo, que presenta
una serie de modificaciones al texto de la Comi-
sion a los largo del afo 2002. A finales de 2002 la
Comisién elabora una propuesta modificada de
directiva que pasa al Consejo de Ministros, donde
se discute en numerosas reuniones.

2008: Directiva 2008/104/CE, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo de 19 de noviembre de
2008, relativa al trabajo a través de empresas de
trabajo temporal.

Por consiguiente, en la actualidad existen tres directi-
vas vigentes sobre estas empresas:

— La Directiva 91/383, aplicable tanto a las
ETT como a los contratos de duracién determi-
nada, que se refiere exclusivamente a aspectos re-
lacionados con la prevencién de riesgos laborales
de estos trabajadores.

— La Directiva 96/71, que se aplica a los su-
puestos de trabajadores puestos a disposicién por
una ETT para prestar servicios temporalmente en
el territorio de otro Estado miembro.

— La Directiva 2008/104/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 19 de noviembre de
2008, relativa al trabajo a través de empresas de
trabajo temporal.

Todas estas Directivas, que responden a iniciativas y
estrategias diversas dentro del derecho comunitario, con-
viven en la actualidad para conformar el derecho deriva-
do en materia de Empresas de Trabajo Temporal.
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6.2. LA DEFINICION DE EMPRESA DE TRABAJO TEMPORAL

Conforme a lo establecido en la Directiva 2008/104/
CE, se define “empresa de trabajo temporal” como toda
persona fisica o juridica que celebre contratos de empleo
o establezca relaciones de empleo con trabajadores, con
arreglo al derecho nacional, con vistas a destinarlos a em-
presas usuarias para que trabajen en ellas temporalmente
bajo la direccién y control de éstas. Siendo definidas las
“empresas usuarias’ cono aquellas personas fisicas o ju-
ridicas para la cual y bajo el control y la direccién de la
misma trabaja temporalmente un trabajador cedido por
una empresa de trabajo temporal.

Esta Directiva define de este modo los dos sujetos
que intervienen en la relacién triangular que genera la
cesién de trabajadores a través de empresas de trabajo
temporal. El tercer elemento en la relacién triangular es
el trabajador cedido o puesto a disposicién, que se define
como aquel que celebre un contrato de trabajo o que
establezca una relacién laboral con una empresa de tra-
bajo temporal que le encomiende la misién de trabajar
temporalmente en una empresa usuaria, bajo el control
y direccién de ésta.

De este modo, el trabajador cedido, también co-
nocido en el derecho interno como “trabajador en
misién” ha de contratar con la Empresa de Trabajo
Temporal, con la que mantiene una relacién laboral,
normalmente de carcter temporal, si bien puede ser
de caricter estable. Este trabajador es cedido tempo-
ralmente a una empresa usuaria, que asume cierta res-
ponsabilidad sobre el trabajador en cuestién, durante
el tiempo de la misién. Entendiendo como “misién”,
el periodo durante el cual el trabajador cedido por
una empresa de trabajo temporal tiene encomendada
la misién de trabajar bajo la direccién y control de la
empresa usuaria.
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6. 3. Los OBJETIVOS DE LA DIRECTIVA: HACIA UN MODELO
DE FLEXIGURIDAD

Sin duda, esta Directiva ha sido situada por la mayo-
ria de la doctrina en el marco de la politica de flexiguri-
dad, instada desde instancias comunitarias. Los objetivos
persegpidos por la Directiva son los siguientes (GALA
DURAN, 2008):

Garantizar la proteccién de los trabajadores cedidos
por empresas de trabajo temporal, mejorando, para ello,
sus condiciones de trabajo y reconociendo el principio
de igualdad de trato.

En segundo lugar, pretende fijar ademds unos conte-
nidos minimos comunes para este tipo de trabajo a nivel
europeo.

En tercer lugar, la Directiva reconoce algunos dere-
chos de aplicacién concreta a los trabajadores cedidos
por ETTs, que abarcan las cuestiones de acceso al empleo
y disfrute de las instalaciones y servicios comunes de la
empresa usuaria; asi como formacién profesional de los
trabajadores cedidos.

En cuarto lugar, expone la Directiva el objetivo de
mejorar la calidad de las ETTs garantizando el respeto
del principio de igualdad de trato , en relacién con los
trabajadores cedidos por ETT y reconociendo a las ETT
como empleadores.

Y, finalmente, la Directiva reconoce el papel desta-
cado en diversos 4mbitos de los interlocutores sociales,
haciendo referencia también a los érganos de representa-
cién de los trabajadores y sus derechos de informacién.

6.4 La ELIMINACION DE RESTRICCIONES Y
PROHIBICIONES

Una de las cuestiones que mayor impacto ha teni-
do en la legislacién espafiola sobre Empresas de Trabajo
Temporal es precisamente la regulacién de las restric-

254

MIGUEL RODRIGUEZ PINERO ROYO - MARIA Luisa PEREZ GUERRERO

ciones y prohibiciones al recurso a este tipo de empleo.
Conforme al articulo 4° de la Directiva se procede a una
“revision” de las prohibiciones o restricciones al recurso
a la cesién temporal de trabajadores por empresas de tra-
bajo temporal.

Establece la Directiva que éstas restricciones o pro-
hibiciones deberan estar justificadas exclusivamente por
razones de interés general relativas, sobre todo, a la pro-
teccién de los trabajadores cedidos, a las exigencias en
materia de salud y seguridad en el trabajo, o a la necesi-
dad de garantizar el buen funcionamiento del mercado
de trabajo y de evitar posibles abusos.

Estas tres causas genéricas de restriccion de uso han
de ser consultadas con los interlocutores sociales, al ob-
jeto de revisar las actuales restricciones que se regulan en
los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros.
En el caso en que estas restricciones hayan sido estable-
cidas por la negociacién colectiva, son los interlocutores
sociales firmantes del citado acuerdo, quienes habrin de
revisar dichas prohibiciones a la luz de las causas enun-
ciadas por esta Directiva.

A estos efectos, no se consideran restricciones, con-
forme a lo regulado en la Directiva, las exigencias na-
cionales en materia de registro, concesién de licencias,
certificacién, garantia financiera o supervisién de las em-
presas de trabajo temporal.

El plazo para finalizar la revisién de las legislaciones na-
cionales al respecto se fija en el 5 de diciembre de 2011.

Sin duda, esta regulacién ha sido interpretada por la
mayorfa de la doctrina iuslaboralista en Espafia como
una eliminacién de las barreras o restricciones al uso de
este tipo de cesién de trabajadores, congruente con la
politica de flexiguridad fomentada por las instituciones
europeas.

Por nuestra parte, las principales prohibiciones o res-
tricciones recogidas en el derecho interno residen fun-
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damentalmente en el articulo 8 de la Ley de Empresas
de Trabajo Temporal, donde se recoge la prohibicién del
recurso a las ETT:

— para la sustitucion de los trabajadores huel-
guistas en la empresa usuaria;

— para la realizacién de actividades y trabajos
calificados como peligrosos en los términos pre-
vistos en la Disposicién Adicional Segunda de la
LETT, conforme a la redaccién dada por la Ley
35/2010 de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo y, de conformidad con ésta,
en los convenios o acuerdos colectivos;

— cuando en los 12 meses anteriores a la con-
tratacién la empresa haya amortizado los puestos
de trabajo que se pretendan cubrir por despido
improcedente o por las causas previstas en los ar-
ticulos 50,51 y 52 ¢) de la LET, excepto en los
supuestos de fuerza mayor;

—y para ceder trabajadores a otras ET'T.

Estos supuestos se encuentran ya adaptados a la
nueva Directiva, considerando el legislador que sélo era
preciso reformar el apartado b), justificado por razones
de proteccién de la seguridad y salud de los trabajado-
res, para incluir la referencia a la negociacién colectiva.
Por su parte, el supuesto de la letra a) pretende proteger
el derecho a la huelga de los trabajadores de la empresa
usuaria, recogido en la Constitucién Espafiola; y la letra
c) pretende evitar abusos en el recurso a la cesién de tra-
bajadores; pro lo que pueden encuadrarse perfectamente
en la nueva regulacién de la Directiva.

En cuanto al supuesto previsto en la letra c), el legis-
lador espafol, amparado por la mayoria de la doctrina, se
ha mostrado partidario de la inclusién de esta restriccién
entre las causas permitidas por la legislacién comunita-
ria, al tratar de evitar posibles abusos, garantizando, asi,
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el buen funcionamiento del mercado de trabajo (GALA
DURAN, 2008).

Mis dificil de encuadrar en la regulacién comunita-
ria resultan otras restricciones contenidas en otros tex-
tos legales del derecho interno espafiol, como la Ley de
Contratos del Sector Publico de 2007, que prohibe, en
general, el recurso a este tipo de contratos con ETT, a
las Administraciones Publicas; o las previstas en los con-
venios colectivos de empresas o sectores que no estén
incluidos entre las actividades de especial peligrosidad
descritas anteriormente.

Al respecto, la Ley 35/2010, sobre medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo, incorpora una
Disposicién Adicional a la Ley de Empresas de Trabajo
Temporal destinada a la eliminacién de las restricciones
o prohibiciones vigentes para la celebracién de contratos
de puesta a disposicién por las empresas de trabajo tem-
poral, con la tnica excepcién de los trabajos de especial
peligrosidad descritos en la disposicién adicional segun-
da, antes mencionada.

De este modo, afiade esta disposicién que esta norma
serd aplicable a partir del 1 de enero de 2011, afiadiendo
que, a partir de esta fecha, serdn vélidas las limitaciones
o prohibiciones que se justifiquen por razones de interés
general relativas a la proteccién de los trabajadores ce-
didos por empresas de trabajo temporal, a la necesidad
de garantizar el buen funcionamiento del mercado de
trabajo y de evitar posibles abusos. Esto deja, en conse-
cuencia, vigentes los apartados del articulo 8 reformado
dela LETT.

6.5. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO

Al igual que hemos observado en los epigrafes refe-
rentes al trabajo a tiempo parcial y el trabajo de duracién
determinada, uno de los aspectos centrales de la Directiva
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sobre Empresas de Trabajo Temporal es el reconocimien-
to del principio de igualdad de trato de los trabajadores
cedidos a una empresa usuaria, también denominados
“trabajadores en misién”.

Elarticulo 5 de la Directiva establece que las condicio-
nes esenciales de trabajo y de empleo de los trabajadores
cedidos por empresas de trabajo temporal durante su mi-
sién en una empresa usuaria serdn, por lo menos, las que
les corresponderian si hubiesen sido contratados directa-
mente por dicha empresa para ocupar el mismo puesto.

En especial, menciona la Directiva las normas sobre
proteccién de las mujeres embarazadas y en periodo de
lactancia, y de los nifios y jévenes; asi como las de igual-
dad de trato entre mujeres y hombres y las destinadas
a combatir la discriminacidn por razones de sexo, raza,
origen étnico, religién o creencias, discapacidad, edad u
orientacién sexual.

Ahora bien, tras establecer el precepto un principio
general, permite sobre ¢l algunas excepciones:

En primer lugar, en materia de remuneracién, los Es-
tados podrdn, tras consultar a los interlocutores sociales,
establecer excepciones al principio de igualdad de trato
cuando los trabajadores cedidos, vinculados a la empresa
de trabajo temporal por un contrato indefinido, conti-
nten siendo remunerados en el periodo de tiempo com-
prendido entre la ejecucién de dos misiones.

en segundo lugar, también previa consulta con los
interlocutores sociales, los Estados miembros podrin
permitir el mantenimiento o celebracién de convenios
colectivos que, siempre que respeten la proteccién global
de los trabajadores cedidos, contemplen acuerdos rela-
tivos a las condiciones de trabajo y de empleo de éstos
que puedan ser diferentes a la de los trabajadores de las
empresas usuarias.

Y, por ultimo, siempre que se ofrezca un nivel de
proteccién adecuado para los trabajadores cedidos, los
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Estados miembros en cuya legislacién no exista un sis-
tema para declarar la aplicacién general de los convenios
colectivos, ni exista en su legislacién o en la practica un
sistema semejante para extender sus disposiciones a todas
las empresas similares de un sector o zona geogrifica de-
terminados, podran, previa consulta con los interlocuto-
res sociales a escala nacional, establecer disposiciones re-
lativas a las condiciones esenciales de trabajo y de empleo
que constituyan excepciones al principio de igualdad de
trato antes mencionado.

Con cardcter general a todas las excepciones reco-
gidas en este precepto, la Directiva prevé expresamen-
te que los Estados adoptardn las medidas necesarias, de
conformidad con el derecho o las practicas nacionales,
con vistas a evitar la aplicacién abusiva de las excepciones
al principio de igualdad de trato y, en particular, que se
lleven a cabo cesiones sucesivas con el objetivo de eludir
las disposiciones de la Directiva, e informarin a la Comi-
sién de dichas medidas.

Esta regulacién del principio de igualdad de traro,
dada la posibilidad de introducir excepciones importan-
tes, hace pensar en la vulnerabilidad de dicho principio
en la presente Directiva.

Por lo que se refiere a la transposicién de esta Direc-
tiva al derecho interno, la Ley 35/2010, de 17 de sep-
tiembre, introduce novedades en los articulos 11 y 17,
con el objetivo de garantizar la aplicacién del principio
de igualdad en las condiciones de trabajo de los traba-
jadores cedidos. Asi, los trabajadores contratados para
ser cedidos gozaran, durante los periodos de prestacién
de servicios en las empresas usuarias, de las condiciones
esenciales de trabajo y empleo que les corresponderfan
de haber sido contratados directamente por la empresa
usuaria para ocupar el mismo puesto.

De este modo, se especifican algunos aspectos con-
cretos del disfrute de estas condiciones esenciales, trans-
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poniendo este apartado de la Directiva, tal y como resul-
ta de obligado cumplimiento.

6. 6 OTROS  CONTENIDOS DE LA  DIRECTIVA
COMUNITARIA

La Directiva 2008/104, recoge también el reconoci-
miento de derechos especificos de los trabajadores cedi-
dos en relacién con el acceso al empleo y a las instala-
ciones comunes de la empresa usuaria, la prohibicién de
contraprestacién econémica por parte de los trabajadores
por la gestién de sus contratos, la formacién profesional
de los trabajadores cedidos y los derechos colectivos de
los mismos (articulos 6 a 8).

Por lo que se refiere, en particular a los derechos
colectivos de los trabajadores cedidos, el articulo 7 de
la Directiva reconoce el derecho de éstos a formar par-
te de los 6rganos de representacién de los trabajadores
en la empresa de trabajo temporal, debiendo ser tenidos
en cuenta, en las condiciones definidas por los Estados
miembros, para el cilculo del umbral a partir del cual
deben constituirse, en la empresa de trabajo temporal,
dichos 6rganos de representacién.

Asimismo, se reconoce a los Estados Miembros la
posibilidad de preveer que los trabajadores cedidos sean
tenidos en cuenta, esta vez dentro de la empresa usuaria,
con las mismas condiciones en que lo serfan los traba-
jadores empleados directamente por la empresa usuaria
con contratos de la misma duracidn, a efectos del cdlculo
del umbral a partir del cual pueden constituirse los 6rga-
nos de representacion, conforme al derecho interno.

Como se puede observar, los Estados Miembros po-
drdn optar por garantizar una de las dos opciones.

En segundo lugar, en relacién al derecho de informa-
cién de los representantes de los trabajadores, la Direc-
tiva, establece, conforme a lo dispuesto en la Directiva
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2002714/CE sobre informacién y consulta de los tra-
bajadores en la CE, un derecho de informacién de los
representantes de los trabajadores de la empresa usuaria,
sobre el recurso a la cesién temporal de trabajadores por
empresas de trabajo temporal dentro de la empresa, en
el marco del deber de informacién sobre la situacién del
empleo. Esta informacién deberd ser “apropiada” con-
forme a lo establecido en el articulo 8 de la Directiva
2008/104.

Todas estas garantias incorporadas en la Ley 35/2010
han permitido la adaptacién del marco regulador de las
ETTs, con el objetivo inconfundible de otorgar mayor
seguridad y garantias a los trabajadores en misién. Pa-
rece que, en este caso, queda cumplido el objetivo de la
seguridad, aunque no parece estar comprendido el de la
auténtica flexibilidad.

Tampoco aborda la reforma laboral la inclusién de
las ETTs entre los agentes del mercado, las considera tan
s6lo intermediarias de la mediacién laboral, es decir, ope-
radores, sin otorgarles el papel concedido a las agencias
de colocacién. De este modo, parece que la reforma ad-
quiere un cierto cardcter de provisionalidad®, que espera-
mos se revise en un breve espacio de tiempo.

4Vid. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., “La
reforma del mercado de trabajo y el Real Decreto Ley 10/20107,
en Relaciones Laborales, n° 15, 2010.
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