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1. INTRODUCCION: EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO

Las Empresas de Trabajo Temporal (ETT, en adelante) juegan un papel importante en el mercado laboral
actual, en tanto, por un lado, permiten reducir la duracion de los periodos de desempleo y, por el otro,
suponen una reduccion de costes empresariales relacionados con la seleccién, gestion, formacion y
control de los recursos humanos.! Estos beneficios sociales y empresariales son los que justifican la

existencia de ETT.

Sin embargo, para el correcto funcionamiento de las ETT (y para que estos beneficios sociales y
empresariales aparezcan) es elemento clave la existencia de un principio de igualdad de trato efectivo
entre trabajadores en mision y trabajadores de la empresa usuaria. Concretamente, toma una importancia
especialmente relevante la igualdad de trato en materia retributiva. Una efectiva garantia de equiparacion
retributiva implica que la retribucidn de los trabajadores en misién es equivalente a la que recibirian de

haber sido contratados directamente por la empresa usuaria.

El correcto funcionamiento del mercado de contratacion temporal via ETT esta asociado a la equiparacién

retributiva entre trabajadores en mision y trabajadores de la empresa usuaria por tres motivos:

En primer lugar, evita distorsiones uUnicamente basada en costes salariales entre la temporal directa y
mediante ETT. Una efectiva equiparacion retributiva entre trabajadores en mision y trabajadores de la
empresa usuaria implica que las empresas son indiferentes, en términos de costes salariales, entre
contratar directamente o mediante recurso a una ETT. Cuando las empresas son indiferentes entre
contratar directamente 0 mediante ETT en términos de costes salariales, no existen distorsiones en el
mercado de contratacidn laboral temporal. En consecuencia, las empresas no tienen incentivos en acudir
a la contratacién temporal mediante ETT como instrumento para reducir costes salariales sino para

reducir costes empresariales asociados a la seleccion, gestion, formacién y control de recursos humanos.

" Becaria de investigacion del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universitat Pompeu Fabra

(Barcelona); anna.gines@upf.edu.

1 Concretamente hace referencia a los costes asociados a la gestion de los recursos humanos, derivados de problemas de

seleccion adversa, costes de formacion, costes directos e indirectos derivados del absentismo laboral, etc.



En segundo lugar, impide que la contratacion temporal mediante ETT suponga una via para eludir
compromisos laborales adquiridos mediante negociacién colectiva o decisiones unilaterales con efectos
colectivos. Dado que los trabajadores procedentes de la ETT perciben la misma retribucion que
percibirian de haber sido contratados directamente, la garantia de equiparacién retributiva impide que las
empresas puedan eludir, en relaciéon a los trabajadores de la ETT cedidos a sus empresas, los

compromisos retributivos por ellas adquiridos en relacion a sus trabajadores.

Y, en tercer lugar, protege a los trabajadores en misién garantizandoles la retribucién correspondiente a
un trabajador de la empresa usuaria que realiza trabajo igual o andlogo y evita situaciones de
discriminacion entre trabajadores temporales e indefinidos y de diferencia de trato entre trabajadores en

mision y trabajadores de la empresa usuaria.

La Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo ha
modificado el articulo 11 LETT, adaptandolo a la Directiva 2008/104/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal. Como se analiza a continuacion, la
Directiva incorporan en su articulado un principio de igualdad de trato entre los trabajadores de la
empresa usuaria y los trabajadores de la ETT en misién. El objetivo de la presente comunicacion es
analizar el nuevo redactado del articulo 11 LETT para concretar la retribucion reconocida a los
trabajadores en misién y determinar si dicho articulo contiene 0 no una efectiva garantia de equiparacion

retribucion.

2.  DIRECTIVA 2008/104/CE RELATIVA A LAS EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

La Directiva 2008/104/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al trabajo a través de
empresas de trabajo temporal,? consciente de su importante, incorporan en su articulado un principio de

igualdad de trato entre los trabajadores de la empresa usuaria y los trabajadores de la ETT en mision.3

La Directiva, aprobada el pasado 18 de noviembre de 2008, tiene como objetivos garantizar la proteccién
de los trabajadores cedidos por ETSS, garantizando el respeto del principio de igualdad de trato, y
establecer un marco apropiado de utilizacién de las ETT para contribuir eficazmente a la creacion de

empleo y al desarrollo de formas flexibles de trabajo (articulo 2). Con la finalidad de alcanzar dichos

2 Es importante tener presente que existen dos Directivas comunitarias que regulan cuestiones referentes a ETT: Directiva
91/383/CEE, del Consejo, de 25 junio 1991 que completa las medidas tendentes a promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de los trabajadores con una relacion laboral de duracién determinada o de empresas de trabajo temporal y la
Directiva 96/71/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de

una prestacion de servicios.

3 V/éase GALA DURAN, C., “La Directiva sobre empresas de trabajo temporal y su impacto en Espafia”, Temas Laborales, n® 102,
2009, p. 13-49.



objetivos, el articulo 5 de la Directiva establece un principio de igualdad de trato entre trabajadores en
mision y trabajadores de la empresa usuaria de tal forma que los trabajadores en mision tengan las
mismas condiciones de trabajo y empleo que tendrian de haber sido contratados directamente por la

empresa usuaria:

“Las condiciones esenciales de trabajo y de empleo de los trabajadores cedidos por
empresas de trabajo temporal durante su mision en una empresa usuatia seran, por lo
menos, las que les corresponderian si hubiesen sido contratados directamente por dicha
empresa para ocupar el mismo puesto.

A los efectos de la aplicacion del pérrafo primero, las normas vigentes en la empresa
usuaria relativas: a) a la proteccion de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia,
y de los nifios o jovenes; asi como b) a la igualdad de trato entre hombres y mujeres y a las
disposiciones con vistas a combatir toda discriminacion basada en el sexo, la raza o el
origen étnico, la religion o las creencias, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual,
deberan respetarse, tal como establezcan las disposiciones legislativas, reglamentarias,
administrativas, los convenios colectivos y demas disposiciones de alcance general.™

El articulo 3.1.f) de la Directiva define “condiciones esenciales de trabajo y empleo” como aquellas
‘condiciones de trabajo y empleo establecidas por las disposiciones legislativas, reglamentarias y
administrativas, convenios colectivos y demas disposiciones vinculantes de alcance general en vigor en
las empresas usuarias relativas a (i) la duracion de la jornada, las horas extraordinarias, las pausas, los
periodos de descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones pagadas y los dias festivos y (i) la
remuneracion.” Es interesante destacar que la Directiva no extiende el principio de igualdad de trabajo a
la denominada “accion social en la empresa” 0 “mejoras sociales”. Desde mi punto de vista, es criticable
que la Directiva haya desaprovechado la oportunidad para introducir el principio de igualdad de trato

también en materia de proteccién social complementaria.®

De la articulacién de los dos articulos antes transcritos se deriva que la Directiva establece una garantia
de efectiva equiparacion retributiva entre los trabajadores en mision y los trabajadores de la empresa
usuaria. Es decir, la remuneracién correspondiente a los trabajadores en misiéon sera la que le

corresponderia de haber sido contratado por la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto de trabajo.

4 “Esto es, la igualdad de trato se predica no sélo respecto de las normas sobre tiempo de trabajo y salarios, sino también
respecto de las normas sobre conciliacién de la vida familiar y laboral. Y, ademas, con caracter general, y con enorme
trascendencia, se ordena la directa y plena aplicacién de las normas vigentes en la empresa (legales, reglamentarias o
convencionales) relativas a la igualdad de trato entre mujeres y hombres y a la evitacion de toda clase de discriminacion, lo que
en la préactica equivale a una proclamacion general del principio de igualdad de trato y prohibicion de discriminacion respeto de
los trabajadores contratados por una empresa de trabajo temporal para ser cedidos a empresas usuarias.” (LUJAN ALCARAZ, J., “La

directiva sobre empresas de trabajo temporal”, Aranzadi Social, n® 20, 2008, p. 6).

5 En este mismo sentido, véase GALA DURAN, C., “La Directiva sobre empresas de trabajo temporal...”, op. cit., p. 23.



La Directiva no establece la retribucion de los trabajadores de las ETT mediante la concrecion de las
percepciones economicas incluidas y excluidas en atencion a la modalidad de calculo, funcion de la
retribucion o fuente normativa en que se encuentran estipuladas; tampoco estableciendo como término de
comparacién la retribucion que recibe un trabajador analogo de la empresa usuaria. Por el contrario,
utiliza una férmula clara y concisa. La Directiva concreta la retribucion de los trabajadores en misién como

la que les corresponderia de haber sido contratados directamente por la empresa usuaria.
No obstante, este principio de igualdad de trato tiene dos excepciones.

En primer lugar, la Directiva permite establecer una excepcion a la garantia de equiparacién retributiva en
relacidén con los trabajadores indefinidos de la ETT contratados para ser cedidos a otras empresas. El
articulo 5.2 establece que, en “lo que se refiere a la remuneracion, los Estados miembros podran, tras
consultar a los interlocutores sociales, establecer excepciones a las disposiciones contempladas en el
apartado 1 cuando los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, vinculados a la empresa
de trabajo temporal por un contrato indefinido, continten siendo remunerados en el periodo de tiempo
comprendido entre la ejecucion de dos misiones.” Asi, es necesaria la concurrencia de dos requisitos
para que pueda operar esta excepcion: (i) la existencia de un contrato indefinido v (ii) percepcion de una

remuneracion entre mision y misién por parte del trabajador.

En segundo lugar, el apartado tercero de este mismo articulo 5 establece que “los Estados miembros,
tras consultar a los interlocutores sociales, podran ofrecerles, al nivel apropiado y observando las
condiciones establecidas por los Estados miembros, la posibilidad de mantener o celebrar convenios
colectivos que, siempre que respeten la proteccion global de los trabajadores cedidos por empresas de
trabajo temporal, contemplen acuerdos relativos a las condiciones de trabajo y empleo de los
trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, que puedan ser diferentes a los contemplados en
el apartado 1.” Es decir, la Directiva permite a los estados miembros dar la posibilidad a los interlocutores
sociales a adoptar acuerdos en relacion a los trabajadores en mision que establezcan condiciones de
trabajo y empleo distintas a aquellas que les corresponderian de haber sido contratados directamente por
la empresa usuaria. La Directiva, a pesar de consagrar férreamente el principio de igualdad de trato en su
articulado, permite romper con dicho principio y acordar condiciones de trabajo y empleo diferentes para
los trabajadores de las ETT con el Unico limite de garantizar su “proteccion globafl’. Es decir, la Directiva
permite a los estados miembros que posibiliten a los interlocutores sociales a acordar las condiciones de
trabajo y empleo, incluidas la retribucién, especificas para los trabajadores de las ETT contratados para

ser cedidos a otras empresas usuarias.

Finalmente, el apartado quinto del articulo 5 requiere a los estados miembros adoptar “medidas

necesarias, de conformidad con el derecho o las practicas nacionales, con vistas a evitar la aplicacion



abusiva de este articulo y, en particular, que se lleven a cabo cesiones sucesivas con el objetivo de eludir

las disposiciones de la presente Directiva, e informaran a la Comision de dichas medidas.”

3. EL NUEVO ARTICULO 11 LETT: ;UNA VERDADERA GARANTIA DE EQUIPARACION
RETRIBUTIVA?

La Directiva relativa a las Empresas de Trabajo Temporal ha sido transpuesta al ordenamiento juridico
espafiol mediante la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes de reforma del mercado de
trabajo.8 Esta ley otorga un nuevo redactado al articulo 11 LETT, que regula los derechos de los

trabajadores.” El nuevo articulo 11 LETT lee como sigue:

“. Los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias tendran derecho
durante los periodos de prestacion de servicios en las mismas a la aplicacion de las
condiciones esenciales de trabajo y empleo que les corresponderian de haber sido
contratados directamente por la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto.

A estos efectos, se consideraran condiciones esenciales de trabajo y empleo las referidas a
la remuneracion, la duracion de la jornada, las horas extraordinarias, los periodos de
descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones y los dias festivos.

La remuneracion comprendera todas las retribuciones econdmicas, fijas o variables,
establecidas para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la
empresa usuaria que estén vinculadas a dicho puesto de trabajo. Deberd incluir, en todo
caso, la parte proporcional correspondiente al descanso semanal, las pagas
extraordinarias, los festivos y las vacaciones. Sera responsabilidad de la empresa usuaria
la cuantificacién de las percepciones finales del trabajador y, a tal efecto, dicha empresa
usuaria debera consignar las retribuciones a que se refiere este parrafo en el contrato de
puesta a disposicion del trabajador.

Asimismo, los trabajadores contratados para ser cedidos tendran derecho a que se les
apliquen las mismas disposiciones que a los trabajadores de la empresa usuaria en materia
de proteccion de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, y de los menores, asi
como a la igualdad de trato entre hombres y mujeres y a la aplicacion de las mismas
disposiciones adoptadas con vistas a combatir las discriminaciones basadas en el sexo, la
raza o el origen étnico, la religion o las creencias, la discapacidad, la edad o la orientacion
sexual.

2. Cuando el contrato se haya concertado por tiempo determinado el trabajador tendra
derecho, ademas, a recibir una indemnizacion econémica a la finalizacion del contrato de
puesta a disposicion equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de
abonar doce dias de salario por cada afio de servicio, 0 a la establecida en su caso, en la

6 La mayor parte de las reformas introducidas por la Ley 35/2010 fueron inicialmente introducidas en el ordenamiento juridico

espafiol mediante el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medias urgentes para la reforma del mercado de trabajo.

7 En relacion con las modificaciones introducidas en la LETT mediante el RDL 10/2010 y la Ley 35/2010, véase RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO FERRER, M., “La reforma del mercado de trabajo y el Real Decreto-Ley 10/2010”, La Ley, n° 7441, 2010, p. 1-13
(versién La Ley Digital); CALVO GALLEGO, F. J. y RoDRIGUEZ-PIRERO ROYO, M. C., “Nuevas normas en materia de intermediacién y
empresas de trabajo temporal”, Temas Laborales, n° 107, 2010, p. 303-335; SEMPERE NAVARRO, A. V. y MARTIN JIMENEZ, R., “La
Reforma del Mercado de Trabajo mediante RDL 10/2010”, Aranzadi Social, n° 7, 2010, p. 1-17; PERez DE LOS COBOS ORIHUEL, F.,
“La reforma laboral: un nuevo marco legal para las empresas de trabajo temporal’, Actualidad Laboral, n° 16, 2010, p. 1-11

(versién La Ley Digital).



normativa especifica que sea de aplicacion. La indemnizacion podra ser prorrateada
durante la vigencia del contrato.”

Como puede observarse, el nuevo redactado del articulo 11 LETT reconoce a los trabajadores en mision
“las condiciones de trabajo y empleo que les corresponderia de haber sido contratados directamente por
la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto.” Es decir, reconoce a los trabajadores en mision la
misma remuneracion, duracién de la jornada, horas extraordinarias, periodos de descanso, trabajo
nocturno, vacaciones y dias festivos que los que les corresponderia si hubieran sido contratados

directamente por la empresa usuaria.

Este primer parrafo del articulo 11 LETT parece establecer un verdadero principio de igualdad de trato y
garantia de equiparacién retributiva entre trabajadores en mision y trabajadores de la empresa usuaria.
Sin embargo, el parrafo tercero de este apartado primero del articulo 11 LETT concreta la remuneracion
reconocida a los trabajadores en mision en “todas las retribuciones econémicas, fijas o variables,
establecidas para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa
usuaria que estén vinculadas a dicho puesto de trabajo.” Asi, la pregunta que debe formularse es: ;el
nuevo articulo 11 LETT establece una efectiva garantia de equiparacion retributiva? Para dar respuesta a
la pregunta anterior, es necesario analizar los términos retribuciones econémicas establecidas para el

puesto de trabajo y convenio colectivo.
3.1. El concepto de retribuciones econdmicas establecidas para el puesto de trabajo

En primer lugar procede analizar el alcance y contenido del concepto retribuciones econémicas
establecidas para el puesto de trabajo. Esta es una cuestion de gran importancia, dado que la
interpretacion que efectuemos de dicho término tendra efectos sobre la cuantia retributiva que
corresponde al trabajador de la ETT cedido a una empresa usuaria. Cuando mas restrictivo sea el
alcance de dicho término, menos recibira el trabajador en mision y menor seré el alcance de la garantia

de equiparacion retributiva.

El término retribuciones econdémicas establecidas para el puesto de trabajo es desconocido dentro del
ordenamiento juridico laboral. Es cierto que en el Estatuto de los Trabajadores (ET) aparece el término
retribucion en varias ocasiones. Sin embargo no sirve para esclarecer la cuestion, ya que en ocasiones se

utiliza para hacer referencia al conjunto de percepciones econémicas® 0 a percepciones econdmicas

8 En los articulos 8.1, 9.1, 15.1, 17.1, 28, 29, 39.3, 53.2, 96, Disposiciones Adicionales 4% y 5% ET.



concretas,® mientras que en otras Unicamente se refiere al salario.'o Asi, no podemos utilizar el concepto

de retribucion que aparece en el ET dado que sigue una aproximacion enormemente casuistica.'”

Para concretar el alcance y contenido de dicho concepto se seguira la estructura del 26 ET y se ird
determinando si las distintas percepciones economicas a las que hace referencia el precepto quedan

incluidas o no en el concepto de retribuciones econémicas establecidas para el puesto de trabajo.

Antes de proceder con el analisis en cuestién es necesario mencionar que la inclusion o exclusion las
distintas percepciones econoémicas dentro del articulo 11 LETT dependera asimismo del instrumento en el
que se estipulan: convenio colectivo, acuerdo o pacto de empresa o decision unilateral del empresario

(cuestidn sera objeto de estudio en el apartado siguiente).
3.1.1. Salario base

En primer lugar, parece claro que el salario base queda incluido en dicho término, por tratarse de una
retribucion establecida para el puesto de trabajo. Sin embargo, es evidente que el término retribuciones
econbmicas establecidas para el puesto de trabajo no agota su contenido con el salario base. La
asimilacidn entre retribuciones econdémicas establecidas para el puesto de trabajo y salario base es
contraria a la finalidad de la reforma introducida por la Directiva de garantizar a los trabajadores en mision
la retribuciéon que les hubiera correspondido en caso de haber sido contratados directamente por la

empresa usuaria.
3.1.2. Complementos salariales

En segundo lugar, es necesario determinar si el término retribuciones econdmicas establecidas para el

puesto de trabajo incluye complementos salariales.

Como es bien sabido, el articulo 26.3 ET cataloga los complementos salariales en tres grupos, en
atencion a si retribuyen condiciones personales del trabajador, condiciones relacionadas con el trabajo

realizado o circunstancias concernientes a la situacion y resultados de la empresa.

- Los complementos salariales de caracter personal quedan excluidos de la garantia retributiva. Estos

complementos personales atienden a circunstancias personales relacionadas con el trabajador v,

9 Por ejemplo, en el articulo 11.5.f) ET en materia de horas extraordinarias o el articulo 36.2 ET en relacién con la retribucion del

trabajo nocturno.
10 Articulos 11.1.e), 11.2.) y h), 11.6, 26 y Disposicién Transitoria 12 ET.

1 DEL REY GUANTER, S., “Cesion de trabajadores y empresas de trabajo temporal”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n°
100, 2000, p. 921.



por consiguiente, no cumplen con el criterio delimitador que exige el articulo 11 LETT de ser una

retribucion econoémica establecida para el puesto de trabajo."?

No obstante, es cierto que algunos complementos salariales tienen caracter mixto o no encajan en la
categoria en la que han sido catalogados por el convenio colectivo. Este puede ser el caso, por
ejemplo, del complemento por idiomas. Frecuentemente, el complemento por idiomas es catalogado
como un complemento personal a pesar de tratarse de un complemento relacionado con el trabajo
cuando el dominio de idiomas es necesario para la prestacion de servicios. En consecuencia, para
determinar la inclusién o exclusién de un complemento en la retribucion del trabajador en misién,
habra que atender a la relacién de dicho complemento con el puesto de trabajo a desarrollar, con
independencia de la categorizacion efectuada por el convenio colectivo. El trabajador temporal
cedido por la ETT tendra derecho a este complemento, en tanto sea necesario para la prestacién de

servicios y cause derecho a percibir tal complemento.'3

Aunque la literalidad de la norma excluye los complementos salariales personales de la retribucién
de los trabajadores en mision, desde mi punto de vista deberian reconocerse. Los complementos
salariales personales se reconocen a aquellos trabajadores temporales contratados directamente
por la empresa usuaria. Por tanto, segun el primer parrafo del articulo 11 LETT, también deberian

reconocerse a los trabajadores en mision.

- Los complementos relacionados con el trabajo realizado cumplen claramente con el requisito exigido
por el articulo 11 LETT de tratarse de una retribucién establecida para el puesto de trabajo. Por
consiguiente, tanto aquellos complementos que se reciben a razén de las peculiaridades del puesto
de trabajo o de la forma de prestarlo (por ejemplo: plus de peligrosidad, nocturnidad, etc.) como
aquellos que tienen una vinculacién méas directa con el trabajo efectivamente realizado (por ejemplo:
plus por asistencia, puntualidad, etc.), quedan incluidos dentro de la garantia retributiva del articulo
11 LETT.

12 Es mayoritaria la doctrina que excluia los complementos ad personam del alcance del antiguo articulo 11 LETT. Véase
ESCUDERO RODRIGUEZ, R. y MERCADER UGUINA, J. R., “La Ley 29/1999, de reforma de la Ley 14/1994, sobre empresas de trabajo
temporal: un empefio a medio camino (y Il). EI nuevo régimen salarial aplicable a los trabajadores puestos a disposicion: las
manifiestas limitaciones de una regla de garantia”, Relaciones Laborales, n° 1, 2000, p. 669; VALDES DAL-RE, F., “La garantia de
ingresos salariales minimos...", op. cit., p. 141; HERRAIZ MARTIN, M. S., “El derecho a la retribucion de los trabajadores en misién”,
en FERNANDEZ LOPEZ, M. F. y RODRIGUEZ-PINERO RoYO, M. C. (Directores), Diez afios desde la regularizacion de las empresas de
trabajo temporal. Balances y Perspectivas, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2004, p. 179-180; PErez CAMPOS,

A. 1., “Articulo 11. Derechos de los trabajadores”, op. cit., p. 119; DEL REY GUANTER, S., “Cesion de trabajadores...”, op. cit., p. 922.

13 CHACARTEGUI JAVEGA afirma que “lo determinante a la hora de incluir los complementos salariales estriba en la concurrencia de
la causa que da lugar al complemento salarial’ (CHACARTEGUI JAVEGA, C., Empresas de trabajo temporal y contrato de trabajo,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 313).



Sin embargo, podria existir cierta controversia en relacion con los complementos por cantidad o
calidad del trabajo (por ejemplo: primas de productividad, incentivos, etc.), que se caracterizan por
ser de cuantia variable e individualizada en funcién de los resultados obtenidos por cada uno de los
trabajadores. Desde mi punto de vista, los complementos por cantidad o calidad del trabajo deben
quedar incluidos dentro del articulo 11 LETT, en tanto que tienen una conexién directa con el puesto

de trabajo desarrollado por el trabajador en misién.

- Los complementos relacionados con los resultados de la empresa también deben reconocerse a los
trabajadores en mision por tratarse de una retribucion establecida para el puesto de trabajo. Es
cierto que el devengo a largo plazo de la gran mayoria de estos complementos se contrapone al
corto plazo de los contratos de puesta a disposicion, dificultando asi su calculo y retribucion de
dichas cantidades a los trabajadores en misién. Sin embargo, esta caracteristica no es argumento
suficiente para excluir dichos complementos del articulo 11 LETT. Resultaria inaceptable que no se
le reconociera tal percepcién economica al trabajador en misidn cuando éste generase el derecho al
devengo del complemento. Desde mi punto de vista, en tanto el trabajador en misién cumpla con los
requisitos necesarios para generar el devengo del complemento salarial relacionado con los
resultados de la empresa, tendra derecho a percibir tal percepcidén econémica de la misma forma

que los trabajadores de la empresa usuaria.®
3.1.3. Percepciones econdmicas extrasalariales

El articulo 26.2 ET excluye del concepto de salario aquellas “cantidades percibidas por el trabajador en
concepto de indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados como consecuencia de su actividad

laboral, las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social y las indemnizaciones

4 Es importante recordar que, en relacién con el ambito objetivo del antiguo articulo 11 LETT, el TS, en su sentencia de
22.1.2009 (RJ 2009/620), estableci6 que los complementos por cantidad o calidad del trabajo reconocidos a los trabajadores de
la empresa usuaria también corresponden a los trabajadores en mision. Concretamente, afirma que éstos tienen derecho a recibir
el premio de absentismo trimestral, premio de ahorro de papelote anual, primas de produccién calidad y premios de puntualidad y
asistencia mensual reconocidos a los trabajadores de la empresa usuaria en un acuerdo entre dicha empresa y su comité de

empresa.

15 En este mismo sentido se han pronunciado, en relacion con el &mbito objetivo del antiguo articulo 11 LETT, PERez CAMPOS, A.
|., “Articulo 11. Derechos de los trabajadores”, op. cit., p. 119 y CHACARTEGUI JAVEGA, C., Empresas de trabajo temporal y contrato
de trabajo, op. cit., p. 313. Sin embargo, la mayoria de la doctrina consideraba que no tenian cabida dentro del antiguo articulo 11
LETT. Véase ESCUDERO RODRIGUEZ, R. y MERCADER UGUINA, J. R., “La Ley 29/1999...", op. cit., p. 674; VALDES DAL-RE, F., “La
garantia de ingresos salariales minimos...”, op. cit., p. 141; HERRAIZ MARTIN, M. S., “El derecho a la retribucion de los trabajadores
en mision”, op. cit., p. 180; ELoRDI DenTicI, A. (Coordinador), Trabajo, temporalidad y Empresas de Trabajo Temporal en Espafia,
Asociacion de Grandes Empresas de Trabajo Temporal, Madrid, 2001, p. 276; DEL REY GUANTER, S., “Cesion de trabajadores...”,
op. cit., p. 923.



correspondientes a traslados, suspensiones o despidos”. Sin embargo, ¢estas percepciones economicas

extrasalariales estan excluidas del articulo 11 LETT?

El articulo 26.2 ET hace referencia a tres tipos de percepciones econdmicas extrasalariales: (i) cantidades
percibidas en concepto de indemnizacion o suplido de gastos, (i) prestaciones e indemnizaciones de la
Seguridad Social e (jii) indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos. A
continuacién se analizan las distintas percepciones extrasalariales, atendiendo a su naturaleza y finalidad,

para determinar si procede o no su inclusion en el articulo 11 LETT.
(i) Cantidades percibidas en concepto de indemnizacién o suplido de gastos

En primer lugar, a pesar de la exclusién de las cantidades percibidas en concepto de indemnizaciones o
suplidos por gastos del concepto de salario, la propia naturaleza de estas percepciones econdmicas
justifica su inclusién en el articulo 11 LETT. Las indemnizaciones y suplidos a las que se refiere el articulo
26.2 ET no son mas que costes empresariales adelantados por el trabajador y suponen un resarcimiento
por previos desembolsos efectuados por parte del trabajador. No existe ninguna ganancia por parte del
trabajador y es por esta razén que no son incluidas dichas percepciones del concepto de salario. Por
consiguiente, desde mi punto de vista, las indemnizaciones o suplidos por gastos realizados como
consecuencia de la actividad laboral deben incluirse en el &mbito objetivo del articulo 11 LETT. El uso del
término “retribuciones econémicas” para referirse a la retribucion de los trabajadores en mision permite la
inclusion de cantidades econdmicas que, por imperativo legal, no son consideradas “salario”. Esta es la
interpretacion que considero mas acorde con la finalidad de la norma de configurarse como una garantia

de equiparacion retributiva entre trabajadores en misidn y trabajadores de la empresa usuaria.

En relacion con esta cuestion, recuérdese que el TS, aunque inicialmente habia mantenido el
posicionamiento contrario,'® reconoce la ayuda alimentaria o de comedor a los trabajadores en mision en
su sentencia de 7.2.2007 (RJ 2007/1815). Para justificar este cambio de doctrina jurisprudencial, el TS,
en primer lugar, pone en duda la naturaleza no salarial de la ayuda alimentaria y establece que podria
interpretarse como un complemento salarial dirigido a retribuir una especial condicion de los puestos de
trabajo con jornada partida. Sin embargo, continia argumentando que, aunque se reconociese el caracter
no salarial de la ayuda alimentaria, se trata de una retribucion que tiende a compensar el mayor gasto
que para un trabajador de jornada partida supone la realizacion de la comida fuera del domicilio. Y en
consecuencia, considera que hay que tener dicha retribucion en cuenta a los efectos del articulo 11 LETT
porque: (i) el término retribucion, al ser amplio que salario, admite la inclusién de las retribuciones
extrasalariales y (ii) la inclusion de dichas percepciones econdémicas es necesaria para que el articulo 11

LETT pueda satisfacer su finalidad de equiparacion retributiva entre trabajadores en mision y trabajadores

16 \Véase, por todas, STS, 42, 18.3.2004 (RJ 2004/3741).
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de la empresa usuaria. EI TS argumenta que si la finalidad de la norma es que la contratacion temporal
via ETT no venga motivada por la reduccion de costes salariales, la equiparacion retributiva entre
trabajadores no puede detenerse en el salario. No obstante, expresamente excluye al resto de
percepciones extrasalariales y afirma que esta inclusion no puede hacerse extensible a los otros dos
grupos de retribuciones extrasalariales, en la medida en que no se tratan de percepciones vinculadas
directamente con el trabajo. La inclusién de las indemnizaciones y suplidos derivados de la actividad
laboral en el ambito de aplicacion del articulo 11 LETT es confirmada en su sentencia de 22.1.2009 (RJ
2009/620).

Aunque estas dos sentencias fueron dictadas en interpretacion del antiguo articulo 11 LETT, es posible
utilizarlas como argumento para defender la inclusion de las cantidades percibidas en concepto de

indemnizacion o suplido de gastos dentro del &mbito objetivo del nuevo articulo 11 LETT.
(i) Prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social

En segundo lugar, el articulo 26.2 ET excluye del concepto “salario” las prestaciones e indemnizaciones

de la Seguridad Social.

En este sentido, es necesario analizar si los trabajadores en misién tienen o no derecho a percibir las
mejoras voluntarias de prestaciones de la Seguridad Social recibidas por los trabajadores de la empresa
en mision. Asi como aquellas cantidades, directas o indirectas, que conforman lo que se entiende por

accién social empresarial (por ejemplo, becas de estudio, gimnasio, servicio de guarderia, etc.).

Desde mi punto de vista, las mejoras voluntarias de la Seguridad Social y las medidas de accién social
empresarial quedarian excluidas del ambito del articulo 11 LETT, en tanto no pueden considerarse
retribucion.'” Su finalidad no es la de retribuir la prestacién de servicios, sino crear un clima de bienestar
en la empresa, con el objetivo de incentivar o fidelizar a los empleados. En este sentido, el TS, en
atencién al antiguo articulo 11 LETT, excluia las mejoras voluntarias reconocidas en el convenio colectivo
de la empresa usuaria de la retribucidn a percibir por los trabajadores en mision.'® Por consiguiente, es

razonable pensar que el TS mantendra este punto de vista en relacién con el actual articulo 11 LETT.

17 MoLERO MARARON, M. L. “Capitulo X. El régimen de retribucion del personal de las Empresas de Trabajo Temporal”, en MOLERO
MARARON, M. L. y VALDES DAL-RE, F. (Directores), Comentarios a la Ley de Empresas de Trabajo Temporal, Editorial La Ley,
Madrid, 2009, p. 384.

18 Por todas, véase, STS, 42, 18.3.2004 (RJ 2004/3741). No obstante, la STSJ Pais Vasco 6.2.2007 (AS 2007/2142) incluye las
mejoras voluntarias en el ambito del antiguo articulo 11 LETT. En el supuesto enjuiciado, tanto el convenio colectivo de la
empresa usuaria como el de la ETT reconocian mejoras voluntarias por IT; sin embargo, éste Ultimo Unicamente para los
trabajadores estructurales de la IT, excluyendo a los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias. En este
contexto, el tribunal reconoce al trabajador de la empresa «Multiwork ETT» la mejora voluntaria por IT prevista en el convenio

colectivo de aplicacion a la empresa usuaria.

11



Sin embargo, aunque la literalidad de la norma excluye dichas cantidades de la retribucién de los
trabajadores en mision, desde mi punto de vista, deberian reconocerse a los trabajadores en mision en
las mismas condiciones o supuestos en las que se reconocen a los trabajadores temporales contratados
directamente por la empresa usuaria. Como se ha comentado anteriormente, es criticable que la Directiva
haya desaprovechado la oportunidad para introducir el principio de igualdad de trato también en materia

de proteccion social complementaria.'®
(i) Indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos

En tercer y Ultimo lugar, las indemnizaciones por traslados, suspensiones o despidos tampoco son
consideradas “salario’, dado que no tienen el objeto de compensar por la prestacién de servicios sino que
son una compensacion de los costes que le ocasionan al trabajador el cumplimiento de la orden
empresarial de traslado, suspensién o finalizacion del contrato. Desde mi punto de vista, y
sustentandonos en los mismos argumentos utilizados en relacién con las indemnizaciones o suplidos por
gastos, deben incluirse dentro del alcance del articulo 11 LETT las indemnizaciones por traslados y
suspensiones.?? En tanto los trabajadores en misién también pueden ser objeto de una movilidad
funcional y pueden ver suspendida su prestacién de servicios por orden de la empresa usuaria, también

les corresponde en estos casos el abono de estas indemnizaciones.

Cuestion distinta es la indemnizacion por despido. Dado que la facultad de despedir al trabajador en
misién corresponde Unicamente a la ETT, la indemnizacién por despido que corresponde al trabajador en
mision debe ser aquella expresamente establecida en la LETT y no aquella aplicable a los trabajadores
de la empresa usuaria. En consecuencia, segun el articulo 11.2 LETT, “cuando el contrato se haya
concertado por tiempo determinado el trabajador tendré derecho, ademas, a recibir una indemnizacion
economica a la finalizacién del contrato de puesta a disposicion equivalente a la parte proporcional de la
cantidad que resultaria de abonar doce dias de salario por cada afio de servicio, o a la establecida en su
caso, en la normativa especifica que sea de aplicacién. La indemnizacion podra ser prorrateada durante
la vigencia del contrato.” En consecuencia, también deben excluirse las mejoras que puedan reconocerse

a esta indemnizacion por el convenio colectivo o acuerdo o pacto de empresa de la empresa usuaria.
3.1.4. Mejoras salariales y percepciones econdmicas mas beneficiosas

Se finaliza este apartado con una breve referencia a las mejoras salariales y percepciones economicas
mas beneficiosas. Las mejoras salariales y percepciones econémicas mas beneficiosas son aquellas
percepciones salariales y extrasalariales, respectivamente, que, por decisién unilateral del empresario o

acuerdo con los trabajadores, mejoran aquello establecido en la legislacién o en el convenio colectivo.

19 En este mismo sentido, véase GALA DURAN, C., “La Directiva sobre empresas de trabajo temporal...”, op. cit., p. 23.

20 MoLERO MARARON, M. L. “Capitulo X. El régimen de retribucion...”, op. cit, p. 381.
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Este puede ser el caso, por ejemplo, de mejoras del plus de comida mas alla de lo que establece el

convenio colectivo o el supuesto de mejora del salario base establecida en el convenio colectivo.

Desde mi punto de vista, quedan incluidas dentro del articulo 11 LETT las mejoras salariales y
percepciones econémicas mas beneficiosas que complementen o mejoren percepciones econdmicas
incluidas en el articulo 11 LETT. Asi, la mejora del plus de comida debe abonarse al trabajador puesto a
disposicién, en tanto el plus de comida se encuentra incluido en el articulo 11 LETT. Sin embargo, la
inclusion o exclusién de estas mejoras salariales y condiciones mas beneficiosas del articulo 11 LETT
dependera del instrumento en el que se encuentren éstas estipuladas: convenio colectivo, acuerdo o
pacto de empresa o decisién unilateral del empresario (cuestion objeto de estudio en el apartado

siguiente).
3.2. “Convenio colectivo” como equivalente de “negociacion colectiva”

En segundo lugar, es necesario delimitar el alcance y contenido de la expresion contenida en el articulo
11 LETT de “convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria’. La interpretacion que se realice de esta
expresion es muy importante dado que de ello depende la retribucidn a la que tiene derecho el trabajador

en mision.

El convenio colectivo es un término muy utilizado en la legislacién laboral. Sin embargo, la equiparacién
del concepto convenio colectivo a aquello estipulado en el Titulo Ill del ET supondria, como se analiza a
continuacién, una limitacién substancial de la garantia de equiparacion retributiva, especialmente en un
contexto donde “la negociacion descentralizada [del salario] obtiene, pues, en la adaptacion a las nuevas
realidades tecnologicas, un papel protagonista”.?! El término convenio colectivo utilizado en el ET no es
acorde con la finalidad de equiparacion retributiva perseguida por el articulo 11 LETT. En consecuencia,
surge la polémica cuestion de determinar si dicho término Unicamente se refiere a los convenios
colectivos estatutarios o si, por el contrario, también incluye los convenios colectivos extraestatutarios,
pactos o acuerdos de empresa y/o decisiones unilaterales del empresario con efectos colectivos o

individuales.
3.2.1. Convenios colectivos estatutarios y extraestatutarios

La inclusion dentro del concepto “convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria’ de los convenios
colectivos estatutarios no admite discusién. Aquellos convenios colectivos tramitados por el cauce del
Titulo 1l del ET claramente quedan incluidos dentro del articulo 11 LETT por tratarse de convenios

colectivos en sentido estricto.

21 MercADER UGUINA, J. R., Modernas tendencias en la ordenacion salarial. La incidencia sobre el salario de la reforma Laboral,

Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 40.
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No obstante, el precepto no requiere el cumplimiento del proceso estipulado en el Titulo IIl ET. Esto hace
pensar que, mas alla de los convenios colectivos estatutarios, también se encuentran incluidos dentro del
articulo 11 LETT aquellos convenios colectivos extraestatutarios.? Y, por el mismo argumento, también
quedan incluidos los convenios colectivos extendidos. Esta interpretacién es coherente con la finalidad de
la norma de equiparar la retribucién de los trabajadores en misién con la de los trabajadores de la
empresa usuaria. El problema de una interpretacién muy restrictiva que Unicamente incluya los convenios
colectivos estatutarios es que, por ejemplo, una mejora salarial pactada colectivamente en la empresa
usuaria sin seguir el tramite estatutario no tendria que ser tenida en cuenta a los efectos de determinar la
retribucion total de los trabajadores cedidos por una ETT. Esta situacién generaria diferencias salariales
entre trabajadores en misién y trabajadores de la empresa usuaria; diferencias salariales que

precisamente quieren eliminarse mediante la garantia de equiparacion retributiva del articulo 11 LETT.
3.2.2. Inclusién de acuerdos y pactos de empresa

Una vez determinada la inclusién de los convenios colectivos estatutarios y extraestatutarios, debemos
preguntarnos si deben incluirse, dentro del alcance del articulo 11 LETT, los acuerdos y pactos de

empresa.

Una interpretacion literal del precepto excluye cualquier otro instrumento de la negociacion colectiva. El
empleo de la palabra convenio parece suficiente para rechazar la inclusion de los acuerdos y pactos de
empresa. Sin embargo, existen dos argumentos para rechazar una interpretacion literal del término

convenio colectivo e incluir también los acuerdos y pactos de empresa:

En primer lugar, la existencia de una gran pluralidad de instrumentos de la negociacion colectiva
ampliamente utilizados en el marco de las empresas para regular cuestiones en materia salarial impide
aceptar esta interpretacion restrictiva del concepto de convenio colectivo. Si Unicamente se atiende a la
retribucion establecida en el convenio colectivo, tanto estatutario como extraestatutario, de la empresa
usuaria, existiran diferencias salariales entre trabajadores en misidén y trabajadores de la empresa
usuaria. Con una interpretacién restrictiva se estaria dejando sin efecto la equiparacion retributiva entre
trabajadores en mision y trabajadores de la empresa usuaria que ha motivado la reforma del articulo 11
LETT.

Y, en segundo lugar, hay que atender a los incentivos que una interpretacion restrictiva del término

convenio colectivo generaria a las empresas. Si se excluye del alcance del articulo 11 LETT cualquier

2 Existe un importante sector de la doctrina que, en relacion con el antiguo articulo 11 LETT que también contenia la expresaion
“convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria”, hacia una interpretacion restrictiva del término y entendia debe interpretarse
Unicamente como aquellos convenios colectivos elaborados segun los requisitos de Titulo IIl del ET. Véase ELORDI DeNTicl, A.
(Coordinador), Trabajo, temporalidad y Empresas de Trabajo Temporal en Espafia, op. cit., p. 275 y DEL REY GUANTER, S., “Cesion
de trabajadores...”, op. cit., p. 917.
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otra retribucion establecida en un instrumento fruto de la negociacion colectiva més alla del convenio
colectivo, se estaria dando una via a las empresas usuarias para eludir sus compromisos colectivos. La
empresa usuaria tendria incentivos a concretar derechos salariales en otros instrumentos de la
negociacion colectiva distintos al convenio colectivo para eludir dichos derechos en relacién a aquellos
trabajadores contratados a través de una ETT. El precio del contrato de puesta a disposicion entre la
empresa usuaria y la ETT esta directamente relacionado con la retribucion que la ETT debe abonar al
trabajador en mision. Una reduccion de la retribucion de los trabajadores en misién ira acompafada de
una reduccién del precio del contrato de puesta a disposicion. En consecuencia, si Unicamente se
incluyen dentro del articulo 11 LETT los convenios colectivos, se esta dando incentivos a las empresas
para que regulen las retribuciones salariales al margen de éstos y se beneficien de un precio menor del

contrato de puesta a disposicion.2

Por todo lo anterior, la referencia a convenio colectivo debe interpretarse, desde mi punto de vista, de tal
forma que integre todos aquellos instrumentos de negociacion colectiva que el ordenamiento pone a
disposicion de los representantes de los trabajadores y de las empresas. Concretamente, deben quedar
incluidos en el concepto de convenio colectivo del articulo 11 LETT: los acuerdos o pactos de empresa
que incluyan referencias salariales, los acuerdos colectivos sobre materias salariales adoptados con
ocasién de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo efectuada al amparo del articulo 41 ET,
los acuerdos alcanzados entre los representantes de los trabajadores y el empresario en ocasion del
descuelgue salarial de las condiciones previstas en el convenio supraempresarial, los acuerdos de fin de
huelga que no cristalicen en un convenio colectivo, los acuerdos logrados o laudos arbitrales
pronunciados con ocasion de procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos colectivos y pactos de

adhesion.

En relacién con el alcance del antiguo articulo 11 LETT, la jurisprudencia también realiz6 una
interpretaciéon amplia del término convenio colectivo. A modo de ejemplo, la STS, 42, 25.9.2002 (RJ
2002/5582),% entiende que para cumplir con la finalidad de equiparacién salarial del articulo 11 LETT hay
que interpretar la referencia a “convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria” en sentido amplio, que
comprenda las distintas modalidades de negociacién colectiva. Efectivamente. Si no se hace una
interpretacion restrictiva del término convenio colectivo no se cumple con la finalidad de equiparacién
salarial perseguida por la norma. Esto es porque “de no ser asi el efecto util de la norma se veria

perjudicado en todos aquellos supuestos, bastante frecuentes en la vida de las empresas, en que o bien

23 “[E]l reconocimiento de una garantia salarial cefiida a remuneraciones convencionales podria estimular la aparicion de
précticas de negociacién colectiva que favorezcan formulas de contencion artificial de los salarios, que mas tarde serian
mejorados mediante el recurso a técnicas de individualizacion.” (VALDES DAL-RE, F., “La garantia de ingresos salariales

minimos...”, op. cit., p. 143).

24 En este mismo sentido, véase STS, 42, 22.1.2009 (RJ 2009/620).
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no existe un convenio colectivo aplicable que se haya tramitado por el cauce del Titulo Il del ET, o bien
las retribuciones de los convenios colectivos o de eficacia general se han elevado a través de acuerdos o
pactos de empresa”.?> La interpretacion finalista no obliga sacrificar el criterio de la interpretacion literal,
dodo que en el lenguaje juridico-laboral actual es mas frecuente la interpretacion amplia de convenio

colectivo.

La posicién del TS mantenida en relacién con el alcance del término convenio colectivo contenido en el
antiguo articulo 11 LETT es clara. El TS identificaba el concepto de convenio colectivo con todos aquellos
instrumentos de la negociacion colectiva que el ordenamiento pone a disposicion de los representantes
de los trabajadores y de las empresas. En consecuencia, es razonable pensar que el TS no modificara su

posicidn en relacién con el nuevo redactado del articulo 11 LETT.

En conclusién, convenio colectivo debe interpretarse como normas colectivas, quedando incluidas en la
garantia salarial del articulo 11 LETT todas aquellas previsiones salariales contenidas en acuerdos y
pactos de empresa con efectos colectivos. Unicamente con esta interpretacion puede darse cumplimiento

a la finalidad de equiparacion salarial perseguida por la reforma.
3.2.3. Decisiones unilaterales del empresario con efectos colectivos y individuales

Finalmente, es necesario determinar la inclusion o exclusion de las decisiones unilaterales del empresario
del articulo 11 LETT. Es decir, si aquellas retribuciones reconocidas en decisiones unilaterales del

empresario deben reconocerse también a los trabajadores en misién.

Aunque puede existir cierto debate en relacién a la inclusidén o exclusion de los acuerdos y pactos de
empresa, éste no existe en relacion con las decisiones unilaterales del empresario. El hecho que el
precepto opte por el término convenio colectivo hace que queden claramente excluidos aquellos
instrumentos que no son fruto de la negociacién colectiva, como son las decisiones unilaterales del

empresario, aln cuando tienen efectos colectivos.

Sin embargo, es necesario atender a la mas reciente jurisprudencia del TS interpretativa del anterior
articulo 11 LETT. Las STS, 42, 7.2.2007 (RJ 2007/1815) y 22.1.2009 (RJ 2009/620) reinterpretaron el
término convenio colectivo e incluyeron, dentro del alcance del antiguo articulo 11 LETT, las retribuciones
establecidas en decisiones unilaterales del empresario con efectos colectivos. El tribunal, basandose en
una interpretacion finalista del precepto, afirma que “si la funcién del precepto es garantizar la igualdad de
retribuciones entre el personal de la empresa usuaria y el de la empresa de trabajo temporal que presta

servicios en aquélla, la asimilacion debe comprender también las condiciones retributivas que deriven de

%5 STSJ Castilla y Ledn 10.10.2006 (AS 2006/194).
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decisiones del empresario siempre que tales decisiones tengan eficacia personal general en el ambito de

la empresa usuaria”. %

Desde mi punto de vista, aquellas cuantias salariales percibidas por los trabajadores de la empresa
usuaria en base a decisiones unilaterales del empresario, con independencia de que tengan efectos
colectivos o individuales, no estan incluidas dentro de la garantia salarial que establece el articulo 11
LETT. Esta parece ser la opcion mas adecuada al balancear la interpretacion finalista con una
interpretacion literal del articulo 11 LETT. El uso del término convenio colectivo hace que no pueda
efectuarse una interpretacion finalista hasta el extremo de incluir las decisiones unilaterales del
empresario. Sin embargo, es necesario mencionar que esta interpretacion implica renunciar a la
equiparacion retributiva entre trabajadores en mision y trabajadores de la empresa usuaria. El empleo del

término convenio colectivo restringe y limita la garantia retributiva del articulo 11 LETT.

Aunque la literalidad de la norma excluye las retribuciones establecidas en decisiones unilaterales del
empresario, desde mi punto de vista también deberian reconocerse a los trabajadores en mision. Las
retribuciones establecidas en decisiones unilaterales del empresario se reconocen a aquellos
trabajadores temporales contratados directamente por la empresa usuaria. Por tanto, segun el primer
parrafo del articulo 11 LETT, también deberian reconocerse a los trabajadores en misiéon.Z En este
sentido, es necesario recordar que el articulo 3.1.f) de la Directiva define “condiciones esenciales de
frabajo y empleo” como aquellas “condiciones de trabajo y empleo establecidas por las disposiciones
legislativas, reglamentarias y administrativas, convenios colectivos y demas disposiciones vinculantes de
alcance general en vigor en las empresas usuarias...”” Las decisiones unilaterales del empresario con
efectos colectivos es identificable con “disposiciones vinculantes de alcance general en vigor en las

empresas usuarias”.
4.  CONCLUSIONES

En las paginas anteriores se ha analizado el contenido del nuevo redactado del articulo 11 LETT.
Concretamente, se ha analizado los términos “retribuciones econémicas establecidas para el puesto de
frabajo” y “convenio colectivo” contenidos en dicho precepto para concretar las retribuciones reconocidas

a los trabajadores en misién.

Del analisis realizado se deriva que la retribucién de los trabajadores en misién comprendera el salario
base, los complementos salariales relacionados con el trabajo realizado (plus de peligrosidad,
puntualidad, etc.), los complementos salariales por cantidad o calidad del trabajo (primas de

productividad, etc.), los complementos relacionados con los resultados de la empresa, las cantidades

% STS, 42, 7.2.2007 (RJ 2007/1815).

27 En este mismo sentido, véase CALVO GALLEGO, F. J. y RODRIGUEZ-PINERO RoYo, M. C., “Nuevas normas...", op. cit., p. 324.
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percibidas en concepto de indemnizacién o suplido de gastos, las indemnizaciones correspondientes a
traslados, suspensiones y las mejoras salariales y percepciones economicas mas beneficiosas, siempre
que se traten de retribuciones reconocidas en convenio colectivo estatutario, convenio colectivo
extraestatutario o pactos o acuerdos empresariales. Quedan excluidos, por tanto, de la retribucion de los
trabajadores en misién los complementos salariales personales, las mejoras voluntarias de la Seguridad
Social, las medidas de accidon social empresarial y las retribuciones econémicas establecidas en

decisiones unilaterales del empresario.

Como puede observarse, el nuevo articulo 11 LETT no reconoce a los trabajadores en mision la
retribucion que les corresponderia de haber sido contratados directamente por la empresa usuaria, sino
que limita su retribucién a las retribuciones econdmicas establecidas para el puesto de trabajo
reconocidas en el convenio colectivo de la empresa usuaria. Desde mi punto de vista, la garantia de
equiparacién retributiva implica reconocer a los trabajadores en mision también los complementos
salariales personales y las retribuciones econdmicas establecidas en decisiones unilaterales del
empresario en la medida en que les serian reconocidos de haber sido contratados directamente por la

empresa usuaria.?
El andlisis realizado en las paginas anteriores permite extraer tres conclusiones importantes:

En primer lugar, la transposicién del articulo 5 de la Directiva en el ordenamiento juridico espafiol es
insuficiente.?? Como se ha comentado con anterioridad, dicho precepto reconoce a los trabajadores en
misidén la misma retribucion que les corresponderia de haber sido contratados directamente por la
empresa usuaria. Y Unicamente permite excepcionar dicha garantia de equiparacion retributiva en
relacion con los trabajadores indefinidos de la ETT y mediante la adopcion de acuerdos o convenios
colectivos, “siempre que respeten la proteccion global de los trabajadores cedidos por empresas de
trabajo temporal’. Por el contrario, el redactado del nuevo articulo 11 LETT introduce limitaciones a la
garantia de equiparacion retributiva mediante las referencias a retribuciones econémicas establecidas

para el puesto de trabajo y convenio colectivo.

De hecho, la Directiva no parece haber introducido novedades significativas en el articulo 11 LETT. En

este sentido, es interesante destacar la gran similitud entre el actual parrafo tercero del articulo 11 LETT y

28 En este mismo sentido, MoLERO MARARON considera que deberia reconocerse a los trabajadores en misién, en transposicion de
la Directiva al ordenamiento juridico espafiol, los complementos personales, nos vinculaods a resultados de la empresa y las

percepciones extrasalariales (MOLERO MARANON, M. L. “Capitulo X. El régimen de retribucién...”, op. cit., p. 396).

2 En relacion con esta cuestion, CALVO GALLEGO y RODRIGUEZ-PINERO ROYO consideran que, a pesar de los cambios introducidos
en la LETT mediante la Ley 35/2010 de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo, no hay “una verdadera reforma del
trabajo temporal en Espafia” (CALVO GALLEGO, F. J. y RODRIGUEZ-PINERO RoYO, M. C., “La adaptacion del marco normativo de las

empresas de trabajo temporal”, Relaciones Laborales, n® 21-22, 2010, p. 24 (version La Ley Digital)).
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el anterior apartado primero. Recuérdese que el antiguo articulo 11 LETT establecia que “[l]os
trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias tendran derecho durante los periodos de
prestacion de servicios en las mismas a percibir, como minimo, la retribucion total establecida para el
puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria, calculada por
unidad de tiempo.”® Las Unicas modificaciones relevantes son la supresién de las referencias “como
minimo” y “calculada por unidad de tiempo” y la modificacion del término “retribucion total’ por
“retribuciones econdmicas, fijas o variables”. Para una adecuada transposicién de la Directiva comunitaria
al ordenamiento juridico espafiol, también se deberia haber eliminado las referencias al puesto de trabajo

y al convenio colectivo.?!

En segundo lugar, existe una clara disfuncion entre el parrafo primero y tercero del articulo 11 LETT.
Mientras el parrafo primero reconoce a los trabajadores en misién todas aquellas cantidades que les
hubiera correspondido de haber sido contratados directamente por la empresa usuaria, el parrafo tercero,

claramente, limita lo establecido con anterioridad.

La literalidad de la norma excluye los complementos salariales personales, las mejoras voluntarias de la
Seguridad Social, las medidas de accion social empresarial y las retribuciones economicas establecidas
en decisiones unilaterales del empresario del alcance del articulo 11 LETT. Sin embargo, desde mi punto
de vista, estas cantidades deberian reconocerse a los trabajadores en misién en la medida en que se
reconocen a los trabajadores temporales contratados directamente por la empresa usuaria. En este
sentido, el parrafo primero del articulo 11 LETT es muy claro: los trabajadores en mision tendran derecho
a la aplicacion de las condiciones esenciales de trabajo y empleo (entre las que se incluye la retribucion)
que les corresponderian de haber sido contratados directamente por la empresa usuaria para ocupar el

mismo puesto.

En tercer lugar, y por todo lo anterior, la efectividad del articulo 11 LETT como una garantia de
equiparacién retributiva dependera de la interpretacion que realicen los tribunales de los términos
retribuciones economicas establecidas para el puesto de trabajo y convenio colectivo. Es posible que el

TS realice una interpretacion extensiva del articulo 11 LETT y reconozca dichas cantidades a los

30 Es interesante recordar que un sector muy importante de la doctrina espafiola ya establecia que el antiguo articulo 11 LETT no
consagraba un principio de equiparacion retributiva entre los trabajadores en misién y los trabajadores de la empresa usuaria. En
este sentido, véase VALDES DAL-RE, F., “La garantia de ingresos salariales minimos...", op. cit., p. 135, ELORDI DeNTICI, A.
(Coordinador), Trabajo, temporalidad y Empresas de Trabajo Temporal en Espania, op. cit., p. 274 y ESCUDERO RODRIGUEZ. R. y
MERCADER UGUINA, J. R., “La Ley 29/1999...", op. cit., p. 664

31 En relacion con esta cuestion, MOLERO MARANON afirma, en relacion con la adaptacion del articulo 11 LETT a la Directiva, que
“se habra de alterar la diccion atual que adopta como referencia inexcusable no la retribucion que corresponde a la persona del
trabajador, sino la del puesto de trabajo en cuestion.” (MOLERO MARANON, M. L. “Capitulo X. El régimen de retribucién...”, op. cit.,
p. 396).
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trabajadores en mision. En este sentido, como se ha comentado anteriormente, el TS incluyé dentro del
antiguo articulo 11 LETT las mejoras voluntarias de la Seguridad Social y las retribuciones econémicas
establecidas en decisiones unilaterales del empresario con efectos colectivos. Asi, es posible que,
mediante la interpretacion de los tribunales, se alcance introducir en el ordenamiento juridico espafiol una
verdadera garantia de equiparacion retributiva entre trabajadores en misién y trabajadores de la empresa
usuaria. Sin embargo, es una verdadera lastima que se haya desaprovechado la oportunidad para

introducir en el articulo 11 LETT un principio de equiparacién retributiva efectivo.
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