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l.-Las reformas en materia de intermediacion: el reforzamiento de la
iniciativa privada a través de la apertura al &animo de lucro en las agencias
de colocacion

En materia de intermediacion, el legislador se ha caracterizado en los ultimos
tiempos por continuas variaciones en el enfoque de sus politicas legislativas. Asi,
en el RD-Ley 1/2011, de 11 de febrero, de medidas urgentes para promover la
transicion al empleo estable y la recualificacion profesional de las personas
desempleadas, se establecen acciones de mejora de la empleabilidad que
combinan actuaciones de orientacion profesional y formacion para el empleo.
Para ello, los Servicios Publicos de Empleo destinaran a la realizacion de los
itinerarios individuales y personalizados de empleo para los colectivos
priorizados, el numero de orientadores, promotores de empleo y personal propio,
que determinen en funcion de los objetivos establecidos en el protocolo
correspondiente. A este fin, podran también contar con el apoyo de entidades
colaboradoras (art. 3.3). El problema que se avecina es, basicamente, el de la
financiacion de dichas previsiones, teniendo en cuenta la coyuntura economica, y
habiendo medidas coexistentes con las mencionadas, como la prorroga de los
1.500 orientadores laborales previstos por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.

Otro ejemplo de cambio de orientacion legislativa lo tenemos en el mas reciente
RD-Ley 3/2011, de 18 de febrero, de medidas urgentes para la mejora de la
empleabilidad y la reforma de las politicas activas de empleo. En dicha norma se
ha dado una nueva perspectiva a la manera de abordar la intermediacion, al
establecer medidas como “el fortalecimiento de los Servicios Publicos de Empleo



en el marco del Sistema Nacional de Empleo”. A partir de la reforma que el RD
3/2011 lleva a cabo sobre el art. 19 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de
Empleo, se crea, por ejemplo, el catalogo de servicios a la ciudadania de los
Servicios Publicos de Empleo, que tiene por objeto “garantizar, en todo el
Estado, el acceso en condiciones de igualdad a un servicio publico y gratuito de
empleo, y la igualdad de oportunidades en el acceso al mismo, constituyendo un
compromiso de los Servicios Publicos de Empleo con las personas y empresas
usuarias de los mismos”.

Entre los servicios que se tendrian que proporcionar a las personas desempleadas,
se establece un diagndstico individualizado sobre el perfil, las necesidades y
expectativas de la persona desempleada mediante entrevistas personalizadas, para
poder encontrar un empleo. También el disefio, elaboracion y realizacion de un
itinerario individual y personalizado de empleo que podra incluir servicios de
orientacion e informacién para el empleo y el autoempleo, de mejora de su
cualificacién profesional y de su empleabilidad, y contactos con las empresas,
entidades y organismos publicos para facilitar su insercién laboral.

Tras la lectura de estos dos preceptos quién diria que, sin embargo, hace tan s6lo
unos meses, la Ley 35/2010 se encargaba de incentivar todavia mas el
protagonismo a la iniciativa privada en la gestion de la intermediacion, al
permitir que las agencias de colocacion puedan tener animo de lucro. Como ya se
hiciera en la reforma de 1994, nuevamente se opta por la idea de pensar que la
actuacion fuera de lo publico -a través de los entes privados- pueda favorecer la
creacion de empleo. Asi, la opcién entre la tension existente entre el
reforzamiento e intensificacion de los entes puablico en materia de colocacion o
bien la apertura a los entes privados se resuelve a favor de lo segundo.

Es, por tanto, la primera vez que se permite el &nimo de lucro en el &mbito de la
colocacion, incorporandose un nuevo articulo 21 bis a la Ley 56/2003, de 16 de
diciembre, de Empleo, segin el cual “a efectos de lo previsto en esta Ley se
entendera por agencias de colocacién aquellas entidades publicas o privadas, con
0 sin animo de lucro, que realicen actividades de intermediacién laboral de
acuerdo con lo establecido en el articulo 20”. Al mismo tiempo, se da una nueva
redaccion al articulo 16.2 ET, dando entrada -también en dicho texto- a las
agencias de colocacion con fines lucrativos. Esta es una importante modificacion



que puede incidir en una mayor fragmentacion entre el papel que deban jugar los
servicios publicos de empleo y el que deban desempefar los entes privados,
quedando todavia mas estigmatizados los colectivos con mas dificultades de
insercién laboral —mujeres, jovenes, discapacitados, mayores de 45 afios, entre
otros-.

No obstante, la desconfianza respecto a este tipo de agencias parece quedar
plasmada cuando el legislador reitera en varias ocasiones la necesidad de
garantizar el principio de igualdad en el acceso al empleo, sin que pueda
establecerse ningun tipo de discriminacién, siguiendo asi las previsiones del
Convenio 181 de la OIT de 1997 y la LO 3/2007. Por otra parte, se extreman las
obligaciones de las agencias de colocacién en relacion a cuestiones que ya
figuran en otros textos legislativos vigentes -respeto a la intimidad del trabajador,
cumplimiento de la normativa aplicable en materia de proteccién de datos, de la
normativa vigente en materia laboral y de Seguridad Social y de las normas sobre
accesibilidad universal de las personas con discapacidad (art. 21.bis.4 de la Ley
56/2003)-.

En relacién al papel que pueden desempefiar estas agencias y su encaje con los
servicios publicos de empleo, el mismo art. 21 bis) de la Ley 56/2003, en su
nuevo redactado, permite que dichas agencias realicen las actividades de
intermediacion a través dos formas: en primer lugar, como colaboradoras de los
servicios publicos de empleo, y, en segundo lugar, realizando la actividad de
forma auténoma pero coordinadas con los servicios publicos de empleo.

Paralelamente, se produce una notable apertura por parte de la Ley 35/2010 en
relacion al ambito material de la actividad de colocacion, basicamente en una
triple direccion.

e Por un lado, atribuyéndoles un nuevo papel en las actuaciones
relacionadas con la busqueda de empleo, tales como orientacion e
informacion profesional. De esta manera, parece que las agencias
de colocacion se configuran asi como las principales competidoras
de los orientadores laborales.

e En segundo lugar, se amplia su actividad a la de seleccion de
personal.



e En tercer lugar, extendiendo su actividad a la recolocacion de los
trabajadores (outplacement).

La intermediacion laboral en su modalidad de recolocacion se ha configurado
con un caracter eminentemente colectivo. Asi, el art. 20.2 de la Ley 56/2003
exige el requisito previo de que, para poder entrar a realizar por parte de dichas
agencias una labor de intermediacion en materia de recolocacion, aquélla ha de
haberse establecido o acordado con los trabajadores o sus representantes en los
correspondientes planes sociales o programas de recolocacion.

Asi, las agencias de recolocacion podran desarrollar su actividad en los despidos
colectivos, en los que exige un plan social como requisito para iniciar el
procedimiento, tal como prescribe el art. 6.1.c) del RD 43/1996, de 19 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de Regulacion de
Empleo y de Actuacion Administrativa en materia de Traslados Colectivos, y
éste seria su ambito de funcionamiento mas habitual y obligatorio para las
empresas de cincuenta 0 mas trabajadores. Sin embargo, es importante tener en
cuenta que el tejido empresarial espafiol esta formado mayoritariamente por
pequefas y medianas empresas, de menos de 50 trabajadores.

Una de las consecuencias mas relevantes de la Ley 35/2010 en materia de
intermediacion es que tienen su plasmacion en materia de Seguridad Social. El
art. 231.1 de la LGSS queda modificado en algunos de sus puntos, dando entrada
a la actuacion de las agencias de colocacion en el control de determinadas
obligaciones que suscriben los trabajadores y los solicitantes y beneficiarios de
las prestaciones por desempleo y que, hasta el momento, eran desempefiadas por
los servicios publicos de empleo. Aqui la retirada de lo publico se manifiesta
mucho mas relevante, ya que puede afectar directamente al disfrute de las
prestaciones por desempleo del beneficiario.

Correlativamente, la legislacion sobre infracciones y sanciones en el orden social
queda asi modificada en los siguientes aspectos:

e Se consideran infracciones leves, el no comparecer, previo
requerimiento, ante las agencias de colocacion cuando desarrollen
actividades en el ambito de la colaboracion con aqueéllos, 0 no
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renovar la demanda de empleo en la forma y fechas que se
determinen en el documento de renovacion de la demanda, salvo
causa justificada —art. 24.3.a) LISOS-.

e Constituye infraccion grave el rechazar una oferta de empleo
adecuada, ya sea ofrecida por los servicios publicos de empleo o
por las agencias de colocacion cuando desarrollen actividades en el
ambito de la colaboracion con aquéllos, salvo causa justificada, o
bien negarse a participar en las acciones de orientacion e
informacion profesional ofrecidas por las agencias de colocacién
cuando desarrollen actividades en el &mbito de la colaboracion con
aquéllos —art. 25.4 a) y b) LISOS-.

El planteamiento, en este punto, es si las agencias privadas de colocacion, con su
posibilidad de intervenir en este tipo de cuestiones, no ponen en entredicho
principios bésicos del ordenamiento sancionador administrativo. Singularmente,
la indefension que puede crear en el administrado hace que podamos plantearnos
la inconstitucionalidad de la nueva regulacion. ¢(Cudndo se va a dar al
desempleado la posibilidad de presentar alegaciones? ;Se tiene en cuenta, sin
mas, las razones alegadas por la agencia de colocacién? ;Como contrasta el
servicio publico de empleo el rechazo, por ejemplo, por parte del desempleado de
una oferta de empleo adecuada? ¢Existen los adecuados mecanismos de
fiscalizacion publicos sobre estas actuaciones de lo privado que tienen
repercusion en materia de prestaciones?

Sobre esta cuestion, recordemos que el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado en el sentido de que la presuncion de inocencia “garantiza el
derecho a no sufrir pena o sancién que no tenga fundamento en una previa
actividad probatoria sobre la cual el érgano competente puede fundamentar un
juicio razonable de culpabilidad” ( STC 138/1990, de 17 de septiembre).

I1.- La reforma en el ambito de las Empresas de Trabajo Temporal: la
intensificacion de la dualidad y la segmentacion en el mercado de trabajo
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Como punto de partida conceptual, las empresas de trabajo temporal deberian
permanecer fuera de lo que se consideran como mecanismos de intermediacion
en el mercado de trabajo, puesto que —en lo que se refiere a su naturaleza
juridica- dichas empresas son mecanismos de cesién de trabajadores. No
obstante, las reformas en materia de empresas de trabajo temporal se contienen
en el Capitulo IV de la Ley 35/2010 (sobre Medidas para la mejora de la
intermediacion y sobre la actuacion de las empresas de trabajo temporal),
tratando ambas figuras en el mismo apartado, como si de diversos mecanismos
de intermediacion se tratase, como ya hiciera en su momento la Reforma de
1994,

Uno de los problemas mas recurrentes en la practica ha sido la borrosa frontera
que separa algunos supuestos de contratas y subcontratas de los de cesién de
trabajadores. En este sentido, una cuestion que venia preocupando a la doctrina
especializada y sobre la que la jurisprudencia se ha pronunciado es sobre las
llamadas “empresas multiservicios”, tema verdaderamente preocupante sobre el
que la reforma no ha incidido™.

1.- Novedades en materia de condiciones de trabajo de los trabajadores
puestos a disposicion

Pasando a los aspectos que se abordan en la Ley 35/2020, se destaca en la
Exposicion de Motivos que dicha norma se adapta a la normativa comunitaria
sobre la materia, en particular a la transposicion de la Directiva 2008/104/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa al
trabajo a través de empresas de trabajo temporal.

El art. 5 de la Directiva obligaba a aplicar el principio de igualdad de trato en las

condiciones esenciales de trabajo, ya que segun dispone dicho precepto “los

1 Ya en el afio 2004, un informe de la Comisién de Expertos para el Dialogo Social, alertaba que este tipo
de empresas habian potenciando el desarrollo de los procesos de descentralizacion productiva encauzando
su actividad a través de la figura de la contrata y subcontratas de obras y servicios del articulo 42 ET. La
jurisprudencia nos muestra numerosos ejemplos de esta realidad, siendo muy ilustrativa la STSJ de
Catalufia de 5 de marzo de 2010, segln la cual, bajo la denominacién de empresas multiservicios se
agrupa “un nutrido nimero de empresas con un objeto plurifuncional y dedicadas a prestar todo tipo de
servicios a otras empresas, que esta resultando muy problematica su inclusién en sectores tradicionales de
actividad en los que convencionalmente se ha parcelado y organizado nuestra economia a efectos
laborales”



trabajadores cedidos tendran derecho a la aplicacion «de las condiciones
esenciales de trabajo y empleo que les corresponderia de haber sido contratados
directamente por la empresa usuaria para el mismo puesto de trabajo»?. Dado que
el art. 11 de la Ley 14/1994 contemplaba basicamente el salario, se ha dado una
nueva redaccion a dicho precepto para incorporar todas las condiciones
esenciales de trabajo y empleo, entendiendo por éstas —segun el inciso segundo
del precepto- las referidas a la remuneracion, duracion de la jornada, horas
extraordinarias, periodos de descanso, trabajo nocturno, vacaciones y dias
festivos.

Asimismo, se modifica la anterior definicion de remuneracion - que ya habia sido
objeto de la reforma llevada a cabo por la Ley 29/1999, de 16 de julio y que se
referia a la retribucion total calculada por unidad de tiempo-, al indicar que
comprenderd todas las retribuciones econdmicas, fijas o variables, establecidas
en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria y que estén vinculadas a
dicho puesto de trabajo®. Esta conceptualizacion de la remuneracion es heredera
de la contemplada en el art. 32 del V Convenio Colectivo de Empresas de
Trabajo Temporal® y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo”.

Otra de las cuestiones que ha sido resuelta por el Tribunal Supremo es que la
garantia salarial queda referida “a los convenios en sentido amplio”, por 10 que la
equiparacion del art. 11 de la Ley 14/1994 no quedaria unicamente limitada a los
convenios estatutarios, sino también a los extraestatutarios y a los acuerdos de
empresa ° . Asimismo, también se incluyen las decisiones unilaterales del

2 En este sentido, en el V Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Trabajo Temporal, registrado y
publicado por Resolucion de la Direccion General de Trabajo de 23 de enero de 2008 (BOE de 8 de
febrero), se recogen dichos derechos en los siguientes preceptos, que con caracter general se remiten al
convenio colectivo de la empresa usuaria: jornada de trabajo (articulo 33.2), horas extraordinarias
(articulo 34.3); jornada nocturna (articulo 35.2); descanso semanal y festividades (articulo 36.2) y
vacaciones (articulo 41).

¥ Sobre el tema de la vinculacion al puesto de trabajo, vid. la STS 22-1-2009 (Ar. 2009\620), que cita
algunos ejemplos de dicha vinculacién directa, como el complemento de absentismo, puntualidad y
asistencia.

* (BOE 8-2-2008)

5 STS 7-2-2007 (Ar. 2007\1815), que concluye que la ayuda alimentaria —que compensa el hecho de que
el trabajador realiza jornada partida- esta comprendida en la garantia de la equiparacion salarial.

® Esta doctrina ha sido minuciosamente desarrollada por la STS 22-1-2009 (Ar. 2009\620) , segin la cual
“el recurso a la mano de obra de las empresas de trabajo temporal sea efectivamente un medio para
atender a necesidades temporales de la empresa usuaria y no, como venia sucediendo en la practica
laboral anterior a dicha Ley, un medio de reducir costes salariales”.



empresario de efectos colectivos, como condiciones méas beneficiosas de caracter
colectivo.

En cuanto a la legitimacion que puedan tener los representantes de los
trabajadores de la empresa usuaria para la reclamacion de las condiciones
retributivas de los trabajadores puestos a disposicion, el Tribunal Supremo se ha
manifestado en contra de esta posibilidad’, puesto que el art. 17.1 parrafo
segundo de la Ley 14/1994 unicamente contempla las posibilidades de actuacion
de los representantes de los trabajadores de la empresa usuaria en relacién a las
condiciones de ejecucion de la actividad laboral, en todo lo que atafie a la
prestacion de servicios, “pero no en aquellas reclamaciones que hayan de
formular frente a la empresa de la que dependen, como son las referidas al
sistema retributivo, pues no cabe ignorar que la relacion de trabajo se sostiene
Unicamente entre la empresa de trabajo temporal y sus trabajadores puestos a
disposicion, siendo obligacién de ésta, tal y como se desprende del articulo 12.1

de la norma citada, el cumplimiento de las obligaciones en materia salarial”®.

No obstante, no quedan incluidas las mejoras voluntarias, tal como también ha
puesto de manifiesto el Tribunal Supremo®, al entender que —en relacién al
complemento de incapacidad temporal establecido por negociacion colectiva- se
trataria de una percepcion que se produce cuando el contrato de trabajo esta
suspendido.

Respecto a la indemnizacién econdmica derivada de la extincion del contrato de
trabajo, se amplia el ambito de responsabilidad subsidiaria a los conceptos
indemnizatorios, tal como ya se habfa pronunciado la jurisprudencia’®. En
relacion a las cuantias indemnizatorias, se ha de hacer también referencia a la

" Si que se admite, por el contrario, la legitimacion de la seccién sindical cuando ésta ha acordado
plantear un conflicto colectivo sobre la retribucién que tienen derecho a percibir los trabajadores puestos
a disposicion por la empresa de trabajo temporal. Como es el caso de la STS 22-1-2009 (Ar. 2009\620),
en la que la seccion sindical de CC.O0 formuld un conflicto colectivo para reclamar que se considerase
también como salario determinados conceptos como los premios de absentismo trimestral, el premio
ahorro de papelote anual, las primas de produccion de calidad y los premios de puntualidad y asistencia
mensual que figuraban en convenio colectivo extraestatutario.

8 STS 27-4-2004 (Ar. 2004\3665)

9 TS 18-3-2004 (Ar. 2004\3741)

10 Asf, la STS 30-9-2004 (Ar. 2004\6998) hace responsable del despido no sélo a la empresa de trabajo
temporal, sino también a la empresa usuaria, por haber incumplido con las trabajadoras sus obligaciones
legales como empresa usuaria, “al no haber respetado el objeto del contrato ni ejercitado debidamente su
deber de direccion de la actividad de tales trabajadoras”.



nueva redaccion dada por la Ley 35/2010 al apartado 2° del art. 11 de la Ley
14/1994, en la que se refiere, en primer lugar, a la adecuacion al art. 49.1.c) ET,
de la indemnizacion por la finalizacion del contrato temporal, resultado de
abonar la cantidad —o parte proporcional correspondiente- de 12 dias por afio de
servicio™, o la establecida, en su caso, en la normativa especifica que sea de
aplicacion®.

En segundo lugar, se establece que la indemnizacién pueda ser prorrateada
durante la vigencia del contrato. Se plasma asi legalmente la prevision
convencional que, sobre esta misma cuestion, habia venido realizando el art. 47
del Convenio Colectivo de Empresas de Trabajo Temporal™®. No obstante, dicho
prorrateo plantea especiales dificultades en los contratos que poseen una
duracion incierta —tal podria ser el caso del supuesto de utilizacién por obra o
servicio determinado-.

En relacion a otros derechos que se abren a los trabajadores de empresas de
trabajo temporal, destacan los dos nuevos apartados previstos en el art. 17 de la
Ley 14/1994, ambos impuestos por la necesidad de transponer la Directiva
2008/104/CE. Por un lado, se afiaden los servicios de comedor y guarderia a los
servicios comunes enumerados en el parrafo segundo. Por otra parte, la empresa
usuaria debera informar a los trabajadores cedidos por empresas de trabajo
temporal, sobre la existencia de puestos de trabajo vacantes, a fin de garantizarles
las mismas oportunidades de acceder a puestos permanentes que a los
trabajadores contratados directamente por aquélla (art. 17.3 Ley 14/1994). En

" Hay que tener en cuenta que esta cuantia indemnizatoria de 12 dias por afio era ya la aplicable con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 35/2010 porque ya se preveia asi por parte de la Ley 14/1994
para este tipo de extinciones. Por tanto, se sigue manteniendo la cuantia de 12 dias por afio, y no es
aplicable la prevision que, respecto a la indemnizacion por finalizacion de los contratos temporales, ha
realizado la Disposicion Transitoria 13? del Estatuto de los Trabajadores —segun la cual se establece un
plazo transitorio de aplicacion segun el cual se procede a una aplicacion progresiva de la indemnizacién
desde los 8 dias por afio hasta los 12 dias que contempla la nueva redaccion del art. 49.1.c) ET-.

12 A destacar, en este punto, la indemnizacion especifica que pueda establecerse en relacion al contrato
fijo de obra en la negociacidn colectiva, segln lo previsto en la Disposicion Adicional 32 de la ley
32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccion, pues este es
un sector sobre el que se ha eliminado la prohibicion de entrada que establecia la normativa sobre
actividades peligrosas (RD 216/1999, de 5 de febrero), como se vera a continuacion

3 Art. 47. Extincién por finalizacion del contrato. 1. Los trabajadores de puesta a disposicion tendran
derecho a percibir a la finalizacion de su relacion laboral, por cumplimiento del contrato suscrito, la
indemnizacion econémica legalmente prevista, que también podré ser prorrateada durante la vigencia del
contrato.



tercer lugar, mediante la negociacion colectiva se adoptaran las medidas
adecuadas para facilitar el acceso de los trabajadores cedidos por empresas de
trabajo temporal a la formacion disponible para los trabajadores de las empresas
usuarias (art. 17.4 Ley 14/1994). Resulta muy importante que dicha formacion se
conecte con el &mbito de la prevencion de riesgos laborales, teniendo en cuenta
la apertura a trabajos peligrosos que se va a exponer a continuacion.

2.- La apertura a los trabajos peligrosos e insalubres

En la Exposicion de Motivos de la Ley 35/2010 se sefiala que la Ley se adapta a
la normativa comunitaria sobre la materia, en particular a la transposicién de la
Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal.
Segun dicha Exposicion de Motivos, la Directiva 2008/104/CE obliga a revisar
las restricciones que se aplican a las empresas de trabajo temporal, y, “para
aplicar esta medida, se reserva un periodo para que la negociacion colectiva,
dentro de los sectores hoy excluidos de la actividad de las empresas de trabajo
temporal por razones de seguridad y salud en el trabajo, pueda, de manera
razonada y justificada, definir los empleos u ocupaciones de especial riesgo que

no puedan ser objeto de contratos de puesta a disposicion”.

A diferencia de la legislacion precedente, se da entrada a la negociacion colectiva
en el ambito de los trabajos con especial riesgo para la seguridad y salud, que
sera quien haya de definir los puestos de trabajo que han de considerarse
prohibidos a las empresas de trabajo temporal. Para ello, se da una nueva
redaccion al art. 8.b) de la Ley 14/1994 segun el cual se prohibe el recurso a
empresas de trabajo temporal “para la realizacion de trabajos u ocupaciones
especialmente peligrosos para la seguridad y la salud en el trabajo, en los
términos previstos en la disposicién adicional segunda de esta Ley y, de

conformidad con ésta, en los convenios o acuerdos colectivos™.

En la Disposicion Adicional Segunda se establecen una serie de excepciones a la
posibilidad de que se contrate a traves de empresas de trabajo temporal, en
atencion a la absoluta peligrosidad de los puestos de trabajo, y que constituyen
normas de derecho necesario absoluto indisponibles por la negociacién colectiva.
Estas excepciones son: a) trabajos que impliquen la exposicion a radiaciones
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ionizantes™®; b) Trabajos que impliquen la exposicién a agentes cancerigenos,
mutagénicos o téxicos para la reproduccion, de primera y segunda categoria®®; c)
Trabajos que impliquen la exposicién a agentes bioldgicos™.

Resulta sorprendente la apertura que realiza la Ley 35/2010 a la posibilidad de
que las ETTs actlen en sectores hasta ahora considerados como peligrosos y
vetados a dichas empresas por parte del art. 8 del RD 216/1999, de 5 de febrero,
sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en el trabajo en el ambito de
las empresas de trabajo temporal. Para lograr dicho objetivo, se utiliza una
técnica sui generis: se fija el plazo del 31 de marzo de 2011 para que, mediante
los acuerdos interprofesionales o convenios colectivos a que se refiere el art. 83
ET, o la negociacion colectiva sectorial de &mbito estatal ', se fijen las
limitaciones, por razones de seguridad y salud en el trabajo, para la celebracién
de contratos de puesta a disposicion en las actividades de la construccion, la
mineria a cielo abierto y de interior, las industrias extractivas por sondeos en
superficie terrestre, los trabajos en plataformas marinas, la fabricacion,
manipulacion y utilizacion de explosivos, incluidos los articulos pirotécnicos y
otros objetos o instrumentos que contengan explosivos y los trabajos con riesgos
eléctricos en alta tension.

No obstante, las limitaciones establecidas por negociacion colectiva deben
cumplir una serie de requisitos:

a) Deberan referirse a ocupaciones o puestos de trabajo concretos o a
tareas determinadas;

Y En zonas controladas segin el Real Decreto 783/2001, de 6 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento sobre proteccion sanitaria contra radiaciones ionizantes

5 segin el Real Decreto 363/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento sobre
notificacion de sustancias nuevas y clasificacion, envasado y etiquetado de sustancias peligrosas, y el
Real Decreto 255/2003, de 28 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento sobre clasificacion,
envasado y etiquetado de preparados peligrosos, asi como sus respectivas normas de desarrollo y de
adaptacion al progreso técnico.

' De los grupos 3 y 4, segin el Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los
trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes biolégicos durante el trabajo, asi
como sus normas de modificacién, desarrollo y adaptacion al progreso técnico.

" Segtin el parrafo 4 de la Disposicién Adicional Segunda de la Ley 14/1994 “lo establecido en los
convenios o acuerdos colectivos conforme a lo sefialado en el apartado 2 se entiende sin perjuicio de las
reglas sobre vigencia, prérroga, denuncia y renegociacion de los convenios colectivos en el Titulo 111 del
texto refundido del Estatuto de los Trabajadores”.
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b) Habran de justificarse por razén de los riesgos para la seguridad y salud
en el trabajo asociados a los puestos o trabajos afectados;

c) Deberan fundamentarse en un informe razonado que se acompafiara a la
documentacion exigible para el registro, depdsito y publicacién del
convenio o acuerdo colectivo por la autoridad laboral.

Desde el 1 de abril de 2011, respetando las limitaciones que, en su caso, hubieran
podido establecerse mediante la negociacién colectiva, podran celebrarse
contratos de puesta a disposicion en el ambito de las actividades antes sefialadas.
Sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos establecidos legal vy
reglamentariamente, la celebracién de contratos de puesta a disposicion estara
sujeta a los siguientes requisitos:

a) La empresa de trabajo temporal deberd organizar de forma total o
parcial sus actividades preventivas con recursos propios debidamente
auditados conforme a la normativa de prevencion de riesgos laborales y
tener constituido un comité de seguridad y salud en el trabajo del que
formen parte un nimero no inferior a cuatro delegados de prevencion,

b) El trabajador debera poseer las aptitudes, competencias, cualificaciones
y formacién especifica requeridas para el desempefio del puesto de
trabajo, debiendo acreditarse las mismas documentalmente por la empresa
de trabajo temporal.

No se comprende la Idgica juridica que ha podido llevar al legislador a abrir este
tipo de trabajos a la puesta a disposicién a través de empresas de trabajo
temporal, méaxime teniendo en cuenta que otras normas han regulado
limitaciones a la multiplicidad de empresarios en base al argumento, entre otros,
de la proteccién de la salud laboral de los trabajadores, como es el caso de la
Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector de
la Construccion®®,

8 En cuya exposicién de motivos se destaca que “el exceso en las cadenas de subcontratacion,
especialmente en este sector, ademas de no aportar ninguno de los elementos positivos desde el punto de
vista de la eficiencia empresarial que se deriva de la mayor especializacion y cualificacion de los
trabajadores, ocasiona, en no pocos casos, la participacion de empresas sin una minima estructura
organizativa que permita garantizar que se hallan en condiciones de hacer frente a sus obligaciones de
proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores”
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Por otra parte, ni se citan normas comunitarias igualmente vigentes en materia
de seguridad y salud en el sector de la contratacion temporal y de las empresas
de trabajo temporal. En este sentido, cabe recordar que sigue vigente la
Directiva 91/383/CEE del Consejo, de 25 de junio de 1991, por la que se
completan las medidas tendentes a promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de los trabajadores con una relacion laboral de duracion
determinada o de empresas de trabajo temporal. En dicha norma ya se sefialaba
que, segun las investigaciones llevadas a cabo -y que estan basadas
esencialmente en el llamado Informe Papandreu-, los trabajadores en empresas
de trabajo temporal estdin mas expuestos que los demas trabajadores, en
determinados sectores, a riesgos de accidentes de trabajo o de enfermedades
profesionales, afiadiendo que los riesgos suplementarios citados estan
relacionados en parte con determinados modos especificos de integracién en la
empresa, Y que dichos riesgos pueden disminuirse mediante la informacién y
formacion adecuadas desde el comienzo de la relacién laboral.

En el ambito comparado, destacan paises como Bélgica y Holanda, que -
pioneros en la regulacion de las empresas de trabajo temporal, en el caso
holandés en 1965- siguen manteniendo la prohibicién de recurrir a empresas de
trabajo temporal en sectores como la construccion y el transporte terrestre, dado
el indice de siniestralidad laboral que se produce en dichos &mbitos. Es también
el caso de Italia, limitada también la actividad de dichas empresas en la
agricultura y la construccion.

Como se ha comentado con anterioridad, la Ley 35/2010 viene a justificar la
apertura en los trabajos considerados peligrosos en base a la transposicion de la
Directiva 2008/104/CE. Sin embargo, tomando en cuenta el texto de la norma
comunitaria y las lineas de actuacion de la Union Europea a este respecto —
previstas en la Estrategia Comunitaria de Salud y Seguridad en el Trabajo (2008-
2012)", més bien podria argumentarse justo lo contrario. Existe otra lectura de la
Directiva, en la que nuestro punto de mira se ponga particularmente en las
restricciones a la contratacion a través de ETTs por razones de seguridad y salud.

19 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social y al
Comité de las Regiones, COM(2007)62 final, Bruselas, 2007-.
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En este sentido, el art. 4.1 de la norma comunitaria establecer que “las
restricciones o prohibiciones al recurso a la cesion temporal de trabajadores por
empresas de trabajo temporal deberan estar justificadas exclusivamente por
razones de interés general relativas, sobre todo, a la proteccion de los
trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, a las exigencias en
materia de salud y seguridad en el trabajo (...)”. A esta conclusion podemos
Ilegar también a partir de las menciones contenidas en el considerando nimero
18: “solo pueden justificarse tales restricciones o prohibiciones por el interés
general relativo, en particular, a la proteccion de los trabajadores por cuenta
ajena, las exigencias de salud y seguridad en el trabajo (...)”.

Por el contrario, en la reforma destacan ausencias destacadas, en relacién a la
prevencion de riesgos en el sector de ETTs. Asi, por ejemplo, no se aborda un
tema que si que se ha empezado a tratar por parte de la jurisprudencia, esto es, la
existencia de la responsabilidad que pueda llegar a tener la ETT en un supuesto
de accidente de trabajo, en particular, en lo relativo al recargo de prestaciones®,
y su apoyo en la Directiva 91/383/CEE del Consejo, de 25 de junio de 1991.

En Espafia, la relacion entre el trabajo temporal y la siniestralidad laboral esta
fuera de discusion, y se ha puesto de manifiesto reiteradamente por las
instancias internacionales ?*. La temporalidad puede considerarse, de esta
manera, como un factor explicativo de la elevada incidencia de accidentes
laborales. Las variaciones anuales al alza en las cifras de accidentes laborales se
observan sobre todo en el colectivo de trabajadores temporales, mientras que la
siniestralidad en los trabajadores indefinidos se suele mantener mas o menos
estable en el tiempo.

2 Asi, alguna sentencia nos encontramos en el sentido de atribuir responsabilidad solidaria a la ETT
como consecuencia del accidente de trabajo sufrido por el trabajador, en especial cuando la ETT no
cumple los minimos niveles de vigilancia ni de proteccion de la salud e integridad de sus trabajadores, v,
sobre todo, cuando el accidente se debe a una falta de formacion del trabajador, deber que corresponde a
la ETT. Asi, la STSJ de Catalufia de 23 de septiembre de 2010, sefiala que “la empresa ETT, no evalud
nunca el riesgo de la actividad laboral que iba a llevar a cabo el trabajador, no existié evaluacion de
riesgo alguno, ni el general, ni el especifico para el puesto de trabajo que ocupé y desempefié, por lo que
es obvio, que incumpli6 las obligaciones estipuladas en la normativa antes citada, pues no dio a su
trabajador formacion suficiente y adecuada a las caracteristicas del puesto de trabajo que ocupaba. Siendo
obvio, que si esto fue asi, es perfectamente responsable de lo acaecido, al igual que la empresa recurrente.
Pues si el trabajador hubiera tenido formacidn suficiente, posiblemente no hubiera entrado en el interior
del transbroker, estando éste en marcha, y con ello se hubiera evitado su muerte”.

21 Vid. Observatorio Europeo de Relaciones Laborales-EIRO (2002), “La siniestralidad laboral registrada
aumenta en Espafia por octavo afio consecutivo”, p. 2; EUROFOUND (2002), “Temporary agency work
in the European Union”, p. 3
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Sin embargo, el mecanismo de la Ley 35/2010 es precisamente el contrario: la
regla general es la apertura a sectores peligrosos, mientras que la regla especifica
que se establece como excepcion se articula en base a que los agentes sociales
pacten las restricciones por negociacion colectiva antes de 31 de marzo de 2011.
Con lo que, en unos sectores tan proclives a la siniestralidad laboral, se pondria
potencialmente en peligro la vida o integridad fisica de los trabajadores, en
conexion con las garantias frente a la salud previstas en el art. 15 CE?*. Sobre
esta cuestion, la STC 160/2007, de 2 de julio, senala que “para que la afectacion
de la salud de una persona por una determinada actuacion de los poderes publicos
suponga la lesion de su derecho fundamental a la integridad fisica es requisito
necesario que como consecuencia de dicha lesion se “ponga en peligro grave e
inmediato la salud» (STC 119/2001, de 24 de mayo, F. 6), o se produzca lo que
la STC 220/2005, de 12 de septiembre, llamo6 «un riesgo relevante» que genere
«un peligro grave y cierto para la salud del afectado”.

3.- La apertura a la contratacion a través de Empresas de Trabajo
Temporal por parte de la Administracion Pablica.

El art. 17 de la Ley 35/2010 introduce una nueva redaccion a la Disposicién
Adicional Cuarta de la Ley 14/1994 bajo la ribrica de “Validez de limitaciones o
prohibiciones de recurrir a empresas de trabajo temporal”. Segun dicho precepto,
desde el 1 de abril de 2011 se suprimiran todas las limitaciones o prohibiciones
actualmente vigentes para celebrar contratos de cesion de trabajadores por ETTS,
incluidas las establecidas para las Administraciones Publicas. Antes de esa fecha,
previa negociacion en la Mesa General de Negociacion de las Administraciones
Publicas, el Gobierno establecera los criterios funcionales de aplicacion de esa
supresion limitativa.

Se exceptua de esa cesion de trabajadores a las AA.PP. en la realizacion de
funciones que estén reservadas a funcionarios por norma con rango de Ley. De
hecho, antes de que se promulguen los criterios a los que se refiere dicha
disposicion, algunas empresas de trabajo temporal ya han creado una division
para actuar en este sector, habiendo publicitado esta via a través de notas de

22 3TC 62/2007, de 27 de marzo.
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prensa®®, en vistas de la posibilidad que se les abre en relacion al “mercado”
potencial en el empleo publico, a juzgar por los altos indices de temporalidad que
son predicables de las administraciones publicas y que desde ya hace algunos
afios viene poniendo de manifiesto el Consejo Econdmico y Social®*. La Unica
excepcion estriba en que “las empresas de trabajo temporal no podran realizar
con las Administraciones Pulblicas contratos de puesta a disposicion de
trabajadores para la realizacion de tareas que, por una norma con rango de Ley,

estén reservadas a los funcionarios publicos”.

La cuestién de la contratacién a través de empresas de trabajo temporal por parte
de la Administracién Pablica ha sido siempre discutida por la doctrina a partir de
la legalizacion de las mismas por parte de la Ley 14/1994. En un primer
momento, en algunos sectores de la Administracion Publica se recurrié a este
tipo de empresas, interpretando que, ante el silencio de la Ley 14/1994, se
permitia dicha posibilidad, siendo especialmente indicativas las practicas que, en
este sentido, habia llevado a cabo la Tesoreria General de la Seguridad Social, a
través de la adjudicacion de contratos de asistencia técnica®. Mas recientemente,
se ha generalizado la contratacién a través de empresas de trabajo temporal en el
ambito de los servicios sociales, dentro de una tendencia a la laboralizacion de la
Administracion.

A pesar de que, con fecha 25 de marzo de 1998, se aprobd - en el seno de la
Comision de Politica Social y Empleo del Congreso de los Diputados y con el
apoyo de todos los grupos politicos®-, una Proposicién no de Ley contraria al

23 Como es el caso de Adecco Espafia. Dicha ETT estrena una division sobre la que se ha creado una
potente infraestructura, destinada a actuar en el &mbito de las administraciones publicas. Aunque ain no
se atreven a adelantar datos en Espafia, ponen como referencia los de Adecco Francia, que estima
gestionar 150.000 trabajadores entre 2010 y 2011. Vid.
http://www.lasprovincias.es/v/20101018/dinero/administracion-incapaz-cubrir-puesto-20101018.html

2 Segiin el Informe del Consejo Econdmico y Social “Temporalidad en el Empleo Publico” de 22 de
diciembre de 2004, ya se destacaba que la incidencia de la temporalidad es, no obstante, muy diferente en
las distintas AA.PP. Las mayores tasas de temporalidad las registran las entidades locales, situandose en
el 29,7%; alcanza al 23% del empleo en las CC.AA; pero solo el 13% en la Administracion Central. Por
su parte, la temporalidad en la sanidad alcanza un 29%, mientras que en el &mbito de la educacion se sitla
en el 22%.

2 SSTS 17 de enero de 1991, Ar. 58; 19 de enero de 1994, Ar. 352; 21 de marzo de 1997, Ar. 2612; 12 de
diciembre de 1997, Ar. 9315. A favor de la legitimidad de dicha contratacién, vid. STSJ Madrid 18 de
marzo de 1999, Ar. 1072

2% "E| Congreso de los Diputados insta al Gobierno a que emita instrucciones a la Administracion central
y periférica del Estado, sus organismos auténomos, las entidades gestoras de la Seguridad Social, asi
como las empresas publicas y concertadas de unos y otras dependientes, a fin de que empleen los
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uso de las empresas de trabajo temporal por la Administracion del Estado y las
empresas publicas, el camino legislativo no transcurrié por aqui, sino que es a
partir del afio 2000 cuando se abre la posibilidad de contratar a través de este tipo
de empresas, si bien sélo en determinados casos excepcionales previstos en el art.
196.3.e) del RD 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, esto es, para “la
realizaciéon de encuestas, tomas de datos y otros servicios analogos” con una
duracion maxima de 6 meses y sin posibilidad de prérroga, y posteriormente en
la Disposicion Adicional quinta de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos en el Sector Publico. Asimismo, se contemplaba la prohibicion de que,
vencido su plazo de duracién, se produjera la consolidacion como personal del
ente publico —esto es, la imposibilidad de aplicar el art. 7.2 de la Ley 14/1994-
En algunas administraciones se hizo una interpretacion restrictiva de esta
posibilidad, como fue el caso de Catalufia®’. Es, por tanto, este momento en el
que comienza el camino a nivel legislativo que recientemente se intensifica a
través de la apertura de mucho mas amplio alcance que realiza la Disposicion
Adicional Cuarta de la Ley 35/2010.

La principal razon que se alega como ventaja de este sistema de cobertura de
vacantes para la Administracion es, segun la patronal del sector -Asociacion de
Empresas de Trabajo Temporal (FEDETT) y la Asociacién Estatal de Empresas
de Trabajo Temporal (AETT)- la de responder a criterios de eficacia, urgencia y
de celeridad para cubrir determinados puestos, cuya provision no puede esperar a
la resolucion del correspondiente proceso de seleccion.

Sin embargo, la apertura a las ETTs en la Administracion Publica plantea serias
dudas en relacion al acomodo de estas como mecanismos de acceso respetuosos

servicios del INEM para las contrataciones temporales de caracter estacional, becas, campafias contra
incendios, etc., que debieran realizar, excluyéndose la utilizacion de las empresas de trabajo temporal”.

27 Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Catalufia. Informe 1/01, de 13 de julio de 2001,
segun el cual “La Comisién Permanente entiende que las actividades comprendidas en la letra e) del
apartado 3 del articulo 196 LCAP, denominadas «encuestas, recogida de datos y otros servicios
analogos», hacen referencia a la obtencion de datos por medio de encuestas de opinién y otros sistemas
similares y que las actividades de registro, introduccion o tratamiento de datos en soportes informaticos y
otros formatos hacen referencia a procesos posteriores a la obtencion de datos. No se pueden considerar
incluidas en las actividades que se mencionan en la letra e) del apartado 3 del art. 196 y, por tanto, en
ningln supuesto las puede llevar a cabo personal eventual (mediante la contratacion administrativa
regulada en la LCAP) ni se pueden ceder a empresas de trabajo temporal. Puede consultarse en
Contratacion Administrativa Practica, N° 9, Seccion La administracion opina, Mayo 2002, pag. 18,
Editorial LA LEY.
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con los principios de igualdad, mérito y capacidad, que quedan sustituidos por
los criterios de seleccién de dichas empresas (art. 23 CE y 103.3 CE). Ademas,
este tipo de procesos es basicamente incompatible con la propia actividad de las
ETTs, que se caracteriza por la inmediatez en la puesta a disposicién. Por ello,
habria que poner en relacion esta cuestion con otras disposiciones, en especial la
Ley 30/2007, de contratos en el sector publico y también la Ley 7/2007, del
Estatuto Béasico del Empleado Publico, segin el cual las Administraciones
Publicas, entidades y organismos a que se refiere el EBEP seleccionaran a su
personal funcionario y laboral mediante procedimientos en los que se garanticen
los principios de igualdad, mérito y capacidad, asi como los de publicidad,
transparencia e imparcialidad.

Existen otros mecanismos susceptibles de llevar a cabo —en el ambito de lo
publico- los procesos de seleccion con garantias de cumplimiento de los
principios de igualdad, mérito y capacidad, tales como:

1) los servicios publicos de empleo, que estan llamados a cumplir esta
funcion segan lo previsto en el Convenio nim. 181 de la de la OIT de
1997, sobre Agencias de Empleo Privadas y del Convenio num. 88 del
Servicio Publico de Empleo®,

2) através del recurso a las bolsas de empleo, normalmente reguladas por las
entidades locales o autonémicas, una vez apreciada su necesidad y
oportunidad, con el fin de objetivar la seleccion de interinos o eventuales,
mediante las correspondientes bases en que normalmente se establecen los
baremos y su valoracion para establecer el orden preferencial de
[lamamiento.

En la Resolucién de 27 de octubre de 2010, aprobada por la Comisién Mixta para
las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en relacién con la Mocion sobre la
necesidad de evitar los riesgos de las Empresas de Servicios contratadas por la
Administracion®, se insta a las Administraciones Publicas a:

% Cuyo art. 1.2 sefiala que “la funcién esencial del servicio del empleo, en cooperacién, cuando fuere
necesario, con otros organismos interesados, publicos y privados, debera ser la de lograr la mejor
organizacion posible del mercado del empleo, como parte integrante del programa nacional destinado a
mantener y garantizar el sistema del empleo para todos y a desarrollar y utilizar los recursos de la
produccion”.

* BOE 18-1-2011.
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1. Instrumentar los mecanismos necesarios para que la contratacién de
servicios externos por la Administracion, para ejercer competencias que tiene
atribuidas, se circunscriba exclusivamente a supuestos en los que se encuentre
debidamente justificada.

2. Que a través del Diadlogo Social en la Mesa General de Negociacién de las
Administraciones Publicas, de acuerdo con las disposiciones legales vy
reglamentarias aplicables, se determinen los servicios y funciones que pueden ser
objeto de externalizacion por parte de aquéllas, con el fin de evitar el eventual
recurso a la contratacion de servicios externos para suplir la carencia de medios
personales, cuando se trate de hacer frente a necesidades permanentes de
personal, relacionadas con el ejercicio de las competencias que tenga atribuidas
la entidad u 6rgano de que se trate.

3. Que por los drganos directivos de la funcion puablica se continGen
valorando todas las circunstancias concurrentes en las solicitudes de
modificacién de las relaciones de puestos de trabajo, de manera que se garantice
que cualquier incremento de efectivos se haga con base en estudios precisos que
acrediten la necesidad y oportunidad de dicha ampliacion, y que para evitar
incrementos de personal se incurra en contratos que encubran una cesion ilegal
de mano de obra.

Asimismo, en dicha Resolucion se sefiala que en los pliegos de prescripciones
técnicas, asi como en los de las clausulas administrativas particulares, de los
contratos de servicios y de los que se celebren con empresas de trabajo temporal,
han de determinarse, con la mayor precision posible, las prestaciones a realizar.
Asimismo, debe incrementarse la vigilancia de estos aspectos por parte del
Servicio Juridico del Estado y de la Intervencion del Estado en su labor de
fiscalizacion y supervision previa, de manera que se evite el riesgo de que se
consolide como personal del organismo contratante el procedente de este tipo de
empresas. Con la misma finalidad, deberia cuidarse también que su ejecucion no
se desvie de lo pactado, asi como el cumplimiento de su plazo de duracion y de
las prorrogas.

Por otra parte, teniendo en cuenta la coyuntura actual en la que nos encontramos,
también el argumento del equilibrio financiero del sistema habria de barajarse en
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este ambito, siendo ademas que el art. 1 de la Ley 30/2007 establece que el
objetivo de la Ley de Contratos en el Sector Publico es, entre otros, garantizar
una eficiente utilizacion de los fondos publicos, la seleccién de la oferta
econdémica mas ventajosa y la atencion de los fines institucionales de caracter
publico que a través de los contratos administrativos se tratan de realizar. En este
contexto, puede y debe llevarse a la practica la funcion ejemplificadora por la que
deberia velar la Administracion Publica. Y ello porque contratar a través de
empresas de trabajo temporal sale mas caro a las Administraciones Publicas que
los mecanismos de que disponen las mismas a través de la contratacion directa
previstos por el EBEP. Este tipo de empresas poseen animo de lucro, por la
propia configuracion legal que se establece en la Ley 14/1994. Dificilmente se
entiende que la Administracion Publica haya de recurrir a este tipo de empresas
con las limitaciones presupuestarias de contencién del déficit publico expresadas,
entre otras normas, por el RD-Ley 8/2010, de 20 de mayo, de Medidas
Extraordinarias para la Reduccion del Déficit Publico, en la que se destaca el
esfuerzo de contencion y reduccién del gasto, medidas a las que debe contribuir
toda la sociedad*.

%0 Segun la Exposicion de Motivos del RD 8/2010 se trataria de “distribuir de la forma més equitativa
posible el esfuerzo que toda la sociedad debe realizar para contribuir a la sostenibilidad de las finanzas
publicas”.
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