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LASEMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL EN LA
LEGISLACION LABORAL INTERNACIONAL

RESUMEN

El actual panorama mundial y regional de economia globalizada se
caracteriza por la caidadel empleoy la precarizacion del mismo, dentro del
contexto de un proceso flexibilizador indetenible que exige a factor trabajo
adaptarsealasvariacionesdelaproduccion, afin de permitir lacompetitividad
y supervivenciaempresarial, mediante lautilizacién de diversas modalidades
de prestacion de servicio personal, entrelas cual es se encuentran |las Empresas
de Trabajo Temporal. En este escenario de sombrias perspectivas para €l
empleo, se justifica el estudio de las Empresas de Trabajo Temporal y su
régimen legal internacional, toda vez que su presencia y actividades
continuaran aumentando de manera progresiva en los proximos afios, como
unaformade responder alas necesidades de flexibilizacién empresarial, por
un lado, y de empleo por € otro.

Palabras Clave: Flexibilizacion laboral, empresa de trabajo temporal, Or-
ganizacion Internacional del Trabajo, Directiva, Estados miembros.
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TEMPORARY WORK COMPANIESIN
INTERNATIONAL LABOR LEGISLATION

ABSTRACT

The current world and regional panorama of globalized economy is
characterized by employment decline and insecurity, within the context of
an unstoppable flexible process that urges labor factor to adapt itself to the
produce variationsin order to allow competitiveness and enterprise survival
through the use of several charactersof personal service performance among
those in which Temporary Work Companies are found. Under this scenario
of somber perspectives to employment, the study of Temporary Work Com-
panies and their international legal regimen are justified, as often as their
presence and activities continue increasing progressively during next years,
as away of responding to needs of enterprise flexibility, in one hand, and
employment, in the other hand.

Key words: Labor flexibility, temporary work company, International La-
bor Organization, Management, Member States.
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LASEMPRESASDE TRABAJO TEMPORAL EN LA
LEGISLACION LABORAL INTERNACIONAL

INTRODUCCION

Enlaactualidad, € mundo del trabajo experimentaimportantesy pro-
fundas transformaciones, motivadas, basicamente, a la conjuncion de dos
factores intimamente relacionados, como lo son: por un lado, el desempleo
creciente, que anivel mundial constituye uno delos problemas de méasdificil
solucién, en vista de las perspectivas poco halagadoras derivadas de la
desaceleracion delaeconomiay las crisis financieras generalizadas; y por €l
otro, laintensificacion de la olaflexibilizadora, cuyo fin es atenuar lasrigi-
deces que caracterizan a las normas protectoras del trabajo. Aln cuando no
es nuevo, este fendmeno se ha visto potenciado tanto por las variables eco-
némicas yamencionadas, como por lairrupcion delas nuevastecnologias, la
globalizacién o mundializacion de los mercados y la reestructuracion pro-
ductiva o reconversion industrial.

En especial, €l proceso flexihilizador busca adaptar €l factor trabajo a
las variaciones de la produccion, a fin de permitir la competitividad y
supervivenciaempresarial, mediante la utilizacién de diversas modalidades
de prestacion de servicio personal, entrelas cual es se encuentran las Empresas
de Trabajo Temporal.

Es por €ello, que en virtud de laimportanciay actualidad del tema, la
presenteinvestigacion se haocupado delaregulacién juridicadelas Empresas
de Trabajo Temporal en la legislacion laboral internacional, contenida
basicamente en dos instrumentos: |a propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consegjo de la Unién Europea, y el Convenio 181y la
Recomendacién 188 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
tema que plantea interesantes cuestiones en el ambito juridico laboral que
motivan al andlisisy ladiscusion.

Los métodos empleados en esta investigacion son el inductivo,
analitico-comparativo y deductivo. Se trata de una investigacion de tipo
cualitativa y documental, que tiene por finalidad € andlisis critico de la
informacion de fuentes mediante la recoleccion, seleccidny comparacion de
datos relacionados con el problema planteado, tales como textos juridicos,
doctrinay legislacion.
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1. El empleo en e mundo: tendencias actuales.

En el Informe “Tendencias mundiales del empleo” publicado en mar-
zo de 2003 en la Revista de N° 46 de la Organizacion Internacional del Tra
bajo, se exponen de maneracompletay detalladalos pormenoresdelacrisis
financieramundial, que se traduce en atos niveles de desempl eo.

El Informe sefidla, que debido a los dos dltimos afios de caida del
comercio mundial combinada con la desaceleracion econémica, € nimero
de desempl eados ha experimentado un notable aumento a nivel mundial, con
la consecuenciainmediata del incremento de trabajadores pobres, y lanece-
sidad de aceptar empleos precariosy mal remunerados en el sector no estruc-
turado o informal y desprovistos de la cobertura para el caso de desempleo,
con ausencia casi absoluta de seguridad social.

La gravedad de la situacion se aprecia en las palabras del Director
Genera dela OIT, Juan Somavia, quién afirma que de continuar estas ten-
dencias, podria producirse unarecesion global agran escala, que pondriaen
serio riesgo la estabilidad politicay social de importantes partes del mundo.

El aumento del desempleo también incide negativamente en el alcan-
ce de los “Objetivos de Desarrollo del Milenio” (ODM), programa de las
Naciones Unidas, cuyaaspiracion eslograr unareduccion del 50% del nivel
de pobreza mundial parael afio 2015. No obstante, el panorama se presenta
sombrioy lleno deincertidumbre, todavez que desde el afio 2000, € nimero
de personas desempleadas ha aumentado en 20 millones, para situarse en
180 millones parafinales del afio 2002.

A lapar, € nimero de trabajadores cuyos ingresos son insuficientes
paralamanutencién propiay de su grupo familiar, con un délar diario como
renta, ha alcanzado los 550 millones, nivel equivalente a registrado en el
afno 1998. Los grupos més afectados son €l de las mujeresy el de las perso-
nas que buscan empleo por primeravez.

Concretamente, la contraccién economica mundial ha evolucionado
de manera diferente en las diferentes regiones. Es asi como entre 2000 y
2002, los paises industrializados experimentaron el incremento de latasade
desempleo més acusado, pasando del 6,1 a 6,9%. En América del Norte
crecié de manera significativa, pasando del 4,8 a 5,6% en Estados Unidos.

En laUnién Europea, el desempleo se redujo en términos reales entre
2000y 2001, pasando del 7,8 a 7,4%, pero volvio aaumentar en 2002 hasta
ubicarse en 7,6%.



Las Empresas de Trabajo Temporal en la Legislacion Laboral Internacional.

En AméricaLatinay el Caribe, la crisis financiera combinada con la
desacel eracion mundial, dio lugar a una elevacion vertiginosa de la tasa de
desocupacion en muchos paises. Ejemplo de ello esArgentina, cuyacifrade
desempl eo se dispar6 por encimadel 20%. La caidadel crecimiento econ6-
mico engroso las cifras del paro en casi toda la region entre 2001 y 2002,
acercandose dicha tasa a 10%. El desempleo entre los jovenes alcanzo €l
16% en 2001, muy por encimadel 12% registrado en 1997, y cas todos |os
nuevos puestos de trabajo para este grupo de poblacién se generaron en el
sector no estructurado de la economia.

Por ultimo, en el Informe se advierte que en un ambiente de escasas
perspectivas de sdlido crecimiento en 2003, se hace necesaria la formula
cion de politicas orientadas ala potenciacion del empleoy aimpedir el agra-
vamiento de la pobreza, y se enfatiza la necesidad de promover la creacion
de oportunidades de trabajo decente y productivo, capaz de activar el creci-
miento y estimular lasinversiones que propician una utilizacion intensivade
lamano de obra.

2. LaEmpresade Trabajo Temporal: manifestacion deflexibilidad la-
boral.

Laflexibilizacion laboral consiste en un conjunto de mecanismos de
optimizacion de los recursos humanos, econémicos, tecnoldgicos y fisicos
de la empresa, con tendencia a profundizarse y mantenerse en el tiempo,
cuyo objetivo fundamental eslafécil adaptabilidad de las relaciones |abora-
les a las exigencias econdémicas del mercado tanto interno como externo,
dentro del marco de lajuridicidad (Benavides, 2000).

La flexibilidad debe su surgimiento a la necesidad de acomodar, de
amoldar el factor trabajo alas variaciones de la produccién, en un mercado
cambiante y dindmico, para satisfacer las exigencias que se imponen en €l
marco de unaeconomiamundial globalizada. Y precisamente, éstaesunade
las justificaciones que sustentan la existenciay aparicién de las empresas de
trabajo temporal.

Son diversos y muy complejos los factores que han favorecido lain-
tensificacion del proceso flexibilizador de las relaciones |laborales, entre los
que se mencionan: lacrisiseconémicay el neoliberalismo, las nuevastecno-
logias, la globalizacion o mundializacion de los mercados y la reestructura-
cion productiva o reconversion industrial.
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En especial, la reestructuracion productiva o reconversion industrial
tiene como premisabésicael agotamiento del rigido modelo de acumulacion
taylor-fordista, basado enlaTeoriadelaOrganizacion Cientificadel Trabgjo,
y su sustitucion por la produccion flexible, entendida como la capacidad de
variar el proceso defabricacion, volumeny disefio del producto alavelocidad
requerida 'y a minimo costo, con apoyo de tres elementos. una tecnologia
flexible, una organizacion flexible y con capacidad de adaptacion constante,
y unamano de obra polivalente y multicalificada, que pueda destinarse ala
rotacion interna, dentro y fuera de su grupo, o externamente, mediante la
subcontratacién o €l empleo temporal (Benavides, 2000).

MireyaRodriguez (1994) presentaunaclasificacion algo mas especifica
gue permite ubicar las Empresas de Trabajo Temporal en dos categorias:

a) La Flexibilidad Cuantitativa Externa, lacual seorientaalafluctuacion
del personal de laempresa, de acuerdo con la demanda productiva. Para
ello empleador solicitaralas reformas necesarias alalegislacion laboral,
gue le permitaamplia libertad en materia de despido, y la adecuacién de
la convencién colectiva a la contratacion temporal. (Ej.: contratos
temporales, por proyectos, extension de periodos de prueba, trabajo con
agencias temporales de empleo, trabajo compartido, etc.);

b) La Externalizacion: que consiste en sustituir larigidez del contrato de
trabaj o, mediante diversos mecanismos cuyafuncién estradadar €l vinculo
laboral con el trabagjador a otra empresa o patrono, tales como la figura
del proveedor o la sociedad de trabajo temporal que emplealas personas
necesarias a la produccion, los contratos mercantiles entre el trabajador
independiente y su antiguo empleador, con una doble finalidad: por un
lado, liberarse del riesgo representado en las variaciones del mercado, y
por € otro, evitar € costo que significalasindemnizacionesy prestaciones
gue deben pagarse a trabajador con ocasion de la terminacién unilateral
del contrato de trabajo.

Sobre esto Ultimo vale comentar que losdoctrinariosdel Derecho
Laboral tradicional han mantenido una actitud de critica vigilante ante las
vertientes que sigue laflexibilizaci6n, unas en sentido positivo, otras en sen-
tido negativo. Al respecto, Arturo Hoyos (1987), afirmaquelaflexibilizacion
tiene dos caras: una positiva, representada en el hecho de que su
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implementacion permite la supervivencia de la empresa, que a su vez, sus-
tenta el empleo y el bienestar econémico, y trae aparejados |os beneficios
adicionales de la estabilidad social y politica; y otra cara, negativa, que im-
plicalaabolicion de una serie de garantias brindadas tradicionalmente alos
trabajadores frente a un empleador que goza de mayor poder en larelacion
contractual, con el grave resultado de que el Derecho Laboral resulta dismi-
nuido e inconvenientemente desviado hacia la esfera de la acumulacion ca-
pitalista, més que hacialajusticia distributiva que historicamente hasido su
hébitat.

En este complejo escenario, orientado a la busqueda de soluciones a
este grave problema, se ha intensificado la presencia a nivel mundia de la
figura cominmente denominada Agencia de Trabajo Temporal, 0 Empresa
de Trabagjo Tempora (ETT), denominacion ésta adoptada en el ambito
internacional.

Bésicamente, ladefinicion de “Empresa de Trabajo Temporal™ inclu-
ye a aguellas empresas “ cuyo objeto consiste en suministrar a otros sujetos
(beneficiarios) el personal requerido para la ejecucion de actividades
transitorias o temporales, propiciadas muchas veces por lalegislacion como
mecani smo, de controvertidaeficacia, paraenfrentar el desempleo” (Carballo,
2001, p.147). En resumen, se trata de la contratacion y cesion posterior del
trabajador contratado por la empresa de trabajo temporal, a unatercera em-
presa, llamada usuaria o beneficiaria.

La Empresa de Trabajo Tempora se inscribe dentro de la onda
flexibilizadora que recorre e mundo del trabajo, fenébmeno que de ninguna
manera es nuevo, sino que subyace y siempre ha estado presente, con ten-
dencia a profundizarse cada vez masy aimpactar de manera permanente la
relacion laboral presentey futura.

Son muchas las ventajas y beneficios que se le atribuyen alas ETT,
tanto para el trabajador como para el empresario: nuevas oportunidades de
trabajo, posibilidad de empleo permanente, mejora de su empleabilidad,
desarrollo profesional continuo, para el primero; ahorros de tiempo en
seleccion, adiestramiento, y gestion del personal, costos mas competitivos,
flexibilidad y agilidad para @ manejo de su fuerza laboral, en un clima de
seguridad legal, parael segundo. Desafortunadamente, existe unacaramenos
atractiva en relacion con € trabajo temporal, y es que éste constituye un
ejemplo tipico de precariedad o precarizacién del empleo, como expresaGuy
Caire (1982, citado por Galin 1991):
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“El empleo tipico, normal, se caracteriza juridicamente por
un contrato de plazo indeterminado, de tiempo completo,
concluido con Unico y claramente identificable empleador,
ejecutado en un solo domicilio, y protegido por una serie de
reglas de la legislacion laboral y las convenciones colectivas.
El empleo precario, por el contrario, se caracteriza por
apartarse de alguna de esas caracteristicas; afecta tanto a
la identificacion clara del empleador (en los casos de
interposicion e intermediacion) como a la naturaleza del
contrato. Estas formas de contrato ““anormales™ no son
novedosas: el contrato de duracion determinada constituyo
la regla de los paises industrializados en el siglo XIX”". (p.
11)

Es importante sefidlar que la Empresa de Trabajo Temporal es una
figura labora polémica, mayormente defendida por los empleadores, toda
vez que, a enmarcarse en el entorno flexible, permite pactar condiciones
muy ventajosas, en contraste con |as obligaciones laborales derivadas de la
contratacion tipica o tradicional. Es por ello que los interlocutores sociales
(gobierno, empleadores y trabagjadores y sus Grganos representativos) han
entendido la necesidad de conciliar esfuerzos tanto en el &mbito nacional
como internacional, para la formulacion de instrumentos normativos que
garanticen una adecuada regulacion de lafiguralaboral, en proteccion para
|os trabajadores contratados bajo esta modalidad.

A manera de gjemplo, puede citarse la Legislacién Espafiola, cuya
Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo
Temporal (B.O.E. del 21.L 2945), la cual ha sido modificada sucesivamente
por laLey 29/99 de 16 dejulio, por laLey 45/99 de 29 de noviembrey por la
Ley 12/2001 de 9 de junio, y acerca de la cua se formulan a continuacion
algunos breves comentarios.

En primer lugar, su Exposicion de Motivos sefidla que la contratacion
de trabajadores con la finalidad de cederlos con caracter tempora a otras
empresas ha sido tradicionalmente prohibida por los ordenamientos labora-
les, asimilandola a la intermediacion en el mercado de trabajo con fines lu-
crativos, por considerar ambas figuras como tréfico ilegal de mano de obra,
y atentatorias contra derechos fundamental es de | os trabajadores.
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Sin embargo, desde finales de la década de los sesenta, |0s paises de
Europa Central han venido regulando laactividad de las empresas de trabgjo
temporal por el Convenio N° 96, ratificado tanto por estos paises como por
Esparia, bajo el argumento de que, bien controlada, la actividad de dichas
empresas lejos de perjudicar a trabajador, puede favorecer €l empleo sobre
todo en el sector servicios. De seguidas, se enumeran beneficios adicionales
parae trabajador, talescomo el acceso alaempresa, laformacion polivalente,
y la posibilidad de compaginar actividad laboral con responsabilidades fa-
miliares, entre otros.

Continta la Exposicién de Motivos sefidlando que Espafia se habia
mantenido ajena al proceso expuesto, en razén de la prohibicién de recluta-
miento y contratacion de trabajadores para prestarlos o cederlos temporal-
mente aun empresario acualquier titulo, tipificandolo como tréfico de mano
de obra, asi como la utilizacién de los servicios de dichos trabajadores sin
incorporarlos al personal de la empresa en que trabajan, consagrada en €l
articulo 43 del Estatuto de Trabajadores, alin cuando si se admiten otras
formas de descentralizacion laboral como las contratas y |as subcontratas,
ubicadas dentro del concepto clésico de empresa, dentro de las previsiones
del Articulo 42 del referido Estatuto.

Seguidamente, se pasa a justificar la adopcion de una normativa
regulatoria de la actividad de las empresas de trabajo temporal, debido ala
necesidad del mercado de trabajo espariol defuncionar conformealasreglas
del juego existentes en el mercado Unico europeo, fundadas en la ausencia
de fronteras interiores que garantizalalibre circul acién de mercancias, per-
sonas, serviciosy capitales, mediante la homologacion de sus instituciones.

Por ultimo, expresan su convencimiento de que los riesgos imputados
alas empresas de trabajo temporal no derivan necesariamente de la activi-
dad que éstas realizan, sino de la actividad clandestina de intermediarios,
por lo que se hace necesario legislar sobre lamateria de cesion de trabajado-
res, mediante el establecimiento de limites, controlesy requisitos que garan-
ticen los derechos laborales y |a proteccién social.

Lo anterior significaque laflexibilidad puede ser aplicadaen funcion
de una nueva manera de concebir el hecho socia trabajo, respetando los
derechos y garantias conquistados por |os trabajadores a través de largas y
dolorosas luchas, o, por €l contrario, como un mecanismo de abaratamiento
del factor trabajo, mediante la negacion y eliminacion de las normas protec-
torasy garantias laborales de los trabajadores.
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Segun datos de laAsociacion de Grandes Empresas de Trabajo Tem-
poral (AGETT, 2002) las ETT alcanzaron en el siglo pasado su nivel de
mayor augey presencia en las décadas de los afios 50 y 60. Actualmente, a
nivel mundial lasETT proporcionan empleo diariamente a4.500.000 de per-
sonas, de los cuales 1.700.000 corresponden ala Unién Europea. El Reino
Unido encabeza las cifras con 880.000 trabajadores temporales, seguido de
Francia, con 338.000, Holanda 225.000 y Alemaniacon 149.000. Estos cua-
tro paises representan €l 90% de |os trabajadores temporal es gestionados a
travésdelasETT.

Entre las ETT més importantes del mundo, se pueden mencionar:
Adecco, Manpower, Vedior/Bis, Alta Gestién, People, Umano, Flexiplan y
Randstand, todas espariolas.

En cuanto a su reglamentacion, en Europa existen una serie de
restricciones y requisitos comunes, como son €l contrato entre el usuario y
las ETT, €l registro y lalicencia, y requisitos relacionados con niveles de
sueldo y condiciones de seguridad social.

Segun un estudio realizado en 2002 por la Fundacién Europea parala
Mejora de las Condiciones de Viday de Trabajo, basado en € estudio de la
Confederacion Internacional de Empresas de Trabajo Temporal (CIETT), €
porcentaje delacesion temporal de trabajadores en Europahaido en aumento
sostenido desde hace diez afios, con un indice de crecimiento anual calculado
en un 10% entre 1991 y 1998, debido a tres razones predominantes: las
fluctuaciones del mercado que obligan alasempresasaflexibilizar [agestion
de mano de obra; la escasez de determinadas cualificaciones, en lo que se
refiere especificamente a las tecnologias de lainformacion; y por ultimo, la
flexibilizacion de la normativa laboral en la mayoria de los paises
comunitarios, con la incorporacién de esta modalidad de contratacién, que
hasta hace poco tiempo fue objeto de prohibiciones en la mayoria de ellos
(Comision de las Comunidades Europeas, 2002).

3. Las empresas de trabajo temporal en e marco de la Organizacion
Internacional del Trabajo.

En el mesdejunio de 1997, la85.areunion dela Conferencialnterna-
cional del Trabgjo (CIT), 6rgano deliberante de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo, conformada por delegados de todos | os paises miembros, se
reuni®, como de costumbre, en la ciudad de Ginebra para debatir |os temas
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de actualidad laboral mas relevantes del momento.

En dicha oportunidad se produjo laadopcion, por 347 votos afavor, 5
en contra, y 30 abstenciones, de un nuevo instrumento internacional, el Con-
venio 181 sobre las Agencias de Empleo Privadas, acompafiado de la Reco-
mendacion 188, deigual denominacién. Con este instrumento se busco me-
jorar la eficacia de los mercados de trabajo y proteger a las personas que
recurren alos servicios de estos agentes en busca de empl eo.

Ambos instrumentos constituyeron un esfuerzo de modernizacién de
las précticas existentes hasta el momento, reguladas por €l Convenio N° 96
sobre las Agencias Retribuidas de Colocacion (1949). El ente internacional
advirtio lanecesidad de revisar dicho instrumento, debido aque en la época
de su creacion, lamayoria de las agencias de col ocacion existentes pertene-
cian a sector publico.

En definitiva, setratade adecuar lalegislacion internacional alasrea
lidades del mercado laboral, toda vez que la normativa existente era insufi-
ciente para proporcionar a los trabajadores una proteccion adecuada contra
los abusosy las practicas |aborales desleales, y “ contribuir a salvaguardar €l
principio fundamental segun el cual el trabajo no es una“mercancia’ y dis-
poner la proteccion contralos abusos, ladiscriminaciony el trabajo infantil”
(OIT, 1997).

Este Convenio consagraunaserie de disposiciones destinadas aorien-
tar alos Estados ratificantes acerca de las medidas legidlativas, reglamenta-
rias y administrativas que deben adoptar en su marco normativo interno, a
los fines de garanti zar |a proteccién requerida alos trabajadores contratados
bajo lamodalidad delasETT.

Hasta el momento, los paises ratificantes de este instrumento son:
Albania, Espafia, Etiopia, Finlandia, Japon, Marruecos, Paises Bajos, Pana-
ma (1999), Italia, Republica Checa (2000), Republica de Moldova (2001),
Georgia, Portugal (2002), Hungria (2003), Lituania, Uruguay (2004).

3.1 Convenio N° 181 sobre las Agencias de Empleo Privadas.

En su Exposicion de Motivos, el Convenio hacereferenciaalaimpor-
tancia de la flexibilidad para el funcionamiento del mercado de trabajo y
reconoce, por un lado, que las agencias de empleo privadas pueden desem-
pefiar un buen papel, y por €l otro, lanecesidad de proteger alostrabajadores
contra los abusos, de garantizar lalibertad sindical y de promover 1a nego-
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ciacion colectivay el didogo social.

El articulo 1 del Convenio define a los sujetos destinatarios de dicha
normativa, al sefialar o que debe entenderse por “agencia de empleo priva
da’, término que designa a toda persona fisica o juridica, independiente de
las autoridades publicas, que presta servicios en relacién con el mercado de
trabajo. Especificamente, €l literal b) se refiere a servicios consistentes en
emplear trabajadores con €l fin de ponerlos a disposicion de unatercera per-
sona, fisica o juridica denominada “empresa usuarid’, que determine sus
tareasy supervise su gjecucion. Por trabajadores debe entenderse alos soli-
citantes de empleo.

El articulo 2 limita el campo de aplicacién de lanormativa alos suje-
tos definidos en el articulo anterior, y sefidla los objetivos de la normativa,
cual es permitir la actividad de dichos entes, asi como la proteccion de los
trabajadores que utilicen sus servicios en el marco de sus disposiciones. En
este articulo también se consagra la posibilidad del Estado miembro de ex-
cluir y prohibir a las agencias de empleo privadas realizar sus actividades
con respecto a determinadas categorias de trabajadores y a ciertas ramas de
actividad econémica.

El articulo 3 en su apartado 1, establece: ““La determinacion del régi-
men juridico de las agencias de empleo privadas se efectuara de conformi-
dad con la legislacién y la practica nacionales, previa consulta con las or-
ganizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores”. Laim-
portanciade este articulo es que le dapreeminenciaalalegislacion nacional,
lacua debe estar en consonancia con una serie de pautas previamente dicta
das, como miembro del organismo internacional. Asimismo, pone derelieve
la necesidad de didogo y consenso de los actores laborales, dentro de la
précticatripartitainstituidaen el seno delaOIT, paralaadopcion delanor-
mativa.

El articulo 4 alude especificamente al derecho alalibertad sindical y
lanegociacion colectiva, consagrados como derechos humanos fundamenta-
les del trabajo, cuyo gjercicio no puede ser coartado alos trabajadores con-
tratados por |as agencias de empleo privadas.

El articulo 5 hace referencia al Principio de Igualdad de Oportunida
desy de Trato, y a Principio de No Discriminacion, los cuales también
forman parte de los derechos humanos fundamentales del trabajo, sin me-
noscabo de los programas especialmente dirigidos a ayudar alos trabajado-
res mas desfavorecidos en la busgueda de empleo.



Las Empresas de Trabajo Temporal en la Legislacion Laboral Internacional.

El articulo 6 hace referencia a derecho a la confidencialidad en el
tratamiento de |os datos e i nformaci ones suministrados por |0s trabajadores,
los cuales ademas deberan versar sobre las calificacionesy experiencia pro-
fesional y demés aspectos directamente pertinentes, con lafinalidad de evi-
tar que el trabajador pueda ser objeto de discriminacion mediante el manejo
de informacion personal no relacionada con el desempefio profesional, o la
utilizacion indebida de lainformaciones por personas extrafias.

El articulo 7 establece la prohibicion a las agencias de empleo priva
das de cobrar algun tipo detarifau honorario alos trabajadores por los servi-
cios prestados, salvo excepciones debidamente justificadas ante el ente in-
ternacional. La préctica hasta ahora se ha orientado hacia €l pago de una
tarifa 0 comision por la empresa beneficiaria o usuaria.

El articulo 8 establece la obligacion del Estado miembro a adoptar
medidas en proteccion de |os trabajadores migrantes, mediante la adopcion
de normas sancionatorias, que impongan prohibiciones paralas agencias que
incurran en abuso y précticas fraudulentas. En igual sentido, se refiere ala
necesidad de proteger a los trabajadores contratados para prestar servicios
en otro pais, mediante la implementacion de acuerdos bilaterales, entre €l
estado de origen y €l contratante. Lo anterior se justifica, pues la necesidad
de trabgjar, aunada a la condicion de extranjero, es terreno fértil para las
précticas patronales inescrupul osas.

El trabajo infantil esté prohibido expresamente dentro de las activida
des de las agencias de empleo privadas, conforme al articulo 9. Como se
sabe, este es uno de |os topicos de mayor preocupacion de laOIT.

Laautoridad competente estaobligada, por el articulo 10, agarantizar
alos trabajadores el derecho ala quejay la denuncia acerca de la conducta
abusiva o fraudulenta de las agencias de empleo privadas, mediante la
facilitacion de mecanismos'y procedimientos apropiados, con la posible co-
laboracion de los empleadores y trabajadores organi zados.

El articulo 11 es de importancia fundamental, en tanto impone a los
miembros ratificantes, la obligacion de adoptar medidas que permitan alos
trabajadores gozar de la debida proteccion en materia de libertad sindical,
negociacion colectiva, salarios minimos, jornada y demés condiciones de
trabaj o, prestaciones de seguridad socia obligatoria, acceso alaformacion,
seguridad y salud en el trabajo, indemnizacion en caso de accidente de traba-
jo o enfermedad profesional, indemnizacion en caso deinsolvenciay protec-
cion de los créditos laborales, proteccién y prestaciones de maternidad y
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parentales. Como es evidente, se trata de unanorma cuyaamplitud garantiza
alos trabajadores €l respeto alos derechos laborales fundamental es.

El articulo 12 sefidael deber quetiene el Estado miembro de determi-
nar, en conformidad con las normas y précticas nacionales, |a responsabili-
dad, es decir las sanciones aque se harian acreedoras | as agencias de empleo
privadas por el incumplimiento del articulo anterior. Este es un punto esen-
cia parafijar los limitesy castigar la conducta antijuridica en perjuicio de
los trabajadores.

Los estados miembros deberén legislar a fin de promover las condi-
ciones que permitan promover la cooperacion entre el servicio publico de
empleo y las agencias privadas. Como se sabe, €l primer obligado alafor-
mul acion de politicas eficaces de empleo es el Estado. Asimismo, €l articulo
13 enfatiza el deber que tienen las agencias privadas de empleo de suminis-
trar ala autoridad publica competente, las informaciones relacionadas con
su actividad, a fin de que éste pueda hacer uso de la misma a la hora de
disefiar las politicas en la materia.

El articulo 14 sefidlalas formas de adopcion de lanormativa, laforma
de control delas mismas, y lanecesidad de imponer sanciones ala conducta
violatoria del Convenio.

Por dltimo, el articulo 15 hace referenciaal Principio de Favor, por €
cual se aplicaran las normas mas favorables alos trabajadores contenidas en
otros convenios internacionales del trabgjo.

3.2 Recomendacién N° 188 sobre las Agencias de Empleo Privadas.

En cuanto ala Recomendacion 188, ésta se divide en dos secciones.
La primera, destinada a Disposiciones Generales, sugiere laintervencién de
los organismos tripartitos para la adopcion de las normas del Convenio, asi
como la adopcién de instrumentos juridicos complementarios a la legisla
cién nacional aplicable. Asimismo, invita alos estados ratificantes a enviar
informacion sobre la experiencia adquirida respecto de la actividad de las
agencias de empleo privadas.

La segunda parte exhorta alos miembros a adoptar las medidas nece-
sarias para prevenir y eliminar aguéllas conductas contrarias a la ética por
parte de las agencias privadas de empleo. Ademas, sefiadlalaconvenienciade
entregar al trabajador un contrato escrito donde se especifiquen las condi-
ciones bajo las cuales es contratado.
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Otras disposiciones sefialan una serie de prohibiciones, como contra-
tar trabajadores en reemplazo de huelguistas, practicas desleales y
discriminatorias en materia de publicidad, trabajos peligrosos o riesgosos, o
aquéllos que se presten a abusos 'y trato discriminatorio, el amacenamiento
de informacion personal del trabajador no relacionada con su ambito profe-
sional, y el derecho que éstos tienen de tomar decisiones con respecto ala
informacion profesional en poder de la agencia de empleo privada.

Igualmente, se expresa que las agencias de empleo privadas no debe-
rian limitar lamovilidad profesional del trabajador cedido, ni impedir quela
empresa usuaria lo contrate, o imponer sanciones a trabajador que acepte
empleo en otra empresa.

Por ultimo, y en cumplimiento de convenios previos, se recomienda
fomentar la cooperacion entre los servicios publicos de empleo y las agen-
cias de empleo privadas para la puesta en practica de una politica nacional
de organizacion del mercado de trabajo.

4. Comentarios alasdisposiciones dela propuesta de Directiva del Par-
lamento Europeoy del Consgjo relativa a las condiciones de trabajo de
lostrabajadores cedidos por empresa de trabajo temporal COM (2002)
149 final 2002/0072(COD) de fecha 21 de noviembre de 2002.

4.1 Aspectos gener ales:

Esta normativa, presentada por la Comisiéon de las Comunidades
Europeas el 20 de marzo de 2002 en Bruselas, con € carécter de norma
minima, se encuentra actualmente en fase preparatoria para su aprobacion
definitiva, apartir delacua serade obligatoriaobservanciapor losveinticinco
Estados miembros de la Unién.

En su Exposicién de Motivos, la propuesta expresa la aspiracion de
convertir a la Union Europea en la “economia del conocimiento” mas
competitiva'y dindmica del mundo, la cual descansa en lainnovaciony el
capital humano, afin delograr el objetivo supremo del pleno empleo parael
afo 2010. Pero latransicion exitosa a ese tipo de economiarequiere alavez
de una mayor adaptacion tanto de la empresa como de los trabajadores, es
decir, unamayor flexibilidad de laorganizacién del trabajo, imponiéndosela
dificil tarea de conciliar flexibilidad con seguridad, y un mayor nimero de
puestos de trabajo de calidad que permita los interlocutores sociales,
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estrategias formuladas en laAgenda Social y 1os Consejos Europeos de Niza
y Lisboa (2000).

En el ambito europeo, la caracteristicaque define de manerauniforme
lacesién temporal de los trabajadores es que se trata de unarelacion atipica
de configuracion triangular entrelaempresadetrabajo temporal, el trabajador,
y la empresa usuaria. Sin embargo, hasta alli la semejanza, toda vez que
mientras algunos Estados regul an estamodalidad |aboral de manera bastante
rigiday estricta, otrostienen un marco normativo mucho mésflexible, como
Se comento anteriormente.

A los efectos, laExposicion de Motivos clasificaalos Estados en tres
categorias:

1. Los Estados que no tienen una definicion de la cesion temporal
de trabajadores, o cuya regulacion es de caracter especifico y
limitado. En este grupo se ubican paises como Dinamarca,
Finlandia, Irlanday Reino Unido.

2. LosEstados que han adoptado unanormativajuridicaespecifica
en materia de trabajadores cedidos a través de una empresa
temporal, pero que solo selimitaalarelacion juridicatriangular
entre trabajador, empresausuariay empresadetrabajo temporal,
entre ellos, Alemania, Austriay Suecia.

3. Los Estados cuyo marco normativo es mucho més amplio, en
tanto regula no solo la relacion juridica entre los actores, sino
también el régimen aplicableal trabajador cedido, como Bélgica,
Franciae Italia

En cuanto alosinstrumentosjuridicos de cada Estado, no obstante las
diferencias encontradas, existen ciertas disposiciones similares que se sefidlan
a continuacion:

1. Seconsideraalaempresade trabajo temporal como empleador
del trabajador cedido.

2. La empresa de trabajo temporal debe cumplir todas las
obligaciones derivadas de su caracter de empleador.
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3. Los trabajadores cedidos son contratados bajo la modalidad de
un contrato de duracion determinada.

4. Los trabajadores cedidos tienen el derecho a recibir una
remuneracion igua alade los trabajadores fijos de la empresa
usuaria que realice una actividad igual o equiparable. No
obstante, los estudiosindican que generalmente estan en un nivel
inferior.

5. El trabajador cedido no puede sustituir aun trabajador en huelga.

Con frecuencia se prevé la utilizacion de los servicios sociales
de laempresa usuaria por parte del trabajador cedido.

4.2 Antecedentes normativos comunitarios.

La Comision de las Comunidades Europeas justifica la presente
Directivadadalaimportanciaque parael ambito comunitario tienelacesion
temporal de trabajadores, fenébmeno concomitante con la profundizacion de
laflexibilidad de las empresas en materia especifica de empleo, cuyo origen
se remonta a comienzos de la década de | os ochenta.

Es asi como la Comision hace un recuento de los antecedentes
normativos en torno a esta figura, en un primer momento, mediante
resoluciones (Do C 2 1980, y Do C 260 de 1981), cuya finalidad fue la
exteriorizacion de una normativa comunitaria conjunta protectora de los
derechos delostrabajadores. Estainiciativa se enmarcd dentro del programa
de accion plasmado en la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores.

En fecha posterior se intenté en dos oportunidades pero sin éxito
adoptar directivasreguladorasdel trabajo atipico, que consagraran laigualdad
detrato entre trabajadorestemporal es eindefinidos, con inclusién del trabajo
temporal. En 1991 una tercera propuesta logré ser aprobada, relativa a las
condiciones de higiene, salud y seguridad de los trabajadores contratados a
tiempo determinado, o por empresas de trabajo temporal.

El fracaso de las propuestas obligo a la Comisién a implementar €l
procedimiento de la consulta con los interlocutores sociales, previsto en el
articulo 3 del Acuerdo sobre PoliticaSocial, anexo a Protocolo N° 14, anexo
asu vez a Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.
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En 1995 serealizalaprimera consulta, que arrojé resultados positivos
con €l apoyo brindado al principio rector de No Discriminacion, afavor de
lostrabajadores contratados baj o las distintas modalidades de empleo flexible.
Pese a las diferencias de interpretacion y aplicacion de los principios, 10s
actores expresaron €l compromiso de incluirlos, sobre todo en el ambito de
convenio col ectivo.

En 1996 el Parlamento Europeo y el Consgjo adoptaron la Directiva
96/71/CE referido a desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco
de una prestacion de servicios, que tuvo como objetivo principal promover
la prestacién de servicios en €l marco transnacional. Una segunda consulta
en el afo 1996 con la participacion de tres entes: €l Centro Europeo de la
Empresa Publica (CEE), la Union de Industrias de la Comunidad Europea
(UNICE) y laConfederacién Europeade Sindicatos (CES), dio como resultado
la Directiva 97/81L/CE del Consgjo, de 15 de diciembre de 1997, sobre €l
trabajo atiempo parcial. En 1999, alcanzaron un acuerdo sobre los contratos
de duracion determinada, plasmado en la Directiva 1999/70/CE del Consgjo
de 28 de junio de 1999.

En mayo de 2000, los interlocutores sociales acuerdan comenzar las
negociaciones sobrelacesion temporal detrabajadores. Desafortunadamente,
al cabo de un afio € acuerdo no se habia producido, debido basicamente a
diferencias en torno a punto especifico relativo ala aplicacion del término
“trabajador comparable”. Concretamente, l0s representantes de |os
trabajadores proponian la aplicacion de dicho término a trabajador de la
empresa usuaria que desempefia tareas iguales o similares a trabajador,
interpretacion que por demés, es el criterio aplicado en la mayoria de los
paises de la Union, pero considerada injustificada en algunos casos por los
representantes de |os empleadores.

La imposibilidad de alcanzar el acuerdo entre los interlocutores
sociales, obligd ala Comisién aretomar la propuestain comento, lacua ha
sido objeto de debates en € Parlamento Europeo y cuyatramitacion legidativa
se encuentra en su fase final, por 1o que pronto debe ser aprobada.

LaComisién de Comunidades EuropeasjustificalaDirectivapropuesta
en los objetivos formulados en € articulo 136 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, particularmente los relacionados con lamejora de las
condiciones de trabajo, la promocién del empleoy € didogo social.

La Directiva reconoce la necesidad que a nivel comunitario tiene la
armonizacion delas distintas|egisl aciones nacional es sobre trabajo temporal ,
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y dar solucién ala controversia en torno a aspecto referido ala aplicacion
del principio de No discriminacion en materia de salarios y condiciones de
trabgjo en genera entrelostrabajadores cedidosy losintegrantesdelaplantilla
fija de la empresa usuaria o trabajadores comparables. El resultado es
garantizar un minimo de derechos alos trabajadores cedidos, que contribuya
a dar mayor atractivo a sector y mejorar su reputacion, en beneficio de la
expansion del sector y un mejor funcionamiento del mercado de trabgjo.

Como fundamento juridico de la propuesta se cita el articulo 137,
apartado 2 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, que otorga
facultad al Consejo Europeo paraadoptar disposiciones minimas, que sirvan
de base comln y punto de partida para regular la actividad laboral bajo la
modalidad de cesion temporal, con el objetivo de uniformar las précticas
comunitarias, contribuyendo asi aeliminar las desigual dades acentuadas que
pudieren existir entre las diferentes legislaciones nacionales.

4.3 Contenido dela Directiva.

Como temarelevante, laDirectivacontemplalaaplicacion del Principio
de No Discriminacion entre los trabajadores cedidos y los trabajadores
comparables, término que como se explico supra, se aplicaalostrabajadores
delaempresausuariaque gjercen funcionesidénticas o similares, en armonia
con lo dispuesto en € articulo 5 del Convenio 181, y los articulos 9y 10 de
la Recomendacion 188 dela Ol

Esta aparente solucion ala controversia planteada en torno a punto
buscé complacer ambas posiciones; sin embargo, dicho principio se sometio
aun limite, en el caso de que condiciones objetivas impidan lacomparacion;
por otro lado, se sefialan excepciones como el hecho de que el trabajador
cedido esté vinculado a la empresa de trabajo temporal por un contrato
indefinido, posibilidad por demés muy infrecuente, por o que estaexcepcion
podria quedarse mas bien en la teoria que en la practica.

Un elemento positivo a favor del trabajador lo constituye una
disposicion complementaria destinada a facilitar a los trabajadores cedidos
el acceso a un empleo fijo, en primer lugar, consagrando el derecho ala
informacion sobre los puestos vacantes, y en segundo lugar, haciendo nula
todaclausulaqueles prohibaoimpidaser contratados por laempresausuaria,
como también lo dispone el articulo 15 dela Recomendacion 188 delaOIT.

A continuacion, se expone el contenido de la Directiva propuesta.
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a) Capitulo |. Disposiciones Generales (articulos 1 al 4).

Este primer Capitul o esta conformado por cuatro articulos. El articulo
1 delimitael campo de aplicacion del instrumento: en primer lugar, seaplicara
al contrato o relacion laboral entre la empresa de trabajo temporal y €l
trabajador cedido a una empresa usuaria (apartado 1). Asimismo se aplicara
alasempresas publicasy privadas que g ercen unaactividad econémica, sea
confineslucrativoso no (apartado 2). Por Ultimo, se contemplalaposibilidad
de sustraer la aplicacion de la normativa a programas laborales en el ambito
de lafuncion publica

El articulo 2 sefidla el caracter dual del objeto de la Directiva: por un
lado, mejorar lacalidad del trabajo temporal, con especial énfasisen el respeto
al Principio de No Discriminacion en relacion con |os trabajadores cedidos
(apartado 1); por otro lado, se persigue establecer un marco apropiado de
utilizacion delacesion temporal afin de colaborar con el buen funcionamiento
del mercado de trabgjo y promover el empleo (apartado 2).

El articulo 3 contiene las definiciones alos efectos de | as disposiciones
de la Directiva propuesta, es decir, qué debe entenderse por “trabajador”,
“trabajador comparable”, “mision”, “condiciones esenciales de trabgjo y de
empleo”, entre otras.

El articulo 4 sefidlalanecesidad de revisién periddica por los Estados
miembros, cuyo lapso se fija en cinco afios como minimo, de las normas
prohibitivas o restrictivas de la contratacion de trabajadores temporales, a
fin de constatar si las causas de dichas limitaciones se mantienen, o si por €l
contrario, han sido modificadas o suprimidas. Estarevision, sin embargo, se
encuentra sujetaados requisitos: la consulta con los interlocutores sociales,
y laconformidad con lalegislacion, los convenios colectivosyy |as précticas
nacionales. En caso de mantenerse las restricciones y prohibiciones, los
Estados miembros deberan razonar y justificar tal decision, cuyo fundamento
debe girar en torno a razones de interés general, en especial ala proteccién
de los trabgjadores.

Esta disposicién podria tener una doble connotacion: el sector
empleador puede argumentar a su favor, afin de disponer de mayor libertad
de contratacion, ademés de ampliar el campo de las categorias laborales en
beneficio delostrabajadores. No obstante, unasegundainterpretacion podria
objetarla, todavez que permitiria que tales categorias laborales perdieran su
condicion de empleo estable paraengrosar lalistade actividades susceptibles
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detemporalidad. Dealli laimportanciadel rol acumplir por losinterlocutores
sociales, especia mente |l osrepresentantes delostrabajadoresy |os organismos
especializados.

b) Capitulo I1. Condiciones de Trabajo y Empleo (articulos 5 al 8).

Este Capitulo, de superlativa importancia, consagra en su articulo 5,
el Principio de No Discriminacion, como el derecho que tienen los
trabaj adores cedidos de ser tratados durante su mision, de maneratan favorable
como un trabajador comparable, en cuanto a las condiciones esenciales de
trabajoy empleo, salvo que existan razones objetivas que justifiquen un trato
distinto (apartado 1).

Al respecto, es oportuno recordar que en el afio 1998, la Conferencia
Internacional del Trabajo reafirmé su adhesion a los ideales fundacionales
delaOIT a adoptar la Declaracion relativaalos principios y derechos fun-
damentales en € trabajo y su seguimiento, lacual entrafiael compromiso de
todoslos Miembros de respetar, promover y hacer realidad, de buenafe, los
principiosy derechos relativos a

e lalibertad de asociacion, la libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva;

e |laeliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;

e |aabolicién efectivadel trabgjo infantil; y

e laeliminacion de la discriminacién en materia de empleo y ocupa-
cion.
(Benavides, 2000).

Como se evidencia, €l temade lano discriminacion constituye uno de
los temas de agenda permanente en la gestion de la OIT. De modo que su
inclusi6n en lanormativacomunitariaarmonizacon lo dispuesto en € articulo
5 del Convenio 181, y los articulos 9 y 10 de la Recomendacion 188 de la
OIT, por demés es obligante para los Estados miembros ratificantes del
Convenio, como se sefial6 en e punto respectivo.

No obstante, la norma in comento contempla tres supuestos
configurativos de excepciones a la aplicacion del Principio de No
Discriminacion:
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1. Cuando € trabajador cedido esté vinculado con la empresa de trabajo
temporal por un contrato de duracién indefinida, y percibaremuneracién
entre dos misiones (apartado 2). Este primer supuesto, por demas
infrecuente, en virtud del caracter transitorio por esencia de estetipo de
vinculacion, no deberia ser argumentado para justificar la inaplicacién
del principio protector, sencillamente, porque el trabajador, en €l afan de
conservar un empleo con ciertaestabilidad, puede verse obligado aaceptar
un salario sensiblemente inferior al que deberia percibir. A manera de
ejemplo, se citala Exposicion de Motivos de la Ley espafiola 29/1999,
de 16 dejulio, que modificalaLey 14/1994, de 1 dejunio, reguladorade
la empresas de trabajo temporal en dicho pais, modificacion que tuvo
como uno de sus objetivos ocuparse de este aspecto, cuando afirma:

“los trabajadores contratados para ser cedidos a las
empresas usuarias no solo han sufrido las consecuencias de
una elevada precariedad laboral, derivada del caracter
temporal que este tipo de contratacion supone y de la
prestacion de servicios en distintas empresas por periodos
cortos, sino que ademas sus salarios se encuentran muy por
debajo de los salarios reconocidos a los trabajadores de la
empresa usuaria que efectiian los mismos trabajos o trabajos
de igual valor, al serles de aplicacion las normas pactadas™

(p. 1).

La desigualdad salarial contradice lo establecido en €l articulo 23, nu-
meral 2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que
dispone:”’Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual
salario por trabajo igual™.

En el mismo sentido, el Convenio N° 111 delaOIT sobre laDiscrimina-
cién (Empleo y Ocupacion) 1958, obliga a todo Miembro para el cual
este Convenio se halle en vigor aformular y llevar a cabo una politica
nacional que promueva, por métodos adecuados alas condicionesy ala
préctica nacionales, laigualdad de oportunidades y de trato en materia
de empleo y ocupacién, con el objeto de eliminar cualquier discrimina-
cién a este respecto.

2. Cuando los interlocutores sociales, mediante convenio colectivo
garanticen un nivel de proteccion adecuado alos trabajadores (apartado
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-3). A este respecto cabe preguntarse qué debe entenderse por “nivel de
proteccion adecuado” ¢serd uno que se aproxima, iguala o supera
(supuesto altamente improbable) el principio protector? Sobre este
particular, se hace necesario enfatizar laimportanciade lasindicaciony
la negociacion colectiva, que forman parte del elenco de los derechos
humanos fundamentales en el trabajo. En toda caso, esta proteccion asi
acordada, en ninglin caso debe vulnerar 0 menoscabar |0s principios 'y
derechosfundamental esdel trabgjo, de obligatoria observancia por todos
los Estados miembros de la OIT.

En los casos en que lamision o misiones a gjecutar por un trabajador, no
excedan delas seis semanas (Apartado 4). Estaexcepcion particularmente
congtituye el argumento perfecto para hacer inoperante ladisposicionin
comento, toda vez que segun datos de 1996, el 26% de los contratos
duran menos de cinco dias, y el 45% duran menos de un mes (Accién
Cultural Cristiana, 1999). A manerade ejemplo, puede citarse a Esparia,
donde seguin un estudio de la Secretariade Empleo de CC.OO, sepresenta
esta situacion:

”desde 1997 hasta 2000 los contratos de menos de 5 dias

suponen mas de la mitad de los contratos registrados. En

2001 el nimero desciende hasta llegar al 45%, volviendo a

aumentar en 2002 (46%), por lo que a juicio de CC.00., los

efectos que ha tenido la ley 12/2001 sobre la reduccion de

los contratos temporales de muy corta duracién, han sido

muy limitados al igual que en la contratacion general. Por

otro lado, el grueso de los contratos registrados, cuya dura-

cién figura en el contrato, tienen una duracion inferior a un

mes, ‘por encima del 83% en todo el periodo estudiado, y

con una duracién mayor de 3 meses no se llega al 3% de los

contratos de promedio desde 1996 (La Insignia, 2003, di-

ciembre).

Es por €ello, que el apartado finaliza con la orden dada a los Estados
miembros de adoptar |as medidas necesariasafin deimpedir su aplicacién
abusiva, accion tomada por Espafia. Sin embargo, cuesta imaginar las
medidas a adoptarse, toda vez que en virtud de la esencia misma de la
temporalidad, y con miras a un mayor ahorro en los costos salariales,
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muy probablemente se procurara ubicar el grueso de las contrataciones
dentro del lapso minimo, alin las susceptibles de ejecucion en lapsos
mayores, por |o quetendraquerecurrirse al estudio del caso particular, a
fin de excluir el animo fraudulento del empleador en perjuicio del
trabajador.

Por ultimo, el apartado 5 ofrece la solucién para aquellas situaciones
en las que no existatrabajador comparable en laempresa usuaria, por 1o que
lacomparacion se ef ectuara tomando como referenciael convenio colectivo
aplicable ala empresa usuaria; en su defecto, lareferencia sera el convenio
colectivo aplicable a la empresa de trabajo temporal, y de no existir éste,
todo lo relativo a las condiciones esenciales de trabajo y de empleo del
trabajador se fijard conforme a la legislacion nacional y a las préacticas
nacionales.

El articulo 6 contemplael derecho delostrabajadores cedidosa empleo
fijoy decalidad, paralo cual deberan ser informados de los puestos vacantes
existentes en laempresausuaria (apartado 1). Como garantiade este derecho,
se impone a los Estados miembros la adopcién de medidas necesarias para
tener como nulas o declarar como tales, las clausul as que prohiban o impidan
la contratacion del trabajador cedido por la empresa usuaria, luego de
finalizado su contrato temporal (apartado 2). Estadisposicion guardasimilitud
con €l articulo 15 de la Recomendacion 188.

El apartado 3 prohibe el cobro de honorarios al trabajador cedido por
parte de la empresa de trabgjo temporal a cambio de ser destinado a una
empresa usuaria, en armoniacon €l articulo 7 del Convenio 181.

El apartado 4 establece €l derecho de los trabajadores cedidos a utili-
zar los servicios sociales de la empresa usuaria, salvo que por motivos de
caracter objetivo no pueda otorgarse €l mismo trato.

El apartado 5 sefidla la obligacion de los Estados miembros de facili-
tar el acceso alos trabajadores cedidos a la formacion profesional, tanto en
laempresa de trabajo temporal como en laempresa usuaria, afin de promo-
ver el desarrollo de su carreray empleabilidad.

El articulo 7 dispone que los trabajadores cedidos seran tenidos en
cuenta para el calculo del umbral, es decir, el nimero minimo a partir del
cual se pueden constituir los 6rganos representativos de los trabajadores.
También podran ser tomados en cuenta a los mismos efectos, dentro de la
empresausuaria, en las condiciones previstas por |os Estados miembros, con
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lo que se garantiza el gjercicio del derecho de sindicacion, de acuerdo con lo
establecido en € articulo 4 del Convenio 181.

El articulo 8 sefida la obligacion de la empresa usuaria de mantener
informados a los 6rganos representativos de | os trabajadores, acercadel re-
curso alacesion temporal de trabajadores dentro de la empresa.

c) Capitulo I11. Disposicionesfinales (articulo 9 al 13).

En su apartado 1, €l articulo 9 categoriza la presente Directiva como
normaminima, y por ello, en ninguin caso, supondra menoscabo del derecho
de los Estados miembros a dictar normas legidativas, reglamentarias o ad-
ministrativas, o a celebrar convenios colectivos o acuerdos entre |os
interlocutores sociales més favorables a los trabajadores. Esto es lo que se
denominaen Derecho Laboral €l Principio de Favor o normaméas favorable.

Enigual sentido, como normaminima, la presente Directivano puede
ser motivo parajustificar una reduccion de los niveles de proteccion consa
grados, esto en obsequio del Principio delalrrenunciabilidad y Progresividad
de los Derechos de |os Trabajadores. Asimismo, se podran adoptar medidas
diferentes de acuerdo con la evolucion de la situacion, tanto en el ambito
legal, como en el reglamentario o el contractual, siempre que respeten las
exigencias previstas en lapresente normativa, esdecir, € principio de norma
minima.

El articulo 10 sefidael deber de los Estados miembros de determinar
el régimen sancionatorio que haga posible el cumplimiento de la normativa
propuesta, y los mecanismos que permitan materializar su aplicacion. En
igual sentido se expresa el articulo 14 numeral 3 del Convenio 181. Estas
medidas deberan cumplir con tres condiciones. ser efectivas, que puedan
llevarse a cabo; proporcionadas, que exista un equilibrio entre la entidad,
gravedad y naturaleza de lainfraccion y la cuantia o acance de la sancién
respectiva; y por ultimo, disuasorias, es decir, que tengan por objeto conven-
cer a destinatario de la conveniencia de acatar la norma en el futuro, con
abandono de la préctica violatoria. Asimismo, los Estados miembros debe-
ran poner adisposicion del trabajador y sus organizaciones representativas,
los mecanismos y procedimientos adecuados para dar cumplimiento a las
obligaciones previstas en la presente Directiva.

El articulo 11 fijaalos Estados miembrosy en |os casos especificos, a
losinterlocutores sociales, un lapso de dos afios después de laadopcion dela
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Directiva, paradictar las normas legislativas, reglamentariasy administrati-
vas necesarias paradar cumplimiento alaDirectivay garantizar sus resulta-
dos, de lo que deberan informar de manerainmediatala Comision. Las dis-
posiciones aludidas contendrén referencias ala Directiva, 0 irdn acompafia-
das de dicha referencia en su publicacion oficial.

El articulo 12 sefialaala Comision un lapso de cinco afios a partir de
la adopcion de la Directiva para proceder a su revision y modificacion, si
fuere el caso, previa consulta con los Estados miembros e interlocutores so-
ciaes.

Por ultimo, el articulo 13 hace referencia a la fecha de entrada en
vigor delaDirectiva, el vigésimo diasiguiente luego de su publicacién en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

CONCLUSIONES

Lainvestigacion realizada fue Gtil alos efectos de profundizar en el
conocimiento de los instrumentos juridicos internacionales que regulan la
actuacion de las Empresas de Trabajo Tempora como sujeto laboral de las
relaciones laborales presentesy futuras, paraasi |legar alas siguientes con-
clusiones:

En los actuales momentos, el escenario laboral mundial enfrenta una
crisis de dimensiones no conocidas, debido ala caidadel comercio mundial
combinada con la desacel eracion econémica, 1o que haresultado en un nota-
ble aumento del nimero de desempleados en el &mbito mundial, con la con-
secuencia inmediata del incremento de trabajadores pobres, y la necesidad
de aceptar empleos precariosy mal remunerados.

Ante este sombrio panorama, que insta alabusgueda de soluciones a
grave problemadel desempleo, se haintensificado la presenciaanivel mun-
dial delas Empresas de Trabajo Temporal (ETT), cuyaexistenciay auge se
explicaen laprofundizacion delaflexibilidad laboral, fenémeno que de nin-
guna manera es nuevo, con tendencia a profundizarse cada vez mas 'y a
impactar de manera permanente la relacion laboral presente y futura, en el
entorno de un mercado cambiante y dinamico, urgido de mecanismos que
permitan ala empresa amplialibertad en materia de contratacion y despido,
abgjoscostosy sinlosriesgosy cargas derivados del pago de prestacionese
indemnizaciones, para satisfacer las exigencias que se imponen en el marco
de una economiamundial globalizada.
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Laactividad de las ETT genera una relacion de estructura triangular
entrelos sujetos laborales: laETT contrata directamente al trabajador a soli-
citud de la empresa beneficiaria, quién luego recibe al trabajador, quedando
éste bajo su control y direccion.

Es importante sefidlar que la Empresa de Trabajo Tempora es una
figura laboral polémica, mayormente defendida por los empleadores, toda
vez que, a enmarcarse en el entorno flexible, permite pactar condiciones
muy ventajosas, en contraste con las obligaciones laborales derivadas de la
contratacion tipica o tradicional. Es por ello que los interlocutores sociales
(gobierno, empleadores y trabajadores y sus Grganos representativos) han
entendido la necesidad de conciliar esfuerzos tanto en el ambito nacional
como internacional, para la formulacién de instrumentos normativos que
garanticen unaadecuadaregulacién delafiguralaboral, en proteccion delos
trabajadores contratados bajo esta modalidad.

La Organizacion Internacional del Trabajo, en cumplimiento de sus
deberesy atribuciones como méximo organismo laboral en el &mbito mundial,
ha elaborado dos instrumentos normativos referidos a las agencias privadas
de empleo, categoria que incluye a las Empresas de Trabajo Temporal, con
el fin de regular su actividad, dentro de un mercado que exige flexibilidad
sin menoscabo de los derechos de los trabajadores.

El porcentgje de la cesion temporal de trabajadores en Europa haido
en aumento sostenido a partir de la Ultima década, debido a tres razones
predominantes: las fluctuaciones del mercado, |a escasez de determinadas
cualificaciones; y por ultimo, laflexibilizacién de lanormativalaboral enla
mayoria de los paises comunitarios, con laincorporacion de esta modalidad
de contratacion a la mayoria de sus legislaciones, 1o que obligd a la
formulacién de una Directiva comunitaria con el carécter de normaminima,
afin de mejorar las condiciones de |os trabajadores contratados bajo dicha
modalidad, y a otorgar mayor atractivo a sector.

Ambos instrumentos conceden lugar prominente a Principio de No
Discriminacion, que setraduce enigualdad detrato y de oportuni dades, equi-
paracion salarial, acceso a empleo fijo, y en general, ala abolicion de toda
préctica atentatoria contra el gjercicio de este derecho humano fundamental
en €l trabajo; no obstante, dicho principio ha sido sometido a ciertas limita-
cionesy excepciones que pudieran afectar su aplicacion practicay eficacia
protectora.
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